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/ - introdução 

A conveniência de prevenir ou reparar as violações à Constituição 
é defendida pelos tratadistas pátrios e estrangeiros0-1. De um modo gerai, 
os sistemas constitucionais modernos e contemporâneos, fundados numa 
Lei Fundamental Suprema, base de todo o ordenamento Jurídico, centrados 
em constituições rígidas, admitem o controle de constítucionaiidade. 

É o controle de constítucionaiidade um dos princípios do Estado 
Democrático de Direito que se funda na legitimidade de uma Constituição 
rígida, emanada da vontade popular e dotada de supremacia. 

Certo é mencionar que, embora ainda se tenha presente a discus-
são sobre a compalíbslização do controle de constítucionaiidade com a 
teoria democrática, ou, mais precisamente, sobre a legitimidade do controle 
de constítucionaiidade exercido sobre as. leis por órgão estranho ao Le-
gislativo^, o fato é que a adoção de sistemas de controle de constítucio-
naiidade permeia praticamente todos os estados constitucionais®. 

Se não se questiona, portanto, a necessidade e a conveniência 
do controle de constítucionaiidade, certo é que acesa polêmica se trava 
quando se busca organizar ou instrumentalizar o exercício do controle de 
constítucionaiidade: que métodos de controle adotar, que método se mostra 
mais adequado ao Estado Democrático de Direito, qual deve ou pode ser 
o objeto do controle, que órgãos devem exercer o controle, que efeitos 
deve ou pode o controle de constítucionaiidade produzir, qual o método 
mais eficaz, como se coloca neste contexto a interpretação constitucional. 
Estas são algumas questões que o tema do controle suscita. 

(1) Cf., por todos, Fernandez Segado, Sistema Constitucional Espanoi, 1992, p.1041. 
(2) Usualmente órgão composto pormembrúsrtão efeitos, como á o caso do controle exercido pelo Poder Judiciário 

nos sistsmas presidencialistas de governo. 
(3 A questão cia legitimidade do controle cie consiítueíonaíidade e sua compatibilidade com o regime democrático foi 

discutida em profundidade no Col&}uio realizado em Uppsaia pela Associação Internacional de Ciência.? Juridkas, 
em 1984.0 tema, abordado especificamente no Coi6quio:*L& Controle Juridíctíonnel dss Lois - Legitlmiíé, eííectívitó 
e devéioppoments rêeents" mereceu um Relatório Gerai lavrado por Mauro Cappelleíti in t e Controle 
Jurldíctionnel des Lois, organizada por Lauis Favoreu et J. A. Jcslowicz, Econâmica, Prêsses Uníveraítaires 
•'Aix-Maraeiíie, 1886, p,288 s segls. 
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De outro lado, convém recordar que, hoje, mais do nunca, a preo-
cupação de se buscar assegurar a efetividade e o cumprimento da Cons-
tituição coloca o "controle de constitucionalidade" corno um dos pontos 
centrais no piano do Direito Constitucional, Preocupam-se os juristas com 
a eficácia jurídica e social do documento constitucional, sede normativa 
básica dos valores da sociedade. Como assegurar o efetivo cumprimento 
das normas constitucionais? Como "vigiar", "fiscalizar" para que a norma 
constitucional, fruto da escolha (presume-se) consciente dos representantes 
do povo, seja observada? Neste campo, portanto, situa-se a principal 
problemática do "controle da constitucionalidade"; a efetividade da Cons-
tituição e a eficiência do controle, eis os pólos de preocupação na temática. 

// - O controle preventivo de constitucionalidade 

1. Conceituação 

Como se sabe, por controle de constitucionalidade entende-se a 
verificação da adequação de qualquer ato jurídico comissivo (ou omissivo) 
à Constituição. Consiste, pois, o controle de constitucionalidade em verifi-
car a conformidade ou a desconforrnidade, a adequação ou a inadequação 
do ato jurídico ou da omissão do poder público ante a Constituição, com o 
objetivo de, se desconforme ou inadequado, sanar-se o vício e fazer pre-
valecer a Norma Fundamental; ou, por outras palavras, busca-se, pelo 
controle de constitucionalidade, garantir que cada norma e cada compor-
tamento subordinados à Constituição lhe sejam conformes(5), e, se 
desconformes, procura-se inutilizá-los. 

Pressupõe, pois, o controle, a existência de uma norma parâmetro 
- a Constituição - que funciona como o segundo termo da relação, sendo 
que o primeiro termo da relação é representado por atos normativos (leis, 
leis delegadas, qualquer que seja o nome pelo qual são reconhecidas nos 
diferentes ordenamentos jurídicos, etc,} ou por comportamentos (uma 
obrigação de fazer, verbí gratia uma nomeação pelo Presidente da Repú-
blica) ditados diretamente pela Constituição. 

(4) Ct.Ãnna Candida da Cunha Ferraz, Conflito entre Poderes, Revista doa Tribunais, 1994, p. 192. 
(5) Jorge Miranda, Manual da Direito Constituciooai, Coimbra, Ed 1983,1), p. 305. 
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Ê que o controle de constitucionalídade, qualquer que seja a moda-
lidade por ele assumida, implica rio exame do ato ou comportamento em 
confronto direto com a Constituição. Em tese, entre o ato em questão e a 
Constituição não existe norma interposta, ou quando existe, tal norma 
não esgota ou não contém todo o fundamento do ato ou do comportamento 
que acaba por se fundar na própria Constituição, 

Dentre as modalidades de controle áponta-se o controle preventivo 
de constitucionalídade. 

Caracteriza esta modalidade de controle o momento em que atua. 
Contrapondo-se ao chamado controle sucessivo ou repressivo®, relaciona-
se ao momento da formação dos atos ou dos comportamentos, sob 
controle. Assim, o controle prévio é aquele que se exerce antes de con-
cluído o processo de formação do comportamento ou do ato, inclusive no 
que pertine à sua efetiva execução'71. 

Destarte, em regra, é o controle que opera antes que o comporta-
mento ou o ato se aperfeiçoem®, se tornem obrigatórios, existentes e 
válidos e eficazes. 

2. Objetivo do controle 

Ponto relevante a ressaltar, segundo generalizadamente aponta a 
doutrina®, é o objetivo do controle preventivo, que, em geral, significa 
interferência frontal no exercício da atividade normativa dos poderes 
políticos, 

O objetivo do controle preventivo é impedir, vedar ou dificultar a 
vigência de normas indubitavelmente inconstitucionais; é evitar que um 
ato jurídico inconstitucional, especialmente uma norma inconstitucional, 

(6) Cf. Ferraz, M n a Candida da Cunha, Coriíiíío entra Poderes, 1994, p, 194; tb. Cléve, Clérnsrson Merlin, A 
fiscalização abstrata de coneíííucíonalidaáe no Direito Brasileiro, RT, 1395, p, 58, 

(7) Cf. Jorge Miranda, Man uai, 1883, II, p,312. 
(8) Cf. Ferreira Filho, Manoel Gonçalves, Curso de Direito Constitucionaí, Saraiva, 1995, p, 31. 
(9} Ver Jorge Miranda, cit.fís,317. 
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venha a ser promulgada e se torne váiida e eficaz. Assim, esta modalidade 
de controie constituí, em essência, um instrumento de defesa da Constitui-
ção contra violações primárias, grosseiras e inequívocas, que justifiquem 
a fiscalização "a priori". 

Trata-se, destarte, de controle que incide sobre a criação da norma, 
diferentemente do controle repressivo que incide para a destruição de 
uma norma já posta. 

3. Â presença constitucional do controle preventivo 

O controle preventivo desponta como modalidade de controSe par-
ticularmente nas constituições de pós 2a. guerra mundial (Itália, 1948; 
Alemanha, 1949; França, 1946 e 1958), mas assume espaço significativo 
nas constituições das décadas de 1970,1980 e 1990, afora outras cons-
tituições'"35. Apresenta-se tratado, de modo expresso, na Constituição de 
Portugai de 1976 (mantido, com algumas alterações nas reformas pos-
teriores de 1982,1989, 1992), num capítulo cujo rótulo porsí é bastante 
elucidativo "Da fiscalização preventiva de constitucionalidade" (art. 278). 
O modelo é seguido por algumas constituições de Estados iusófonos, 
promulgadas nesta décadaE11); é assimilado pela Constituição da Espanha 
de 1978 e se encontra, também, estampado em algumas constituições 
de Estados, antigas colônias francesas, que seguem o modelo francês. 
Jorge Miranda, examinando o tema cita ainda outros exemplos de cons-
tituições que estampam esta modalidade de controle.!12! 

Releva assinalar que, pelos exemplos citados, já se percebe que 
o controie preventivo de constitucionalidade convive mais diretamente com 
o sistema parlamentarista de governo, que, a seu turno, adota o modeio 
concentrado de controle de constitucionalidade, em regra posto na 
competência das Cortes Constitucionais. É certo que vamos encontrar 
algum tipo de controle preventivo em constituições presidencialistas. Dentre 
estas merece menção expressa a Constituição de Costa Rica. Embora 

(10} Cf. Jorge Miranda, Manual, p.356. 
(11) Ci. As Constituições dos Estados UisõJonos, compiladas por Jorge Bacelar, Aequítos, 1995. 
(12} Cf, Manual de Direito Constitucional, íl, 1983, p, 356. 
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dentro de um sistema presidencialista de governo, o modelo de controle 
de constitucionalídade adotado é o modelo concentrado atribuído a uma 
Câmara Especializada da Corte Suprema de Justiça, composta de sete 
magistrados eleitos por maioria qualificada de 2/3 (dois terços) de 
parlamentares033. Nas demais, como veremos adiante, o controle prévio 
de constitucionalídade, além de estritamente limitado quanto ao seu objeto, 
apresenta-se, também, bastante diferenciado dos modelos adotados nos 
sistemas parlamentaristas. 

4. Notas características do controle preventivo 

4.1 ~ Modalidades de controle preventivo 

O controle preventivo apresenta-se em várias modalidades, con-
forme o critério adotado para examiná-lo. Assim, é possível distinguir o 
controle prévio externo e o interno; o controle preventivo político e o júris-
dícional; o controle que incide diretamente durante o procedimento de 
formação dos atos ou comportamentos e o que incide após concluído tal 
procedimento mas antes de o ato se aperfeiçoar e produzir os seus efeitos 
normais; o controle obrigatório e o facultativo e o controle prévio material 
ou formal; o controle total ou parcial; o puro ou o misto; o coiegiado ou o 
singular. Merecem exame particularizado algumas dessas modalidades 
de controle quando especialmente voltadas para o controle dos atos legis-
lativos ou normativos: 

a) Controle preventivo externo ou interno. 

O controle preventivo externo é o realizado por órgão estranho 
àquele que produz o ato ou o comportamento sindicado. No que respeita 
aos atos legislativos é precipuamente o controle que incide sobre o projeto 
de lei, nas suas várias fases, e é realizado por órgão diferente do Poder 
Legislativo; exemplificando, é o controle atuado por um órgão jurisdicional 
propriamente dito, pela Corte Constitucional, pelo povo, ou pelo Executivo. 

(13) Cf. Rut»n Heirianclez Valia, La Justice ConsíilutionneJIe au Cosía-Rica, ín Revue Françoise de Droil 
Constltutfonnel, PUF, n5 18,1994, p.227 e segls. 
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O controle preventivo interno, que incide também sobre os atos 
legislativos, é o realizado por órgãos e comissões do próprio Poder Legis-
lativo durante a tramitação de um projeto de lei. 

A modalidade de .controie prévio mais freqüentemente encontrada 
é o controle prévio externo, que incide sobre atos aprovados pelo Legisla-
tivo e em vias de promulgação. É o caso do veto do Poder Executivo a um 
projeto de lei (como ocorre em Costa Rica) ou do controle atuado pelo 
Conselho Constitucional na França, por força do que dispõe o artigo 61 
da Constituição francesa de 1958. 

b) O controle preventivo quanto ao órgão: controle político e controle 
jurisdicíonal. 

O controle preventivo tanto pode ser atuado por um órgão político, 
como por órgão jurisdicional. Via de regra, nos sistemas que adotam o 
modelo concentrado de controle atuado por um Tribunal Constitucional 
cumpre a este órgão exercê-lo. É o caso de Portugal, Itália, Angola<14í. 

O controle preventivo atuado por órgão não jurisdicional, ou seja o 
chamado controle político de constitucionalidade, tai como indicado em 
Burdeau, é por exemplo o veto, que permeia os sistemas presidencialistas. 
Aliás, Burdeau usa exatamente a Constituição Brasileira de 1934 para 
exemplificar esta modalidade de controle. 

A Constituição de Costa Rica, em seu artigo 125, habilita o Poder 
Executivo a apor veto a projetos de lei (com algumas ressalvas) fundado 
em motivos de inconstitucionalídade. Interessante observar que esta Cons-
tituição, diferentemente das demais que também adotam o veto executivo, 
determina que quando a Assembléia Legislativa rejeita o veto, este deve 
ser remetido à Câmara Constitucional que deverá resolver a questão em 
trinta dias, Não é, pois, o veto superáveí definitivamente pela Assembléia, 

(1<?) Na Constituição do Estado do STomô Príncipe, de 20,09.1990, o controle é reatado peía própria Assembléia 
Nacional farl 86) a quem cabe ratificar os decretos leis {leis dotegadas). Na verdade, em SáoTomé Príncipe, 
não existe Tribunal Constitucional. Somente existe controíe político de constitucíonaüdade, cabendo à 
Assembléia Nacional (ar!. 111) exercê-to, inclusive em oaráte de controle político repressivo, No referido Estado, 
apenas a Assembléia Nacional pode apreciar os atos do governo, apreciat, modificar ou anular diplomas 
legislativos ou quaisquer medidas de caráter normativo adotadas pslos órgãos do podar político que contrariam 
a Constituição. O controle da constítucionalicfadG é Incidente em um processo, podendo ser suscitado de oficio 
pelos tribunais, pelo MP ou pelas partes (art. 111,4), tendo a decisão da Assembléia Nacional força obrigatória. 
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Gomo é usual nos demais sistemas, ficando destarte sob a dependência 
do pronunciamento do órgão constitucional. Pode-se identificar, neste ca-
so, a incidência do controle dito misto, que combina elementos do controle 
político com o exercido pelo órgão jurísdicional. 

A constituição de Angola, de 1992, que segue a de Portugal, admite 
a legislação delegada onde não existe reserva absoluta de legislação 
pelo Parlamento (art. 57), cabendo ao Tribunal Constitucional, à seme-
lhança de Portugal, exercer a fiscalização preventiva (art. 154), mediante 
requerimento do Presidente da República ou de 1/5 de deputados. 

Também a Constituição Espanhola abriga o controle prévio a ser 
realizado pelo Tribunal Constitucional e que recai especialmente sobre a 
ratificação de certos tratados (art. 95.2). Estende-se, todavia, tal controle 
às Seis em geral, por força da cláusula geral contida no art. 161.1 "d", que 
incorporou a modalidade na Lei Orgânica do Tribunal Constitucional. Esse 
controle prévio incidente sobre as leis é rotulado de "forma excepcional 
de controle" conforme aponta Cruz Vilialoní15), que o admite "como um 
mal menor". "Um mal porquanto se trata da interferência no processo 
legislativo por parte de um órgão estranho ao mesmo, aparecendo como 
um "veto constitucional"™. Afora isto, em Espanha, o Tribunal Constitu-
cional exerce controle prévio sobre o projeto de Estatuto de Autonomia 
das comunidades autônomas, que pode ser provocado pelo Presidente 
do Governo, pelo Defensor do Povo, cinqüenta deputados, cinqüenta se-
nadores e pelos órgãos colegiados executivos e Assembléias das Co-
munidades Autônornasf17). 

c) Controle preventivo quanto ao momento. 

O controle preventivo pode incidir durante o procedimento de elabo-
ração do ato ou após sua elaboração e antes de seu aperfeiçoamento. 

Em Portugal, segundo Jorge Mirandaíis> não há sujeição automá-
tica de certos diplomas, nem uma pré-apreciação necessária de todos os 
{15) apuei Francisco Ferrmrxiez Segado, La Jurisdicción Constitucional en Espana, Dykinson, Madrkí, 1984, p, 187. 
(16) Fernandes Segado, La Jurlsdiccíón Constitucional en £spafta, 198-4, p. 187. 
(17) Cf. Fernandes Segado, La Jurlsdlcción, 1984, p. 192, 
(18) Cí. Manual, Tomo il, p. 358 e359. 
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diplomas. Para o exercício do controle impõe-se a iniciativa do Presidente 
da Repúbüca ou dos Ministros da República. A iniciativa exerce-se antes 
da ratificação quanto aos tratados; quanto às ieis e aos decretos-iei, os 
diplomas referidos devem ser remetidos ao Tribunal Constitucional antes 
da promulgação das leis; e devem ser submetidos ao controle preventivo, 
antes da assinatura, os decretos de aprovação de acordos internacionais 
e os decretos legislativos regionais ou decretos regulamentares regionais, 
interessante observar que, no caso de o Tribuna! Constitucional não se 
pronunciar pela inconstitucionalidade, tanto o Presidente da República co-
mo o Ministro da República podem exercer o poder de veto, solicitando 
nova apreciação do diploma pela Assembléia respectiva ou comunicando-
o ao Governo (art, 139a, 1 e 4 e art. 235ô, 4). Já, ao contrário, o exercício do 
"veto político" preclude a iniciativa de fiscalização preventiva, salvo se houver 
modificação do texto pela Assembléia, em segunda deliberação'1 S). 

d) Controle preventivo obrigatório e facultativo. 

" Revelam as constituições vigentes que o controle preventivo pode 
ser obrigatório, exigível para certos diplomas, ou pode ser facultativo, isto 
é, provocado por iniciativa discricionária de certas autoridades públicas. 

Em regra, o controle preventivo é facultativo, tal como ocorre em 
Portugal, onde pode ser suscitado por órgão ou autoridades políticas: o 
Presidente da República (quando a este cabe promulgar leis, decretos 
leis (leis delegadas), os ministros de Estado, os Presidentes do Parlamento 
ou de suas Casas (art. 278a, 1 e 2). 

Vale ainda observar que o Presidente da República, o Primeiro 
Ministro e um quinto de Deputados podem requerer ao Tribunal Cons-
titucional a apreciação preventiva de qualquer norma constante de decreto 
enviado ao Presidente da República para promulgação como lei orgânica. 

A Constituição francesa abriga os doís tipos de controle preven-
tivo(20): o obrigatório e o facultai ivo!2!i. De um lado, a Constituição Fran-
(13) Cf. Jorga Miranda, Manual, 1383, p. 358, 
(20} Jear> Gtequel (Draít Constitutionnel ot InstiiutSons Pol Biques, Moníchreslien, 1995, p,766) menciona o controle 

exercido pelo Conselho Constitucional em via ds ação e o controle prévio, mas adtiz a existência de um projeta 
de revisão tia Constituição, sugerido por Ftobert Badinter, instituindo o comroíe por via de exceção rta França. 

(2í)cf. Anna Candlda da Cunha Ferraz, Conilito, p. 195, nota, 199 a 200, 
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cesa demanda, obrigatoriamente, o exercício do controle preventivo no 
caso das leis orgânicas e dos regimentos parlamentares. Devem estes 
diplomas ser remetidos ao Conselho Constitucional, antes da promulgação 
ou publicação. Nesses casos a promulgação fica suspensa pelo prazo em 
que o Conselho deve se pronunciar {1 mês ou 8 dias). O requerimento 
pode ser formulado pelo Presidente da República, Primeiro Ministro, 
Presidente da Assembléia Nacional e do Senado, e, mais recentemente, 
por 60 deputados. O controle preventivo é facultativo no caso dos Tratados 
Internacionais quando aprovados, mas não publicados. As mesmas 
autoridades retro indicadas podem solicitar o pronunciamento do Conselho 
Constitucional. Cabe ao Conselho Constitucional examinar a compatibi-
lidade entre o tratado e a constituição. No caso de negativa, a revisão da 
constituição deve preceder à ratificação do tratado®2'. 

A Constituição de Costa Rica, como se viu, abriga também as 
duas modalidades de controle prévio; o obrigatório e o facultativo, 

e) Controle preventivo matéria! e formal. 

Tal como ocorre no controle repressivo, o controle preventivo pode 
incidir sobre o exame do conteúdo matéria! do ato em referência à Cons-
tituição ou relativamente ao procedimento formal que deve ser observado 
na sua elaboração. 

Jean Gícquel aponta tais modalidades de controle: o controle in-
terno ou material da Sei, que se opera por referência à Constituição e o 
controle externo ou formai do texto que se exerce tendo como parâmetro 
as regras procedimentais introduzidas pela Constituição, em prol da 
racionalização da atividade parlamentar^. 

Ruben Hernandez Vaile analisando a Constituição de Costa Rica, 
aponta o controle formal de constitucsonaiídade ali existente ao observar 
que, em Costa Rica, a "decisão da Câmara Constitucional somente se 
impõe na medida em que ela estabelece a existência de um procedimento 

{22} Ver Gicquel, ei!., p. 768.0 Auíor menciona a Lei Constitucional que disciplina a matéria. 
(23) Cf. Drolt Consiitutlonnol et Instltuiions Poiitiques, 14 a, ed., Montchrasíien, 1995, p.745-746. 
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ínconstituciona! no exame do projeto" considerado, quer se trate de reforma 
constitucional, quer de um projeto de lei qualquer*24'. 

4.2 - Prazos 

Essencial para o funcionamento adequado do controle preventivo 
é a fixação de prazos, seja para as autoridades requererem a apreciação 
do diploma pelo órgão competente (controle facultativo), seja para provo-
carem tal manifestação (controle obrigatório), seja para o órgão com-
petente (Tribunal Constitucional ou Conselho Constitucional) se pronunciar. 

A eficácia do controle preventivo está, assim, ligada à celeridade 
da apreciação da questão de constitucionalidade pelo órgão competente. 
A questão de prazo se torna tanto mais necessária quando se percebe 
que este controle barra a ação legislativa, impedindo a elaboração de um 
ato normativo pelo poder competente, como se viu. 

Releva notar que a fixação de prazos tanto incide sobre a iniciativa 
do controle como, e principalmente, para a tomada de decisão sobre o 
mesmo pelo órgão competente. 

Em Portugal a provocação deve ser requerida no prazo de oito 
dias a contar da recepção do diploma pela autoridade competente (art. 
278e,3). A vacatio deve ser prevista no diploma, vale dizer, este tem de 
estabelecer que, antes de sua promulgação, transcorrerá o prazo para a 
interposição do controle de contitucionalidade preventivo. O Tribunal Cons-
titucional tem prazo de vinte e cinco dias (que pode ser encurtado por 
solicitação de urgência do Presidente da República - art. 278a, 8) para 
pronunciar-se. 

A vacatio estabelecida pelo próprio diploma, salienta Jorge Mi-
randa651, não pode frustar os poderes dos órgãos de iniciativa e do Tri-
bunal Constitucional, nem reduzir o tempo para a fiscalização se exercer. 
Se isto ocorrer, a vacatio deverá ser considerada prejudicada ou auto-
maticamente prolongada por efeito da norma constitucional. 

(24) La Justice Consti tutionneiie au Cosia-ftlca, In Revu& Frangaíse do Oro/f Constilutionnel, PUF, n° 10.1994, p. 
237. 

(25) Cf. Manual, 1983, p.359. 
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De notar-se que a Constituição de Portugal prevê, de modo ex-
presso (art. 278, 7) que o Presidente da República não pode promulgar 
os decretos de lei orgânica sem que decorram oito dias após a respectiva 
recepção, o que busca exatamente evitar a inviabilização do controle prévio 
por uma promulgação célere, no dia imediato da recepção, por exemplo; 
também o Presidente da República não pode promulgar o decreto referido 
antes do pronunciamento doTribunal Constitucional, nos casos em que a 
intervenção deste órgão é requerida. 

O artigo 61 da Constituição Francesa de 1958 estabelece que o 
Conselho Constitucional deve se pronunciar dentro de um mês a partir da 
provocação, sendo que em caso de urgência este prazo, por solicitação 
do Governo, pode ser reduzido a oito dias. No caso do controle obrigatório 
das íeis orgânicas, a provocação deve ser feita antes de sua promulgação, 
e a dos regulamentos parlamentares antes de sua entrada em vigor (art. 
61). No caso das leis em geral, incluídas como objeto do controle pela 
Emenda Constitucional de 1974, presume-se que o prazo para a provo-
cação do controle deve ser o mesmo que o prazo atribuído ao Presidente 
para a promulgação da lei (art. 10). 

Em Costa Rica a provocação do controle prévio deve ser posta 
antes de a matéria receber votação definitiva e a Câmara Constitucional 
tem um mês de prazo para resolver a questão. 

4.3 - O objeto do controle preventivo 

Usualmente, esta modalidade de controle incide sobre e no pro-
cesso de criação de normas e, apenas, raramente, sobre atos ou compor-
tamentos diretamente derivados da Constituição. 

Revela o estudo comparado que o objeto principal do controle 
preventivo são: a.1) as normas ditas primárias, isto é, normas derivadas 
diretamente da Constituição'261. Neste rol de normas primárias se incluem 
as leis em elaboração pelo Parlamento, ou os atos normativos primários, 
originados, por reserva constitucional, do Governo; a.2) as leis delegadas, 
ou seja, sobre atos normativos elaborados pelo Governo mediante autori-

(26) Gf,, para ver o sentido de normas primárias, Ferreira Filho, Curso, 1995, p. 15S-162. 
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zação do Parlamento; a.3) as normas constantes de tratados interna-
cionais; a.4) os decretos reguiamentares regionais (nos Estados que ado-
tam o sistema administrativo de divisão regionalizada, como ocorre em 
Portugalí27)); a.5) em aiguns sistemas, ta! controie incide também sobre a 
reforma constitucional 

Exemplificando: 
A fiscalização preventiva em Portugal, disciplinada no artigo 278s, 

é bastante ampla quanto ao objeto de controle. Incide sobre qualquer 
norma constante de tratado internacional, sobre decretos enviados ao 
Presidente da República para promulgação como lei ou decreto-lei, sobre 
acordo internacional remetido para a assinatura do Presidente da Repu-
blica. Incide, ainda, «obre decretos reguiamentares regionais e decretos 
legislativos regionais. 

Em Espanha, o controle prévio incide sobre os tratados interna-
cionais e sobre os projetos de Estatutos de Autonomia (que devem ser 
submetidos ao referendo popular) e sobre as Leis Orgânicas. O primeiro 
é previsto diretamente pela Constituição (art 95) e o segundo foi incor-
porado pela LOTCí28!. Fernandes Segado, discorrendo sobre o "recurso 
prévio" para declarar a ínconstitucionalidade dos Estatutos de Autonomia 
defende a validade da medida, tendo em vista que seria irrazoável o 
gravíssimo problema que seria suscitado pela invalidação jurisdicional de 
uma norma em cuja elaboração participou o povo por intermédio do 
correspondente referendo'2^ 

Na França, o Conselho Constitucional exerce controle prévio sobre 
as leis orgânicas, antes de serem estas promulgadas; também exerce 
controle prévio sobre os regulamentos parlamentares e suas modificações. 
Em ambos os casos o fundamento constitucional está no artigo 61 da 
Constituição, sendo que o Conselho Constitucional se recusa a examinar 
qualquer caso que envolva regulamentos parlamentares já em execução. 

(27) Cf. Jorge Miranda, Manual, p.357. 
(28) Cf. Femandez Segado, La jurisdloción, 1984, p.190. Observa o Autor que neste caso a função do Tribuna! 

Constitucional se aproxima mais da função legislativa do que da jurisdicional, porquanto se trata de um controle 
sobre projeto de normas. A decisão do Tribunal Constitucional tiâo pode declarar a nulidade da norma, mas 
apenas ordenar a reabertura do processo de elaboração. 

(39) Qb, cit„p, 191. 
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Quando consultado com fundamento no mencionado artigo o Conselho 
não pode se recusar a examinar a questão{30). Em reforma introduzida em 
1974, o alcance do artigo 61 foi ampliado para abranger também as leis 
em geral que, antes de sua promulgação, podem ser "deferidas" ao 
Conselho Constitucional mediante solicitação do Presidente da República, 
do Primeiro Ministro, do Presidente da Assembléia Nacional, do Presidente 
do Senado ou de sessenta deputados ou sessenta senadores130. 

Costa Rica, que adota um sistema concentrado de controle de 
constitucionalídade através de uma Câmara especializada na Suprema 
Corte de Justiça, conforme se mencionou, admite um controle prévio, 
como na França, porém em amplitude bem maior, segundo acentua Ruben 
Hernandez Vaiíe<32), O controle prévio obrigatório incide sobre projetos de 
reforma constitucional ou de reforma da lei relativa à jurisdição consti-
tucional, além de alcançar os projetos relativos à aprovação de tratados 
ou acordos internacionais; o controle facultativo pode ser movimentado, 
mediante solicitação de dez deputados, relativamente a todos os demais 
projetos de lei e aos textos de aprovação de atos ou contratos adminis-
trativos ou a revisão do regulamento interno da Assembléia Legislativa; a 
Corte Suprema de Justiça, o Procurador Geral da República, o Tribunal 
Eleitoral também podem provocar controle prévio sobre projetos de lei 
que afrontem as normas relativas à competência constitucional respectiva; 
finalmente, o Defensor do Povo também pode provocar o controle sobre 
projetos de leis que entenda afrontosos a direitos e liberdades fundamen-
tais^. Anota referido Autor a particularidade do sistema que permite con-
trolar a constitucionalídade das regras interna carporis do Legislativo, 
sendo que, conforme indica, esse controle prévio - tanto o dos regimentos 
internos da Assembléia como os relativos às revisões constitucionais -
somente incide sobre os vícios procedimentais. 

(30) Cf. Les Grandes Dócislons do Conselí Constiturtíonneí, Favoreu e Phíiíp, 3éme éditions, Sirey, 1984, p, 37-38. 
(31) Cf. Constituíions s i Documente Poiitiquas, org. de Maurice Ouverger, PUF, 1385, p. 264. 
(32) La Justice Conetitutfonnolle au Costa-Riea, Rêvus Fmnç-aisa da Dralt CaosUluticmne!, PUF, if 18, 1994, 

p.22? a segta. 
(33) Cf. Ruben Hernandez Valle, La Justice Constitutíomielíe au Cosia Rica, p. 235. 
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4,4 - O processo do controle prévio 

Parece relevante mencionar que a disciplina do processo de con-
trole prévio, que se desenvolve nos sistemas onde o controle é atribuído a 
um órgão constitucional específico (às Cortes ou Tribunais Constitucionais, 
ao Conselho Constitucional em França, à Câmara Constitucional em Costa 
Rica}, assume especial relevo. De observar-se que a Constituição e as Leis 
Orgânicas doslribunais Constitucionais e órgãos especiais buscam, acima 
de tudo, manter a celeridade do processo através da fixação de prazos 
estreitos e das restrições às delongas dilatórias do procedimento. 

A iniciativa do controle preventivo é notadamente reservada a ór-
gãos ou autoridades públicas (o Governo, o Presidente da República, o 
Procurador Gerai) ou a um grupo de parlamentares. Não se encontra 
exemplos de controle preventivo provocado por iniciativa popular (res-
salvado o caso do referendo obrigatório que deve ser provocado antes de 
a lei entrar em vigor e que, indiretamente, poderia constituir manifestação 
de controle popular de constitucionalidade) òu por particulares inte-
ressados. 

Em razão da fixação de prazos, acima mencionada, o processo 
de controle preventivo busca ser célere, ficando o contraditório reduzido 
ao mínimo. Ma. verdade a fixação de prazos, como se viu, é extraordina-
riamente necessária nesta modalidade de controle, a fim de não se cons-
tituir ela em mero instrumento político de retardamento do processo de 
elaboração legislativa. 

Para exemplificar, veja-se o processo adotado em Costa Rica, muito 
bem relatado por Ruben Hernandez Valie. 

Em Costa Rica a solicitação de controle obrigatório deve ser 
formulada pela Mesa da Assembléia Legislativa; nos demais casos pelos 
deputados ou órgãos habilitados para tanto. 

Quando se trata de uma revisão constitucional, a solicitação de 
exame deve ser formulada após o voto da reforma em "primeira leitura", 
no curso da primeira legislatura e antes da leitura definitiva do projeto. 
Relativamente aos outros projetos ou atos legislativos sujeitos ao controle 

27 



a solicitação deve ser feita após o voto em "primeira leitura" e antes do 
voto em "terceira e última leitura".Todavia, quando a Assembléia tem prazo 
fixado pela Constituição ou pelo Regimento para votar o texto, a demanda 
à Câmara deve ser formulada em "prazo razoável", diz Ruben Hernandez 
Valle, sendo que o projeto pode ser votado mesmo se a decisão da Câmara 
não é proferida. Este caso ocorre principalmente com os projetos de lei 
orçamentária. 

Inexistindo prazos fixados constitucionalmente ou regulamen-
tarmente, a provocação do controle deve ser feita antes do voto definitivo, 
repita-se. 

Salvo no caso do exame obrigatório, a demanda deve ser apresen-
tada sob forma articulada, precisando os aspectos do projeto considerados 
inconstitucionais. 

A Câmara Constitucional, depois de recebera demanda, comunica 
à Assembléia o recebimento e lhe solicita enviar os documentos relativos 
à questão, bem como os elementos de fato que possam instruir o processo. 
O exame de constitucionalidade não interrompe o processo legislativo, 
salvo o voto do projeto em terceira e ultima "leitura", ou se esta já teve 
lugar, a assinatura ou a publicação do respectivo decreto {ressalva feita 
aos projetos que têm prazos fixados constitucionalmente ou reguia-
mentarmente, como se viu). 

Tem a Câmara um mês de prazo para examinar o projeto questio-
nado, prazo este contado da recepção do mesmo pela Câmara. Uma vez 
terminado o exame pela Câmara Constitucional, a discussão do projeto 
continua. 

Fernandez Segado relata o procedimento a ser observado pelo 
Tribunal Constitucional em Espanha, acrescentando que o processo não 
apresenta a natureza de um conflito, porque, em realidade, formula-se ao 
Tribuna! uma consulta que se resolve segundo formas processuais e, 
embora tenha efeitos vinculantes, parece aproximar-se mais da chamada 
jurisdição voluntária constitucional^. A decisão doTribunal não adota em 

(3-1) ob. cit, p. 189 
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sentido estrito a forma de sentença: a LOTC menciona o termo pronun-
ciamento, Se este pronunciamento é no sentido da inexistência da incons-
títucionaiidade alegada, o texto seguirá o curso do procedimento corres-
pondente. Se o Tribunal entender existir a inconstitucionalidade alegada, 
deverá declarar qual o preceito ou os preceitos constitucionais infringidos. 
Neste caso, a tramitação do texto não poderá continuar sem a prévia 
supressão ou modificação dos mesmos pelo órgão competente. Assim, o 
pronunciamento doTribunal tem efeitos vinculantes, pois obriga a supres-
são ou reforma dos preceitos que contrariem a Constituição. 

Assinale-se, ainda, que esta via de controle preventivo não cerra 
a possibilidade de um controle posterior, segundo determina de modo 
expresso o artigo 79,5 da LOTC. Destarte, ressalta o constitucionaiista 
espanhol, o pronunciamento do Tribunal Constitucional, nesses casos, 
não produz efeitos de "coisa Julgada material". A declaração do Tribunal 
tem efeitos vinculantes (embora taí não esteja expressamente previsto no 
texto constitucional, mas sim na LOTC, art. 78.2). Os órgãos legitimados 
para provocar o controle prévio estão previstos no artigo 95.e da Cons-
tituição Espanhola e 78.1 da LOTC (o Governo, qualquer das Câmaras, e 
no caso dos Estatutos Autônomos, as autoridades interessadas, conforme 
mencionado acima). O Regulamento do Congresso estabelece, de modo 
expresso, como pode o órgão provocar o controle prévio (iniciativa do 
Pleno, dos Grupos Parlamentares, urna quinta parte dos deputados); o 
Regulamento do Senado também dispõe a respeitoí35), 

O Tribunal, como se viu, não se pronuncia sobre anteprojetos ou 
propostas prévias, mas apenas sobre o texto definitivo pendente apenas 
do requisito do consentimento para tomar-se ato normativo aperfeiçoado. 

Recebida a provocação, o Tribunal assinala prazo para que o soli-
citante ou demais órgãos legitimados, no período de um mês, manifestem 
sua opinião fundamentada sobre a questão. Salvo outros pedidos de es-
clarecimentos formulados pelo Tribunal, este emitirá sua declaração^. 

(35) C l Famandas Segado, ob- cit, p-189. 
Í36) Cf.ob.cít., p, 190. 
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4,5 - Os efeitos da decisão 

Fixar, de modo preciso, os efeitos das decisões sobre controle de 
constítucionaiidade é medida de grande importância na dinâmica consti-
tucional, particularmente em se tratando de controle preventivo, uma vez 
que essa modalidade de controle incide sobre a atuação própria e inde-
pendente dos poderes políticos, seja quando se trata de controle sobre a 
formação da lei, seja quando incide sobre decretos-lei ou decretos regu-
iamentares, da lavra do Governo com a aprovação dos Parlamentos. Isso 
mesmo evidenciam as Constituições dos Estados que adotam o controle 
preventivo de constítucionaiidade. Em sua maioria, tais constituições 
cuidam de disciplinar, de modo expresso, os efeitos da decisão produzida 
em sede de controle preventivo. 

Assim, se o órgão competente se pronuncia pela constítucionaii-
dade das normas legislativas, das normas reguiamentares, etc., a autori-
dade que provocou o incidente deve promulgar o diploma. É o que ocorre 
em Portugal, com ressalva ao tratado porquanto neste caso o poder do 
Presidente para assiná-lo ou não é discricionário. 

Se a pronúncia é pela inconstitucionalidade, ainda no caso de 
Portugal (art 279e), estabelece a Constituição, os efeitos são imediatos e 
comuns, isto significando que o Presidente da República ou o Ministro da 
República devem vetar a norma constante de qualquer decreto ou acordo 
internacional. Assim, prevê a Constituição a impossibilidade de promul-
gação, assinatura ou ratificação do diploma, conforme o caso, se o órgão 
que o tiver aprovado não expurgar a norma julgada inconstitucional (art. 
279Q, 2). Refere-se Jorge Miranda a um tipo de veto vinculado, diferente 
do veto clássico. Por outro lado, a comunicação do pronunciamento so-
mente é feita ao órgão que provocou o controieí37). 

Em Portugal, admite-se que os decretos sejam reformulados e 
novamente examinados, se isto for solicitado. Canotiího refere-se, nesse 
caso, à reabertura do processo íegi$!ativém. Observe-se que somente o 
órgão legislativo elimina o preceito inconstitucional ou pode refor-

(37) Cf. Jorge Miranda, Manual, p. 361. 
(38) Cf. Canotiího, Direito Constitucional, 996. 
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mulá-lo. Mas admite-se, também (art. 279a, 2), que o decreto seja con-
firmado por maioria de dois terços dos Deputados presentes, desde que 
superior à maioria absoluta dos Deputados em efetividade de funções. 
Assim, a Assembléia da Republica pode confirmar um decreto inconsti-
tucionai pelo voto de 2/3 de deputados e o Presidente deve promulgá-lo, 
nesse caso. Vê Jorge Miranda, nesta medida, um meio de equilíbrio entre 
o Poder Legislativo e o Tribunal Constitucional. 

No caso de norma constante de tratado, se o Tribunal Constitu-
cional se pronunciar pela sua inconstitucionalidade, este poderá ser rati-
ficado se a Assembléia da República o vier a aprovar por maioria de dois 
terços dos Deputados presentes, desde que superior à maioria absoluta 
dos Deputados em efetividade de suas funções (art. 279, 4). 

Observa-se, portanto, que, em Portugal, a decisão do Tribunal 
Constitucional pode ser superada, não sendo definitiva, pois. 

A Constituição de Cabo Verde, no tocante aos efeitos da decisão 
de constitucionalidade, segue, em linhas gerais, a de Portugal no que se 
refere à fiscalização preventiva da constitucionalidade, conforme dispõem 
os artigos 301â e 302e. 

Na França, estabelece o artigo 62 da Constituição de 1958 que 
uma disposição declarada inconstitucional não pode ser promulgada nem 
ter aplicação. As decisões do Conselho Constitucional não são suscetíveis 
de recurso. Elas se impõem aos poderes públicos e a todas as autoridades 
administrativas e jurisdicionals. Na verdade, o Conselho Constitucional 
não anula leis, apenas admite que o governo revogue ou afaste a lei (no 
caso, por ex., do art. 34, que introduz a figura da chamada deslegalização). 
Em se tratando do controle previsto no artigo 61, o qual, conforme Gicquel, 
é o único controie de constitucionalidade existente em França, o Conselho 
Constitucional, segundo a Sei orgânica que o organizou, deve motivar a 
declaração e fazê-la publicar no Jornal Oficial, depois de comunicar seu 
texto à Assembléia (art. 61)i3S!. Na verdade, o juiz constitucional dá uma 

(39) Observe-se que a Assembléia Nadava! pode modílicar as disposições julgadas desconformsa à Constituição pato 
Conselho Nacional e reapreseniar o texto ao mesmo, que então é submetido a um segundo exame, Esta praxe foi 
admitida paio Consslho Constitucional, cujo rigor para examinar os regulamentos partenantnres sofre sempre 
questionamentos. Cf. Favorou et Philip, Les Grandes dócssions dti Cortseil Constítuílonnei, 1984, p, 40-41. 
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interpretação à lei que resulta numa reedição da lei ou, conforme ressalta 
Gicquel, ocorre uma censure constructive que determina a não confor-
midade da lei à Constituição e que o legislador deverá observar. Refor-
mulada a lei, o texto definitivo, votado, deve ser promulgado pelo Chefe 
de Estado (art. 10 da Constituição), num prazo de quinze dias após o seu 
encaminhamento pelo Governo'401. Este prazo fica suspenso quando ocorre 
a consulta ao Conselho Constitucional. 

Também a Constituição de S.Tomé e Príncipe, que adota modali-
dade de controle político prévio, estabelece, diretamente, os efeitos do 
pronunciamento de inconstitucionalidade: as decisões tomadas em matéria 
de inconstitucionalidade pela Assembléia Nacional terão força obrigatória 
geral e serão publicadas no Diário da RepúblicaH (art. 111fi. 4). 

Em Espanha os efeitos do pronunciamento do Tribunal Constitu-
cional foram relatados acima, englobadamente com o processo a que 
submete o controle prévio. Apenas para relembrar, demonstra Fernandez 
Segado que a decisão do Tribunal Constitucional, no caso de controle 
prévio, tem caráter vinculante, porquanto se trata de evitar a ratificação 
do tratado, a aprovação referendária de um Estatuto, ou a promulgação 
de uma Lei orgânica que faria politicamente mais onerosa sua invalidação 
ex post por inconstitucionalidade, se o bloqueio prévio, anterior aos atos 
finais, não tivesse lugar(41i. 

Nos sistemas que admitem o controle político prévio externo, atra-
vés do veto ao projeto de lei, os efeitos do veto são, via de regra, supe-
ráveis. O veto pode ser derrubado pelo Legislativo, ressalvado o exemplo 
dantes citado de Costa Rica, onde o veto não aceito pelo Legislativo por 
motivo de inconstitucionalidade deve ser submetido à Câmara Constitu-
cional. No tocante ao prazo para o exercício do veto, as Constituições 
sempre o definem de modo expresso. 

(4ü}Trata-se do competência vinculada, segundo observa Gícquei. Droit ConsiltuJionnai et Institutíons Politiques, 
1995. p. 748-749, 

(41}Cf.0b.cit.,p.l8?, 
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5. O controle preventivo de constitucionalidade no Brasil 

As constituições brasileiras não abrigaram, de modo geral, o controle 
preventivo de constitucionalidade, nos moldes vistos nas constituições 
parlamentaristas contemporâneas. O sistema presidencialista de governo, 
adotado entre nós desde 1891, na linha do modelo americano introduzido 
pela famosa decisão de Marshall de 1807, inclinou-se pelo controle de cons-
titucionalidade jurisdicionaS e, consequentemente, repressivo, inicialmente 
difuso, e presentemente, seja pelo método difuso, seja pelo concentrado*425. 

Não obstante, é possível identificar a existência, em nosso sistema, 
de institutos e práticas próprias ou exemplificativas do controle de cons-
titucionalidade preventivo, quer político, quer jurisdicional. 

5.1 - Controle de constitucionalidade preventivo político 

Até a Constituição de 1988, a título de controle preventivo de consti-
tucionalidade, no plano federal, apontavam-se os usuais nos sistemas pre-
sidencialistas, vale dizer o chamado controle político de constitucionalidade, 
operado pelo Poder Executivo ou pelo próprio Poder Legislativo, a saber: o 
veto presidencial, veto preventivo, modelo de controle externo, fundado em 
motivo de inconstitucionalidade e o pronunciamento das Comissões de 
Justiça das Casas Legislativas contrário à constitucionalidade de qualquer 
projeto ou ato submetido à sua censura (controle preventivo interno). 

Assim, previam as Constituições de 1891 (art. 37, § 19), 1934 (art. 
45, caput), 1937 (art 66, § 1a), 1946 (art 70,§ 1a), 1967 (art. 62. § 1s) e 1969 
(art. 59, § 1e) o veto presidencial fundado em motivo de inconstitucionalidade. 
Em todos os casos, o veto presidencial, modalidade de controle político 
externo, não era definitivo, mas superável pelo Congresso Nacional. 

A Constituição de 1988 mantém o veto presidencial (art. 66, § 
1a). Pode o Presidente da República vetar o projeto de lei, já aprovado no 
Congresso Nacional, fundando seu veto na inconstitucionalidade do projeto. 
O veto será sempre motivado e poderá colher o projeto no seu todo ou 
parcialmente. Como nas constituições anteriores, o veto não é absoluto, 

(42) Cf. de minha autoria Apontamentos sobre o Controle de Constitucionalidade, RPGÊ, V, 32. 
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mas apenas relativo e superável. Será superado desde que, em sessão 
conjunta das Casas, tomada dentro de 30 dias de seu recebimento, for 
rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos deputados e senadores, em 
votação secreta (§4e). Observe-se que, existindo no Brasil o controle 
jurisdicional de constítucionaiidade, a lei porventura resultante de veto 
superado poderá ser objeto deste controle jurisdicional que, este sim, é 
terminativo. 

Mantido o veto, o projeto será promulgado pelo Presidente da 
República ou pelo Presidente do Senado (ou Vice-Presidente), no caso 
de os dois primeiros não assinarem a promulgação devida (§73). Além de 
prazos para a apresentação do veto pelo Presidente, e para apreciação 
do veto pelo Congresso Nacional, institui a Constituição Federai de 1988 
a figura do sobrestamento que consiste em, esgotado o prazo sem 
deliberação pelo Congresso Nacional, colocar-se o veto na ordem do dia 
da sessão imediata, ficando as demais proposições sobrestadas até a 
votação final do veto, com algumas ressalvas (§69); o silêncio do Presidente 
da Republica, no prazo de 15 dias fixado para o seu veto, importará sanção 
do projeto (§35). 

Ainda em matéria de controle preventivo externo, viabilizado por 
órgão político, a Constituição de 1988 inova ao introduzir nova modalidade 
de controle político de constítucionaiidade, consoante decorre dos artigos 
49, V e 68, §3e.Trata-se de controle de "sinal trocado", todavia, porquanto 
se cogita de controle político de constítucionaiidade a ser exercido pelo 
Congresso Nacional relativamente a atos do Presidente da República. 
Como se observa à leitura dos indicados textos, além de introduzir o con-
trole político sucessivo, consubstanciado na sustação, pelo Congresso 
Nacional, de atos reguiamentares e de legislação governamental delegada 
(art. 49, V), a Constituição em vigor cria a modalidade do controle político 
prévio. Tal controle prévio é exercido pelo Congresso Nacional, no caso 
previsto no artigo 68 (que disciplina a lei delegada) quando este estabelece 
que o Congresso Nacional pode determinar a remessa necessária do 
projeto de lei delegada, elaborado pelo Executivo, para apreciação do 
Poder Legislativo. Assim, o exame da legislação delegada se fará previa-
mente à promulgação da lei delegada. A decisão do Congresso Nacional, 
rejeitando o projeto de lei delegada, aborta o nascimento da legislação 
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delegada» Não há recurso contra esta decisão do Poder Legislativo, de tal 
sorte que este controle, que não está sujeito a prazo, é definitivo e insus-
cetível de controle jurísdicional de constítucionalidade(43). 

É certo que nem sempre configurará esta apreciação do Congresso 
Nacional controle de constitucionalídade porquanto, em razão da ampli-
tude do texto constitucional, tal controle poderá, também, incidir no mérito 
do projeto de lei delegada ou configurar simplesmente um controle de 
!egalidade(44). Mas a inferência mais evidente que se retira da disciplina 
constitucional é que a rejeição do projeto de lei delegada se fará por"excesso 
de delegação" ou pelo abuso ou mau uso que o Presidente da República 
faz da delegação que recebe, o que resulta, em última análise, em infração 
das normas constitucionais de distribuição de competências entre poderes. 

Observe-se que a sustação "a posterior!" dos atos normativos presi-
denciais, que também configura controle de constitucíonaiidade, é controle 
político sucessivo e a meu ver superável pelo pronunciamento do poder 
judiciário. 

Por outro lado, é possível vislumbrar, no Brasil, controle de cons-
titucionalídade preventivo, político porquanto exercido pelo Congresso Na-
cional, de atos administrativos presidenciais, derivados diretamente da 
Constituição ou inerentes à função executiva própria do Presidente da 
República. Trata-se do controle do Poder Legislativo sobre atos do Poder 
Executivo que, ainda que possam ser vistos sob outras óticas (freios e 
contrapesos, partilha de competências relevantes para o estado, etc.), 
resultam verdadeiro controle de constitucionalídade da atuação do Poder 
Executivo pelo Poder Legislativo. 

Tal modalidade de controle preventivo pode configurar controle de 
constitucionalídade no caso do exercício de certas competências admi-
nistrativas do Congresso Nacional, arroladas precipuamente nos arts. 49 
e 52 da Constituição Federal. Sob a ótica do controle, cogita-se nesses 
casos de o Poder Legislativo participar do exercício da função executiva, 
aprovando atos que, em decorrência do princípio da separação de poderes, 

(43) Idem supra, fls 139. 
(44) Cf. Conflito entre Podares, 1994, p. 99 e seguintes. 
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seriam inerentes à função executiva. Esta participação, que pode ser vista 
como exercício do controie de freios e contrapesos, não deixa de ser 
interferência de um poder na competência de outro poder, daí porque, ao 
menos no que respeita à distribuição de competências, pode ser visto tal 
controle como controle de constitucionalidade. Veja-se, exemplificada-
mente, o artigo 52, quando cogita da aprovação de nomes para o exercício 
de certos cargos tipicamente administrativos, ou o artigo 49, quando cuida 
da aprovação de certos atos presidenciais ou da autorização de certas 
práticas presidenciais. 

Também é mantido no sistema brasileiro em vigor, como moda-
lidade de controle político preventivo interno, o pronunciamento das Comis-
sões de Constituição e Justiça das Casas do Congresso sobre a cons-
titucionalidade dos projetos de leis e resoluções a serem apreciados pelo 
Parlamento. A disciplina dos efeitos do pronunciamento dessas comissões 
fica a cargo dos respectivos Regimentos Internos. Assim, exemplificando, 
o parecer da Câmara de Deputados opinando sobre a inconstitucionalidade 
da propositura implica arquivamento do projeto, salvo se 2/3 (dois terços) 
dos deputados solicitarem a votação em plenário. Com a ressalva apon-
tada, tal parecer é terminativo. Nesses casos, considerando-se tratar-se 
de "questão de política interna" não pode incidir controle jurisdicionai. 

5.2 - Controle de constitucionalidade preventivo jurisdicionai 

O controle jurisdicionai de constitucionalidade no Brasil, já se disse, 
é precipuamente repressivo e, ante o sistema constitucional vigente, 
desenvolve-se por dois métodos; o controle difuso de constitucionalidade 
e o controle dito concentrado. Pelo primeiro, todo e qualquer ato jurídico 
pode ser apreciado em sua compatibilidade com a Constituição e todo e 
qualquer juiz pode decidir a questão de constitucionalidade. A decisão 
definitiva e final fica a cargo do SupremoTríbunal Federal, cuja missão, no 
sistema constitucional brasileiro, é a de guarda da Constituição (art. 102, 
caput e inciso III). Desta forma, a decisão que envolve a constitucionalidade 
de atos jurídicos, particularmente das leis (federais, estaduais ou 
municipais), proferida em grau de jurisdição inferior, poderá ser levada à 
apreciação do Supremo Tribunal Federal que, em decisão definitiva, 
proferida pela maioria absoluta de votos (art. 97), decidirá sobre a íncons-
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íitucionalidade questionada. A decisão, nesses casos, terá efeitos para as 
partes. O controle concentrado é atuado pelo Supremo Tribuna! Federai 
peia ação direta de inconstitucionalidade de iei ou ato normativo federal 
ou estadual e pela ação direta de constitucionalidade, introduzida pela 
Emenda Constitucional 3/93 (e ainda peia ação direta de inconstitu-
cionalidade por omissão). Na primeira, a decisão tem efeitos "erga omnes" 
e, na segunda, eficácia contra todos e efeitos vinculantes para os demais 
õrgãos do Poder Judiciário e para o Poder Executivo (art. 102, l, "a"). Na 
ação direta de inconstitucionalidade por omissão, os efeitos ditados pela 
Constituição resumem-se a dar ciência ao órgão competente para editar 
a norma ou a fixação de prazo para a adoção das providências adminis-
trativas cabíveis (art. 103, § 2-). 

Destarte, ante o sistema vigente, não existe a previsão do controle 
preventivo jurisdicional de constitucionalidade, nos moldes existentes no 
direito comparado. Não é prevista a possibilidade de o Judiciário, em tese, 
impedir a tramitação (frustrando a iniciativa, discussão ou aprovação) de 
projetos de lei em curso no Congresso Nacional(45) e a conseqüente con-
versão deste em lei, fundado em motivo de inconstitucionalidade. 

Não obstante, o tema do controle preventivo jurisdicional vem 
aflorando as lides jurídicas, tanto em sede de controle difuso como no de 
controle concentrado. 

No caso do controle concentrado, a questão tem sido suscitada 
ante o SupremoTribunal Federal particularmente a propósito de propostas 
de Emenda Constitucional que> de modo flagrante, violam as cláusulas 
intocáveis contidas no art. 60, § 49 da CF. Como se sabe, a Constituição 
de 1988, alargando o conteúdo das matérias intocáveis por Emendas 
Constitucionais, determina em seu artigo 60 que: "não será objeto de 
deliberação a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa 
de Estado, o voto direto, secreto, universal e periódico, a separação de 
Poderes, e os direitos e garantias individuais". Ante a propositura de Emen-
das Constitucionais, tidas como afrontosas a tais cláusulas, é que se tem 
impetrado a ação direta. 

(45} A mesma regra se projeta relativamente aos demais níveis de poder. Estadual 8 Municipal. 
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Desse teor a Ação Direta de Inconstitucionalidade n.e 466-DF, inter-
posta pelo Partido Socialista Brasileiro contra a Comissão de Constituição 
e Justiça da Câmara que admitiu proposta de Emenda Constitucional 
instituindo a pena de morte no Brasil mediante consulta plebiscitária(46i, 
cujo Relator foi o Ministro Celso de Mello. A súmula da decisão proferida 
nesta ação, ainda em sede de Medida Liminar, enfatiza inexistir "controle 
preventivo abstrato (em tese) no direito brasileiro", afora considerar a 
ausência, no caso, de ato normativo que possibilite o ajuizamento da ação 
direta, nos termos da Constituição, 

Convém transcrever parte de referida Ementa: 
"O direito constitucional positivo brasileiro, ao longo de sua evolução 
histórica, jamais autorizou - como a nova Constituição promulgada 
em 1988 também não o admite - o sistema de controle jurisdicional 
preventivo, em abstrato. Inexiste, desse modo, em nosso sistema 
jurídico, a possibilidade de fiscalização abstrata preventiva da legi-
timidade constitucional de meras proposições normativas pelo Su-
premo Tribunal Federal. 
Atos normativos ín fierí, ainda em fase de formação, com tramitação 
não concluída, não ensejam e nem dão margem ao controle con-
centrado ou em tese de constítucionaiidade, que supõe - ressal-
vadas as situações configuradoras de omissão juridicamente rele-
vante - a existência de espécies normativas definitivas, perfeitas e 
acabadas. Ao contrário do ato normativo - que existe e que pode 
dispor de eficácia jurídica imediata, constituindo, por isso mesmo, 
uma realidade inovadora da ordem positiva - a mera proposição 
legislativa nada mais encerra do que simples proposta de direito 
novo, a ser submetida à apreciação do órgão competente, para 
que, de sua eventual aprovação, possa derivar, então, a sua intro-
dução formal no universo jurídico, 
A jurisprudência do SupremoTribunal tem refletido claramente essa 
posição em tema de controle normativo abstrato, exigindo, nos 
termos do que prescreve o próprio texto constitucional - e ressal-
vada a hipótese de inconstitucionalidade por omissão - que a ação 

(46) Cf. RTJ 138,25 

38 



direta tenha, e só possa ter, como objeto juridicamente idôneo, 
apenas leis e atos normativos, federais ou estaduais, já promul-
gados, editados e publicados. 

A impossibilidade jurídica de controle abstrato preventivo de meras 
propostas de emenda não obsta a sua fiscalização em tese quando 
transformadas em emendas à Constituição. Estas - que não são 
normas constitucionais originárias - não estão excluídas, por isso 
mesmo, do âmbito do controle sucessivo ou repressivo de cons-
titucionalidade". 

De outro lado, no tocante ao controle jurisdicionai difuso, pode-se 
perceber a incidência de um controle preventivo de constitucionalidade, 
ainda que "indireto". 

Via de regra, essa modalidade de controle vem sendo intentada 
sob a alegação de um direito subjetivo, líquido e certo, violado e cuja 
violação não pode ser afastada da proteção jurisdicionai por força do que 
assegura o inciso XXXV do art. 5S da Constituição Federal. 

Exemplificando, via mandado de segurança, parlamentares, titula-
res do direito de iniciativa e de voto no processo legislativo, impedidos de 
exercerem tais direitos no curso da tramitação de um projeto de lei, postulam 
o reconhecimento desse seu direito "liquido e certo" ante o Poder Judiciário. 
Logrando acolhimento de sua pretensão conseguirão, conseqüentemente, 
abortar a tramitação do projeto de lei em causa. Ante o argumento de que 
existe lesão de direitos afasta-se a questão do controle de atos interna 
corporís ou das chamadas "questões políticas" pelo Judiciário. 

Nesse campo do controle difuso parece significativo registrar o 
controle jurisdicionai sobre propostas de Emendas Constitucionais in-
tentados via mandado de segurança. 

Ê o caso do Mandado de Segurança n.e 2G.257-DF, impetrado 
contra ato da Mesa do Congresso que admitiu a"deliberação de proposta 
tendente à abolição da República"147*, cujo Relator foi o Ministro Moreira 
Alves. Veja-se parte da Ementa do Acórdão: 

(47JCf.RTJ99.1031, 
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"Mandado de segurança contra ato da Mesa do Congresso que 
admitiu a deliberação de proposta de emenda constitucionai 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 {como é o caso pre-
visto no parágrafo único do artigo 57) ou a sua deliberação (como 
na espécie). Nesses casos, a inconstitucionalidade diz respeito ao 
próprio andamento do processo legislativo, e isso porque a Cons-
tituição 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 an-
tes de o projeto ou de a proposta se transformar em Sei ou em 
emenda constitucional, porque o próprio processamento já des-
respeita, frontalmente, a Constituição. 

Inexistência, no caso, da pretendida inconstitucionalidade, uma vez 
que a prorrogação de mandato de dois para quatro anos, tendo 
em vista a conveniência da coincidência de mandatos nos vários 
níveis da Federação, não implica introdução do princípio de que 
os mandatos não mais são temporários, nem envolve, indireta-
mente, sua adoção de fato.,," 

Em conclusão, sob certos aspectos, é possível vislumbrar-se a 
incidência de um controle de constitucionalídade preventivo, ainda que 
indireto, ao menos no modelo do controle difuso de constitucionalídade, 

III - Considerações finais: vantagens e desvantagens 
do controle preventivo de constitucionalídade 

Não figura o controle preventivo dentre os que a doutrina elege 
como ideal para a defesa da Constituição. Na verdade, não raro, sofre ele 
críticas. É o que mostra Ferreira Filho quando aduz: "Sem dúvida, grande 
vantagem haveria em impedir-se de modo absoluto a entrada em vigor de 
ato inconstitucionaí. Todavia, a experiência revela que toda tentativa de 
organizar um controle preventivo tem por efeito politizar o órgão incum-
bido de tal controle, que passa a apreciara matéria segundo o que entende 
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ser a conveniência pública e não segundo a sua concordância com a lei 
fundamental, isto é mais grave ainda no que concerne á lei, que se con-
sidera, na democracia representativa, expressão da vontade geral, pois 
vem dar a um órgão normalmente de origem não popular uma influência 
decisiva na elaboração das fe/s"S43i. 

Posição igual assume Femandez Segado ao apontar tratar-se de 
forma excepciona! de controle que se caracteriza como um "mal menor", 
como retro mencionado. 

Não se trata, pois, de modalidade de controle isenta de dificuldades 
e perplexidades. 

Se o controle repressivo de constitucionalidade das leis suscitou e 
ainda suscita dúvidas quanto a sua compatibilidade com o regime democrá-
tico, como se apontou de início, porconsistir, em ultima análise, na realização 
de um controle sobre a ação constitucional do órgão de representação popular, 
realizado por órgão estranho e, em regra, não eleito diretamente pelo povo, 
o controle preventivo, a esse propósito, coloca polêmica particularmente mais 
acirrada. Isto porque o controle preventivo usual, Inegavelmente eficaz, incide 
sobre o próprio exercício da competência constitucional do órgão legislativo, 
impedindo o nascimento da lei. O controle preventivo aborta o nascimento 
da lei, ata a ação parlamentar, claro, em nome de uma grande causa. Mas 
fica a velha polêmica: como pode um punhado de juizes, não eleitos, in-
terpretar"melhor" a Constituição do que o órgão de representação da vontade 
popular? Assim, o fundamento democrático do exercício do controle preventivo 
parece ainda mais questionável. 

Por outro lado, aponta a doutrina, o controle preventivo vai muito 
além da razão de ser da justiça constitucional que, no sentido que lhe 
empresta Georges Vedei, responde às exigências da democracia quando 
o juiz se limita a aplicar a vontade do povo expressa na Constituição. No 
controle preventivo o juiz constitucional parece não encontrar suficientes 
limites à sua atuação, salvo nos sistemas em que esse controle se restringe 
aos aspectos formais ou procedimentais dos atos examinados. O Parla-
mento, onde existe controle preventivo de fundo, parece depender, para 

(48) Cf, Curso de Direito Constitucional, 1995, p. 31. 
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fazer a lei, do lívre-arbítrio de um colégio de composição política mais ou 
menos arbitrária ou sem respaldo popular. 

Admitir-se, assim, a interposição de um poder estranho sobre a 
atuação de outro poder, quando este exerce competência própria, é certa-
mente questão preocupante, particularmente onde se adota o sistema da 
separação ou divisão de poderes, tal como ocorre nos sistemas presi-
dencialistas e parlamentaristas. 

O exercício do controle preventivo retrata problemas graves, se 
não mais intrincados, certamente semelhantes àqueles suscitados pelo 
controle repressivo de constítucionaiidade. 

Bem por isto, vale a advertência de Jorge Miranda: o objetivo do 
controie preventivo (ou da fiscalização preventiva, rótulo adotado pela 
Constituição de Portugal) é impedir, vedar ou dificultar a vigência de normas 
indubitavelmente inconstitucionais; é evitar que um ato jurídico inconsti-
tucional, fundamentalmente uma norma inconstitucional, venha a ser 
promulgada e se torne válida e eficaz. É, fundamentalmente, um instrumen-
to de defesa da Constituição contra violações primárias, grosseiras e ine-
quívocas, que justifiquem a fiscalização "a priori". E para tanto deve ser 
extremamente bem definido e necessariamente muito limitado quanto ao 
seu objeto e alcance. 

A intromissão de um órgão estranho significa clara interferência 
na função legislativa. Por igual, quando se trata de interferência nos com-
portamentos ditados diretamente pela Constituição (por ex., nomeação, 
exercício de certas competências administrativas, etc.). Se o Presidente 
da República tem certa competência, inerente ao Poder Executivo que 
exerce, fazer submetê-la a um controle preventivo de constítucionaiidade 
pode significar anulá-la. 

De outro lado, não há como negar-se: o controle preventivo impres-
siona pela eficácia, impede o nascimento de um ato inconstitucional, de 
um ato em desconformidade com a Constituição, e isto é bem significativo. 

Todavia, em razão dos pontos negativos que apresenta, é preciso 
acentuar os cuidados com que se deve cercar o controle preventivo, nos 
casos em que é ele adotado. 

42 



O Trânsito e o Município1 

João Lopes Guimarães 
Professor de Direito Constitucional da PUC/SR 
Ex-membro do Ministério Público do Estado de São 
Paulo. Ex-Secretário Municipal da Administração de 
São Pauio. Advogado em São Pauto. 

f-A autonomia municipal nas Constituições anteriores 

01. À época do Império, o Brasii, Estado Unitário, era politicamente 
dividido em Províncias, as quais se subdividiam "como pedisse o bem do 

(1} Artigo escrito a partir de contestação - «laborada com a colaboração do Dr. José CaríosWahie, advogado em São 
Pauto - apresentada na ação civil pública ri. 207/36, movida peto Ministârio Púbileo, tjue tramitou perante a 6S 

Vara C)Vo! da Comarca de Campinas, cujos argumentos foram integralmente acolhidos pelo MM, Juiz, Dr.Lufs 
Ariindo Feriara. 
N.R, Trabalho elaborado anteriormente ã promulgação do Código deTrúncito Brasileiro. Lai 9.503, de 23.3.1997, 
que atribui competências específicas ao Município, 
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Estado", de acordo com o art, 29 da Constituição Monárquica de 1824, 
Como decorrência da centralização administrativa, própria dos Estados 
unitários, às unidades municipais não era concedida nenhuma atribuição 
político-administrativa. Naturalmente, não convinha aos interesses da 
Monarquia a pulverização do poder através de administrações locais, cujo 
controle, pelo elevado número, seria inviável. 

02. Findo o império, sobreveio a Carta Magna de 1891, a primeira 
em nossa história promulgada por um Congresso Constituinte e que 
adotava a República como forma de Governo e a Federação como forma 
de Estado, esta sob forte inspiração da Constituição dos Estados Unidos 
da América do Norte, Como não poderia deixar de ser, foram diversas as 
inovações introduzidas, dentre as quais o atendimento ao apelo dos 
municipaiistas. 

03. O municipalísmo surgia no Brasil com ciara inspiração nos 
cientistas políticos europeus, mas, sem dúvida, primordialmente, por ser 
uma necessidade que se fazia sensível. 

Assim é que o art. 68 da Constituição de 1891 veio, ainda que de 
forma vaga, a assegurar a autonomia dos municípios em matérias do seu 
peculiar interesse, "verbis": 

"Art. 68. Os Estados organízar-se-ão de fôrma que fique assegurada 
a autonomia dos municípios em tudo quanto respeite seu peculiar 
interesse." (grifou-se) 

04. Vale notar que remonta àquela época o uso da expressão "pe-
culiar interesse do município", que - como se verá - foi posteriormente 
consagrada no direito constitucional brasileiro. 

Realmente, CARLOS MAXiMILIANO, ao comentar a Carta Mag-
na de 1891®, jã proclamava do alto de sua autoridade; 

"'Em todos os systemas de descentralização que vêm à luz, in-
clusive os mais largos, parte-se da idéa de que a unidade normal 

(2) "Commenfarios áConstituição Brasileira* - Jaclnlho Ribeiro dos Santos, editor-1918-pags.660, 
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é o Estado; o departamento ou província, os arredondamentos, os 
cantões, as comrnunas constituem os submulíipios. Invertem a 
pyramide, coüocando-a sobre o ápice. A verdadeira unidade origi-
nal e primaria é a communa. Foi dalli que se partiu sempre na 
história de todas as libertações e ella ficará sendo a base de um 
governo livre. O departamento (ou província), o Estado são seus 
múltiplos?®!' 

"A autonomia do município é a ceiiula da democracia." 

"Rebenta a primeira revolta contra o regulo de aldêa." 

"Passa-se das insubordinações locaes para a reacção geral, paci-
fica ou sangrenta. A vida política municipal tem sido a escola pratica 
da liberdade," 

Mais adi anteí4), prossegue o renomado autor na defesa da auto-
nomia administrativa e legislativa do município, sempre que houver o seu 
peculiar interesse: 

"As municipalidades gozam do direito de legislar sobre assumptos 
de interesse local e, por isso, melhor conhecidos em suas parti-
cularidades peios habitantes da cidade ou villa. A restricção espe-
cial a semelhante respeito consiste em não se permitir a antinomia 
com as leis basicas ou ordinarias superiores, isto é, da União e 
dos Estados." 

E, finalmente^, conclui sua lição sobre a autonomia municipal para 
cuidar dos interesses locais, enumerando as áreas de atuação, dentre as 
quais pode-se destacar: 

"Velam as autoridades locaes pela saúde e conforto dos habitantes 
das cidades, 

(3) "RAOUL DE IA GRASSERIE - LÉtat Fédemtif, 189?, pag. 205" (nota do autor) 
(4) "in op. oiíf, pag, 667 
(5} In op. cit.", pag. SS9 
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"Regulam o commercio ambulante e o de bebidas tóxicas, os 
transportes urbanos de pessoas e mercadorias,..." (grifou-se) 

05. Com o advento da Constituição de 1934, a proteção à autonomia 
municipal para administrar assuntos de seu "peculiar interesse" foi preser-
vada, e até ampliada, pelo art. 13, cujo "capuf encontrava-se assim redigido; 

"Art 13, Os Municípios serão organizados de forma que lhes fique 
assegurada a autonomia em tudo quanto respeite o seu peculiar 
interesse, e especialmente:" (grifou-se) 

06. A Carta Constitucional outorgada em 1937, apesar de sua índole 
autoritária, no "capuf'do seu art. 26, praticamente repetiu a redação acima, 
assegurando a autonomia municipal. 

Por sua vez, a Constituição de 1946, muito embora tenha mantido 
intacta a autonomia municipal naquilo que fosse do seu peculiar interes-
se, através do seu art. 28, adotou urna redação um pouco diferente: 

"Art. 28. A autonomia dos Municípios será assegurada: 

(...) 

II - peia administração própria, no que concerne ao seu peculiar 
interesse e, especialmente, 

E essa foi a mesma redação empregada na Constituição de 1967, 
primeiramente, no art. 16, e depois das diversas emendas à qua! foi sub-
metida, no art. 15 do texto consolidado em 1969, que vigiu até a promul-
gação da Constituição de 1988. 

If-A competência municipal na Constituição de 1988 

07. A Constituição de 1988 não é apenas um marco na história da 
democracia brasileira. Do ponto de vista do direito constitucional, seu texto 
é bastante inovador e rico. 
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A Caria Política de 1988, preocupada com a posição do Município, 
não só mantém a autonomia administrativa, como também amplia a com-
petência legiferante, 

A propósito das inovações da atual Constituição no tocante ao 
Município, são bastante elucidativos os comentários de JOSÉ AFONSO 
DA SILVAR verbis: 

"... o Município brasileiro é entidade estatal integrante da Federação, 
como entidade político-administrativa, dotada de autonomia política, 
administrativa e financeira." 
( . . . ) 
"Agora foi-lhes reconhecido o poder de ãuto-organização, ao iado 
do governo próprio e de competências exclusivas, e ainda com 
ampliação destas, de sorte que a Constituição criou verdadeira-
mente uma nova instituição municipal no Brasíi." 

U ) 
"A autonomia que a Constituição de 1988 outorga ao Município, 
contém uma qualificação especial que lhe dá um conteúdo político 
de extrema importância para a definição do seu status na organi-
zação do estado brasileiro,..." 

( . . . ) 

"Isso significa que a ingerência dos Estados nos assuntos mu-
nicipais ficou limitada aos aspectos estritamente indicados na 
Constituição Federal, como, p. ex., os referentes à criação, incorpo-
ração, fusão e ao desmembramento de Municípios ..." 

08. Merece, por isso, particular destaque o art. 30, incisos i, II, e 
VIII, da atual Constituição, que assim estão redigidos: 

"Art. 30. Compete aos Municípios: 

l - legislar sobre assuntos de interesse local; 
( - ) 

(6) "Curso de Direito Constitucional Positivo" - Maiheiros Editores - 8* etl -1882 - pags. 544/546 
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II - suplementar a íegisiação federal e a estadual no que couber; 

(...) 
VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, 
mediante planejamento e controle do uso, do parceiamento e da 
ocupação do solo urbano;" 

09, É possível notar que a expressão "peculiar interesse" - histo-
ricamente consagrada - deu vez à "interesse local". Porém, a alteração 
foi apenas semântica, pois o significado jurídico dessas expressões é o 
mesmo, como, aíiás, ressaltam os doutrinadores. 

/// - O significado de "interesse local" 

10, A doutrina é uníssona ao afirmar que o emprego da expressão 
"interesse local", em 1988, não importou em qualquer inovação do legis-
lador constituinte. 

A propósito, é bastante pertinente o ensinamento de FERNANDA 
DIAS MENEZES DE ALMEIDA, Mestre em Direito Constitucional pela 
ÜSP, em sua obra Competências na Constituição de 1988 {7\ "verbis"•. 

"Afastando-se, em parte, da técnica tradicional, a Constituição de 
1988 não se limitou a demarcar a área das competências municipais 
circunscrevendo-as à categoria genérica dos assuntos 
concernentes ao peculiar interesse do Município." 

"Foi mantida, sim, uma área de competências privativas não 
enumeradas, à medida que os Municípios legislarão sobre os 
assuntos de interesse local {art, 30,1), Mas, o constituinte optou -
e aqui está a diferença em relação à técnica anterior ~ por dis-
criminar certas competências municipais exclusivas em alguns dos 
incisos do art. 30 e em outros dispositivos constitucionais" 

"Destarte, pode-se dizer das competências reservadas dos Mu-
nicípios, que parte delas foi enumerada e outra parte corresponde 

(7) Editora Atlas -1991 - pags, 122/124 
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a competências implícitas, para cuja identificação o vetor será 
sempre o interesse local." 

"Já se percebe, pois, que muito da problemática das competên-
cias municipais gira necessariamente em torno da conceituação 
do que seja esse 'interesse locai', que aparece na Constituição 
substituindo o 'peculiar interesse' municipal do direito anterior" 

"A respeito dessa última expressão já se solidificara toda uma 
construção doutrinária, avalizada pela jurisprudência dos nossos 
Tribunais, no sentido de fazer coincidir o peculiar interesse com o 
predominante interesse do Município." 

(...) 

"HELY LOPES MEiRELLES (1989:672), escrevendo já sob a égi-
de da Constituição de 1988, lembra que a autonomia do Município 
está assegurada para os assuntos de interesse locai; e analisando 
essa autonomia em seus diversos aspectos, continua a faíar de 
'interesse peculiar', dando a entender que não aiterou seu 
entendimento anterior." 

"Muito embora a renúncia a essa tradicional expressão autorize 
supor que se tenha desejado alterar o critério definidor do 'inte-
resse1 que delimita as competências municipais, parece-nos váiido 
sustentar, na espécie, que a mudança da letra não eqüivale a uma 
mudança do espírito da Constituição" 

"Como ocorre relativamente a outras inovações de nomenclatura, 
talvez aqui o constituinte apenas não tenha resistido ao impuiso 
de deixar a sua marca, preferindo vestir com outras palavras idéia 
anteriormente traduzida sob formulação diversa." 

"De fato, a leitura do artigo 30 mostra que as matérias ali enu-
meradas como de competência do Município guardam pertinência 
também com interesses das demais pessoas jurídicas." 

11. Assim, deve compreender-se porlnteresse iocai" toda matéria 
que, diretamente, corresponda a alguma necessidade imediata do muni-
cípio, ou que, indiretamente, corresponda à sua necessidade geral. 
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É natural, por outro lado, que tais interesses também afetem a 
União e o Estado, pois seria inconcebível a existência de um interesse 
exclusivamente municipal. Só que o interesse destes verifica-se em 
segundo plano, ou seja, com menor intensidade do que no que tange ao 
município'8'. 

IV- A competência municipal para legislar sobre trânsito 

12. Como se viu, o Município tem competência para legislar sobre 
questões de "interesse local", compreendendo-se por"interesse local" toda 
matéria que seja de preponderante relevância para o Município, em relação 
à União e ao Estado. 

Pois bem, ocorre que trânsito, na área municipal, é tipicamente 
matéria de interesse local®. 

13. Esse o entendimento de HELY LOPES MEIRELLES na sua 
imprescindível obra Direito Municipal Brasileiroí,0): 

"Acresce, ainda, notar a existência de matérias que se sujeitam 
simultaneamente à regulamentação pelas três ordens estatais, 
dada a sua repercussão no âmbito federal, estadual e municipal. 
Exemplos típicos dessa categoria são o trânsito e a saúde pública, 
sobre os quais dispõem a União (regras gera/s; Código Nacional 
deTrânsito, Código Nacional de Saúde Pública), os Estados (regula-
mentação.: Regulamento Geral deTrânsito, Código Sanitário Esta-
dual) e o Município (serviços locais: estacionamento, circulação, 
sinalização etc.: regulamentos sanitários municipais), isso porque 
sobre cada faceta, do assunto há um interesse predominante de 
uma das três entidades governamentais. Quando essa predo-

(8) CELSO RIBEIRO BASTOS - "Curso de Direita Constitucional- - Saraiva -11» gd, - pag,277 
(9) Esta convicção, o autor já manifestava há quase trinta anos quando da vigência da Constituição de 1346, conforme 

parecer exarado na condição de Curador de Mandado de Segurança perante as Varas da Fazenda Pública da 
Capitei, em "wrif impetrado contra o «rtião Diretor de antigo Departamento Estadual de Trânsito, Naquela 
oportunidade, anotava, com apoio emVíCTOR NUNES LEAL, HELY LOPES MEIRELLES s farta jurisprudência, 
a flagrante írtconstituciormJídade de saro trânsito, na Capita! Paulista, ordenados dirigido peto Estado (cf. Trânsito", 
JOÃO LOPES GUIMARÃES, Vustitte", vol.62, p, 15S/162) 

(10) "Direito Municipal Brasileiro* - Ss ed. [atualizada} -19S0 - Malheiros Editores - pag. 122 
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minância toca ao Município, a ele cabe regulamentar a matéria, 
como assunto do seu interesse local!' (grifou-se) 

O saudoso mestre de Direito Administrativo ainda prossegue lem-
brando que, ao contrário dos particulares, que têm a opção de agir dentro 
da iegalidade, a Administração tem o dever de agir, não podendo jamais 
omitir-se. 

"Muitas, entretanto, são atividades que, embora tuteladas ou 
combatidas pela União e pelos Estados-membros, deixam re-
manescer aspectos da competência locai, e sobre os quais o 
Município não só pode como deve intervir.; atento a que a ação do 
Poder Público é sempre um poder-dever"{n] 

14. Evidentemente que o interesse local do Município para legislar 
sobre trânsito não se contrapõe ao da União, nem ao do Estado, pois o 
âmbito das respectivas competências é diferente. Para melhor compreen-
são dessa estratificação dos interesses podemos enumerar exemplifi-
cativamente que: 

(a) são regras gerais e, portanto, de interesse da União, os sinais 
de trânsito, a emissão da Carteira Nacional de Habilitação e os deveres 
dos condutores de veículos, tais como, trafegar à noite com os faróis ace-
sos e dar passagem a ambulâncias, viaturas policiais e do Corpo de 
Bombeiros; 

(b) competem ao Estado matérias mais específicas, porém não 
ao ponto de serem de peculiar interesse do Município, tais como a cobrança 
de pedágio e o limite de velocidade em rodovias estaduais; 

(c) e finalmente, são matérias de interesse predominantemente 
Socai, que bem por isso se inserem dentro da competência legislativa 
municipal, a determinação da mão de tráfego, o estacionamento e o limite 
de velocidade nas vias urbanas, entre outras. 

(11)1/! í¥?.«f,",pag. 123 
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Ou seja, o Município será sempre competente para legislar sobre 
assuntos que requeiram um profundo conhecimento das necessidades 
emergentes da população local. Afinal, é preciso que se tenha a expe-
riência cotidiana de uma localidade para, por exemplo, saber se uma deter-
minada via deve ter mão única, ou dupla, ou ainda para julgar a neces-
sidade e a conveniência de se permitir o estacionamento nas vias públicas, 

15. Novamente vamos buscar os brilhantes ensinamentos de HELY 
LOPES MEIRELLES, em Direito Municipal Brasileiro 

"Os meios de circulação e transporte interessam a todo o País, e 
por isso mesmo a Constituição da República reservou para a União 
a atribuição privativa de legislar sobre trânsito e transporte (art. 
22, XI), permitindo que os Estados-membros legislem supletiva-
mente a respeito da matéria, nos termos da Sei complementar 
pertinente" 

"Ao editar o vigente Código Nacional de Trânsito (Lei 5.108, de 
21.9.66, modificada pelo Dea-lei 237, de 29.2.67) a União especi-
ficou as suas atribuições e as do Estado-membro, distribuídas entre 
os órgão integrantes do Sistema NacionaldeTrânsito (art. 32), mas 
o fez de modo confuso e incompleto, deixando de discriminar as 
do Município, as quais só aparecem no art. 37 do seu Regula-
mento (Dec.62.127, de 16.1.68, modificado pelo Dec. 62.926, de 
28.6.68, e pelo Dec. 82.925, de 21,12,78)." 

"De um modo geral pode-se dizer que cabe à União legislar sobre 
os assuntos nacionais de trânsito e transporte, ao Estado-membro 
compete regular e prover os aspectos regionais e a circulação 
intermunicipal em seu território, e ao Município cabe a ordenação 
do trânsito urbano, que é de seu interesse local (CF, art. 30, I e 
VIU)." 

"Realmente a circulação urbana e o tráfego locai, abrangendo o 
transporte coletivo em todo o território municipal, são atividades 

(12) 'in op cii.\ pags. 313/314 
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da estrita competência do Município, para atendimento das neces-
sidades específicas de sua população" (grifos nossos) 
(...) 

"Na competência do Município insere-se. portanto, a fixação de 
mão e contramão nas vias urbanas, limites de velocidade e veículos 
admitidos em determinadas áreas e horários, locais de 
estacionamento, estações rodoviárias, e tudo o mais que afetar a 
vida da cidade." (grifos nossos) 

"Ocorre, entretanto, que nem todos os Municípios estão aparelha-
dos para executar eficientemente os serviços de trânsito e tráfego 
de sua competência, e por isso o regulamento do Código Nacional 
de Trânsito já lhes facuitou, mediante convênio, deiegar essas 
atribuições ao Estado ou Território a que pertençam (art. 37, pa-
rágrafo único)." 

16. A competência municipai para legislar sobre trânsito, sempre 
que houver predominância do interesse locai, já foi inclusive reconhecida 
pela jurisprudência, tanto do Tribunal de Justiça deste Estado - em inú-
meros acórdãos quanto do Supremo Tribunal Federal. 

17. Do Tribunal de Justiça, destaca-se o acórdão de lavra do Des. 
Régis de Oliveira, proferido nos Embargos Infringentes n9 163.721-1, 
publicado na LEX 144/200: 

"Multa - Trânsito - Previsão e aplicação pelo Município - Possi-
bilidade - Edição de leis próprias tendo em vista interesses locais 
- Competência decorrente do poder de polícia relacionado à 
preservação do patrimônio público - Embargos rejeitados." 

"A previsão das infrações de trânsito encontra-se no Código Na-
cionai respectivo e tem força vincuíativa a todo o território nacional, 
por nacionai ser a lei. Mas no que diz respeito à circulação e 
estacionamento nos bens públicos municipais, taí como definidos 
em Sei e que não diga respeito à circulação nas vias públicas, a 
competência é toda do Município e exclui qualquer outra" (8a Câm. 
Civil, 4.11.92) 
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Do voto do eminente Desembargador coihe-se o seguinte trecho, 
que aborda precisamente a matéria: 

"A conclusão evidente é a de que, embora incumba à União legislar 
sobre trânsito e tráfego, não há vedação de que o Município dispo-
nha, em íei própria, diante dos interesses locais que deve proteger 
e cuidar, proibir a circulação e o estacionamento de veículos sobre 
bens que deva curar como, por exemplo, calçadas, meios-fios, pas-
seios, canteiros, áreas ajardinadas. É que, não se cuidando de 
vias de circulação, é exclusiva a competência do Município para 
dispor sobre vedações, restrições e previsão de sanções, no caso 
de comportamentos antijurídicos." 

18. Mais recentemente, a 8a Câmara de Direito Público da Corte 
Paulista, julgando a apelação ns 278.206-2/1, decidiu que o Município de 
São Paulo legislou dentro da sua esfera de competência, ao determinar a 
obrigatoriedade do uso do cinto de segurança, por se tratar de matéria de 
trânsito que se insere no denominado interesse local. 

É da lavra do eminente Desembargador WALTERTHEODÓSiO o 
voto que capitaneou o acórdão unânime cujos principais tópicos abaixo 
são transcritos: 

"MUNICÍPIO - competência para legislar sobre trânsito decorre do 
comando direto da Constituição Federal, artigo 30, I, II, quando 
presente o interesse local'" 

(...) 

"INCONSTITUCIONAL!DADE - Lei Municipal ns 11.659/95 - uso 
de cinto de segurança - assunto de interesse local - despicienda a 
discussão sobre competência supletiva do Município, em legislar 
sobre trânsito, recursos providos" 

(...) 

"Vem, então, ao campo da discussão, o conceito de 'interesse lo-
car, território jurídico submetido à competência do Município por 
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comando direto da Constituição (artigo 30,1), bem como a suple-
mentação da legislação federal e estadual, no que couber (artigo 
30, II)." 
(...) 

"O Município brasileiro legisla, com energia Jurídica recebida dire-
tamente da Constituição Federai, sobre assunto de interesse lo-
cai." 
(...) 

"Na história da Jurisprudência em torno do antigo 'peculiar inte-
resse', está o reconhecimento de que esse conceito abrange as 
funções próprias do município, em reíação ao'trânsito', envolvendo 
controle, fiscalização, regulamentação do uso de vias públicas, do 
sentido de circulação de veículos, limites de velocidade, peso, áreas 
de estacionamento ou sua proibição, etc." (Ap. Cível n. 278.206-1, 
8S Câm. Dir. Públ,, TJSP, j, em 20.3.96) 

19,0 Egrégio Supremo Tribunal Federal, sob a égide da Constitui-
ção de 1967, em sessão plena, Julgou improcedente a Representação de 
Inconstitucionaiidade ne 1.235-2-SP da Lei nG 4.124, de 3.7.84, do Estado 
de São Paulo, que autorizou o Poder Executivo a celebrar convênios com 
as Prefeituras Municipais, visando a transferir-lhes a fiscalização, o controle 
e o policiamento do trânsito (Boletim de Direito Administrativo, Junho de 
1990, pgs. 351 e ss.f Rei. Min. Aldir Passarinho). 

20. Além do Min. Relator ALDIR PASSARINHO, também declara-
ram os votos vencedores os Mins. OCTÁVIO GALLOTTl e CORDEIRO 
GUERRA, dos quais se transcrevem alguns excertos, que abordam com 
muita precisão jurídica e clareza a questão da competência municipal 
para legislar sobre trânsito, quando este for de interesse iocai. 

21.0 Min. ALDiR PASSARINHO iniciou seu voto transcrevendo o 
parecer exarado pelo então Procurador-geral da República SEPÚLVEDA 
PERTENCE, do qual são colecionados os seguintes trechos: 
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"Na medida em que o Município tivesse competência própria, se-
gundo a Constituição ou a legislação federal pertinente (como o tem 
nas matérias objeto do art. 37 do RCNT), não teria sentido cogitar-
se dos convênios objeto da lei impugnada, que são precisamente o 
instrumento constitucional pelo qual o estado transfere aos Muni-
cípios, que não o tem, originariamente, o poder de executar leis, 
serviços ou decisões estaduais" 

"Desse modo, prova demais o argumento de falecerem aos Mu-
nicípios os poderes que, exatamente por lhe faltarem, a lei estadual 
autorizou que lhes sejam delegados, mediante convênio." 

(...) 

"Ora, não há norma constitucional explícita que, fazendo exceção 
à autorização genérica do art. 13, § 3® vedasse ou permitisse à lei 
ordinária federal vedar aos Estados a transferência, aos Municípios, 
da execução dos serviços de polícia de trânsito" 

"À evidência, não tem esse alcance a norma genérica de com-
petência da União para legislar sobre tráfego e trânsito nas vias 
terrestres" 

(.-) 

"Mas essa norma, única de hierarquia legal de aparente pertinência, 
não basta para inquinar de inconstitucional a lei local atacada." 

"Primeiro porque dela não se extrai que toda a fiscalização do 
trânsito se devesse compreender no objeto do exclusivo poli-
ciamento ostensivo encomendado às Polícias Militares." 

"Depois porque se trata de ieí ordinária federal, à qual, como longa-
mente exposto, falece base constitucional para interferir valídamente 
no poder que, expressamente, o art. 13, § 39, da CF outorgou aos 
Estados para transferir, mediante convênio com os Municípios, a 
execução dos seus serviços" 
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"Lasí but not ieast, a competência legislativa da União a respeito 
das Polícias Militares estaduais é limitada: restringe-se à sua'organt-
zação, efetivos, instrução, Justiça e garantia... e condições gerais 
de sua convocação, inclusive mobilização' (art. 8S, XVII, v, da CF), 
mas não justifica estender-se a intromissão federai em questões 
menores, de peculiar interesse local, como seja da exclusividade 
ou não de sua tarefa no policiamento do trânsito." (BDA Jun/90, 
pgs. 351 e ss.) 

22. Por sua vez, do voto do Min. OCTÁVIO GALLOTTI, algumas 
passagens merecem transcrição: 

"Na realidade, as expressões policiamento do trânsito e policia-
mento ostensivo guardam conteúdo particular, pelos próprios fins 
das funções ora aludidas. O policiamento ostensivo é realizado 
em condições nas quais a farda e o equipamento atuam como 
sinais de intimidação, e os seus agentes exercitam uma atividade, 
em princípio, nitidamente preventiva. De modo distinto, no policia-
mento do trânsito, a necessidade do armamento é, no todo, prescin-
dívei, e a farda, como indumentária militar, não se faz necessária 
para o desempenho deste serviço" 

"O policiamento de trânsito, pela sua própria natureza, é função 
eminentemente civil, realizável por pessoa à paisana, e seria 
absurdo, como afirma Pontes de Miranda, que para o policiamento 
das vias terrestres !só se pudesse empregar Polícia Militar' (Co-
mentários à Constituição d& 1967 com a emenda nô 1 v . VI/416/ 
417)" 
(...) 

"Na ocasião, o eminente e saudoso Min. Rodrigues de Alckmin, 
relator para o acórdão, após reconhecer que os Municípios 'têm 
poder de polícia sobre o trânsito local', considerou inadmissível 
que a'fiscalização inerente a esse poder seja desempenhada com 
exclusividade, por servidores estaduais, e planejadas pelas autori-
dades policiais estranhas aos Municípios' (RTJ 65/74)" 
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"Aos ensinamentos transcritos aduziu o pranteado Mestre as se-
guintes noções, cuja reprodução apresenta pertinência com o des-
iinde do caso ora apreciado:" 

'"Conseqüentemente, a declaração do Dec. ns 66,862/70 de que 
rio policiamento ostensivo atribuído às Polícias Militares se encontra 
o do trânsito há de ser entendida em termos, para que se não 
afaste a regra constitucional do legítimo interesse dos Municípios.'" 

'"Não creio, pois, seja exato afirmar que fiscalizar estacionamento 
de veículos em ruas da cidade seja função de natureza militar, Se 
o fora, impedidos estariam fiscais municipais de multar veículos 
infratores, porque estariam a usurpar função militar. Nem é serviço 
de vigilância de ordem pública, cujo conceito não pode ser con-
fundido com o simples desembaraço do trânsito de uma via local" 
(BDA Jun/90, pgs. 371/2) 

23. Para finalizar, é oportuna a menção ao seguinte fragmento do 
voto do Min. CORDEIRO GUERRA, que toca com muita acuidade o ponto 
nodal da questão: 

"... se há uma coisa que afeta o particular interesse do Município é 
o trânsito urbano, a localização dos estacionamentos, a orientação 
do tráfego." (BDA Jun/90, pgs. 372/3) 

24. Frise-se, a título de exemplo, que a propaganda comercial, 
como é sabido, é matéria legislativa que compete privativamente à União 
(cf. art. 22, XXIX, da CF). Mas, por outro lado, ninguém ignora que aos 
Municípios é dado regulamentar, dentro do seu interesse local, a veiculação 
da publicidade. Assim, do mesmo modo que é de competência da União 
determinar, 'verbi grafia", que os anúncios de cigarros sejam veiculados 
com a advertência dos malefícios do tabagismo, é cabível que o Município 
proíba outdoors de cigarros em determinada distância das escolas 
municipais. Se, de um lado, à União compete proibir a propaganda enga-
nosa, do outro, ao Município é permitido vedar, exemplificativãmente, a 
propaganda sonora por alto-falantes próximo aos hospitais da edilidade. 
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Também é o que ocorre com a regulamentação dos horários do 
comércio, que não representa, de forma alguma, intervenção municipal 
na regulamentação da atividade econômica, esta privativa da União. 

Ambos exemplos são encontrados em Direito Municipal Bra-
siieir&^K obra indispensável de HELY LOPES MEÍRELLES: 

"Nem se objete que a fixação de horário do comércio constitui 
regulamentação da atividade econômica, e por isso refoge da com-
petência municipal. A objeção é improcedente porque a simples 
imposição de horário, vale dizer, do período de atendimento ao 
publico, não se confunde com a intervenção no domínio econômico. 
Há uma diferença fundamental entre estabelecer normas de comér-
cio e fixar horário do comércio; aquelas são da competência da 
União, este é do Município, porque traduz, tão-somente, a orde-
nação de uma atividade urbana, que é o comércio local. Claro está 
que, se a atividade estiver sujeita à uma regulamentação federal 
ou estadual, o Município deverá respeitar essa regulamentação 
superior, como ocorre com o horário bancário." 

"Outra atividade sujeita ao controle da Prefeitura é a afixação de 
anúncios no perímetro urbano e seus arredores, por afetar a estética 
da cidade, tão preservável quanto os demais aspectos da sua 
funcionalidade (v. cap. IX, item III). Assim também os alto-falantes 
em público, os vendedores ambulantes e quaisquer atividades 
perturbadoras do trânsito e do sossego coletivo merecem o 
policiamento administrativo municipal" 

V ~ A competência municipal decorrente do art 30,11 da CF 

25. Mas não é só do "interesse local" - insculpido no inciso I do art. 
30 da Constituição - que advém a competência legislativa municipal. 

(13) V) op. c/í* pag.371 
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Com efeito, a Constituição prevê, no art 23, as hipóteses em que 
o Município tem competência concorrente com os demais entes fede-
rativos, e dispõe no art, 30, nos incisos il e Víli, sobre a sua competência 
privativa. 

26.0 art. 30, li, já mencionado, também merece destaque por ser 
relevante. Como se viu, esse dispositivo confere ao Município competência 
suplementar à da União e à dos Estados. 

É de ser lembrada a iição de PINTO FERRESRA<!4), que assim 
comenta o dispositivo em tela em seu Curso de Direito Constitucional: 

"O art. 30 em seu inc. II preceitua caber ao Município suplementar 
a legisiação federal e estadual, no que couber, o que não ocorria 
na Constituição anterior. Agora o Município pode suprir as omissões 
e lacunas da legislação federai e estadual, embora não possa 
contraditá-las." 

27. Também é útil para a análise dessa questão a opinião de CEL-
SO RIBEiRO BASTOS, na sua obra Curso de Direito Constitucional(,S!: 

"O inc, I! do mesmo art. 30 diz competir ao Município suplementar 
a legislação federai e a estadual no que couber. Aqui, a bem da 
verdade, reconheça-se que ao Município acresceu-se aíguma coisa, 
visto que não possuía nada do gênero na Constituição anterior. 
Mesmo em assuntos sobre os quais nenhuma competência possuía 
o município, pode ele agora suprir omissões da legislação federal 
e estadual, obviamente sem vioientá-la" 

28.0 trânsito ó disciplinado em linhas gerais pelo Código Nacional 
de Trânsito, que dita regras básicas, tais corno o modo de condução (a 
ultrapassagem ser obrigatoriamente pela esquerda, p. ex,), as convenções 
de sinalização, as exigências para a concessão da habilitação para 
condução de veículo, etc. 

(14) Saraiva, 58 ed., 1991, pag, 309 
(15)-i/!OAc;r." pag.278 
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Obviamente não pode o Município estabelecer que dentro do seu 
território a mão de direção será à esquerda, "à maneira inglesa",.,, mas 
sem dúvida alguma poderá dispor de vias de mão única, proibições de 
estacionamento, vias exclusivas de pedestres, etc., como destacou HELY 
LOPES MEIRELLES, na sua já citada obra Direito Municipal Brasi-
leiro !16): 

"Nessa regulamentação local, além das normas gerais contidas 
no Código Nacional de Trânsito e nos regulamento estaduais, o 
Município pode estabelecer condições particulares para cada rua 
ou zona, atendendo às peculiaridades locais e ao perigo que oferece 
à coletividade," 

"É dever do Município adotar medidas preventivas de acidente de 
trânsito, tais como a conservação das vias públicas; a diminuição 
dos pontos de atrito na circulação; a redução da velocidade nas 
zonas movimentadas; a sinalização ou vedação de trânsito nos 
locais perigosos; a construção de faixas de segurança e abrigos 
para pedestres, e o mais que puder resguardar a incol umidade 
pessoal dos transeuntes" 

Vf ~ O trânsito e o poder de polícia 

29. Como se viu acima, é inquestionável que o Município tem poder 
para legislar sobre trânsito. 

Em primeiro lugar, porque, como bem afirmou o Min. CORDEIRO 
GUERRA, já citado, "se há uma coisa que afeta o particuiar interesse 
do Município é o trânsito urbano", e em se tratando de matéria do seu 
preponderante interesse ou de interesse local, o poder municipal de legislar 
é conferido diretamente pela Lei das Leis {art. 30,1). 

Em segundo lugar, porque o Município tem competência para legis-
lar supletivamente à União (art. 30, II), sendo que, em matéria de trânsito, 
as normas gerais estabelecidas pela União, no Código Nacional deTrãnsito, 

(16) "in op, oi", pag. 363/384 
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precisam ser suplementadas no âmbito municipal, no que disser respeito, 
por exemplo, a mão e contramão, à permissão para estacionamento, ao 
limite de velocidade em determinadas vias urbanas, etc. 

30. Nessa conformidade, o próximo passo lógico que há de ser 
dado é no sentido de saber se além de ter competência para legislar 
sobre trânsito, o Município tem competência para fiscalizá-lo, inclusive 
aplicando multas. 

A resposta necessariamente há de ser afirmativa. 

31. Como se sabe, é princípio basilar de direito administrativo que 
o poder de fiscalizar certa atividade é decorrência natural e necessária 
do poder de legislar sobre a mesma. 

A respeito desse princípio, CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE 
MELLO, em Elementos de Direito Administrativo(17), após anotar que 
o poder de polícia é inerente a todas as esferas da Administração ~ Fe-
deral, Estadual e Municipal pondera que a competência para exercê-lo 
será determinada pela competência legislativa, "verbis": 

"Como critério fundamental, procede o dizer-se que é competente 
quem pode legislar sobre a matéria." 

32. HELY LOPES MEIRELLES é da mesma opinião e adverte, em 
seu livro Direito Administrativo Brasileiro ̂  que: 

"Em princípio, tem competência para policiara entidade que dispõe 
do poder de regular a matéria. Assim sendo, os assuntos de inte-
resse nacional ficam sujeitos à regulamentação e policiamento da 
União, as matérias de interesse regional sujeitam-se à normas e à 
polícia estadual; e os assuntos de interesse local subordinam-se 
aos regulamentos edilícios e ao policiamento administrativo mu-
nicipal" 

(17) RT, 198Q,p,186 
(18) "inüp.úit.' pag.114 
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33. Portanto, não há como escapar à conclusão de que, uma vez 
que o Município tem competência para baixar normas de trânsito - sempre 
que este estiver no âmbito do seu interesse locai é o próprio Município 
que dispõe do poder de polícia para fiscalizar o cumprimento dessas suas 
normas. 

34.0 exercício do poder de poiícía, no entanto, pressupõe a possibi-
lidade de impor sanções, sem o que não há a coercibilidade necessária e 
inerente a esse poder. Assim, é imperioso que o agente administrativo 
que tenha esta competência para fiscalizar possa impor aos infratores as 
sanções correspondentes. Caso contrário, o poder de polícia será 
inoperante, pois os agentes públicos não poderão impor a observância 
das normas estabelecidas. Em suma, o poder de polícia deixará de existir 
por ter perdido o seu elemento mais importante, a sua própria essência. 

35. É novamente de HELY LOPES MEIRELLES o precioso ensina-
mento, retirado de Direito Municipal Brasileiroí18): 

"O poder de polícia seria inane e ineficiente se não fosse coer-
citivo e não estivesse aparelhado de sanções para os casos de 
desobediência à ordem legal da autoridade competente, tais como 
muita, embargo à obrat interdição de atividade" 

"Estas sanções, em virtude do princípio da auto-executoriedade 
do ato de polícia, são impostas e executadas pela própria 
Administração em procedimentos administrativos compatíveis com 
as exigências do interesse público.11 

36.0 saudoso mestre publicista, no seu clássico Direito Adminis-
trativo Brasileirotambém assevera que o poder de polícia é neces-
sariamente coercitivo, nos seguintes termos: 

"A coercibilidade, isto é, a imposição coativa das medidas ado-
tadas pela Administração, constitui também atributo do poder de 
polícia. Realmente, todo ato de polícia é imperativo, (obrigatório 

(19) "tn op. cíL". pags. 347/349 
(20) "ín op. cit", pag.123 
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para o seu destinatário), admitindo até o emprego da força pública 
para o seu cumprimento quando resistido pelo administrado." 

(...) 

"As sanções do poder de polícia, como elemento de coação e de 
intimidação, principiam, geralmente, com a multa." 

37. Ou seja, é conclusão lógica que quem tem competência para 
legislar e fiscalizar, necessariamente, tem poder para aplicar e arrecadar 
multas dentro da sua jurisdição. 

No caso do Município, em se tratando de fiscalização do trânsito 
urbano, o interesse local, em última análise, confere-lhe legitimidade para 
aplicar multas por desrespeito às normas por ele fixadas. 

38. Nesse sentido, pode ser ainda destacada a decisão do 1S Tri-
bunal de Alçada Civil de São Paulo^, cuja 3â Câmara assim se pronunciou: 

"Qualquer entendimento contrário levaria ao inominável absurdo 
de ser reconhecer ao município competência privativa para disci-
plinar e fiscalizar o uso das vias urbanas, retendo, entretanto, o 
Estado, a competência para arrecadação de multas pelas infra-
ções a essa disciplina municipal que sejam apuradas através dessa 
fiscalização também municipal. Atais absurdos, é óbvio, não pode 
conduzir a interpretação dos textos legais" 

39. Outra não é a orientação do Supremo Tribunal Federal, como 
se nota da ementa do acórdão que julgou o RE 94.088.0-SC, que teve 
como relator o Min. OSCAR CORRÊA; 

"Renovação de licença de trânsito. Competência do Município para 
impor e arrecadar multas por infrações de trânsito." ('in' Cadernos 
de Direito Municipal, RDP 74, pg, 302) 

40. Cabe, ainda, registrar que o Código Nacional de Trânsito, ao 
dispor em seu art. 104 que "as multas (...) serão impostas e arreca-

(21) RJTACSP 43/113 
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dadas pela repartição competente> em cuja jurisdição haja ocorrido 
a infração". adapta-se perfeitamente ao princípio de que é competente 
para muitar quem for competente para legislar e fiscalizar. 

Nesse passo, considerando que o Município, como visto, haure 
sua competência para legislar sobre trânsito diretamente da Constituição 
e que o CNT permite a arrecadação da multa por quem a aplica, parece-
nos não proceder a afirmação de que o Município não poderia aplicar a 
multa de trânsito que é fixada pela União. 

41. Do que se acabou de dizer, chega-se a um inexorável concate-
namento lógico de princípios: 

(1) no âmbito do preponderante interesse locai, o Município tem 
competência para legislar sobre trânsito; 

(2) por esse motivo, o Município tem poder de poiícia para fis-
calizar o cumprimento das normas de trânsito; 

(3) do que, necessariamente, decorre que o Município dispõe de 
mecanismos de coerção para exercer o poder de polícia, dentre os qugiis 
se destaca a imposição de multas. 

Vil - A poiícia de trânsito é polícia administrativa especial 

42. A poíícia geral, como é sabido, contrapõe-se à polícia espe-
cial, esta destinada à fiscalização de determinadas atividades, a fim de 
assegurar o bem estar dos administrados. 

43. De plano, há que separar-como fez HELY LOPES MEIRELLES, 
em Direito Administrativo Brasüeird^ de um lado, a polícia Judiciária 
e a poiícia de manutenção da ordem pública, "que atuam sobre as 
pessoas> individualmente ou indiscriminadamente", e, do outro, a 

(22) Inop.aii." pag. 110 
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poiícia administrativa, que "incide sobre os bens, direitos e atividades", 
difundindo-se "por toda a Administração Públicaporque lhe é inerente, 

44. Sólida e respeitada doutrina especializada em direito público 
afirma que a polícia de trânsito é polícia administrativa especial 

45. A começar por MARCELO CAETANO'23', que de forma bastante 
clara assinala: 

"Quanto à Polícia Administrativa, é costume desdobrá-la em gera! 
e especial, Seria polícia gera! a que se destina a garantir generi-
camente a segurança púbica e a defesa dos bons costumes, As 
polícias especiais têm por obieto a prevenção em determinados 
setores da vida social, o que origina a polícia sanitária, a polícia 
econômica, a polícia dos transportes e da viação. a poiícia do 
trabalho..." (grifou-se) 

46. Essa também é a opinião de HELY LOPES MEIRELLES, expos-
ta em Direito Administrativo Brasileiro m, nos seguintes termos: 

"Em prosseguimento desse tópico caberia analisar os vários setores 
da polícia administrativa especial - polícia sanitária, polícia das 
construções, polícia de trânsito, polícia de costumes e outras -
(.,.)" (grifou-se) 

VIU - A poiícia de trânsito não é privativa da Polícia Militar 

47. Dessa forma, equivocam-se os que entendem que o policia-
mento de trânsito caberia com exclusividade à Polícia Militar, por decor-
rência do Decreto-lei federal ne 687/89, cujo art, 3e estabelece competir à 
Polícia Militar "executar com exclusividade (...} o policiamento ostensivo, 
fardado, planejado pela autoridade competente, a fim de assegurar o 
cumprimento da lei, a manutenção da ordem pública e o exercido dos 
poderes constituídos" (grifou-se). 

{23) "Princípios Fundamentais do Direito Administrativa", Forense, 1 'ed, 5 977, p, 344 
£24} 1f) op. tílf, pag 125 
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Se assim fosse, os agentes do Departamento Nacional de Estradas 
de Rodagem, que são servidores públicos civis estariam igualmente proi-
bidos de desempenhar as suas atribuições funcionais de fiscalizar o trânsito 
nas vias da sua jurisdição. 

48. Por outro lado, nem a invocação do disposto no art. 144, § 52 

da Constituição, em endosso à tese de que o policiamento de trânsito 
seria polícia administrativa geral, e portanto, privativa da Polícia Militar, 
pode prevalecer. 

É que, em verdade, a Lei Maior cuida do tema em título próprio: 
"Da Defesa do Estado e das Instituições Democráticas" (Título V), re-
servado à segurança pública, limitando-se a legislação ordinária a outor-
gar às Polícias Militares, "instituídas para a manutenção da ordem pública 
e segurança pública e segurança interna nos Estados, nos Territórios e 
no Distrito Federai", a execução, com exclusividade do "policiamento os-
tensivo,, tardado, planejado pela autoridade competente, a fim de assegurar 
o cumprimento da íei, a manutenção da ordem pública e o exercício dos 
poderes constituídos" (cf. art. 3S Decreto-lei ns 667/83, com a redação do 
Decreto-lei ne 2.010/83), sem descer ao detalhamento acerca das práticas 
e situações sociais expostas a essa atuação. 

49. Foi o regulamento para as Polícias Militares e Corpos de Bom-
beiros Militares (R-200), anexo ao Decreto ns 88.777/83, que entendeu 
de incluir o policiamento de trânsito como tipo de policiamento de segu-
rança pública. 

Assim dispõe o art. 2e, item 27, do anexo ao referido Decreto n9 

88.777/83: 

"27 - Policiamento Ostensivo - ação policial, exclusiva das Polícias 
Militares, em cujo emprego o homem ou a fração de tropa engajados 
sejam identificados de relance, quer pela farda, quer pelo equipa-
mento, ou viatura, objetivando a manutenção da ordem publica" 

"São tipos desse policiamento, a cargo das Polícias Militares, res-
salvadas as missões peculiares das Forças Armadas, os seguintes: 
- ostensivo geral, urbano e rural; - de trânsito; - florestal e de ma-
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nanciais; - rodoviário e ferroviário, nas estradas estaduais; - por-
tuário; - fluvial e lacustre; - de radiopatrulha terrestre e aérea; - de 
segurança externa dos estabelecimentos penais do Estado; - outros, 
fixados em legislação da Unidade Federativa, ouvido o Estado-
Maiordo Exército através da Inspetoria-Geral das Polícias Militares". 
{gritos nossos) 

50. Anaíisemos esses dois textos: 

Em primeiro lugar, é de se observar que a regra constitucional, 
reconhecendo a segurança pública como "dever do Estado", distribui seus 
encargos entre órgãos da polícia civil e de polícia militar - "exercida para 
a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do 
patrimôniodeferindo, porém, às Polícias Militares a responsabilidade 
da polícia ostensiva e a da preservação da ordem pública (cf. Constituição 
Federal, art. 144, "capufe § 4% 

Destarte, onde quer que circunstâncias de fato suscitem, atuai ou 
potencialmente, a ruptura dos estilos de convivência do grupo social aquilo 
que NELSON HUNGRIA chamava de "rompimento do mínimo ético exigí-
vel", terá lugar a presença ostensiva da Polícia Militar, em atividade, repres-
siva ou preventiva, típica de polícia de manutenção da ordem pública. 

51. Assim, entre as atribuições da Polícia Militar, está a de atuar 
em prol da manutenção da ordem pública, nas vias terrestres destinadas 
à circulação de veículos, por isso que aí há, sem dúvida, permanente 
ensejo de censuráveis agressões à incolumidade das pessoas e do 
patrimônio, como tais contempladas de antemão na legislação penal sobre 
crimes e contravenções. 

52. Daí que tenha parecido inteligentemente conveniente fazer a 
Polícia Militar "pari passu" atuar também em esfera de simples polícia 
administrativa, com a incumbência de constatar práticas adversas às re-
gras de trânsito, ainda que não configuradoras de infração penal, para 
desencadear desde logo a aplicação das sanções porventura incidentes. 

53. Como corolário das considerações supra, cabe aqui registrar 
que as infrações penais, com as quais comumente depara-se no trânsito 
- tais como condução de veículo por pessoa que não esteja habilitada, 
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capitulada como contravenção - , estão na esfera de competência privativa 
da Polícia Militar, não porque o policiamento de trânsito seja da sua 
competência exclusiva, mas porque a fiscalização e repressão à infração 
penal insere-se na poiícia gerai, de manutenção da ordem, esta sim área 
de atuação exclusiva da Polícia Militar. 

54. Aliás, como de resto, a Polícia Militar será competente para 
atuar sempre que a polícia administrativa especial deparar-se com a prática 
de ilícito penal. 

Nesse caso, o ilícito suscitará a atuação do poder de poiícia geral, 
este sim atribuído à Polícia Militar. 

55. Mas não é só. Além disso, a questão da competência da Polícia 
Militar - conforme consta do Decreto federal ne 88.777/83 - há que ser 
examinada sob outra ótica: a da hierarquia das ieis. 

Em realidade, o Decreto-lei na 667/69 foi ultrapassado em seu con-
teúdo e intenção pelo seu regulamento, o Decreto n2 88.777/83. 

Aquele diz apenas que cabe à Polícia Militar o policiamento fardado 
ostensivo para cumprimento da lei e manutenção dos poderes constituídos, 
enquanto que este segundo foi que incluiu o policiamento de trânsito na 
sua esfera de competência. 

56. Ocorre, que é princípio de direito dos mais comezinhos que o 
regulamento não pode desobedecer a lei ("contra íegem'), nem ultrapassá-
la em seu conteúdo {"ultra íegem"). 

No entanto, o Decreto ne 88.777/83, claramente incluiu na compe-
tência da Polícia Militar o policiamento de trânsito, o que não estava previsto 
no Decreto-lei ne 667/89. 

57. Segundo HELY LOPES MEIRELLES, em Direito Administra-
tivo Brasileiro í25), os regulamentos não podem extravasar os limites 
traçados na lei que regulamenta, sob pena de serem nulos: 

(£5} ~>n op dl", pag, 162 
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"corno ato administrativo, o decreto está sempre em situação infe-
rior à iei, e, por isso mesmo, não a pode contrariar." 

<-) 
"Como ato inferior à lei, o regulamento não pode contrariá-la ou ir 
além do que ela permite. No que o regulamento infringir a lei ou 
extravasar a lei é nulo." 

58. Tal decorre do disposto na própria Constituição, cujo art. 84, 
inciso IV, dispõe que "compete privativamente ao Presidente da 
República, sancionar,, promulgar e fazer publicar as leis, bem como 
expedir decretos e regulamentos para sua fieI execução" (grifou-se). 

Assim, o Poder Regulamentar do Chefe do Executivo, nos termos 
da Lei Magna, é para "fiel execução" (grifos nossos) da lei. E "fiel" para 
os dicionaristas é "aquele que guarda fidelidade, que cumpre aquilo a 
que se obrigou; pontual ou exato a fazer as coisas"^K 

59. Assim, está claro que, indevidamente, o Decreto n2 88.777/83 
foi além do preceito contido na lei que regulamenta, razão pela qual, 
"permissa venia" não serve de supedâneo à exegese pretendida. 

Realmente, como já exposto, o Decreto-lei n9 667/69 circunscreveu 
o campo de atuação da Polícia Militar ao policiamento ostensivo com a 
finalidade de manutenção da ordem pública, cumprimento das leis, 
preservação dos poderes constituídos e proteção das pessoas. E 
também como já foi antes exposto tais atribuições, no âmbito da polícia 
administrativa, são de polícia geral, ao passo que a fiscalização do trânsito 
encontra-se no rol das polícias administrativas especiais. 

60. Assim, não resta qualquer dúvida que, nos termos do Decreto-
lei ne 669/67, o policiamento ostensivo fardado - com a ressalva às ações 
especiais das Forças Armadas - é atribuição privativa da Polícia Militar. 
Todavia, a inclusão do policiamento do trânsito nessa área de atuação -
feita pelo Decreto na 88.777/83 - é inconstitucional por não se ater aos 

(26) Laudetirip Freira. "Grande o Novíssimo Dicionário da Língua Portuguesa", José Olímpio Editora, 1957,3a ed.vol. 
3. p. 2.549 

70 



lindes da lei que regulamenta e, por isso mesmo, não serve de argumento 
contrário à competência municipal para fiscalizar o trânsito. 

61. E também não se pode argumentar que a atribuição do policia-
mento de trânsito com exclusividade à Polícia Militar decorre do texto 
constitucional. 

Com efeito, os dispositivos Constitucionais que tratam da matéria 
são os arts. 22, XXI, e 144, § 5a, que se encontram assim redigidos: 

"Art., 22. Compete privativamente à União legislar sobre: („.)" 

"XXI - normas gerais de organização, efetivos, material bélico, 
garantias, convocação e mobilização das polícias militares e corpos 
de bombeiros militares;" 

"Art. 144. (...)" 

"§ 59. Às polícias militares cabem a polícia ostensiva e a preser-
vação da ordem pública; aos corpos de bombeiros militares, além 
das atribuições definidas em lei, incumbe a execução de atividade 
de defesa civil," 

62. O primeiro, se verifica, por sua simples leitura, que não faz 
nenhuma menção à competência nem à área de atuação da Polícia Militar,, 
pelo que, neste aspecto, o Decreto-lei n- 667/69 estaria com ele des~ 
conforme'27'. 

O § 5C do art. 144 fala em "polícia ostensiva" e "preservação da 
ordem pública", expressões que não abrangem com exclusividade a 
fiscalização de trânsito, como exposto acima. Por outro lado, esse mesmo 
dispositivo fala na possibilidade de serem tais atribuições definidas em 
lei. Mas tais atribuições devem ser dadas por lei e não por decreto e 
exclusivamente "aos corpos de bombeiros militares" 

(27) No julgamento da AD1N 1,235-2-SR a respeito do convênio firmado entre a Estado e o Município de São 
Paulo tal tato ficou claramente demonstrado quando <ia análise, pelos Mins., do art. 8a, XV, V , da Constituirão 
ds>! 969, ora repetido quase qua na sua íntegra peío art. 22, XXi, da atual Constituição 
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Dessa maneira, tampouco sob esse ângulo é possível falar-se em 
competência exclusiva da Polícia Militar para fiscalizar o trânsito.Todavia 
- e que fique bem claro - , não se está aqui a negar à Polícia Militar essa 
competência, o que, aliás, já expusemos anteriormente. O que se faz é 
simplesmente demonstrar que essa atividade não lhe compete com 
exclusividade. 

IX - Polícia especial pode ficar a cargo 
de entidades de Administração indireta 

63. Como demonstrado, o policiamento de trânsito não é tarefa 
exclusiva das Polícias Militares, sendo possível aos Municípios realizá-lo, 
por expressa atribuição constitucional, sempre que presente o seu interes-
se local. 

Cumpre, então, apreciar a viabilidade do exercício desse policia-
mento por órgãos ou prepostos de entidades de Administração Indireta, 
criadas segundo os parâmetros do Direito Privado. 

64. A questão está relacionada ao tema da atribuição de atividades 
que exijam autoridade pública a pessoas de direito privado. 

Examinando o ponto, CARLOS ARI SUNDFELD (Empresa Estatal 
pode exercer o Poder de Políciaim) lembra ser admitido, no Brasil, que 
a pessoa jurídico-política competente para a instituição de tributos transfira 
a terceiros sua fiscalização, arrecadação e aproveitamento. 

Em endosso à sua opinião, esse conceituado jurista anota que, 
nesse sentido, manifestaram-se PAULO DE BARROS CARVALHO {Curso 
de Direito Tributárioi2s)), GERALDO ATALIBA (Hipótese de Incidência 
Tributária^) e ROQUE ANTONIO CARRAZZA (Curso de Direito Cons-
titucional Tributário(31}). 

(28} Boletim de Direito Administrativo, Fev. 93, págs. 98-103 
(23} Saraiva, São Paulo, 2S edição, 1986, pág. 125 
(30) Maiheiros, São Pauto, 5a edição, 1992, pág. 76 
(31) Revista dos Tribunais, São Paulo. 29 edição, 1991, pág. 133 
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Também para reforçar essa posição, SUNDFELD, lembra ainda 
que é possível a concessionários de serviços públicos promoverem ex-
propriações, de conformidade com o Decreto-lei n- 3.365/41, art. 39. 

À vista desses precedentes, conclui o Autor que não concorre qual-
quer impedimento a que tal delegação também ocorra na órbita da admi-
nistração ordenadora, expressão que, para ele, engloba "um conjunto 
de atividades administrativas marcadas essencialmente pelo uso do 
poder de império" e que melhor designaria o poder de poiícia da Admi-
nistração. 

A seu ver, em síntese, quer na expedição de ordens e sanções 
aos administrados, quer na constrição de seus destinatários ao respectivo 
acatamento, "nada existe de peculiar nos atos oriundos da polícia 
administrativa que possa ensejar a indeíegabilidade", uma vez "que 
não se confundem o regime da pessoa com o regime da atividade 
afinal, "empresa que executa atividade pública sujeitasse ao direito 
público, no que respeita a essa atividadenão havendo "problema 
em atos administrativos de polícia serem praticados por agentes 
submetidos ao regime trabalhista3', já que "não há vínculo necessário 
entre o regime estatutário e o poder de autoridade". 

65. JOSÉ AFONSO DA SILVA compartilha dessa opinião (Parecer, 
"in" RDA, vol. 132, abr./jun. 1978, pags. 241-255). 

Invocando estudo de CID ROMPEU TOMANIK (Poder de Polícia 
e Empresa Pública!32)), o emérito constitucsonaiista afirma que é "legítima 
a atribuição de competência por lei, ou mesmo delegação de com-
petência autorizada expressa e especificamente por lei, às entidades 
paraestatais", para o exercício de atividade de poiícia especial na área 
de sua atuação institucional. 

66. Também pensa assim o Ministro JOSÉ CELSO DE MELLO 
FILHO (Constituição Federal Anotada m), para quem, "se houver regra 
legal expressa, será válida a atribuição do poder de poiícia a quais-

(32) "O Estado do São Paulo", edição do 2 de agoalo de 1977, pag. 32 
(33) Saraiva, São Paulo, 1984, pág.402 
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quer entidades privadas, inclusive pessoas físicas ou naturais, desde 
que estejam no exercício de uma função pública outorgada ou 
delegada". 

67. Em 29.8.1995 a Colenda Segunda Câmara Civil do Egrégio 
Tribunal de Justiça do Estado de São Pauio, em acórdão da lavra do De-
sembargador CEZAR PELUSO, por votação unânime, no julgamento da 
Apelação Cível ne 243.013-1/6, da Comarca da Capital, em que figuraram, 
como apelante, IDEC - INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR e, como apelados, DIRETOR DO DEPARTAMENTO DO SIS-
TEMAVIÁRIO - DSV e PRESIDENTE DA COMPANHIA DE ENGENHARIA 
DE TRÁFEGO - CET, advertiu que "tampouco se descobre regra cons-
titucional, ou infraconstitucional, que proíba essa delegação de compe-
tência a pessoa jurídica da mesma esfera da administração público", vera 
"técnica de descentralização administrativa, há muito adotada no âmbito 
do Decreto-lei ns 200, de 25 de fevereiro de 1967 (arts, 10, 11 e 12), e 
recomendada no caso, onde é notória a carência de policiais para o 
exercício das mesmas funções, cuja natureza é, como se adiantou, civil". 

68. Cumpre, de qualquer forma, fixarem-se corretamente o sentido 
e o alcance dessa exigência doutrinária de que a lei autorize o deferimento 
do poder de polícia a entidades de Administração Indireta. 

69. Sendo o poder de polícia consectário lógico do poder de 
regulamentar, gor Jeí, a matéria acerca da qual há de exercer-se, segue-
se pertença originariamente à pessoa jurídico-política a correspondente 
titularidade, a qual, em conseqüência, somente por M poderá transferir-
se a outrem, necessariamente entidade investida de potestade pública, 
para que passe doravante a manejá-la, no campo de que se trate, em 
seu próprio nome, conquanto sob controle finalístico do outorgante. 

Tal técnica de descentralização do poder administrativo só há de 
contemplar, todavia, a autarquias, pessoas jurídicas de direito público, 
que, haurindo diretamente da lei o ensejo de sua própria existência, 
nascem de pronto dotadas de suficiente poder de "imperium", sujeitos 
que são de interesses públicos estatais. 
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70. Como visto, porém, nada obsta a que, retendo consigo a titulari-
dade do poder de polícia, a entidade territorial transfira o respectivo exer-
cício a pessoa jurídica de direito privado, para que o desempenhe, não 
em seu próprio nome, mas em nome daquela, e nos exatos limites da 
pertinente outorga, à semelhança do que se dá na delegação, a particu-
lares, da execução de serviços de utilidade pública, por meio de con-
cessões ou permissões. 

71 .0 expediente hábil para operar tal atribuição do mero desem-
penho de poder exercível "alieno nomineverdadeiramente, um creden-
ciamento - é, de ordinário, negócio jurídico bilateral de direito público, 
contrato administrativo, para cuja conformação válida e eficaz basta a 
observância das normas gerais ou especiais incidentes (cf. Constituição 
da República, artigo 22, inciso XVII; Lei federal n9 8.666, de 21 de junho 
de 1993, e modificações posteriores). 

72, Todavia, é de admitir-se, também, a criação de entidades para-
estatais - empresas públicas ou sociedades de economia mista - e isso 
sempre sob expressa autorização da lei (cf. Constituição da República, 
artigo 37, inciso XIX), que sejam desde logo vocacionadas ao desenvol-
vimento dessas incumbências governamentais ou que, para tanto, venham 
a ser ulteriormente chamadas, através de permissão legal inequívoca, 
ainda que apenas implícita, pois que, em qualquer dos casos, o creden-
ciamento terá também resultado de clara intervenção da vontade da 
Pessoa Política, a que a Lei Fundamental reservou a missão de inovar a 
ordem jurídica. 

X - Conclusão 

73. Em conclusão ao que foi dito, o Município tem competência 
para legislar sobre trânsito e vai haurir essa competência na própria Cons-
tituição (art. 30,1 e II). Como conseqüência disso, o Município tem também 
competência para fiscalizar e} ainda, aplicar as respectivas sanções 
(multas). 

Além disso, também como foi exposto, a fiscalização de trânsito 
não é polícia administrativa geral, mas sim especial, pois não se trata de 
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polícia de segurança. Desse modo, tal fiscalização não é atribuição priva-
tiva da Polícia Militar. Outrossim, não se pode olvidar que o Decreto n9 

88.777/83, na parte que atribuiu exclusividade à fiscalização de trânsito 
pela Polícia Militar, extravasou os limites do Decreto-lei n9 667/89, o que é 
vedado pela Lei Magna. 

74. Finalmente, inexistindo óbices de que possa ficar a polícia es-
pecial a cargo de entidades da Administração Indireta, podem a fiscalização 
e a imposição de multas municipais ser transferidas a pessoas jurídicas 
da Administração Indireta, ainda que de direito privado. 
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Interesses Difusos e Coletivos(1) 

Rodoifo de Camargo Mancuso 
Doutor &m Direito e Professor Associado da Faculdade 
de Direito da Universidade de São Paulo. Procurador 
do Município de São Paulo. 

Sumário: 1 . 0 acesso à Justiça dos interesses metaindividuais. 2. 
Os interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos. 3, O rol dos 
interesses metaindividuais jurísdicionáveis e sua afetação aos co-legiti-
mados ativos. 4. Ainda o objeto da ação civíi pública: a defesa do erário. 

1. O acesso à Justiça dos interesses metaindividuais 

O gradativo acesso à Justiça dos chamados interesses metaindi-
viduais vem provocando sensíveis reflexos em pontos fundamentais do 
(1) Palestra proferida em Q7/Q3,'97, no evento "Semana Inaugural", da Escola Superior do Ministério Público tio 

Distrito Fsders! eTorritóríos. 
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íripé em que se assenta o Direito Processual Civil: Ação. Processo e 
Jurisdição. 

A ação judicial, quando serve à veiculação de pretensões de natu-
reza coletiva (v.g., ação civil pública, ação popular, mandado de segurança 
coletivo), perde seu tradicional caráter individualístico (conflitos intersub-
jetivos, tipo Tício versus Caio), passando a operar como instrumento de 
mediação entre os conflitos de massa, envolvendo interesses plurissub-
jetivos assim canalizados ao Poder Judiciário. Para que se guarde propor-
ção entre o largo espectro desses interesses e os agentes que deles 
podem se fazer portadores ("ideological plaintiffs", no direito norte-ame-
ricano), é que a legislação brasileira previu uma legitimação ativa de tipo 
concorrente - disjuntivo (M.P., entes políticos, órgãos públicos, associa-
ções), atendendo, desse modo, à diretriz constitucional de uma democracia 
participativa, {vg. arts. 5e, XXI e LXXlíi; 216, § 1e, 225, e, especialmente, 
art 129, I!) e § 1s). 

O processQ, a seu turno, quando formado por uma relação jurídica 
cujo objeto é um bem de natureza coletiva (meio ambiente, consumidores, 
patrimônio público), também se modifica em relação à sua configuração 
habitual - de uma relação jurídica que acompanha, "em paralelo", corres-
pondente relação de direito material - passando a ter por objeto valores 
que desbordam das órbitas individuais dos contraditares postados nos 
polos ativo e passivo. Assim, nos processos de tipo coletivo há um agente 
autorizado a pleitear em proveito de coletividades mais ou menos vastas, 
ou mesmo da comunidade como um todo^, de sorte que os efeitos da 
tutela judicial se projetarão ao longo da correspondente extensão do in-
teresse metaindividual objetivado {"difuso"; "coletivo em sentido estrito"; 
individual homogêneo"), conforme a espécie. 

A Jurisdição, enfim, que em sua concepção tradicional ora se apre-
senta como Poder (o "Judiciário") ora como Função (a "distribuição da 
justiça"), ora como Órgão (a "máquina judiciária"), ao ser instada a prover 
sobre demandas de caráter coletivo, transmuda seu tradicional "modus 

(2) Nelson Nery Jr.e Rosa Nery preferem talar em "legitimação autônoma para a condução do processo (seibstândige 
ProzeBfühnjngsbefugnfs), ordinária". (Código de Fracasso Civii, comentado, 21 ed., RT, 1996, p. 1414) 
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operandi", de singela subsunção do fato à norma de regência, para entrar 
em ponderações outras, de cunho sociológico, cultura!, político e econô-
mico, assim mais se aproximando da realidade tangível e se oferecendo, 
pois, como relevante instrumento para uma ordem jurídica "justa" e não 
apenas "jurídica". Seja, por exemplo, o momentoso fenômeno das ocupa-
ções de propriedades rurais pelos grupos chamados "sem-terra", levando 
o apücador do Direito a repensar os institutos da posse e da propriedade, 
notadamente buscando atualizar o conceito atual da expressão "função 
social da propriedade" (CF, art. 170, iíl), como condição para o trato de 
fenômenos coletivos, que empolgam antagônicos interesses de massa. 
Ou ainda, as controvérsias de grande porte, envolvendo as relações de 
consumo largamente disseminadas em sociedade, bem como as 
demandas coletivas que levam o Judiciário a ter que fazer escolha entre 
valores primários, como sóe ocorrer em matéria de meio ambiente. 

Toda essa renovação do trinômio "ação - jurisdição - processo" 
hoje reflui para um melhor atendimento da "instrumentalidade do pro-
cesso", tema tratado monografícamente por Cândido Rangel Dínamarco®, 
e sintetizada em cinco tópicos, por José Carlos Barbosa Moreira: 

a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, 
na medida do possível, a todos os direitos (e outras posições jurí-
dicas de vantagem) contemplados no ordenamento, quer resultem 
de expressa previsão normativa, quer se possam inferir do sistema; 

b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizáveis, ao menos 
em princípio<, sejam quais forem os supostos titulares dos direitos 
(e das outras posições jurídicas de vantagem} de cuja preservação 
ou reintegração se cogita, inclusive quando indeterminado ou in-
determinável o círculo dos eventuais sujeitos; 

c) impende assegurar condições propícias â exata e completa 
reconstituição dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento 
do julgador corresponda, tanto quanto puder; à realidade; 

(3) "A instrumentalidade do processo", sei, RT, S§o Pauto, 1907. 
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d) em toda a extensão da possibilidade prática, o resultado do 
processo há de ser tai que assegure à parte vitoriosa o gozo pleno 
da específica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento; 

e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o mínimo 
dispêndio de tempo e energias.^ 

Em suma, hoje não há negar reconhecer que o trinôrnio responsável 
peía aplicação do Direito Objetivo "in concreto" - o processo, a ação e a 
jurisdição - somente se respalda de legitimidade na medida em que con-
tribua, decisivamente, para a boa gestão do bem comum. No caso, o 
"produto finai" que se espera de toda atividade judiciária há de ser uma 
resposta de boa qualidade, ou seja: justa, jurídica, tempestiva e econômica, 
Essa contribuição será ainda mais significativa quando ela se operar no 
âmbito da jurisdição coletiva, onde o largo espectro dos interesses em 
conflito potencializa a eficácia do comando judicial, projetando-o "erga 
omnes" ou ao menos "ultra partes", em direção a vastos segmentos da 
sociedade, como se verifica nas demandas que envolvem interesses de 
massa, como os atinentes aos "aposentados", aos "poupadores", aos 
"mutuários da casa própria", etc.. 

De modo que o acesso à Justiça dos interesses metaindividuais, 
na medida em que canaliza para o judiciário os grandes temas sociais, 
vem propiciando uma reieitura da trilogia "ação - processo - jurisdição", 
tornando-a mais próxima do jurisdicsonado e ensejando que esses três 
elementos básicos se integrem no esforço comum por uma melhor quali-
dade de vida e por uma eficaz gestão da coisa pública. Essa contribuição 
será tão mais significativa quanto se observe a diretriz pela qual as situa-
ções eminentemente coletivas, devem ser conduzidas ao tratamento pro-
cessual do tipo coletivo, evitando-se os percalços e as injustiças que se 
verificam quando tais ocorrências aparecem fracionadas, atomizadas, 
numa profusão caótica de demandas individuais. 

Vivemos hoje uma realidade francamente coletiva, muito distinta e 
muito mais complexa do que aquela em que eram priorizadas as ações 

(4) "Notas sobre o problema da üMakia&Ê tío processo". 
"In"... Estudos cie Direito Processual em homenagem a José Frederico Marques, ed. Saraiva, São Pauto, 1982, p. 
203 8 £04, 
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individuais, simbolizadas na clássica reiaçãoTícioversus Caio", resoiúveis 
em termos de jurisdição singular, Hoje vivemos o tempo dos grandes con-
flitos de massa, contrapondo interesses piurindividuais de largo espectro. 
Diante dessa nova realidade, escreve Mauro Cappeiíetti, "te vecchie regole 
e strutture processuaíli in tema di legittimazione e interesse ad agire, di 
rappresentanza e sostituzione processuale, di notificazione e in generaie 
di dirííto aí contradditorio, di iimiti soggettivi e oggettivi delia cosa giudicata, 
cadono come casteilidi carta" i5l (grifamos) 

2. Os interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos 
Conquanto se possam distinguir os interesses, segundo sua dimen-

são subjetiva, em "individuais", de um lado, e "meta ou superindividuais" de 
outro, fato é que, assim como os "individuais" comportam sub-espécies ("in-
teresse simples ou de fato", "meras expectativas", "interesses refiexamente 
protegidos") assim também se passa com os "meta ou super individuais", 
que igualmente se decompõem em sub-iipos, enquadrados em "faixas" 
diversas do universo coletivo: interesses"dífusos", "coletivos em sentido estrito" 
e "individuais homogêneos" (iei n1' 8,078/90, art. 81,1, il e III). 

De alguns anos a esta parte o legislador brasileiro compreendeu 
uma realidade que a doutrina Já houvera detectado, a saber, que não são 
apenas as posições jurídicas já normalizadas e subjetivadas que são 
passíveis de tutela judiciai. Ao contrário, são justamente os interesses e 
valores desprovidos de um "titular" que, sendo socialmente relevantes, 
merecem tratamento jurisdicsonal e de tipo diferenciado, dadas as suas 
peculiaridades. Nesse contexto, escreve Mauro Cappeiíetti, "una quantità 
crescente, per numero e pertmportanzas di rapporti e diattívità., coinvolgono 
non singoli soggetíi soltanto, isoíatamente presi, ma gruppi, ciassi., categoria 
intere. Interessi tipici dí questo mondo nuovo, come queili afia salute e 
alfambiente naturale, hanno carattere "diffuso"collettivopoiché non 
appartengono a singoli individui in quanto taiii ma alia coiiettività. La tutela 
contro Ia ioro violazione, assume caratterístíche dei tutto particoíari ed 
un'importanza ignota finora nelia storia deite civiltà e dei diritfo"m. 
(5) "Formaíione sociali e interessi di gruppo davarti alia giustijíacíviíe', {fíivista di iliriltq proCBssusfe. (separais) 

Cedam, Pãdua, 1975, p, 388. 
(6) "AppunU solía tutela gíüfisdtzionale di irileressi coüeuiví o diffusí". 

lü°Gíurispmdenza Italiana", voí.CXXVII, 1975, pada IV.col.50. 
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Assim é que o legislador brasileiro deparou-se com a necessidade 
de trazer para o âmbito do Direito Objetivo o gênero "interesses transin-
dividuais", subdividindo-o nas três espécies antes referidas, que na verdade 
correspondem a diferentes "graus de coletivização", seja numa perspectiva 
horizontal ou objetiva (amplitude da projeção do interesse ao interior da 
sociedade civil), seja numa perspectiva vertical ou subjetiva (expressão 
numérica dos sujeitos concernentes e bem assim o grau de sua indeter-
minação - absoluta ou relativa), 

Não se trata aí - ao contrário do que uma leitura menos avisada 
possa sugerir - de nenhuma superfetação terminológica ou precíosismo 
jurídico, mas, ao contrário, trata-se da necessidade de normalizar, diver-
samente, realidades efetivamente distintas, embora locadas no grande 
gênero "interesses metaindivíduais", assim compreensivo das espécies 
"difuso", "coletivo em sentido estrito" e "individual homogêneo" ^ 

Para uma boa compreensão do conteúdo de cada uma dessas 
espécies, é preciso ter em conta que, embora o legislador as tenha rela-
cionado em modo seqüencial, nos três incisos do art.81 da lei 8.078/90, 
fato é que há necessidade de distingui-las, conforme a natureza coletiva 
lhes seja essencial ou contingente, e, no primeiro caso, em qual extensão 
e compreensão, dentro do "universo coletivo". Assim é que nos "difusos" e 
nos "coletivos em sentido estrito" o caráter coletivo lhes é imanente, lhes 
integra a própria essência, já que pelos respectivos conceitos legais 
(incisos I e II), se vê que o objeto se apresenta indivisível e os sujeitos 
concernentes são, em princípio, indeterminados. A diferença específica 
fica por conta de que, nos "difusos", por se reportarem a meras situações 
de fato, aquelas notas revelam-se absolutas (sujeitos absolutamente 
indeterminados e objeto absolutamente indivisível), ao passo que nos 
"coletivos em sentido estrito" elas se reiativtzam, porque os sujeitos -
pela circunstância de estarem ligados entre si ou com a parte contrária 
por uma relação jurídica base ~ já comportam certa visualização ao inte-
rior de certos segmentos da sociedade civil, ou seja, em "grupos, 
categorias ou classes", na dicção legai. 

(7) Sobre os aspectos conceituais tios interesses metaindividuaís, conforma o nosso "interesses Difusas • conceito 
e legitimação para agir, 3" ed. RT, São Paulo. 199--J, 
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Já outra coisa se passa com os "individuais homogêneos", porque 
aí o nome já indica que sua essência é individual, e, se estão elencados 
no mesmo dispositivo legal (art. 81), na seqüência das duas outras 
espécies antes referidas, é porque com estas apresentam em comum as 
notas da uniformidade e da larga expressão numérica dos sujeitos 
concernentes. Mas, enquanto nos "difusos" e nos "coletivos em sentido 
estrito" essa uniformidade decorre de sua essência coletiva, já nos "in-
dividuais homogêneos" ela advém de circunstância externa, contíngencial 
ou episódica, qual seja o fato deles decorrerem de uma "origem comum". 
Assim, numa palavra, os "difusos" e os "coletivos em sentido estrito" são 
essencialmente coletivos, ao passo que os "individuais homogêneos" 
recebem tratamento processual coletivo pelo modo uniformizado como 
se extersorizam, assim parecendo ao legislador que sua tutela judicial 
seria mais adequada e eficaz. 

Aliás, para se ter uma percepção temporal acerca da abordagem 
jurídica desse tema, basta considerar que em 1989 José Carlos Barbosa 
Moreira já falava em "litígios essencialmente coletivos" e "litígios 
acidentalmente coletivos", lembrando que o processo está recebendo o 
impacto da "propensão do mundo contemporâneo para os fenômenos de 
massa; produção de massa, distribuição de massa, cultura de massa, 
comunicação de massa, e porque não, processo de massa?" ® 

Se se quiser, não haverá mai em dizer que, enquanto os "difusos" 
e os "coletivos em sentido estrito" devem merecer tutela processual coletiva 
(v.g,, ação civil pública, ação popular, mandado de segurança coletivo) já 
os "individuais homogêneos" podem sê-lo ou convém que mereçam tu-
tela desse gênero. Com efeito, nos dois primeiros tipos» é sua essência 
coletiva que não comporta tratamento processual "atomizado", ao passo 
que em relação ao terceiro tipo é a uniformidade das posições jurídicas, 
(embora individuais de per si), que recomenda o trato processual coletivo, 
até porque, de outro modo, o conflito se pulverizaria em multifárías ações 
individuais, pondo-se na "contra-mão" do atual estágio evolutivo do pro-
cesso civil brasileiro, em que se está desestirnulando o emprego do iitis-
consórcio muito numeroso, dito "multitudinário" ou "monstrum": § único do 
art. 46 do CPC, acrescentado pela lei 8.952/94. 

(6) "Ações cotetivas na Constituição Federal de 1988", m Revista da Processo na 61, p. 18?. 
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Nesse sentido, bem observouTeori Albino Zavascki que "há interes-
ses individuais que, considerados em seu conjunto, passam a ter signi-
ficado ampliado, de resultado maior que a simples soma das posições 
individuais e cuja lesão compromete valores comunitários privilegiados 
pelo ordenamento jurídico. Tais interesses individuais, visualizados nesta 
dimensão coletiva, constituem interesses sociais para cuja defesa se 
legitima o Ministério Público"m. 

Assim é que, por exemplo, é difuso o interesse à defesa do erário 
público ou à proteção dos mananciais hídricos, ou ainda à coerção da 
publicidade enganosa; é coietivo em sentido estrito o interesse que aglutina 
os proprietários de veículos automotores ou os contribuintes de certo 
imposto; é individual homogêneo o interesse que congrega os pais e 
responsáveis por aiunos matriculados em certo nível de escolaridade, ou 
os cidadãos participantes de programas para aquisição de bens duráveis, 
ditos "consórcios", ou ainda os investidores em certa modalidade de apli-
cação financeira, como os ditos "poupadores". 

É sempre importante não perder de vista que é por força de lei que 
esses interesses metaindividuais foram libertados do l imbo Jurídico"!10! 

em que se encontravam, para se exteriorizarem como posições social-
mente relevantes, dignas, portanto, de tutela jurisdicional diferenciada; no 
caso, a que se faz através das ações coletivas, em sentido largo. Logo, se 
num caso concreto constata-se que o interesse objetivado é um daqueles 
já nominadamente "normalizados" (vg. meio ambiente, consumidores) ou 
então é um outro interesse socialmente relevante, seja em sua essência 
(difusos, coletivos em sentido estrito) ou em sua exteriorização (individuais 
homogêneos), não se poderá denegar a tutela judicial através da ação 
civil pública, ajuizável por qualquer dos co-legitimados ativos. Colocar 
restrições ou exigências para essa tutela, não autorizadas - na letra ou 
no espírito - dos textos de regência (Seis 7347/85; 8078/90, arts. 81 a 104, 
110,117) é, de um lado, questionar as razões da lei e, de outro, distinguir 
onde não o fez o legislador. 

(9) "O Ministério Público o a defesa de direitos individuais homogêneos*. Revista da Informação Legislativa, 11.117, 
Brasília, jarr/mar. 1993, p. 186. 

(10) A sugestiva expressão vem utilizada por Anna de Vlta, em seu estudo "La tutela giurisdizionale degii íntaressi 
collettívi nelfa prospetíiva dei sistema írancese {..,)", In "La tutela degií íntaressí diffusi neil dlritto comparaio", ed. 
Gluftrè, Milão, 1976, p, 3B3. 
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Ao prever o trato processual coletivo para situações eminentemente 
coletivas (embora estas comportem a gradação antes referida), pretendeu 
o legislador atingir, a um tempo, relevantes objetivos: 

a) outorgar resposta judiciária isonômica e unitária aos grandes 
conflitos de massa, onde se controvertem interesses plurissub-
jetivos de largo espectro social; 

b) coartar o tratamento processual atomizado de tais situações, 
pelo risco de decisões qualitativamente diversas, que acarretam 
injustiça às partes e descrédito na função judicial; 

c) contribuir, poderosamente, para a desobstrução do serviço ju-
diciário, hoje assoberbado pelo constante ajuizamento de deman-
das individuais, decorrentes da "atomização" ou "fracionamento" 
de controvérsias que, de outro modo, poderiam e deveriam ser 
conduzidas em modo processual coletivo. Nesse sentido, Kazuo 
Watanabe aponta "o objetivo cofimado pelo legislador, que foi o de 
tratar moiecularmente os conflitos de interesses coletivos, em 
contraposição à técnica tradicional de solução aiomizada, para com 
isso conferir peso político maior às demandas coletivas, solucionar 
mais adequadamente os conflitos coletivos, evitar decisões confli-
tantes e aliviar a. sobrecarga do Poder Judiciário atulhado de de-
mandas fragmentárias" inK 

3. O rol dos interesses metaindividuais 
jurisdicionâv&is e sua afetação aos co-iegitímados ativos 

Registra-se ainda hoje uma insuperada controvérsia quanto aos 
interesses metaindividuais que podem ser objeto de ação civil pública: 
quais são?; quantos são?; estão indicados em "numerus aperfus" ou em 
"numerus clausus"? ; a quem compete defini-los: só ao legislador ou tam-
bém ao juiz, no caso concreto? A par disso, vem o corolário dessas inda-
gações, no que concerne aos co-legitimados ativos: qualquer deles pode 
atuar na defesa de qualquer interesse metaindividual, ou cabe distinguir, 

(11) "Demandas coletivas e os problemas emergentes da KãKiS forense*. Revista de Processo, vol. 67, p. 19, 
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cotejando-se o fim institucional do legitimado e o tipo de interesse 
objetivado? 

Em primeiro lugar, cremos que boa parte dessas indagações se 
deve ao fato de que o "nomen júris" - ação civil pública - apesar de ter 
ganho notoriedade a partir da lei 7347/85, aparecia, explicita ou implicita-
mente, em textos anteriores, situação que se mostrou recorrente nos textos 
posteriores àquela lei básica. Assim, a precedente lei orgânica nacional do 
M.R - n9 40/81, art. 3a, ill, já mencionava a ação civil pública: e a íei federal 
6938/81 mandava reparar os danos causados ao meio ambiente, atribuindo 
ao "parquef o ajuizamento de uma "ação de responsabilidade civi! e crimi-
nal" (art. 14, § 1e), ação essa que, tirante, naturalmente, as ímputações 
criminais, só poderia ser a civil pública: civií, no sentido de "não penal"; e 
"pública", tanto por sua finalidade quanto pela natureza de seu agente. 

Sobrevíndo a lei 7347/85, seu preâmbulo falava em "ação civil 
pública de responsabilidade (.,,)" e seu artigo 1ô indicava como objeto o 
"meio ambiente", o "consumidor" e os "bens e direitos de valor artístico, 
estético, histórico, turístico e paisagístico" (incisos I a lii). O legislador 
ordinário, colhendo o ensejo de que o art. 129 da CF sobrevinda em 1988, 
mencionava a ação civil pública, ajuizável pelo "parquef (inciso III) e/ou 
por outros co-legitsmados (§1™), inclusive em relação a "outros interesses 
difusos e coletivos" (inciso III, parte final), valeu-se da subseqüente 
promulgação do Código de Defesa do Consumidor (íei 8078/90), para 
inserir no art. 1e da lei 7347/85, como inciso IV, uma "cláusula de encer-
ramento"- estendendo a ação a "qualquer outro interesse difuso e coleti-
vo". (Na verdade, tratou-se de uma reinserção, porque no texto original da 
íei 7347/85 constava aquela expressão, que todavia veio a ser vetada). 

Por outro lado, é importante, nessa resenha legislativa, levar na 
devida conta o fato de que a expressão "interesses individuais homo-
gêneos", surgida na íei 8078/90, art. 81, III, situa-se na parte processual 
dessa lei (título III), parte essa que se traslada para a lei que rege a ação 
civil pública "padrão" (7347/85), por autorização constante do art. 117 
daquela lei 8078/90 (v. art. 21 da lei 7347/85). 

Esses sucessos legislativos precisam ser vistos e compreendidos 
em sua linha seqüencial, a fim de se evitarem conclusões equivocadas, 
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como por exempio, que os interesses individuais homogêneos não seriam, 
"por definição", vocacionados à tutela peio M.P., peio fato de que já antes 
não constavam na lei complementar rf i 40/81, em vigor à época da 
promulgação da lei 7347/85, como não constam no art. 129, III da CF, 
nem tampouco no art. 19 dessa lei 7347/85. 

Assim, porém, não nos parece. Primeiro, o campo propício para 
os interesses individuais homogêneos é o das relações de consumo e é 
por isso que eles vieram conceituados no Código de Defesa do Consu-
midor (lei 8078/90 - art. 81, III), valendo lembrar que pelo art. 19 desse 
Código, suas normas são "de ordem pública e interesse social, nos termos 
dos arts. 59, inciso XXXII e 170, inciso V, da Constituição Federa! e art. 48 
de suas DisposiçõesTransitórias": logo, é evidente que se trata de matéria 
plenamente tutelável pelo "parquet", a teor do art. 127 da CR Segundo, 
tendo tais interesses sido conceituados legalmente em 1990 (Sei 8078), 
não poderiam, mesmo, constar nos textos legais precedentes, inclusive 
na CF 1988. 

Por fim, é preciso dar o devido peso ao fato de que a CF previu 
uma certa "área complementar", onde também pode e deve atuar o M.P, 
a saber: aquelas matérias compatíveis com suas funções institucionais 
(art. 129, IX). 

Parece fora de dúvida que um tema considerado "de ordem pública 
e interesse social" (art. 1Õ da lei 8078/90), se enquadra naquela "área 
complementar" de atuação do M.R, valendo sobrelevar a larga extensão 
dos conceitos de "consumidor", "relações de consumo", "fornecedor", "pro-
duto" e "serviço" (arts, 2S, 3e e §§ do C.D.C.) e, inclusive, o enquadramento 
do Poder Público como prestador de serviços (art. 22 e § único). 

Sucede que o conceito e a disciplina dos interesses individuais 
homogêneos não se restringem necessariamente às relações de consumo 
(embora sua maior incidência nesse campo), senão que se estendem ao 
objeto da "ação civil pública", em sentido largo, e bem assim a todos os 
co-legitimados ativos (art. 82 da lei 7347/85), porque: 

1) os ar\s. 83, 90 e 117 da lei 8078/90, interpretados sistematica-
mente, transportam para o bojo das ações civis públicas a disciplina 
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processual constante do CDC, onde se inclui o conceito de "interes-
se individual homogêneo" (art. 81,111} e inclusive o rito para sua 
tutela judiciai específica (arts. 91 a 100); 

2) não há previsão legal autorizando exegese restritiva no reco-
nhecimento da legitimação ativa, em função do tipo de interesse 
metaindividual objetivado, como por vezes se pretende, quanto à 
cogitada exclusão, "a priori", da legitimação do M.R quando se 
trate de interesse individual homogêneo, ou então para tutela do 
erário público. Quando o legislador quis restringir ou condicionar, 
ele mesmo o fez, por exemplo, quando exigiu compatibilidade en-
tre o objetivo estatutário da associação autora e a natureza do 
interesse em lide (CDC, art 82, IV). No mais, a postura do legislador 
foi francamente facílitadora do acesso à justiça dos interesses 
metaíndividuais: a) possibilitou a inversão do ônus da prova (art. 6, 
VIU); b) relativizou (art. 28) ou mesmo dispensou (art. 82, íli) a 
exigência da personalidade jurídica; c) previu legitimação ativa de 
tipo concorrente-disjuntivo (arts. 5e e 82 e incisos); d) dispensou o 
adiantamento das custas e despesas e restringiu os ônus da 
sucurnbência à hipótese de "comprovada má-fé" (art. 116). Todo 
esse contexto indicativo da"mens Segisíatoris" parece dever induzir, 
por lógica, a uma tendência exegética mais generosa ("benigna 
amplianda") e não o contrário. 

3) o antes afirmado estende-se também em face dos demais co~ 
legitimados ativos, no cotejo com quaisquer interesses metaíndi-
viduais, seja porque a própria CF deu essa abertura (art. 129, § 1a, 
parte final), seja porque a legitimação prevista é do tipo concorrente 
- disjuntivo. Naturalmente, "modus in rebus", algumas restrições nesse 
campo são pensáveis, mas na verdade sua raridade acaba por 
confirmar a regra, como no caso lembrado por José Carlos Barbosa 
Moreira: "O Estado do Rio de Janeiro não tem por que propor ação 
civil pública em relação a um dano ambiental que se limita a 
Rondônia. Não vejo como seria isto possível. Penso até que seria 
desastroso, pelos problemas práticos que iria certamente gerar"{12) 

(12)"Ação Civil Pública" {Conferência no STJ em 1992), to RevistaTrimesíral ds Direito Público, (separata), Malheitcs 
Editoras, p. 16. 
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No tocante ao MP, a restrição possível (e até óbvia) que se lhe 
pode fazer quanto à sua legitimação é quando se trate de um conjunto de 
interesses individuais puros, ou seja de mera "soma" de interesses 
individuais, sem nenhuma conotação de "indisponibilidade" e de "interes-
se social" {CF, art. 127), porque aí não haveria como sustentar que ta! 
tutela se compatibilizaria com a natureza das funções compiementares 
do "parquet" {CF, art. 129, IX). Aliás, a mera "soma" de interesses indivi-
duais (por exemplo, de moradores num condomínio horizontal em litígio 
com a Municipalidade) se resolve em litisconsórcío ativo facultativo, caben-
do sua representação judiciai a advogado (CPC, arts. 37 e 46). No ponto, 
nos parece precisa a lição de Kazuo Watanabe: "Certamente, como bem 
adverte Andréa Proto Pisani, não se deve restringir a legitimação para 
agir do Ministério Público apenas aos casos em que esteja presente o 
interesse geral e indiferenciado de natureza publicista, incumbindo-ihe 
também tutela dos interesses coletivos específicos de natureza privatística. 
Mas não se pode ir ao extremo de permitir que o Ministério Público tutele 
interesses genuinamente privados sem qualquer relevância social (como 
os de condôminos de um edifício de apartamentos contra o sindico ou 
contra terceiros ou os de um grupo de uma sociedade contra outro grupo 
da mesma sociedade, a menos que esteja presente, por alguma razão 
específica, o interesse social% sob pena de amesquinhamento da rele-
vância institucional do Parquet, que deve estar vocacionado, por definição 
constitucional, à defesa "da ordem jurídica, do regime democrático e dos 
interesses sociais e individuais indisponíveis (art. 127, CF)"inK 

É importante o aviso doutrinário, trazendo hipóteses como essas, 
porque elas dão o contraponto para se escoímar o joio do trigo, permitindo, 
"por exclusão", a identificação serena e racional dos casos que, malgrado 
configurem um cúmulo de posições individuais, oferecem certas peculia-
ridades que justificam o trato processual coletivo e, a partir daí, se [ibera 
a legitimação concorrente - dísjuntiva prevista no art. 5e da lei 7347/85. 
No ponto, José Carlos Barbosa Moreira, falando de "litígios acidental-
mente coletivos1', adverte: "há casos em que a soma ê algo mais do que 
simplesmente o conjunto das parcelas, exatamente porque o fenômeno 
assume, no contexto social, um impacto de massa".{U) Figure-se hoje, 

(13) "Demandas coletivas,.,.", cit., p. 16. 
(14) 'Ações coletivas (...}", cit., Rev. de Processo n4 61, p. 188,189. 
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por exemplo, a ocupação de uma área rural por mil trabalhadores ditos 
"sem terra"; indaga-se: o episódio se reduz à mera "soma" de mil condutas 
individuais, ou, já configura um fenômeno coletivo, dadas as suas reper-
cussões sociais e o risco iminente de conflito armado, tudo a justificar 
tratamento diferenciado por parte das Autoridades? 

Esse ponto veio bem esclarecido por Hugo Nigro Mazzilli: "Uma 
coisa seria pôr o Ministério Público em defesa de interesses de, digamos, 
meia dúzia de consumidores que tiveram seus carros danificados pela 
maresia, durante sua importação. Nesse caso, não haveria expressão 
social para justificar a atuação ministerial. Coisa diversa, porémt seria 
negar "a príori" a possibilidade da iniciativa ministerial para propor, por 
exemplo, uma ação coletiva que visasse a impedir o inconstitucional blo-
queio de cruzados em todo o país (Plano Collor), ou a obter a devolução 
de tributos ilegalmente retidos ou recolhidos de milhares ou milhões de 
contribuintes. Nesses últimos casos, negar o interesse da sociedade como 
um todo na solução desses litígios e exigir que cada lesado comparecesse 
a juízo em defesa de seus interesses individuais, seria negar os funda-
mentos e os objetivos da ação coletiva ou da ação civil pública."(1S>. 

É extremamente importante trazer ao lume a recente decisão do 
STF no RE 163.231-3, na Ação Civil Pública movida pelo M.P. contra As-
sociação Notre Dame de Educação e Cultura (DJU 5.3.97, rei. Min. 
Maurício Corrêa, v.u.) da qual se extraem estes excertos: 

"22. Não paira nenhuma dúvida que a recorrida autorizou o aumento 
das mensalidades contra legem, sendo certo inclusive que há farta 
prova nos autos de que não se obedeceu à legislação da época 
quando se reuniu a comunidade escolar, através da Associação 
de Pais e Mestres, descumprindo-se nuclearmente o que então 
determinava a Lei ne 8030/90, que disciplinava a forma das cobran-
ças das respectivas mensalidades. 

(15) "A defesa dos interesses difusos em Juízo", 7a ed., Saraiva, 1995, p, 80. 
No ponto, cf, o nosso "Sobre a utilização da ação civil pública da lei 7347/35, para fins de desbloqueio coletivo 
de ativos financeiros". RT 672Í260-
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23. Procurado o Ministério Púbiico de São Vicente, por alguns pais 
que tinham dificuldade em arcar com os ônus do aumento, optou o 
representante do Parquet peia propositura da ação civil pública. 

24. Estaria o MPE extrapolando as suas atribuições? Parece-me 
que não, pois dessa forma procedendo o fez com base no dispo-
sitivo constitucional do artigo 129, inciso lli, da Carta Política, que 
a ele assegura a proteção de outros interesses difusos e coletivos, 
e fundadamente assim estava legitimado não só peia norma cons-
titucional, senão também pelo próprio Código do Consumidor e 
por sua Lei Orgânica, que ao MP cometeram, dentre outros, o 
dever de proteger os direitos coletivos. 

25. Se o universo dos alunos e de seus pais é indeterminado, mas 
determinávei, porque basta a coíeta dos dados perante a instituição 
recorrida para se levantar a nominata respectiva, nem por isso se 
retira o caráter de interesses coíetivos, que pelo referido Código 
são definidos como transindívíduais de natureza indivisível, de que 
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas iigadas entre si 
ou com a parte contrária por uma relação jurídica-base. E é exa-
tamente o que ocorre nestes autos, em que há um objeto comum 
que os une, consubstanciado no aumento que a todos atingiu; há 
um grupo, objeto dos mesmos interesses e interligados pela mes-
ma causa e uma parte contrária, no caso a Associação Notre Darne 
de Educação e Cultura, que atrai a legitimidade da postulação pela 
relação jurídica-base. 

27. Evidencia-se, quantum satis, que os interesses defendidos neste 
recurso são nitidamente homogêneos porquanto nascidos de uma 
mesma origem, ou seja, mensalidades escolares cobradas abusiva-
mente, com um mesmo índice de aumento, aplicado a todos os 
usuários da escola; por conseguinte homogêneos, porque na verda-
de todos da mesma natureza; e como homogêneos são uma sub-
espécie de interesses coletivos, como antes abordei, legítima é a 
capacidade postulatória do recorrente. 
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28. Ao mencionar a norma do artigo 129, III, da Constituição Fede-
rai, que o MP está credenciado para propor a ação civil pública, 
relacionada a "outros interesses difusos e coletivos", outorgou-se-
lhe a prerrogativa para agir na defesa de um grupo lesado com a 
ilegalidade praticada. Não se trata de intromissão da iniciativa mi-
nisterial na área específica reservada à atuação de advogados, 
senão a de defender, em nome coletivo, pessoas vítimas de arbi-
trariedade praticada com aumento abusivo de mensalidades esco-
lares. Dentre os atingidos, muitos dos pais não teriam condições 
de arcar com despesas judiciais e honorários, como é o caso 
daqueles que procuraram o MP indignados e revoltados com o 
aumento perpetrado; e por mal terem condições de pagar os estu-
dos de seus filhos, não possuíam condições de suportar despe-
sas extras. Ademais, estava o Parquet mais do que impelido a 
promover a ação, pelo dever de ofício, quanto mais quando se 
trata de interesses que se elevam à categoria de bens ligados à 
educação, amparados como se sabe, constitucional mente, como 
dever do Estado e obrigação de todos (CF, art. 205). 

31, Tem-se que não é o Ministério Público que invade a área de 
atuação da reserva da clientela dos advogados, senão a própria 
natureza do bem protegido que o exige, e que se alça ao patamar 
daqueles impugnáveis por via de ação direta, por certos entes, e 
com muito mais razão pelo Ministério Público, neste caso concreto 
investido da capacidade postulatória para ação civil pública, quando 
o bem que visa a resguardar se insere na órbita dos interesses 
coletivos, em segmento de extrema delicadeza e de conteúdo so-
cial tal que, acima de tudo, recomenda o abrigo estatal. 

32. Assim, conheço do recurso extraordinário interposto e lhe dou 
provimento para, afastada a alegada ilegitimidade do Ministério 
Público, com vistas à defesa dos interesses de uma coletividade, 
determinar a remessa dos autos ao Tribunal de origem, para 
prosseguir no julgamento da ação." (grifamos). 

O critério para o "saíto de qualidade" desses interesses uniformi-
zados pela origem comum, que lhes permite a tutela coletiva, não se 
reduz apenas ao aspecto da expressão numérica dos sujeitos concer-
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nentes, ou seja, a óptica quantitativa, mas impende valorizar a base 
qualitativa, ou seja: quando razões de ordem social, econômica ou mesmo 
de melhor técnica processual, recomendem o trato processual coletivo 
da matéria. Nesse ponto, parece correto o enunciado da Súmula de Enten-
dimento ne 7 do M.R de São Paulo:"O Ministério Público está legitimado 
à defesa de interesses individuais homogêneos que tenham expressão 
para a coletividade, como: a) os que digam respeito à saúde ou à segu-
rança das pessoas, ou ao acesso das crianças e adolescentes à educação; 
b) aqueles em que haja extraordinária dispersão dos lesados; c) quando 
convenha à coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema 
econômico, social ou jurídico" 

No mais, digno de registro é que, mesmo antes da abertura pro-
piciada pela cláusula - "a qualquer outro interesse difuso ou coletivo" - (lei 
8078/90, art 110, inserindo inciso (IV) ao art 19 da lei 7347/85), jã se houvera 
iniciado, ao influxo do disposto no art. 129, III da CF/88, a expansão do 
objeto da ação civii pública, para assim alcançar a tutela coletiva: dos 
deficientes físicos (lei 7853/89, arts. 3S e 7S) e dos investidores no mercado 
de valores mobiliários (lei 7913/89, arts. 1a e 3a). Na seqüência advieram 
outros textos, prevendo a tutela judiciai: da criança e adolescente (Sei 8069/ 
90); do erário púbiico, "íatu sensu", por atos de improbidade administrativa 
(lei 8429/92, art. 17); da ordem econômica (lei 8884/94, art. 88). 

Presentemente, existe projeto de lei objetivando estender a ação 
civil pública também para a área trabalhista (projeto de lei da Câmara 
Federal, n9 98/94), valendo lembrar que a CF menciona o "meio ambiente 
do trabalho" (art. 200, VIII). 

De tudo, parece inevitável a conclusão de que os interesses meta-
individuais, passíveis de tutela por ação civii pública, estão hoje em "nu-
merus apertus", porque, a par daqueles já normalizados no Direito Objetivo, 
como os antes relacionados, naçla impede que, presente a nota da 
relevância social, outros venham a merecer iguai tutela, por exemplo, os 
concernentes a certas etnias ou minorias sociais. A estes grupos sociais 
refere-se Alessandra Pizzorusso: "gli appartenentí ai gruppi etnico-linguistid 
hanno rappresentato fino ad oggi, nei ioro insieme, soltanto delle "comunità 
diffuse" ossia deíle colíettività di persone sprovvistte come tali di qualsiasi 
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possibilità di aztone giuridica, nonostaníe che lo stesso ordinamento ie 
ríconosca come centri di riferimento di um compêndio di interessi coliettivi 
giudicati meritevoli di tutela ed in effetti in qualche modo tuteíati attraverso 
1'opera degli organi pubblici o di soggetti che ne assumono Ia 
rappresentanza"m. 

Aliás, o direito contemporâneo parece encaminhar-se, decidida-
mente, no sentido da superação de dogmas que até há pouco se tinham 
como incontornáveis: por exemplo, que as posições jurídicas não subjeti-
vadas ficariam à margem da tutela judicial (a falácia de que "un interesse 
che appartiene a molti non appartiene a nessuno, nessuno Io può portare 
in giudizio')(17i; ou ainda, a suposição de que personalidade jurídica seria 
o "passaporte" necessário para a empresa adentrar o mundo jurídico: 
nosso Código do Consumidor acolheu a teoria da desconsideração da 
pessoa jurídica - "disregard of legai entíty" - (art, 28) e, bem assim, con-
cedeu legitimação ativa a órgãos públicos desprovidos de personalidade 
jurídica (art. 82, IV). Enfim, o dogma"nemo ad factum praecise cogi potesf 
hoje também está contornado, com a previsão legal de "astreintes" e 
"medidas de apoio", voltadas à consecução da prestação especifica da 
obrigação: CPC, art. 461 e §§, redação da lei 8952/94.(18> Enfim, é a vitó-
ria do "ser" sobre o "ter"; é a priorização da relevância social do interesse, 
sobre a titularidade, subjetivada, desse interesse. 

Ou, como bem colocado por José Carlos Barbosa Moreira, "o uso 
exclusivo da palavra "direito", semanticamente agrílhoada à severa tradição 
dogmática, gera para certas posições de vantagem, desprovidas deste 
ou daquele atributo inerente ao conceito clássico de "direito subjetivo" o 
perigo de ver-se relegadas à posição de inferioridade pelo prisma da tu-
tela, no plano constitucional. De outro lado, o adjetivo "individual" sugere 
tratamento discriminatório, nesse mesmo plano, com relação aos direitos 
(e outras posições jurídicas de vantagem) que não se refiram de modo 

(16) "Verso i! riconosciiDonío delia soggaüivifã cieile comunitã elrtíco - tínguisíieha?*. IrVGiurisprudenza Italiana", vol. 
CXXtV, 1972, parte iV, col. 65. 

(17) MauroCapjMileití, citando Alberto Romano, íâ"Appuíitistiíla....*', cri.. Giurisprudenza Italiana, voi.C-XXVII, 1975, 
parta IV, col. 49. 

(18) Cf, o nosso "Considerações acerca de certa tendência legislativa à atenuação do dogma "nemo ad factum 
praecise cogi potesf. ie "Processo Civíf - evolução - vinte anos da vigência", coord, José Rogério e Tucel, ed. 
Saraiva, São Pauto, 1995. 
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específico a um titular - ou a certo número de titulares - nitidamente 
"individualizados" 

Em suma, os interesses plurissubjetivos que comportam tutela ju-
diciai coletiva são os que se revestem de relevância social, por consultarem 
alguns dos valores maiores da sociedade, identificação essa a ser feita 
"in concreto", por qualquer dos co-legitimados ativos à ação civil pública. 
No ponto, cf. Hugo Nigro Mazzilli: "Atualmente inexiste, portanto, sistema 
de taxatividade para a defesa de interesses difusos e coletivos. Além das 
hipóteses já expressamente previstas em lei para a tutela judicial desses 
interesses {defesa do meio ambiente, do consumidor; do patrimônio cul-
tural, das crianças e adolescentes, das pessoas portadoras de deficiência, 
dos investidores lesados no mercado de valores mobiliários, de interesses 
ligados à defesa da ordem econômica) - qualquer outro interesse difuso 
ou coletivo pode ser defendido em juízo, seja peto Ministério Público, seja 
pelos demais legitimados do art. 5- da lei 7.347/85 e do art 82 do Código 
do Consumidor." isa> No ponto, ainda, cf. Nery & Nery: "O que caracteriza 
um direito como difuso, coletivo ou individual homogêneo é o tipo de pre-
tensão deduzida em juízo, Um mesmo fato pode dar origem à pretensão 
difusa, coletiva e individual homogênea 

4. Ainda o objeto da ação civil pública: a defesa do erário 

Está ainda bastante viva, na jurisprudência e doutrina, a discussão 
quanto à viabilidade da ação civil pública para a defesa do erário, e bem 
assim, positiva que seja a resposta, impende saber se o Ministério Público 
apresenta legitimação ativa para tal. 

Buscando maior objetividade no trato da questão, colocaremos, 
articuladamente, os possíveis argumentos que podem estar à base da 
tese contrária à defesa daquele valor através da ação civil pública e, 
especialmente, quando tal ocorra por iniciativa do M.P., que é o co-legi-
mado ativo mais atuante na espécie, como o revela a experiência forense. 
Em seguida, enfrentaremos, de per si, os tópicos dessa pontuação. 

(19) Ari. "Estudos de D i r e i t oc i t . , p, 209. 
(20) "A defesa „..*, cit,, p, 100 e 101. 
(21)-Código....*, cit,, 2* ed., 1996, nota 3« ao art 1" da lei 7347/85. 
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A) que a palavra "erário" não aparece nos textos atineníes à ação 
civil pública. 

Esse aspecto terminológico se explica por mais de uma razão. 
Primeiro, o "erário" é espécie do gênero "patrimônio público", valendo ob-
servar que a ação popular - invocada no art. 14 da lei 7347/85 - promulgada 
vinte anos antes desta última (lei 4717/65) dava o conteúdo de patrimônio 
público, com sua devida e necessária abrangência (§ 19 do artigo, redação 
da lei 6513/77): "Consideram-se patrimônio público para os fins referidos 
neste artigo, os bens e direitos de valor econômico, artístico, estético, 
histórico e turístico". (grifamos)(í2! 

Como se vê, o erário nada mais é do que o aspecto financeiro da 
expressão "patrimônio público", do mesmo modo como, "mutatis mutan-
dis", o conceito de "meio ambiente" pode ser visto sob as acepções natu-
ral, cultural e artificial*23'. Assim, tanto ofende ao patrimônio público a obra 
viária que destrói sítio arqueológico (dano ao patrimônio histórico) como 
o procedimento da Autoridade que possibilitou a realização dessa obra 
por preço superfaturado e sem licitação (dano ao erário público). 

De sorte que, entre a interpretação meramente gramatical e a te-
leológico-sistemática, parece-nos não haver dúvida que deve prevalecer 
esta última, a qual conduz à conclusão de que o "erário" é, sem dúvida, 
tópico integrante do gênero "patrimônio público". Aliás, ainda que assim 
não se entendesse, a defesa do erário é, claramente, matéria de interes-
se público, e então já por as se justificaria a intervenção do "parquef, 
porque ele deve atuar nas causas onde haja "interesse público, evidenciado 
pela natureza da lide ou qualidade da parte" (CPC, art. 82, III). 

É importante se ter presente que expressões do gênero - "inte-
resse público/geral/socia!"; "erário"; "patrimônio público"; "fazenda pública" 
- devem ser interpretadas segundo o núcleo essencial que lhes aproxima 
os conceitos, a saber, a nota comum da defesa da causa pública, e, não, 
de modo a privilegiar o aspecto literal, gramatical ("iittera occidit, spiritus 
vivificaf). Até porque, de certo modo, aí se cuida de "conceitos jurídicos 

(22) Sabre os elenvjnios e as condições cfa ação popular, cf, o nosso "Ação Popular", 2» ed., íTT, Sá o Fauio. 1996. 
especial mente capítulo 3S. 

(23} Cf, José Afonso da Silva, "Direito Ambiental Constitucional*, fíd. Malhetros, São Paulo, 1994, p. 3. 
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indeterminados", a terem os seus conteúdos preenchidos "in concreto", à 
semeihança do que ocorre em outros ramos de Direito, por exemplo, no 
penal: "raptar mulher honesta" (CR art. 219) ou, no administrativo: contra-
tação direta pela "singularidade do objeto", ou por"notória especialização". 
Como adverte José Carlos Barbosa Moreira: "Na fixação dos conceitos 
juridicamente indeterminados, abre-se ao apiicador da norma, como é 
intuitivo, certa margem de liberdade. Algo de subjetivo sempre haverá 
nessa operação concretizadora, sobretudo quando ela envolva, conforme 
ocorre com freqüência, a formulação de juízos de valor" ^ 

De resto, no Dicionário "Aurélio", a palavra "erário" aparece no ver-
bete '"fisco", e ainda como sinônimo de "fazenda pública". Não estranha 
assim que, na organização judiciária, as ações populares, os mandados de 
segurança (individuais e coletivos), as ações civis públicas, justamente por 
lobrigarem interesses indisponíveis, de grande relevância social, tramitem 
em 1e grau pelas Varas geralmente denominadas "de Fazenda Pública". 

Enfim, argumentando com a legitimação deferida ao M.P. pelos 
arts. 16 e 17 da lei 8429/92, para ajuizamento de ação por ato de impro-
bidade administrativa, José Marcelo Menezes Viglian argumenta que "seria 
um verdadeiro absurdo lógico, legitimá-lo para postular a aplicação das 
penas pelos atos de improbidade que causassem danos ao erário, sem 
legitimá-lo à postulação do restabelecimento do erário ao estado anterior, 
antes do avanço do agente públicoI"(SS). 

B) que o erário só é passível de tutela judicial via ação popular. 

O fato de o conceito de ação popular na CF mencionar o "ato le-
sivo ao patrimônio público" (art. 5e, LXXili), não nos parece razão sufi-
ciente a embasar a afirmação supra. 

A própria lei da ação civil pública invoca expressamente a ação popu-
lar (art. 1s), assim aproximando e credenciando ambos os institutos para a 
tutela judicial dos interesses metaindividuais. Tanto assim que, no-

(24) "Regras ds experiência © concertas juridicamente indeterminados". Internas da Direlio Processual"", 2' séria, 28 

ed„ Saraiva, Sâo Pauto, 1988, p. 55, 
(25) "A legitimação do Ministério Público para a defesa do patrimônio púOüco", RT 735/177.0 auwr imz à colação 

resenha jurtsprudenciai {STJ, TJSP.TJGO, TJMG), respaldando a tesa por ete perfilhada: item 2,5, p, 181,182. 
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meadamente, aiguns interesses aparecem no objeto dessas duas ações, 
como se dá com o "meio ambiente" e o "patrimônio histórico e cultura!"; 
entre elas é visível, portanto, a existência de uma área que lhes é comum. 

Dada a restrição da legitimação ativa na ação popular ao cída-
dão-eleitor, compreende-se que o legislador ordinário, presente a expe-
riência forense com essa ação, tenha, na lei 7347/85, colhido o ensejo 
para atualizar e potencializar a tutela judiciai dos valores maiores da so-
ciedade. Assim é que, de um lado, ampliou a legitimação ativa (art. 5e) e, 
de outro, tornou mais abrangente o objeto, cuidando ainda, para afastar 
dúvidas, de dizer expressamente que os interesses arrolados nos incisos 
do art. 1B são tuteláveis pela ação civil pública, mas "sem prejuízo da 
ação popuiar"("caput"). 

A se entender de outro modo, esse relevante valor social - o erário 
público -f icaria pouco protegido se sua tutela judiciai continuasse depen-
dente da isolada iniciativa e desprendimento do cidadão-eleitor, quando a 
experiência vem mostrando que nos casos onde aquele valor mais está 
em risco, como nos grandes escândalos financeiros, muitos cidadãos se 
intimidam, receando tudo que envolve tal empreitada, como o custo e a 
morosidade do processo, sem falar no temor de possíveis represálias dos 
agentes públicos envolvidos e dos terceiros beneficiários do ato sindicado. 
No ponto, o Min. Sepúíveda Pertence, do STF, já alertara, certa feita: "A 
experiência da ação popular é muitas vezes comprometida pelo sentido 
político-partidárío que ela toma, quase sempre surgindo em meio a uma 
polêmica de evidente conotação de conjuntura política. A introdução do 
MP nesta vigilância ativa com legitimação processual, sob a legalidade 
da administração que os dois incisos obviamente comportam, é que parece 
ao mesmo tempo o grande poder e o grande desafio que essa instituição 
recebe f...)"(2S1. 

Ademais, além dos interesses nomínadarnente indicados nos inci-
sos do art, 1s da lei 7347/85, ali consta a cláusula que abre para "qualquer 
outro interesse difuso ou coletivo" (inciso IV); e não há dúvida de que o 
"erário público", concernindo a todos, é um interesse tipicamente difuso: 

(26)'A Constituição Brasileira 1988 - interpretações", !l Fórum Jurídico, {diversos autores) Forense Universitária, 2a 

ed-, p- 266/267. 
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os sujeitos são indeterminados e o objeto é indivisível: art. 81, I, da lei 
8078/90. Se alguma dúvida ainda sobejasse a respeito, restou afastada 
com as leis 8429/92 e 8625/93, aquela voltada à coerção dos atos de 
improbidade administrativa e recomposição do erário, legitimando para 
tal o M.P. (arts. 16, 17 e 18) e esta igualmente legitimando o "parquef 
para defesa do erário, explicitamente (arts. 25, IV, "a" e "b" e VIII). 

De sorte que nos parece correta a exegese pela qual também a 
tutela do erário se incluí no objeto da ação civil pública. Sendo assim, não 
há como privar o MP. de promovê-la judicialmente, mormente em se con-
siderando que, ao contrário dos outros co-legitimados ativos, cuja atuação 
judicial pode depender de alguma exigência ou restrição suplementar (ex. 
a associação deve ser velha de um ano; o ente político "Estado de São 
Paulo" não irá, por certo, ajuizar ação ambiental no Rio Grande do Sul), já 
o M.P. é uno e indivisível" (CF, art. 127, § 1a), podendo atuar sem restrições 
geográficas, bastando que se trate de "interesses sociais e individuais 
indisponíveis" (art. retro, caput).í2y) 

C) que a legislação ordinária, conferindo a defesa do erário ao 
M.P.. através da ação civil pública, extrapola os lindes constitucionais e 
avança no objeto específico da ação popular. 

O argumento parte do princípio que o art. 129, III da C.F. previu, 
dentre as funções institucionais do M.R, o ajuizamento da ação civil pública 
para defesa do "patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros 
interesses difusos e coletivos", sem aí mencionar o "erário público", valor 
este que, em contrapartida, integra o âmbito da ação popular, já que esta 
pode ser manejada para "anular ato lesivo ao patrimônio público" (CF, art. 
59, LXXIIl). 

Em primeiro lugar, cabe dizer que a própria CF vigente estende ao 
M.P. a possibilidade de "exercer outras funções que lhe forem conferidas, 
desde que compatíveis com sua finalidade" (art. 129, IX). Ao "parquef 
cabe, pelo art. 127 da CF, a defesa dos "interesses sociais e individuais 
indisponíveis", não parecendo haver equívoco ou excesso em considerar 
que a tutela do "erário" consulta à defesa do "interesse social", até porque 

(27) De ordem gorai sobre a Isgiíimaçâo ativa, cf, o nosso "Ação civil pública", 49 Gd, RT, São Paulo, 1396, cap, 6o. 
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o erário, em última análise, vem a ser o aspecto financeiro do "patrimônio 
público", do mesmo modo como os valores artísticos, estéticos e históricos 
constituem aspectos do gênero "patrimônio cultural". Não se vê, então, 
motivo convincente para que o M.P. não possa tutelar o erário público, 
sabido que este é formado dos aportes pecuniários trazidos pelos contri-
buintes, havendo, pois, óbvio interesse social em que se fiscalize sua 
gestão e se puna os atos de improbidade, com a conseqüente recom-
posição dos cofres públicos. 

Desse modo, a legislação ordinária, subseqüente à CF vigente, 
tendo reconhecido ao M.P. o poder-dever de zelar pelo erário, via ação 
civil pública, a rigor nada mais fez do que detalhar os valores e interesses 
que, explicitamente ou ao menos em linha de princípio, já constavam na 
Carta Magna. Assim; 

- lei 8429/92 - sobre atos de improbidade no serviço público: o art. 
16 confere ao M.P. ação cautelar de seqüestro, e o art. 17 lhe 
possibilita a ação principal, cuja procedência, diz o art. 18, deter-
minará a "reparação do dano1' ou a "perda dos bens havidos ilici-
tamente, decretando "o pagamento ou a reversão dos bens, con-
forme o caso, em favor da pessoa jurídica prejudicada pelo ilícito". 

(Tutela judicial do erário público, pois). 

- Sei 8625/93 - lei orgânica nacional do M.P.; o art. 25, IV, prevê o 
ajuszamento de ação civil pública: "a) para a proteção, prevenção e 
reparação dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, 
aos bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e 
paisagístico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais 
indisponíveis e homogêneos; b) para a anulação ou declaração de 
nulidade de atos lesivos ao patrimônio público ou à moralidade 
administrativa do Estado ou Município, de suas administrações indi-
retas ou fundacionais ou de entidades privadas de que participem". 

E o inciso VIII daquele art. 25 ainda incumbe o"parquef de "ingres-
sar em juízo de ofício, para responsabilizar os gestores do dinheiro 
publico condenados por Tribunais e Conselhos de Contas". 
(Tutela judicial do erário público, pois). 
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Ao que se vê, o fato de a "tutela do erário" ser factível via ação 
popular, em nada impede igual possibilidade hoje reconhecida ao M.P. 
através da ação civil pública, até porque a própria lei 7347/85 começa por 
dizer {art. 12) que por ela se regem, "sem prejuízo da ação popular, as 
ações de responsabilidade (...)" etc. Aliás, analisando a ação prevista na-
quele art. 25, IV, "b" da lei 8625/93, Ada Pellegrini Grinover afirma: "Uma 
nova modalidade de ação civil pública, introduzida pelo art. 25, IV, "b"da lei 
8625, de 12.2.93 - LNMF! veio consagrar, na realidade, utilização de verda-
deira ação popular, com legitimação atribuída ao Ministério Público'mK 

Outro aspecto importante é que a legitimação ativa deferida por 
aquelas leis ao M.R, para atuar em defesa do erário, apresenta-se afinada 
com a diretriz constitucional de que tal legitimação ministerial para a ação 
civil pública "não impede a de terceiros, nas mesmas hipóteses, segundo o 
disposto nesta Constituição e na lei" (art. 129, § 1fi). Logo, nada obsta que 
a iniciativa processual venha exercida por qualquer outro dos demais co-
legitimados indicados no art. 5a da lei 7.347/85. Todavia, as estatísticas 
forenses mostram que esse "apelo ao pluralismo", feito pelo constituinte e 
pelo legislador ordinário, acabou não provocando o eco esperado junto aos 
demais co-legitimados ativos. Assim, José Carlos Barbosa Moreira escla-
rece: "No Estado do Rio de Janeiro são 100 ações civis públicas movidas 
pelo Ministério Público, para pouco mais de dez ações promovidas por 
associações civis; em São Paulo, no campo dos Direitos do Consumidor 
são 95 ações do Ministério Público para 10 associações; em matéria de 
ambiente, segundo uma pesquisa feita em 100 comarcas daquele Estado, 
das 444 ações propostas, apenas 4% o foram por associações civis"(23). 

Sendo esses os fatos, caberia então uma reflexão acerca do juízo 
de valor que se possa fazer acerca da atuação dos co-legitimados ativos 
à ação civil pública, afim de não se incorrer numa visão demasiadamente 
crítica ou severa em face daquele que, justamente, se vem mostrando 
mais diligente e operante. Aqui e ali, é verdade, pode ocorrer algum ajui-
zamento precipitado'30' mas não compromete o mérito daquilo que ardi-

(28) "Uma nova modalidade de Isgimação à ação popular. Possibilidade do conexão. corttiiiôncia a iíííspsndôrtcia*.Ia 
"Ação Civil Púbica", Lei 7347/85 - Reminiscências o Reflexões após 10 anos de aplicação", eooríi. Edis Milarê, 
cd RT, SSü Pauto, 1995, p. 23. 

(29) "Ação Civil Pública", eSL, separais da Revista Trimestral de Direito Público, p. 7. 
(30} Para uma visse panorâmica dassa relevante aspecto, inclusive com subsídios Jurisprudenctais, v, José Rogário 

Cruz e Tuccí. "Processo Civi! - realidade e- Justiça", ed BI, Sâo Paulo, 19S4, p, 83 o s. 
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nariamente se tem verificado e os números o demonstram: dentre os co-
legitimados ativos para a ação civil pública, o M.R é o que mais ocupou o 
espaço liberado pelo constituinte e pelo legislador ordinário para a tutela 
judicial dos interesses metaindividuais. 

Em suma, nos parece que a "defesa do erário" se enquadra como 
tema de interesse social indisponível (CF, art. 127) e sua tutela através da 
ação civil pública se afigura compatível com as finalidades institucionais 
do "parquef (CF, art. 129, IX). 

D) que a ação civil pública é vocacionada à cominagão de fazer ou 
de se abster (lei 7347/85. art. 11), razão pela qúal a eventual parte pecu-
niária da condenação é recolhida ao Fundo dos interesses Difusos (art. 
13), o que confirmaria a tese da inidoneidade dessa ação para res-
sarcimento do erário publico. 

As premissas dessa afirmação estão corretas, mas, ao nosso ver, 
delas não se extrai a pretendida conclusão. 

O art 13 da Sei 7347/85 é regulamentado, a nível federal, pelo Dec. 
1.306/94, onde se prevê um Conselho Gestor (art. 3a) a quem cabe 
gerenciar os recursos que foram arrecadados nas ações civis públicas, 
para "reparação dos danos causados,., por infração da ordem econômica 
e a outros interesses difusos e coletivos" (art, 13). Tais recursos serão 
distribuídos para a efetivação das medidas preventivas, corretivas e de 
fomento, indicadas no art, 6e, sendo que "suas aplicações deverão estar 
relacionadas com a natureza da infração ou do dano causado" (art. 72). 

Logo, tratando-se de montante pecuniário decorrente de condena-
ção em ação civil pública onde se buscou a tutela do erário público (vg., por 
ato de improbidade administrativa previsto na Sei 8429/92), parece-nos que 
caberá ao Conselho Gestor examinar e deliberar acerca do modo idôneo e 
racional de se compatibilizar aquele produto pecuniário com o interesse 
tutelado na ação, até para se atenderem as diretrizes do Dec. 1306/94: "Os 
recursos serão prioritariamente aplicados na reparação específica do dano 
causado, sempre que taí fato for possível" (§ único do art. 7e); e aliás, 
justamente para isso, tais recursos "deverão ser identificados segundo a 
natureza da infração ou do dano causado"(§ único do art. 10). 
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(Presentemente, o Conselho Federal, gestor do Fundo, tem seu 
regulamento previsto na lei 9.008, de 21.3.95). 

No ponto, comentando r. acórdão do STJ que, em ação civil pública 
movida pelo MP para defesa do erário, dera pela ilegitimidade ativa do 
"parquef (Resp. 34.980-5-SR 2S„ rei. Min. Peçanha Martins, v.u, 15.6,94, 
DJÜ 19.9.94), Nilo Spinola Salgado Filho e Wallace Paiva Martins Júnior, 
Promotores de Justiça em São Paulo, asseveram que aquele desiderato 
"era provimento típico da Lei federal 7347/85 (art. 3S) a indenização pelo 
dano causado, não sendo válido argumentar que a quantia reverter-se-ia 
ao fundo tratado no art. 13, porque ele tem como pressuposto a irrever-
sibilidade do dano. Por fim, à época do julgamento, vigiam tanto o art. 83 
da Lei federal 8078/90 (aplicável por força do art. 21 da Lei federal 7347/ 
85), os arts. 5- e 17 da Lei federal 8429/92 e o art. 25, inc. IV da Lei federal 
8625/93, admitindo a ação civil pública para proteção do patrimônio público, 
combatendo ato lesivo ou ofensivo à moralidade administrativa, com a 
possibilidade de qualquer provimento adequado a tornar eficaz a tutela 
do interesse, com o ressarcimento do dano"!31). 

É interessante observar que, se o produto pecuniário decorrente 
de condenação pecuniária decorresse de ação popular (art. 11 da lei 4717/ 
65; RJTJESP, 96/35), se chegaria à solução análoga à alcançável na ação 
civil pública ajuizada em defesa do erário: o montante apurado seria 
recambiado ao ente político (União, Estado, Município) que teve seu erário 
lesado, o qual ficaria, assim, recomposto, em virtude do cumprimento do 
julgado. Não se vê, destarte, a dificuldade insuperável que induziria a 
inaptidão da ação civil pública para fins de ressarcimento ao erário público. 

Aliás, tanto na ação popular como na civil pública, é evidente que 
o produto pecuniário decorrente da condenação não concerne ao autor e 
sim à entidade pública prejudicada pelo ato ilegal e lesivo, sindicado na 
ação. Por isso mesmo é que, configurada a contumácia do autor popular 
em executar o julgado, o M.P. deve assumir esse místér, justamente pelo 
interesse público (a? não apenas fazendário) na recomposição do erário 
(art. 16 da lei 4717/65). Também por aí se constata a inexistência de in-

(31) "Ação Civil Pública: Defesa do Patrimônio Público e da Moralidade Administrativa", RT 735/172. 
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compatibilidade entre a defesa judicial do erário e as funções institucionais 
do "parque!". 

Essas as considerações que, esperamos, sejam úteis, no presente 
momento histórico em que a ação civil pública vem se afirmando como o 
instrumento processual por excelência, na tutela jurisdicional dos inte-
resses metaindividuais. 
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Mercosul e os Direitos do Consumidor 

José Geraldo Brito Fiiomeno 
Procurador Geral de Justiça do Estado de São Paulo, 
Ex-coordenador do Centro de Apoio Operacional das Promotorias 
de Justiça do Consumidor do Estado de São Paulo. Bx-
Coordenador-Adjunto da Comissão Especial do Conselho Nacional 
de Defesa do Consumidor.; que elaborou o anteprojeto de Código 
de Defesa do Consumidor (Lei ne 8.078/90). Integrou também a 
comissão que elaborou a nova "te/ antitruste" (Lei ns 8.884/94), 

1, O fenômeno da globalização 
1 A história econômica nos mostra que a nova mentalidade do 

livre comércio entre os vários países da, afinal de contas, "aldeia global" 
de que nos fala MacLuhan, materializada nos recentes tratados da Co-
munidade Econômica Européia (CEE), no Tratado de Livre Comércio da 
América do Norte (NAFTA), Associação de Países do Pacífico (APEC), 
ou então nas tentativas parcialmente frustradas como as antigas ALALC 
e ALADI, sublimadas no MERCOSUL, revela-se corno a síntese em 
superação dos conflitos vividos desde a Antigüidade, 
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Assim, às divergências seculares entre as teses do "mare nos-
trum" em contraposição ao "mare cíausum", passando pelos odiosos "pe-
dágios" entre os vários feudos e burgos da idade Média; pelo mercantilismo 
explorador, durante o qual a riqueza das nações se media pelo acumulo 
de metais e pedras preciosas; chegando-se finalmente à Revolução In-
dustrial, caracterizada peia tentativa de hegemonia econômica a todo 
custo, de que resultaram as duas grandes conflagrações mundiais na 
disputa anglo-franco-germânica, com episódios marcantes como a con-
quista e domínio de mercados e do Corredor de Danzig, respectivamente, 
sucedeu-se uma nova mentalidade, em que se fala em "livre trânsito" de 
bens e serviços e principalmente de pessoas. 

E a isso tudo se ajunía a prosperidade regional de nações e o 
progresso social, tendo como objetivo necessário a Justiça social. 

1.2 Com relação ao nosso MERCOSUL, permiiimo-nos ponderar 
sobre suas reais vantagens, já que, como destinatário finai, o consumidor 
deve ter iugar evidente de destaque na nova mentalidade esboçada(1í. 

E isto porque, partindo-se da constatação de que os países envol-
vidos produzem determinados bens, melhor ou então maís baratos do 
que seus parceiros, e por conseguinte, com mais eficaz competitividade, 
como ficarão esses com relação às normas técnicas já existentes no Brasil, 
e principalmente em face do Código de Defesa do Consumidor? 

(1) "CARACTER ÍSTiCAS DO MERCOSUL - O Mereosul (oi constituído peto Tratado de Assunção, assinado em 26 
de março de 1391, entre a Argentina, o Brasil, o Paraguai e o Uruguai, que criou um mercado comum no território 
fossos países, que deverá DStartotatmenta oparaUvo am 1 de janeiro de 1S95. Q Tratado da Assunção estabeleço 
os seguintes objetivas: a) a livre negociação de bens, serviços, cio pessoas e de capitais; b) o estabelecimento da 
uma tarifa aduaneira comum a a adoção de uma política comum em matéria de comércio externo; c) a coordenação 
das políticas macroaconômicas. Tendo em vista a prossecução dos objetiws úa MERCOSUL foiarn criados os 
seguintes instrumentos: a) um programa da liberalização comercial que consiste na eliminação graduai, e iniciada 
imediatamente, de todas as barreiras comerciais até 1 de janeiro de 1995; b) um programo da coordenação da 
legislação intenta dos Esiadas-iwmbrús da forma a promover a tíwe concorrência; c) um regime para definição 
de origem dos produtos de um Estado-membrei; di um sistema para a resolução de litígios e controvérsias; e e) 
um regime transitório de cláusulas de salvaguarda. A administração do MERCOSUL está a cargo do Conselho 
do Mercado Comum composto pelos ministros dos Nsbówjs Estrangeiros e pelos ministros das Finanças dos 
Esíadoü-membros O órgão executivo do MERCOSUL ê o Grupo Mercado Comum, formado por dezesseis 
membros em representação do Ministério dos Negócios Estrangeiros, do Ministério da Economia e do Banco 
Centrai de cada Estado-membro. O Giupo Mercado Comum terá um secretariado permanente sediado em 
Montevidéu, Uruguai, O Tratado de Assunção ínsíiluíu também dez grupos de trabalho para se ocuparem das 
seguintes matérias internas; liberalização do comércio, harmonização da legislação comercial;direitos aduaneiros; 
nomenclatura e especificações técnicas; impostos s finanças;transporta marítimo;transporia terrestre; propriedade 
industriai;agricultura; energia (5 macroeconomia" ("Aspectos Legais cio Mercosul", DURVAL NORONHA GOYOS 
JR., iriTribuna do Advogado, mato de 1992, pg, 10). 
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Nosso país tem tido de adaptar-se a esse mesmo código, bem como 
às normas impostas pela CEE (sobretudo a ISO 9000, aqui NBR 19000), 
sob pena de sua não internação no novo e sem dúvida importante mercado, 

Não será esse o caso também de nossos parceiros comerciais, 
sem qualquer tipo de censura e muito menos discriminação, ou seja, no 
sentido de dotarem seus países de moderna legislação de defesa do 
consumidor, e se adaptarem às normas técnicas de fabricação de produtos 
e prestação de serviços? 

1.3 Hoje, como se sabe, a almejada qualidade de produtos e 
serviços não significa apenas adequação às normas de sua fabricação 
ou prestação - que é o requisito mínimo-, como também a satisfação 
do consumidor. 

Desta forma, parece-nos que a questão básica é indagar-se que 
país do MERCOSUL produz o que mais em conta, tendo-se em vista os 
custos de produção e nível de evolução tecnológica, do que certamente 
resultará maior competitividade. 

O correto, portanto, seria estabelecerem-se os níveis mínimos e 
indispensáveis de normalização técnica, sobretudo os que dizem mais 
de perto à SAÚDE e SEGURANÇA dos consumidores, deixando-se o 
detalhamento (qualidade-extra) para as normas internas de cada país. 

E, com efeito, conforme anotado por CLÁUDiA Li MA MARQUES*21, 
em matéria de fixação de normas comunitárias, como por exemplo em 
termos de cláusulas contratuais abusivas, seu objetivo é "assegurar uma 
proteção mínima para os consumidores de todos esses mercados 
integrados", 

Assim, em reuniões periódicas, o Comitê Técnico N2 07, da Comis-
são de Comércio do Mercosul, tem procurado o estabelecimento de normas 
gerais de defesa do consumidor, felizmente tomando por base o Código 
Brasileiro, que sem dúvida alguma é o mais avançado, não apenas com 
relação ao seus parceiros do Mercosul, como também de todo o mundo. 

(2) m"União Européia Legisla sobre Cláusulas Abusivas: Um Eiampto para o Msfcoaul", revista "Direito do Consumidor*. 
£ d Revista dos Tribunais, n- 21, págs. 300-310. 
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E, em matéria de direitos fundamentais dos consumidores, 
estabeleceu-se, em reunião realizada em Fortaleza, em 13.12.96 que: 
"são Direitos Básicos do Consumidor -1 - a proteção da vida, saúde e 
segurança contra os riscos provocados por práticas no fornecimento de 
produtos e serviços considerados perigosos ou nocivos". 

E, no anexo específico sobre proteção à saúde e segurança do 
consumidor, a norma do Mercosul estabeleceu que "os produtos e serviços 
somente poderão ser colocados pelos fornecedores no mercado de 
consumo quando não apresentem riscos à saúde ou segurança dos 
consumidores, exceto os considerados normais e previsíveis por sua natu-
reza ou utilização; os fornecedores não poderão colocar no mercado de 
consumo produtos ou serviços que apresentem, para a saúde ou segu-
rança do consumidor, alto grau de nocividade e periculosidade, assim 
considerado pelas autoridades competentes no âmbito do Mercosul, 
qualquer que seja seu uso ou utilização" 

Aiém do mais, "IV-os fornecedores de produtos ou serviços perigo-
sos ou nocivos à saúde ou segurança deverão informar, de forma ostensiva 
e adequada, sobre sua periculosidade ou nocividade, sem prejuízo da 
adoção de outras medidas que se possam tomarem cada caso concreto". 

O restante será certamente a qualidade ou superação de cada 
fornecedor, 

Ou exemplificativamente: se determinado país parceiro produz de-
terminado tipo de bem mais barato, terá forçosamente de respeitar as 
normas de segurança comum a todos os produtores; se produzi-lo 
ainda com mais qualidade, tanto melhor para eíe, já que ganhará 
mercado e consumidores, obrigando os concorrentes a uma busca 
ainda de maior qualidade. 

1,4 Ao contrário do alegado por alguns, o código brasileiro do con-
sumidor, ionge de ser um "entrave" à plena implementação do MERCOSUL, 
apresenta-se exatamente como um íncentivador na busca de qualidade 
cada vez maior, devendo-se concentrar nas chamadas "assimetrias" para 
superação das divergênctas.(3! 

(3) Conforme o magistério de isabelVaz jin "Harmonização da Legislação de Defesa do Consumidor", tema exposto 
no Curso de Direito Econômico, promovido pela Secretaria de Direito Econômico do Ministério da justiça em 27/ 
11 a 19/12/96, página 03): "O consumidor brasileiro atingiu um'síatus' tão digno r/e louvores, que não se pode 
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Como, aliás, ainda ponderado por CLÁUDIA LIMA MARQUES, a 
posição do Ministério da Justiça no Brasil é de "não ceder quanto ao 
patamar de proteção já alcançado pelo CDC na defesa dos direitos dos 
consumidores. (...) Essa solução (...) permitiria a manutenção da lei 
nacional, como protetora de direitos fundamentais, ao mesmo tempo em 
que prepararia os produtos do MERCOSUL para a competição em 
mercados dos países desenvolvidos, os quais também possuem rígidas 
legislações protetoras 

1.5 Já a "harmonização" a i "homogeneização" das normas 
técnicas, deverá ter como parâmetro a defesa do consumidor e parti-
cularmente as diretivas compulsórias relativas à sua SAÚDE, SE-
GURANÇA, e no que toca à informação sobre os vários produtos e 
serviços para uma escolha adequada e consciente.í5) 

Conforme bem equacionado pela indústria eíetro-eletrônica, pela sua 
entidade de representação latino-americana, por exemplo, a própria inversão 
do ônus da prova quando houver o chamado "acidente de consumo", em 
face de um defeito de fabricação, deve ser encarada como verdadeiro estfrnuio 
a que cada vez mais haja preocupação com as regulamentações. 

mais mtrocador, não só pelas conquistas obtidas, mas porquê interessa, à economia brasileira que seus produtos 
possam ser submetidas a mercados inlnrnasionais, onde as exigências certamente sáfl rnsís rigorosas que a do 
consumidor nacional\ 

{4) In "O Código Srasilairo de Defesa (to Consumidor e o MERCOSUL", página 113, 
(5) Cláudia Lima Marques, no mesmo texto supra-referido, anota que: "A legislação brasileira rsprossnta, assim, 

taticamente, um fator de ponderação especial rio caso de colocação de produtos e serviços estrangeiros no 
marcado brasileiro, pois estes, obrigatoriamente, terão de se adaptar és exigências legais. A 'idéia-base da 
integração' econômica 6, porém, s de possibilitar a cotocuçâo do produto ou serviço estrangeiro (a ontmda do 
capital ou do trabalhador estrangeiro...} 'nas mesmas condições', no mesmo patamar concedido ao produto ou 
serviço nacional. Ê a idéia-mestra do tratamento igualitário, ia não-discriminaçào, dã concorrência total s toa/ no 
novo mercado irJegmdo. 
Não é idéia integiacionalista ou o seu objetivo privilegiar o produto ou produtor estrangeiro frente aos 'pares' 
nacionais, por exemplo, permitindo que çóioqm no mercado produtos se/?! a segurança, a informação em língua 
portuguesa e a qualidade exigidas para os produtos nacionais {.,.}'. 
Aiôm disso:"(...} o fornecedor argentitw, uruguaio ou o paraguaio quo desejar colocar sa us produtos no Brasil (g 
o importador responsé vel) terão da adaptar-se às regras do mercado brasileiro quanto à proteção ao consumidor 
e o rmp&itopara com ele. Estabelecerão, porém, essas regras, verdadeiramente, umn~bsrreim"í) entrada dessas 
produtos no mercado brasileiro, è liberdade de draMçSo de mercadorias do MERCOSUL ?(.. .)Bxaminando-se o 
artigo 3" do Anexo / do Tratado de Assunção em conjunto com o disposto no artigo 50 do Tratado da ALADI, 
conciul-s$ quo as 'restrições ao comércio recíproco'(=úi!iculdade3) que se destinarem à 'proteção da vida a da 
saúda das pessoas'não serão consideradas como 'barreiras não-tarifárias', estando permitidas no MERCOSUL* 
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E isto porque, o próprio Código Brasileiro de Defesa do Consumidor 
isenta de responsabilidade o fornecedor que provar que não colocou aquele 
produto defeituoso no mercado, ou então que o defeito inexiste, ou ainda 
que a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiro. 

A qualidade deve ser ainda a meta preponderante, não apenas 
com relação aos países do MERCOSUL, mas também aos demais que 
comercializarão com esses. 

As chamadas "entidades certifícadoras de qualidade" e os "ca-
tálogos" de que também fala a indústria eietro-eleírônica, serão vitais no 
caminho do esclarecimento dos consumidores quanto aos produtos e ser-
viços que efetivamente desejem adquirir. 

1.6 Em matéria de SAÚDE, por exemplo, a Associação dos Enge-
nheiros Agrônomos, Já em 1993 alertava, por intermédio de seu jornal 
de classe, que, como grande parte do comércio entre os países do 
MERCOSUL seria de produtos agro-industriais, dever-se-ia revisar 
desde logo as normas que cuidam de agrotóxicos. 

Mesmo porque o Uruguai, citado na época como exemplo, ainda 
permitia os chamados defensivos "organoclorados", proibidos entre nós 
pelo menos desde 1985. 

Hoje, portanto, nós nos encontramos no seguinte impasse: se não 
se admite mais o rótulo "produto de exportação", sugerindo que o que é 
melhor é mandado para fora, ficando o consumidor nacional com o restolho 
dos produtos aqui fabricados, da mesma forma não se poderá aceitar 
outros de fora que estejam em desacordo com as normas do código 
do consumidor. 

Os direitos básicos e fundamentais, pois, elencados por esse códi-
go, é que irão balizar as normas comuns aos países do MERCOSUL, 
dando-se então a disputa pelos produtos que melhor agradem aos con-
sumidores, já que, como já dissemos atrás, qualidade, mais do que ade-
quação a normas reguíamentares ou técnicas, é a efetiva satisfação do 
consumidor. O Código do Consumidor, aliás, no seu art. 7a, prevê como 
fontes de seus direitos os "tratados ou convenções internacionais". Mas 
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que certamente estejam de acordo com a FILOSOFIA de sua política 
nacional de relações de consumo. 

2. Normas relativas à saúde do consumidor 

2.1 Ora, um episódio relatado pelo jornal "O Estado de São Paulo" 
acabou por tornar concreta a advertência que havíamos feito no final de 
1992, em simpósio patrocinado peia Federação do Comércio do Estado 
de São Paulo. 

É que o jornalista José Casado, em artigo intitulado "Antigoipe, 
Pró-Batata Cancerígena" (ed. de 22.6.96, pág. A-4 do referido perió-
dico), denunciou que nosso país estaria exatamente a importar tone-
ladas e toneladas de batatas tratadas com o PRODUTO CANCERÍ-
GENO chamado IPC - methylathylpheny! carbamato. 

Explicou na ocasião, com efeito, que "tmta-se de um antibrotante 
de uso intensivo nas plantações da Argentina, que está exportando voíu-
me recorde de batatas para o Brasil; há leis proibindo a venda de alimentos 
tratados com agrotóxicos não-registrados no Ministério da Agricultura; e, 
desde 1980, proíbe-se especificamente esse agente defensivo; é uma 
questão de salvaguarda da vida dos brasileiros; no mesmo 22 de abril em 
que Fernando Henrique se informava sobre a ameaça à estabilidade da 
vida política do Mercosul, o Ministério da Agricultura foi alertado sobre a 
avalanche das batatas argentinas tratadas com cancerígenos; o governo 
desdobrou-se pela segurança do Mercosul; na proteção da vida dos 
cidadãos brasileiros, porém, mostrou-se mais burocrático e descuidado 
do que Wasmosy, numa noite de abril, escrevendo sua carta-renúncia 
numa mesa da Embaixada dos EUA em Assunção, O Ministério da Agri-
cultura, por intermédio do Departamento de Defesa e Inspeção Vegetal, 
limitou-se a distribuir uma circular a suas delegacias informando que, 'por 
decisão do Subcomitê de Sanidade Vegetai do Mercosul', a importação 
de batata está permitida; por razões diplomáticas, o agrotóxico usado 
nas batatas deixou de ser relevante." 

2.2 Ora, consoante disposto peio art 102 do Código de Defesa do 
Consumidor, as autoridades competentes poderão ser acionadas com 
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vistas à proibição, em todo o território nacional, da colocação no mercado 
de produtos nocivos à saúde ou segurança dos consumidores, 

Como na hipótese ora noticiada, a autoridade competente, como 
de resto o diz corretamente o artigo jornalístico em anexo, é de âmbito 
federal, eventual medida judicial competiria ao Ministério Público Federal, 
sem prejuízo do concurso, em litisconsórcio voluntário com o do Estado, 
por intermédio de sua Prornotoria de Justiça do Consumidor da Capital, 
onde é sediada a Delegacia Regional de Agricultura, razão pela qual 
entendemos por bem remeter representação, com vistas à adoção das 
medidas cabíveis{6!, 

Como resultado, os lotes tratados com o referido produto foram 
impedidos de internaíízação nos países, sobrevindo, todavia, duas porta-
rias, uma do gabinete do Ministério da Agricultura (Portaria n9 523, de 
28.8.96)!7) e outra da Secretaria de Defesa Agropecuária (Portaria ns 119, 
de11.9.96)w. 

Conforme parecer da Consultoria Jurídica do Ministério da Agricul-
tura e Abastecimento, dirigido à Prornotoria de Justiça do Consumidor da 
Capital, e constante do expediente já atrás referido do Centro de Apoio 
Operacional das Promotorias de Justiça do Consumidor do Estado de 
São Paulo: "1. Nas batatas destinadas ao consumo, teoricamente, não 
deveria ser utilizado antibrotante. No entanto, para impedir o desvio de 

(6) Ref.: FICHA R-Ns 358/86-CENACON-MPSR 
(?) O MINISTRO DE ESTADO DA AGRICULTURA E DO ABASTECIMENTO, no USO Cfa atribuição que lhe confere 

o Art. 87, Parágrafo único, inciso St, da Constituição, e (ando em vista o disposto na Lei n8 6.305, de 15 de 
dezembro de 1975, e> no Decreto na 82,110, de 14 de agosto de 1978, wsoivo: Art. 1u Suspender os efeitos do 
aub-item 10,2, do item 10 - Disposições Gerais, da Norma de Identidade, Qualidade, Acondícionamento, Emba-
lagem e Apresentação da Batata, aprovada pela Portaria na 69, de 21 da fevereiro de 1995. publicada no Diário 
Oficial da União de 23 de fevereiro de 1895, até a harmonização, pelo Grupo Mercado Comum - GMC/M ERCOSUL, 
das medidas técnicas sobre a matéria ali contida, Ari. 2a Esia Portaria entra em vigor na data de sua publicação. 
ARUNDO PORTO (DOU, Seção í, 23.8.98, pg. 16,658). 

(3) O SECRETÁRIO DE DEFESA AGROFECUÀRiA, no uso das atribuições que ihs confere o Art. 63, item iV, do 
Begimento Interno da Secretaria, aprovado pela Portaria Ministerial na 31S, de 8 de maio ée 1996, a tendo em 
vista o que consta do Processo ri0 21GQ0.QQ4828/96-12, resolve: Art. 1s Adotar as medidas acordadas entre o 
Diretor do Departamento de Defesa e Inspeção Vegetal, do Brasil e o Diretor do Departamento Nacional de 
Proteção Vegetal, da Argentina, em reunião realizada em Assunção, Paraguai, no dia 28 de agosto de 1996, com 
reíarência â Certificação Rtossanitárta ds batata consumo, Art. 2a A batata consumo proveniente da Argentina 
poderá ingressar no Brasil quando devidamente certificada que está livre de Premnoíripes latithorax e Naccobus 
aberrans, que é oriunda da área livre de Potato SpindlaTuber fPSTVd) e de país onde não ocorram a Gtobodera 
pallida e G. rostochiensis. Art, 3a Esta Portaria enífa em vigor na data de sua publicação. ENIO ANTÔNIO 
MARQUES PEREiRA (DOU, Seção 1,13.9,1996, pg. 13,218). 
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uso que ocorre freqüentemente no Brasil, quando os produtores utilizam 
batata-consumo como semente, podendo infectar os solos brasileiros com 
pragas (principalmente vírus e nematódeos} não existentes no país, é 
exigida a utilização de antibrotantepara impedira germinação da batata, 
2. A Portaria n5 69, de 21 de fevereiro de 1995, dispõe no item 10.2, de 
seu Anexo: 'toda batata destinada ao consumo deverá ser tratada com 
antibrotante, reconhecidamente não nocivo à saúde humana e permitido 
pela legislação brasileira'. No Brasil o único antibrotante registrado para 
este fim é a Hidrazida maieica. 3. A Argentina solicitou, junto ao MERCO-
SUL, autorização para utilização de outros antibrotantes, especialmente 
IPC - isopropyl Phenil Carbamato, A justificativa para a utilização deste 
antibrotante baseia-se no Mo de que a Hidrazida maieica deve ser aplicada 
durante a fase de desenvolvimento vegetativo, momento este em que o 
produtor não tem ainda conhecimento do destino de sua safra. Enquanto 
que o IPC é utilizado após a colheita e somente em batatas destinadas à 
exportação. A Argentina ainda argumenta que o IPC apresenta menor 
grau de toxidade comparado com a Hidrazida maieica, a qual apresenta 
dose legal (DL) de 5000 mg/kg corporal, enquanto que o IPC tem DL 
maior que 5000 mg/kg corporal e o CIIPC DL entre 5000 e 7000 mg/kg 
corporal, devendo se esclarecer que, de modo gerai, quanto maior for o 
valor da DL, mais seguro é o produto para o ser humano e animais. Escla-
recemos ainda que o iPC é utilizado em diversos países do mundo como 
antibrotante. 4. Diante de ioda esta argumentação, o Sub-Comitê de 
Sanidade Vegetal do MERCOSUL decidiu aceitar a utilização de outros 
antibrotantes para batata, conforme Minuta de Resolução, em Anexo, 
enviada ao Comitê de Sanidade e posteriormente ao G.M.C. Esta resolu-
ção prevê a utilização do IPC, mesmo quando não tenha registro em seus 
países de destino, e determina que sejam tomadas providências, prio-
ritariamente, para registro de produto fitossanitárío, no prazo de 90 
(noventa) dias, nos respectivos países Membros do MERCOSUL Com 
referência ao nível de resíduos, foi aprovado pelo Sub-Comitê de Sanidade 
Vegetal e Comitê de Sanidade do MERCOSUL um limite máximo de 5 
ppm de IPC. 5. Partindo desta resolução do Comitê de Sanidade do MER-
COSUL, o Diretor do Departamento de Defesa e Inspeção Vegetal - DDIV 
encaminhou Of. Circ- n5 25, de 15 de maio de 1996, às Delegacias Fede-
rais de Agricultura autorizando a Intemalização de batatas tratadas com 
IPC, que estavam retidas na fronteira Brasil-Argentina. 6. A Associação 
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dos Bataticultores do Paraná impetrou Mandado de Segurança junto à 
Procuradoria da Justiça do Paraná, contra o Ministério da Agricultura e do 
Abastecimento, solicitando determinação judicial para cumprimento da 
Portaria nB 69, de 21 de fevereiro de 1995. 7. Paralelamente, a Empresa 
RJ. U. Comércio e Beneficiamento de Frutas e Verduras Ltda. Importação, 
Exportação e Transporte impetrou Mandado de Segurança, junto à Pro-
curadoria da Justiça de Santa Catarina, solicitando a liberação de 500 
toneladas de batatas frescas, de origem argentina, destinadas ao consumo 
humano, tratadas com o antibrotante (...)." 

Diante dessas circunstâncias é que foram baixadas as duas porta-
rias mencionadas, com o propósito de que se suspendesse a exigência 
brasileira do tratamento das batatas importadas, para os fins também atrás 
descritos com qualquer antibrotante, salientando o citado parecer, por fim, 
que "não existem, até o momento, avaliações feitas pelo Ministério da Saúde 
do Brasil, quanto à utilização destes produtos, não sendo portanto definidos 
limites máximos de resíduos". Razão porque, "o Ministério da Saúde nega 
a internalização de batatas tratadas com estes produtos até que sejam 
concluídas as pesquisas quanto â toxicologia dos mesmos". 

E a Portaria-MAA Ne 523/98, como visto, enfatiza que referida 
suspensão da aplicação de antibrotantes - entenda-se qualquer um 
"até a harmonização, pelo Grupo Mercado Comum - GMC/MERCO-
SlIL, das medidas técnicas sobre a matéria contida". 

2.3 Pelo que se observa, portanto, os conflitos já começam a 
surgirem conseqüência das novas atividades comerciais do MERCOSUL, 
levantando-se questões relevantes, tais como; 

a) a prevalência do direito nacional sobre o chamado "direito 
comunitário" ou não; 

b) a conveniência de questões sanitárias serem tratadas pelos 
órgãos nacionais ligados ao Ministério da Saúde e não a outros Ministérios, 
como o da Agricultura, que deve ter sua missão institucionaí meihor estuda-
da, ou seja, de fomento e apoio a tão importante setor econômico, e não 
à vigilância sanitária propriamente dita, não se descartando, todavia, a 
qualidade dos produtos agropecuários; 
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c) as normas homogeneizadas em matéria de defesa do consu-
midor, levando-se em conta, como parâmetro fundamental, a saúde e a 
segurança dos consumidores, de todos os parceiros do mercado 
comum. 

3. Outras questões emergentes 
da homogeneização 

3.1 Na hipótese retro tratada, ainda não tinha havido a homoge-
neização das normas relativas ao produto batata, o que permitiu, até por 
uma questão de bom senso, que se suspendesse a vigência de uma 
norma interna, ao mesmo tempo rigorosa, mas que permitiu até mesmo 
a utilização por um país exportador de produto agrotóxico vedado 
internamente. 

Há outras hipóteses, porém, em que, embora já tenha havido a 
propalada homogeneização de normas pelo chamado "direito comu-
nitário", exsurgíu conflito prático, não apenas no seu âmbito, como 
também internamente, entre instituições e órgãos que cuidam de 
polícia administrativa em matéria de vigilância sanitária de alimentos. 
Se não, vejamos. 

3.2 A Portaria ne 01, de 28.1.87, da Divisão de Alimentos do 
Ministério da Saúde (ANEXO I), ao aprovar os padrões microbiológicos 
para os produtos expostos à venda ou de alguma forma destinados 
ao consumo, como frutas e hortaliças, carnes e produtos cárneos, ovos 
e derivados, pescado e produtos de pesca, leite e produtos de laticínios 
etc., estabeleceu procedimentos gerais para sua análise e instruções 
relativas à interpretação e às conclusões dessas análises micro-
biológicas. 

E conclui as denominadas "situações e convenções rnícrobíoló-
gicas" para avaliação de alimentos que apresentem algum tipo de altera-
ção, de acordo com o agente mícrobíoíógico, em três, a saber: 
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Determinações Situações 
Microbiológicas Interpretações 

Situação "A" Situação "B" Situação "C" 
Saimonelta em 
25g ou ml Ausência Ausência Presença 

S. aureus/g ou ml até 1.000 1.000 a 10.000 10.000 ou sua toxina 
Baciilus cereus/g 
ou ml até 1.000 1.000 a 10,000 10.000 

Clostfídios sul fito 
red./g ou mi até 500 500 a 10.000 10.000 

Coliformes fecais/g 
ou ml até 100 100-500 500 

Parecer "produto aceitável 
para consumo 
quanto à análise 
microbioiógica 

"condições 
higiênicas 
do produto 
insatisfatórias" 

"produto impróprio para 
o consumo", acrescido 
do termo "deteriorado" 
ou "potencialmente 
capaz de causar 
toxinfecção alimentai" 
ou "tóxico", de acordo 
com os conceitos. 

3.3 Demos ênfase especial ã presença de "coliformes fecais", 
porquanto têm sido freqüentes as dúvidas a nós chegadas, na qualidade 
de Coordenador das Promotorias de Justiça do Consumidor do Estado 
de São Paulo, no que diz respeito, exatamente, à interpretação que deve 
ser dada aos limites máximos previsto pela Portaria DINAL NQ 01/87, 
e, por outro lado, outros limites máximos, de maior amplitude, estabe-
lecidos pela Portaria n9146, de 7.3.96 (ANEXO II), a qual: "considerando 
as Resoluções Mercosul/GMC números 69/93, 70/93, 71/93, 72/93, 82/ 
93, 16/94, 43/94, 63/94s 76/94, 78/94 e 79/94 que aprovam os Regula-
mentos Técnicos de identidade e Qualidade dos Produtos Lácteos; consi-
derando a necessidade de padronização dos Métodos de Elaboração dos 
Produtos de Origem Animal no tocante aos Regulamentos Técnicos de 
Identidade e Qualidade dos Produtos Lácteos, Resolve: Art 1a Aprovar 
os Regulamentos Técnicos de Identidade e Qualidade dos Produtos Lác-
teos em anexo. Art. 2S Os Regulamentos Técnicos de Identidade e Quali-
dade dos Produtos Lácteos aprovados por esta Portaria, estarão dispo-
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níveis na Coordenação de Informação Documentai Agrícola, da Secretaria 
do Desenvolvimento Rural do Ministério da Agricultura, do Abastecimento 
e da Reforma Agrária". 

Com efeito, tomando-se por base e exemplo os queijos tipo frescai. 
de coalho e ricota, o limite máximo de coliformes fecais é da ordem de 100 
por grama; para queijo curado e ralado. 50 por grama, e queijo fundido e/ou 
pasteurizado. um (1), apenas, por grama, peia Portaria DINAL Ne 01/87. 

E, para que fique ainda mais claro, a inspeção, para fins de vigilân-
cia sanitária, em pontos de comércio, é de responsabilidade dos órgãos 
da secretaria da saúde. 

Já de acordo com a Portaria MA AR A N9 148/96. o limite é nada 
menos que 1.000 coliformes fecais por grama(3>. 

Tenha-se em conta, por outro lado, que as análises feitas pelos 
órgãos de vigilância sanitária do Ministério da Agricultura são feitas nas 
fontes produtoras, ou em entrepostos comerciais que abrigam produtos 
internalizados no país via importação. 

Isto quer dizer, por conseguinte, que para efeito de homogeneiza-
ção das normas sanitárias do MERCOSUL, elevaram-se os níveis 
máximos de contagem de bactérias e outros microorganismos, em 
detrimento da saúde da população em geral, 

Do ponto de vista político e técnico, todavia, tem-se que re-
conhecer que a Portaria do Ministério da Agricultura está correta, mesmo 
porque, à primeira vista, a da Divisão de Alimentos do Ministério da Saúde 
seria incongruente, já que, adrnitindo-se um limite maior na fonte produ-
tora, certamente não poderia ser menor nos postos de venda. 

Do ponto de vista jurídico da defesa do consumidor, entretanto, 
correta seria a adoção da portaria da DINAL uma vez que, como já 

(9) Conforma o item 3 (Requisite) do sou"Regutamenío Técnico Géral Para a Fixação dos Requisitos Microbiológicos 
do Queijos, espuciflcameruo, por exempto os chamados "queijos de baixa umidade (umidade menor que 38%), a 
aceitação para coliformes façais é de máximo 1.000 por grama, passando-se para essa aferição peta seguinte 
metodologia: a) afere-se uma temperatura de 30 o ; b) escolhem-se 5 amostras do produto; c) dessas 5 
amostras, 3 tem da apresentar contagem menor que 200 unidados por grama, a 2 podem ter entre 200 e 1000 
unidades por grama, no caso de exame a 30 graua celsius, o entre 100 e 50Q, no caso de 45 graus de temperatura 
para análise. 
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assinalado, é direito do consumidor obter produtos, notadamente 
alimentos, com a qualidade determinada pelos padrões de qualidade 
e suas expectativas. 

E nesse aspecto gostaríamos de indagar se os produtores teriam 
a coragem suficiente para alertarem, nos rótulos dos queijos com maior 
contagem de bactérias coliformes fecais, os limites mais amplos que os 
elencados pela norma interna de vigilância sanitária. 

Mesmo porque, se assim fosse, os produtos seriam classificados 
como em"COND!ÇÕES HIGIÊNICAS DO PRODUTO INSATISFATÓRIAS", 
o que NÃO OS TORNARIA, PORÉM, IMPRÓPRIOS AO CONSUMO» 

Todavia, e em face do írinômioqualidade/produtívidade/compe-
titividade, a primeira não se contenta apenas com a adequação dos 
produtos às normas que regem sua fabricação, se não igualmente à 
qualidade esperada pelos consumidores. 

Isto sem se falar do valor/saúde, que deve nortear as normas 
internas e também internacionais. 

4. Conclusões 

4.1 As normas do chamado "direito comunitário", em princípio, e 
em decorrência do processo de globalização da economia, prevalecem 
sobre as normas internas dos países que dela participam. 

4.2 Essas normas comunitárias, entretanto, devem se limitar ao 
elenco de diretrizes gerais e deve ser considerado o PADRÃO MÍNIMO 
ficando a critério de cada país-membro a adoção de NORMAS MAIS 
ACURADAS E ESPECÍFICAS, QUE TÊM AVER COM A QUALIDADE-
PRODUTÍVIDADE-COMPETITIVIDADE. 

4.3 E quando se cuidar, principalmente, de normas que digam 
respeito à saúde e à segurança do consumidor, prevalecerá a norma 
do país importador, se as tiver mais rigorosas. 
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4.4 Caso ínexistam normas internas específicas, ou caso sejam 
eías menos rigorosas do que as expostas pelo "direito comunitário", pre-
valecem essas. 

4.5 Cabe ação civil pública em face do fornecedor - importador ou 
produtor direto - bem como contra o poder público competente, no sentido 
de coibir a comercialização de produtos em desacordo com as normas 
sanitárias internas, ainda que outras, externas, disponham em sentido 
diverso. 
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A Função Social da Propriedade Urbana 

Livia Maria Arrnentano Koenigsfein Zago 
Procuradora do Município de São Paulo. Doutora em Direito peta 
Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Advogada. 

Nunca, mais do que hoje, a clássica dicotomia entre o Direito Público 
e o Direito Privado está posta em confronto em razão dos interesses que 
constituem o objetivo e a própria razão de ser da conhecida divisão. O 
direito de propriedade ou, mais adequadamente, o direito à propriedade 
expressa, de maneira nítida, a ingerência do pubíico sobre o privado, subs-
tituindo a visão individualista dos privatistas clássicos, apoiados na autono-
mia da vontade, pelo princípio do interesse sociaí, bússola do Direito Público. 

A crise de propriedade, questão ingente e cruciai, afeta a maioria 
dos países do mundo e, em especial, o nosso país. Esta questão pode 
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ser vislumbrada cie imediato apenas mediante a singela citação das 
expressões os"sem-terra"e os"sern teto"e está muito intimamente ligada 
à crise da propriedade, 

A 2a Conferência das Nações Unidas sobre Assentamentos Hu-
manos, realizada no ano de 1.996 em Istambul, concentrou suas atenções 
na urbanização ante o dado alarmante, veiculado pela ONU, de que no 
ano 2,000 metade da humanidade viverá e trabalhará em cidades e o 
restante dependerá das cidades para sua sobrevivência econômica. 

Pretendeu a Conferência Brasileira Habitat 2 o reconhecimento 
de dispositivo que garanta ao cidadão o direito à moradia. Foram elencados 
como pontos principais do piano nacional de ação para a melhoria das 
condições de vida na cidade, dentre outros: a democratização do Estado, 
via planejamento e gestão das cidades, reforma agrária, defesa da função 
sociaí da cidade e da propriedade, habitação, transporte, saneamento e 
meio ambiente.05 

A informação, dando conta de que 50% da população mundial já 
vive em cidades e grande parte em péssimas condições, faz ressurgir o 
importante papei da função social da propriedade urbana, objeto deste 
estudo, que seguirá o seguinte esquema: 1. Conceito de propriedade; 2. 
O Direito Constitucional brasileiro; 3, A função social da propriedade; 4. A 
função social da propriedade urbana; 5. O Estatuto da Cidade; e 6. 
Considerações Finais. 

1, Conceito de propriedade 
A propriedade surgiu com caráter coletivo, tribal, muito mais 

assemelhada à posse do que ao direito de propriedade, como hoje é 
conhecido. A propriedade individual da terra só apareceu com a fixação 
do homem na atividade agrícola, que marcou, então, a propriedade fami-
iiai, caracterizada por seu caráter religioso e individualista. 

Fusteí de Coulanges ensina que "a idéia de propriedade privada 
fazia parte da religião. Cada família tinha o seu lar e os seus antepassados. 
Esses deuses podiam ser adorados apenas pela família, e só a família 
protegiam".® 
(1) Jornal "O Estado de São Paulo, de 13/05/1.996. 
{2) A Cidade Antiga, Ed. Hemus, SR 'í .37512« Ed., pág.49 e seg. 
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Refere o mesmo,autor que "o verdadeiro significado da família é 
propriedade, que designa o campo, a casa, dinheiro, escravos, A família é 
ligada ao lar, o lar é ligado à terra".® 

No Direito Romano, com Justiniano, emergiu a propriedade como 
o direito de usar ("jus utendi"), gozar ("jus fruendí") e abusar {"jus abu-
tends") da coisa, de sorte que se verifica uma vinculação muito intima 
entre o sujeito e a coisa. 

O senhorio, o proprietário não precisa de ninguém, de nada para 
exercer seu direito, até porque, no direito de propriedade, não há um sujeito 
passivo definido, universal, na medida em que o direito de propriedade é 
direito "erga ornnes", "Res ciarnat pro domino", diziam os romanos, para 
quem a propriedade tinha característica de imediatez, jungindo o direito 
de posse ao de propriedade como se existisse entre eles um vínculo 
invisível, mesmo que o proprietário não fizesse uso do bem. Ao titular do 
direito de propriedade assistia a "plena sn re potestas", vale dizer, o dono 
tem todos os atributos da propriedade, podendo desfalcá-ia até torná-la 
nua. 

Vigorava o coroíário de que ao direito de usar, gozar e dispor da 
coisa, tinha, inversamente, o proprietário, também o direito de não usar, 
não gozar e não dispor da mesma. 

Tal situação perdurou até a Idade Média, quando a propriedade 
perdeu o caráter unitário que lhe imprimiu o Direito Romano, passando a 
ser considerada corno superposição de direitos sobre o mesmo bem, cada 
direito com uma natureza, mas com densidade diversa, conforme exercida 
pelo senhorio direto, pelo enfíteuta, pelo vassaío ou suserano. Assim, o 
soberano era o proprietário, detentor de um domínio eminente sobre todo 
o território. A propriedade, desmembrada, atribuía o domínio a diversas 
pessoas. 

Os abusos da propriedade eminente foram combatidos pelos 
revolucionários franceses de 1.789, que erigiram o direito de propriedade 
à esfera de direito natural do indivíduo, sagrado e intocável. 
(3) trJefíi supra. 
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Na época revolucionária, a propriedade equiparava-se à liberdade, 
ambos direitos naturais invioláveis dos indivíduos, oponível a todos, inclu-
sive contra o Estado. 

Vale citar que a Convenção Americana de 1.776 apenou com a morte 
mera proposição delei agrária ou limitadora da propriedade territorial. 

O artigo 544 do Código Civil Francês proclamou o direito absoluto 
da propriedade, tomado como padrão peíos demais Códigos, inclusive o 
nosso, fazendo-se "tabula rasa" de seu condicionamento às ieis ou 
regulamentos. 

Já o direito inglês tem, da propriedade, um conceito diverso do 
poder absoluto conferido ao proprietário sobre a coisa corpórea, já 
enfatiza na propriedade um conjunto de faculdades, sendo mais 
compatível, pois, com a compreensão do instituto nas sociedades indus-
triais e em nossos dias. 

Augusto Comte lançou os fundamentos da função social, mas foi 
Leon Duguit quem estruturou a transformação da propriedade, que passou 
a ser entendida não mais como direito subjetivo, mas como função social, 
impositiva de deveres, obrigações e ônus, 

São de Duguit as seguintes palavras: "todo o indivíduo tem a 
obrigação de cumprir na sociedade uma certa função, em razão direta do 
iugar que nela ocupa. Ora, o detentor da riqueza, pelo próprio fato de 
detê-la, pode cumprir uma certa missão que só ele pode cumprir. Somente 
ele pode aumentar a riqueza gerai, assegurar a satisfação das 
necessidades gerais, fazendo valer o capital que detém. Está, em 
conseqüência, socialmente obrigado a cumprir esta missão, e não será 
socialmente protegido senão se cumpri-Sa e na medida em que o fizer. A 
propriedade não é mais o direito subjetivo do proprietário; é a função 
social do detentor da riqueza"^ 

A função social aparece positivada após a primeira guerra mundial, 
quando a Constituição de 1.919 de Weimar, Alemanha, firmou o conceito 

(4) LesTransformalions Génerales cíu Droít Privé Dapuis le Cede Napoléon, 2* Ed.. t .920, pág. 158. 
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de que "A propriedade obriga. Seu uso constituirá, também, um serviço 
para o bem comum" (Art. 153). 

A Carta Magna italiana de 1.942 reconhece e garante a propriedade 
pela lei, que determinará os meios de aquisição, de gozo e os limites, a 
fim de assegurar a acessibilidade da função sociai a todos. 

O atuai diploma civii italiano - 1.942 - abandonou o conceito 
absoiutista pelo conceito de plenitude, usando a fórmula de que "a 
propriedade é o direito de dispor de modo pleno e exclusivo da coisa". 

Após a 1a Guerra Mundial, a função social da propriedade erigiu-
se em princípio fundamenta! de Direito Constitucional. 

Houve o ressurgimento do importante papel desempenhado pela 
Igreja Católica em suas ações pastorais, com fundamento nos ensina-
mentos de Santo Tomás de Aquino, para quem "Deus destinou os bens a 
todos os homens e é necessária a partilha tanto para a boa gestão dos 
bens como para a paz, pois a falta de partilha é fonte de conflitos". 

Diversas encíclicas papais proclamam a função social da 
propriedade como concepção cristã de conduta, traduzindo o direito natural 
à propriedade como fundamento ou justificativa de sua utilidade social. 

Cada vez mais se assiste a um processo de coletivização da 
propriedade, por intermédio dos novos mecanismos que visam a assegurar 
e cumprir os interesses e as metas ditadas pela sociedade. Já não se 
pode falar no direito natural e individual da propriedade, que norteou a 
filosofia, a política, a economia e o direito após a Revolução Francesa, 
ante a ocorrência da propriedade sob a forma de corporações, associações 
e consórcios. 

Da mesma forma, quando se fala em propriedade não se deve 
considerar, apenas, a terra, o imóvel, mas os variados tipos de propriedade, 
sob as diversas facetas com que se apresenta: móvel ou imateriai, como 
os direitos marcário, autoral, acionário, societário, de crédito, de consumo, 
de produção, literária, artística, científica. Ou imóvel, como a propriedade 
agrícola, industrial, urbana, edilícía, rural. O traço comum a todas elas, 
sem exceção, é que devem cumprir a função social. 
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Toda esta diversificação implicou, por certo, na transformação do 
conceito de propriedade e de tal forma, em razão das exigências da vida 
moderna e da sua multifacetariedade, que CastánTobenhas, referido por 
Angel Sustaeta Elustiziat5\ refere-se à existência de propriedades sem 
proprietários e de proprietários sem propriedades. 

Também Hannah Arendt,® quando discorre sobre a profunda 
conexão entre o privado e o público, da qual a propriedade representa o 
nívei mais elementar, refere-se a sociedades atuais reais ou poten-
cialmente muito ricas, nas quais ao mesmo tempo não existe propriedade, 
"porque a riqueza de qualquer um de seus cidadãos consiste em sua 
participação na renda anuai da sociedade como um todo". 

Fala-se em crise da propriedade, debilitamento e extinção da 
propriedade. 

No entanto, o que se deverá é encarar cada tipo de propriedade 
segundo suas conotações e dentro do princípio da função social. 

2.0 Direito Constitucional brasileiro 

As Constituições do Brasil de 1,824 {arts. 22 e 179) e 1.891 (art. 
72, § 17) limitaram-se a garantir o pleno direito de propriedade. A Carta 
de 1.934 (arts, 17, 113 e 118) concedeu a mesma garantia e, pela vez 
primeira, proibiu o exercido do direito de propriedade contra o interesse 
social ou coletivo. Esta mesma Constituição transferiu para o patrimônio 
do Estado as minas e demais riquezas do subsolo e as quedas d'água. A 
Constituição de 1.937 não inova a respeito. 

Os maiores avanços, que se constituíram em verdadeiros pilares 
históricos, originaram-se da ordem constitucional de 1.946 (arts. 141, § 
16,146, § 16 e 147), que não apenas condicionou a garantia do direito de 
propriedade ao "exercício em consonância com o bem-estar social", mas 
introduziu a desapropriação por interesse social e admitiu a edição de iei 

(5) PropriedadY Urbanismo, Madrid, 1.978, pág.87. 
(6) A Condição Humana, Forertse Universitária, 7* Ed, 1.395, pág. 70. 
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visando à promoção "da Justa distribuição da propriedade, com igual 
oportunidade para todos". 

Nos diplomas de 1.967 e 1.969, nos artigos 157 e 160, 
respectivamente, é utilizada a expressão "função social da propriedade". 

A atual Constituição consigna como um dos princípios gerais da 
Ordem Econômica e Financeira a função social da propriedade, com o 
objetivo de assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da 
justiça social, erigindo à categoria de direitos e garantias fundamentais o 
direito de propriedade, que atenderá sua função social (artigos 170, ISÍ e 
56, XXIi e XXIII). 

A propriedade, outrossím, não pode se prestar a uso nocivo à 
coletividade, como é o caso de sua utilização para plantio de plantas 
psicotrópicas, objeto da prescrição do artigo 243 da Constituição, que 
dispõe: "as glebas de quaiquer região do país onde forem localizadas 
culturas ilegais de plantas psicotrópicas serão imediatamente expropriadas 
e especificamente destinadas ao assentamento de-colonos, para o cultivo 
de produtos alimentícios e medicamentosos, sem qualquer indenização 
ao proprietário e sem prejuízo de outras sanções previstas em lei". 

Com relação à propriedade rural, a Constituição Federal de 1988 
dispõe que sua função sociai é cumprida quando atendidos, simultanea-
mente, os requisitos de aproveitamento racional e adequado, utilização 
adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio 
ambiente, observância das disposições que regulam as relações de 
trabalho e exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos 
trabalhadores (artigo 182). 

Os parâmetros referidos pela Carta Magna com reiação à proprie-
dade ruraí não foram consignados no tocante à propriedade urbana que, 
consoante o artigo 186, cumpre sua função social quando atende às 
exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no Piano 
Diretor. Pela análise do § 4e a função social do imóvel urbano deve ser a 
edificação ou adequada utilização, pena de parcelamento compulsório, 
imposto ©"desapropriação chamados de sanção. 
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3. A função social da propriedade 

Muito se falou, até aqui, da função social da propriedade. Mas o 
que é a função social da propriedade? 

Constitui a função social um elemento extrínseco à propriedade, 
concernente com o seu exercício ou não exercício? É, sob este enfoque, 
a propriedade, um direito que deve cumprir uma função ou, contrariamente, 
a propriedade constitui-se na própria função social, não podendo mais 
ser considerada um direito? 

Para Angel Sustaeta Elustizia a função social está ínsita no direito 
de propriedade. Afirma que "a função sócia! não absorve o conteúdo da 
propriedade, mas condiciona, estimula e dirige tal direito. Não o anula, 
pois é princípio do direito espanhol reconhecer a propriedade como 
fundamento da atividade econômica".(7) 

Carlos Ari Sundfeld entende que "ao acolher o princípio da função 
soda! da propriedade, o Constituinte pretendeu imprimir-lhe uma certa 
significação pública, pretendeu trazer ao Direito Privado aigo até então 
tido por exclusivo do Direito Público: o condicionamento do poder a uma 
finalidade, Não se trata de extinguir a propriedade privada, mas de vinculá-
la a interesses outros que não os exclusivos do proprietário".{8) 

Também CeSso Antonio Bandeira de Mello® vê na propriedade um 
direito que deve cumprir uma função social e não uma mera função so-
cial. Se assim fosse, a propriedade só estaria protegida enquanto cum-
prisse sua natureza de função, o que não acontece, já que a própria 
Constituição Federai prevê pagamento de "indenização na hipótese da 
chamada desapropriação-sanção para os imóveis que descumprem sua 
função social. 

É o caso do artigo 184 da Magna Carta, que estabelece a compe-
tência da União para desapropriar por interesse social, para fins de reforma 

(7) Propriedad Y Urbanismo, eit., pág, S93. 
(B)"A função sócia! da propriedade", "«" Tetnas de Direito Urbanístico, 1Coordenação de Adilson Abreu Dallari e 

Lúcia Vatie Figueiredo, £d. RT. SF> 1.387, pág, 10, 
{9} Novos Aspectos da Função Social da Propriedade, Re/isia de Direito Público N9 84. outubro-dezc..it>ro oe <" .387, 

pgs.39/41. 

128 



agrária, o imóvel rural que não esteja cumprindo sua função social, median-
te prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula de 
preservação de valor real, resgatáveis no prazo de até vinte anos. 

Já os imóveis urbanos cumprem sua função social quando atendem 
às exigências fundamentais de ordenação da cidade, expressas no Plano 
Diretor, Se isto não ocorrer, o Poder Público municipal está autorizado a 
promover, na linha de sucessão estabelecida no § 49, do artigo 182 da 
Constituição Federal, a desapropriação com pagamento em títulos da 
dívida pública, resgatáveis em até dez anos. 

Nas duas hipóteses citadas acima está assegurado o pagamento 
do valor real da indenização. 

Celso Ribeiro Bastosí,0í insurge-se contra os que viram nas dis-
posições da Constituição Federal de 1.988 a propriedade transformada 
em mera função, na medida em que inexiste oposição entre o social e o 
individual, acreditando existir "uma maximtzação do atingimento dos 
interesses sociais pelo exercício normal dos direitos individuais". Afirma 
não existir um regime único da função social, porque "são diversos os 
domínios sob os quais se exerce a propriedade". 

Analisando a questão da função social da propriedade, Eros 
Roberto Grau afirma a "distinção sensível entre as limitações do exercício 
do direito de propriedade e as limitações da propriedade", estas, mais 
amplas e que implicam na própria negação da fórmula de que a proprie-
dade não pode ser "usada de modo contrário à utilidade social".!11' 

Reconhece o emérito professor que a lei, dependendo da hipótese, 
pode condicionar o exercício da propriedade para que não contrarie a 
utilidade social, como pode adequar este exercício àquela utilidade. Na 
realidade, ocorre verdadeira integração entre o público e privado, de sorte 
que podem ser encontradas, dentre os diversos tipos de propriedade, 
verdadeiras propriedades e verdadeiras propriedades-função social. 

(10) Curso de Direto Constitucional, Saraiva, 1.968, pág. 19? a 196. 
(11) Enciclopédia Saraiva da Direito, vol. 39. 
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Baseado no artigo 44 da Constituição Italiana, acima já transcrito, 
Pietro Perlingieri, citado por Eros Roberto Grau, entende que o proprietário 
foi transformado em proprietário empreendedor "ao qua! está atribuída a 
obrigação juridicamente relevante de utilizar, do ponto de vista econômico, 
a sua propriedade".í12í 

Para a Igreja Católica a função social é uma característica intrínseca 
da propriedade, que compreende o individual e o social. A natureza do 
direito de propriedade comporta a função social. 

Leciona José Afonso da Silva(,3) que "o princípio da função social 
da propriedade tem sido mal definido na doutrina brasileira, obscurecido, 
não raro, pela confusão que dele se faz com os sistemas de limitação da 
propriedade. Não se confundem, porém. Limitações dizem respeito ao 
exercício do direito, ao proprietário, enquanto a função social interfere 
com a estrutura do direito mesmo". 

A "função social da propriedade", diz, "de conteúdo maleável, 
impregnado de significação pública, é fundamento de iegitimação da 
propriedade e não das limitações administrativas". Pode ser considerado 
um instrumento que autoriza impor ao proprietário uma obrigação, seja 
de fazer, de não fazer ou de deixar de fazer, relativa à própria utilização do 
bem. Esta utilização particular pode ceder frente aos interesses da 
comunidade, 

A nosso ver hoje em dia não se discute, até por ser princípio 
constitucionalmente posto, que toda propriedade deve cumprir uma função 
social. E que a função social está integrada no próprio conceito de 
propriedade. 

Expressa-se a função social de forma mais ou menos intensa, de 
acordo com os vários tipos de propriedade e se manifesta e age 
externamente no exercício do'direito, impondo ao seu titular ônus, deveres 
e obrigações. 

Í12) Idem retro, rodapé n511. 
(13) Direito Urbanístico Brasileiro, Matheiros Ed, 1395, págs. 65 e 66. 

130 



Pode a função social consistir na obrigação de uso economicamente 
útil por parte do proprietário, visto como empresário empreendedor, que 
realiza e cumpre papel positivo na sociedade. 

A própria Constituição Federa! refere-se à função social em diversos 
tópicos, como na política urbana, na agrícola, fundiária, de reforma agrária. 
No título da Ordem Econômica e Financeira vem consignada como um 
dos princípios gerais da atividade econômica. A propriedade, aqui, cumpre 
função de utilidade econômica. Ao mesmo tempo, por ter a ordem 
econômica e financeira a finalidade de assegurar a todos existência digna, 
conforme os ditames da Justiça social, a função social também pode ser 
enfocada sob o aspecto de justiça dístributiva. O meio ambiente, tão bem 
disciplinado pela Carta em vigor, também está intrinsecamente unido à 
função social da propriedade. De fato, há muito pouco tempo quem 
pensaria que uma indústria ou usina teriam dever de cumprir a função 
social de preservação ambiental, não lhes bastando, para iniciarem ou 
permanecerem em atividade, apenas a licença de construção e instalação? 

A função social, ainda, pode representar a obrigação de cumprir 
uso socialmente útil e conforme à lei, como jâ mencionado acima na 
hipótese de confisco constitucionaímente autorizado, sem indenização, 
de quaisquer glebas utilizadas como cultura ilegal de plantas psicotrópicas 
(artigo 243). 

Impende frisar que, mesmo nas hipóteses em que afeta intensa-
mente a propriedade, a função social não retira do proprietário direitos e 
interesses próprios. Se assim não fosse, a propriedade ficaria reduzida a 
simples exercício de uma função. 

A função sócia! não degrada e nem tampouco anula o direito de 
propriedade, visto que é direito constitucionalmente garantido como fun-
damental e inviolável e como princípio da atividade econômica de iniciativa 
privada. 

Enfim, ocorre que a socialização da propriedade é gradativamente 
mais intensa em certos tipos de propriedade. Assim, a propriedade inte-
lectual, artística, imobiliária, industrial, mobiliária, agrária, urbana, de 
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águas, das minas, conforme seu destino seja o cultivo, a urbanização, a 
edificação, a defesa, a participação e difusão da cultura, a preservação 
da ética e da saúde, podem ter gradações diversas de interferência do 
social sobre o privado. 

4, A função social da propriedade urbana 

A propriedade urbana, vinculada pelo texto constitucional às normas 
urbanísticas, de caráter eminentemente pubiicístico, tem por objetivo a 
previsão das funções urbanísticas básicas, apontadas na Carta de Atenas 
por Le Corbusier como habitar, trabalhar, circular e praticar o íazer. 

As alterações na disciplina urbanística, segundo o professor José 
Afonso da Silvaíl4), modificam o conteúdo do direito de propriedade. Seu 
titular, no interesse da coletividade, é compelido cada vez mais a ceder o 
exercício das faculdades daquele direito. 

Angel Sustaeta E!ustizaí1S] pondera que o direito de propriedade 
vem conformando-se, constantemente, pela saturação do meio urbano, 
com aumento cada vez mais expressivo das necessidades coletivas, 
propiciando verdadeira invasão do Direito Público sobre a esfera do privado. 
Houve uma debilitação do direito de propriedade tal como era conhecido. 
O proprietário, até então titular de um poder de decisão sobre a coisa, em 
muitos casos transformou-se em seu servidor, ante o crescimento da carga 
de obrigações que lhes são impostas. Acrescente-se, também, que o 
ordenamento espanhol prevê para o proprietário uma atuação que se 
harmonize com a imensa força de sua iniciativa. Passa o proprietário a 
ser verdadeiro criador de riqueza comunitária. 

O artigo 3° da Constituição Italiana entende constituir a função 
social da propriedade urbana "um equilíbrio entre o interesse privado e o 
interesse público que orienta a utilização do bem e predetermina os seus 
usos, de sorte que se pode obter nos seus modos de vida e nas condições 
de moradia do indivíduo, um desenvolvimento pleno da personalidade". 

{14} Ob.cií., pág. 359. 
(55) Qb.cit., pág.SS. 
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A propriedade urbana, hoje, colhe imensa carga social e deve 
cumprir as leis e planos de ordenação urbanística. 

A atuação da função social na propriedade urbana incide de 
diversas formas: na classificação do solo urbano, urbanizável ou não 
urbanizável, segundo o destino a ser cumprido; na delimitação, peia iei, 
de parcelamento urbanístico, na fixação de parcelas mínimas de 
construção, na imposição de construção obrigatória, segundo o Plano 
Diretor, na compensação dos gastos de urbanização que implique em 
"píus valia", no reparcelamento como meio justo de distribuir entre os 
proprietários os benefícios e ônus do ordenamento, na desapropriação 
para urbanização ou na desapropriação-sanção, na formação de estoques 
públicos de terrenos via direito de preempção, expropriação e outros. 

A edificação foi um dos institutos mais atingidos pela função social 
da propriedade urbanística. O direito de construir, segundo Heíy Lopes 
Meire!iesí!6\ sofre imposições do Poder Público mediante limitações admi-
nistrativas, servidões administrativas e desapropriações, no interesse cole-
tivo. As limitações, editadas em normas de ordem pública, têm em vista a 
função social da propriedade, derivam do poder de polícia da Administração 
e se exteriorizam em imposições de fazer, não fazer e deixar fazer. 

As limitações urbanísticas destinam-se, conforme o saudoso mes-
tre, a regular o uso do solo, as construções e o desenvolvimento urbano, 
sob o aspecto físico-social, ordenando, enfim, a cidade. 

Segundo José Afonso da Silva'-17-', o solo passa a ter a qualificação 
urbana quando ordenado para cumprir destino urbanístico, especialmente 
regulando as edificações e o sistema viário. Neste aspecto, a utilização 
do solo não é a natural, como a eminentemente agrícola, mas a legal, 
determinada por planos e leis urbanísticas. A edificabilidade é uma quali-
ficação do terreno. Dependendo dos equipamentos e serviços urbanos 
ou fatores culturais, muitas vezes implementados pelo Poder Público, o 
valor dos imóveis é aumentado, sem que o proprietário tenha qualquer 
participação nas despesas, auferindo, no entanto, as melhorias dos 
empreendimentos encetados, 
(16) Direto de Construir, Maihelros Eci., 6a ed.,1.334, pág.4Geseg. 
(1?)Ob.cíi, pág.71 eseg. 
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Por isto há uma tendência de pubücização do "jus aedificandi", 
como ocorre na Itália, onde a !ei urbanística de 1.942 consagrou a 
separação entre a propriedade e o direito de construir. O artigo 1e da lei 
italiana de 1.971 sobre urbanismo dispõe que'Ioda atividade que comporte 
transformação urbanística e edilícia do território comuna! participa dos 
ônus que ihe são relativos e a execução da obra está subordinada à 
concessão do prefeito". 

Na França também existe a separação do direito de construir, mas 
certamente é a Espanha o país europeu mais desenvolvido no processo 
do urbanismo, numa evolução que vem desde a "Ley De Régimen Del 
SueíoY Ordenación Urbana" de 1.956, cuja exposição de Motivos esclarece 
que o ideal seria que todo o "solo necessário para a expansão das cidades 
fosse de propriedade pública mediante Justa aquisição, para oferecê-io, 
uma vez urbanizado, a quem deseja edificaf. Ante o custo elevadíssimo 
que representa este ideal, outras soluções foram adotadas, 

O Real Decreto Legislativo espanhol n91/1.992, que refundíu a Lei 
Sobre o Regime do Solo e Ordenação Urbana, tem por objetivo que o 
solo seja utilizado em congruência com a utilidade pública e a função 
social da propriedade, garantindo o cumprimento das obrigações e en-
cargos decorrentes da mesma; contém normas que visam impedir a desi-
gual atribuição de benefícios e ônus do planejamento aos proprietários 
afetados e impor sua justa distribuição, assegurando a participação da 
comunidade nas pius-valias derivadas da ação urbanística dos poderes 
públicos. 

A função social da propriedade, segundo a lei espanhola, delimita 
o conteúdo das faculdades urbanísticas suscetíveis de aquisição e 
condiciona seu exercício. 

O mesmo diploma ibérico regulamenta os direitos e deveres dos 
proprietários, inclusive a aquisição das faculdades da propriedade urba-
nística, que é feita gradualmente. Disciplina a aquisição do direito de 
edíficar, bem como a não aquisição desse direito. Assim, a outorga de 
licença determinará a aquisição do direito de edificar, sempre que estiver 
de acordo com a ordenação urbanística aplicável, fixando prazo para a 
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conclusão da obra e sanção pelo descumprimento de tal prazo. A falta de 
aquisição do direito de edificar por culpa do proprietário do terreno 
determinará sua desapropriação ou venda forçada. O diploma também 
prevê as conseqüências derivadas da inatividade da Administração, os 
gastos de urbanização, seu sistema de compensação, o reparcelamento 
do solo, as desapropriações, reversões de terrenos expropriados para 
fins urbanísticos, o regime de venda forçada por descumprimento de 
deveres urbanísticos. Estabelece, outrossim, as parcelas urbanísticas 
mínimas. A lei define as infrações urbanísticas, que são "as ações ou 
omissões que vulnerem as prescrições contidas na legislação e no 
planejamento urbanísticos", bem como seus responsáveis, as sanções 
aplicáveis e o respectivo processo sancionatório. 

Interessante observar que a lei espanhola, no Título VIM, denomi-
nado "instrumento de Intervenção no Mercado do Solo", disciplina o 
estoque público municipal do solo, com a finalidade de regulamentar o 
mercado de terrenos, obter reservas de solo para atuações de iniciativa 
pública e facilitar a execução do planejamento. Este chamado "patrimônio 
municipal do solo" é separado do restante dos bens municipais. Os imóveis 
desta forma adquiridos são incorporados ao processo de urbanização e 
edificação, destinando-se à construção de moradias sujeitas a um regime 
de proteção pública ou à destinação prevista no Plano Urbanístico. Este 
terrenos podem ser administrados pelo Poder Público ou cedidos, a título 
oneroso ou gratuito, por exemplo, para construção de casas populares. 

Outro ponto a merecer referência é a regulamentação, pela Lei do 
Solo Espanhola, do chamado direito de superfície. 

Inexistente no direito brasileiro em vigor é, segundo José Afonso 
da Silva, "instituto mediante o qual se atribui a pessoa diversa do proprie-
tário o direito real de utilização do solo. É um contrato peio qual o pro-
prietário (superficiente), mediante escritura pública inscrita no Registro 
de Imóveis, concede a outrem (superíiciário} o direito de erguer na super-
fície de seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, a título 
gratuito ou oneroso, qualquer construção, cujo domínio caberá ao super-
ficiário pelo tempo de vigência do contrato",í,8! 

(18) Qb. cit, pága. 368 a 372, 
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Pelo ordenamento espanhol o direito de superfície pode ser cons-
tituído por "entidades locais e demais pessoas públicas", em terrenos de 
sua propriedade ou integrantes do patrimônio municipal destinados à 
construção de moradias sujeitas à proteção pública ou outros usos de 
interesse social. O direito de superfície é extensivo aos particulares que 
podem, desta forma, construir em terreno público. Pode ser a título oneroso 
ou gratuito, importando várias formas, como o pagamento de preço fixado 
pela concessão, ou adjudicação de casas, direito de arrendamento, sem 
prejuízo da reversão total no prazo assinado, que não pode ser superior a 
75 anos para os entes públicos e 95 anos para os particulares. 

Todas as formas de atuação da função social da propriedade ur-
bana, acima vistas, podem e devem ser implementadas no Brasil, pena 
de relegar-se a "função social da propriedade a uma bela expressão, por 
si muito indeterminada".^. 

5. O Estatuto da Cidade 

A Carta de 1.988 repartiu as competências para a edição de normas 
urbanísticas entre a União, Estados e Distrito Federai e Municípios. 

À União compete editar normas gerais sobre urbanismo, elaborar 
e executar planos nacionais e regionais de ordenação do território e instituir 
diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitação, saneamento 
básico e transporte urbano {arts. 24, § 1e e 21, IX e XX). 

Organizar o plano estadual de ordenação do território e estabelecer 
normas urbanísticas regionais, que suplementam as normas federais, 
constitui competência dos Estados. 

Os Municípios detêm competência para promover o adequado 
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do par-
celamento e da ocupação do solo urbano e para executar a política de 
desenvolvimento urbano, cujo objetivo é a ordenação do pleno desenvol-
vimento das funções sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus 
habitantes. Tal promoção se dá por intermédio do Plano Diretor. 

(19) Barassi, referido por Elusfea, ob. cit, pág. 294. 
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Nada obstante não ter o Brasi! uma tradição urbanística, são aíen-
tadores os avanços trazidos, na área, pelo Projeto de Lei ne 181, de 1989, 
denominado para todos os efeitos "Estatuto da Cidade", que estabelece 
diretrizes para a política urbana, da qual a função social constitui um dos 
objetos. 

A Exposição de Motivos do Projeto diz que para haver "ordenação 
da vida na cidade, cada habitante, cada cidadão deve ceder parcela de 
seus direitos, em troca de melhores condições de vida. Refere o objetivo 
de contenção da indevida e artificial valorização imobiliária, que dificulta 
o acesso dos menos abastados a terrenos para habitação e onera 
duplamente o poder publico, forçado a intervir em áreas cuja valorização 
resulta, na maioria das vezes, de investimentos públicos, custeados por 
todos em benefício de poucos. Essa realidade, a da especulação 
imobiliária, reclama ações específicas para as diferentes áreas urbanas, 
de modo a compatibilizar sua utilização com as necessidades da comu-
nidade. Daí o destaque conferido pelo Projeto à função social da proprie-
dade, estabelecendo-se as condições e penalidades que obrigam a sua 
realização". 

Dentre as diretrizes gerais da política urbana colhe-se, com respeito 
ao tema ora em estudo, a imposição de orientação obrigatória no sentido 
de ordenação e controle do uso do solo, de forma a evitar a ociosidade do 
solo urbano edificável, a recuperação dos investimentos do Poder Público 
que resultaram em valorização para imóveis urbanos e o cumprimento da 
função social da propriedade imobiliária, que deve prevalecer sobre o 
exercício do direito de propriedade individual ou coletivo. 

A política setorial aponta para o ajustamento do direito de construir 
às normas urbanísticas, para a correção das distorções de valorização 
do solo urbano e ajustamento dos tamanhos dos lotes urbanos a padrões 
mínimos de qualidade de vida urbana, estabelecidos no artigo 42, XIV, 
pela proibição de construção de moradias cujas áreas úteis não permitam 
o desenvolvimento condigno das atividades familiares e que não sejam 
dotadas do equipamento sanitário mínimo para uma família de um casal 
e dois filhos, bem como não sejam ligadas a rede de energia elétrica. 
Disciplinada, outrossim, a política de desfavelamento. 
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O Estatuto da Cidade considera cumprida a função social da 
propriedade imobiliária urbana desde que atendidas as exigências 
fundamentais do Plano Diretor, sobretudo no sentido da: I- democratização 
das oportunidades de acesso à propriedade urbana e à moradia; II- justa 
distribuição dos benefícios e ônus do processo de urbanização; III-
ajustamento do processo de valorização da propriedade urbana às 
exigências sociais; IV- correção das distorções do solo urbano; V-
regularização fundiária e urbanização de áreas ocupadas por população 
de baixa renda e Vi- adequação do direito de construir às normas 
urbanísticas, os interesses sociais e os padrões mínimos de construção 
estabelecidos nesta lei (artigo 7e). 

Interessante observar que estão expressamente configuradas no 
Projeto as hipóteses de abuso de direito e da função social da propriedade. 

Assim, constituem desrespeito à função social da propriedade: I -
retenção especulativa de solo urbano não construído ou qualquer outra 
forma de deixá-So subuíííizado ou não utilizado; II - recusa de oferecer à 
locação, sob qualquer pretexto, imóveis residenciais, não necessários à 
habitação do proprietário ou seus dependentes, salvo os casos expressos 
no Plano Diretor; III - manobras especulativas, diretamente ou por 
intermédio de terceiros, que visem à extorsão de preços ou locação; IV -
construção ou reconversão que impliquem a venda ou locação de habita-
ções para população de baixa renda com padrões inferiores aos estabe-
lecidos na lei; V - posse ou domínio de área urbana excedente ao máximo 
fixado em módulos pelo Piano Diretor. 

A punição competente está a cargo do Poder Público Municipal e 
consiste na determinação do parcelamento, edificação ou utilização 
compulsória do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, 
medidas as quais, se não realizadas no tempo previsto, farão incidir o 
imposto territorial urbano progressivo que, se não suficiente ao cum-
primento das obrigações determinadas, cederá Sugar à chamada desa-
propriação-sanção, pagável por intermédio de títulos públicos. 

Responde o Prefeito pessoalmente pelas distorções na aplicação 
do Plano Diretor, inclusive por crime de responsabilidade. 

138 



Qualquer munícipe, ou suas organizações de base, sentindo-se 
prejudicado por procedimentos que considerem danosos aos interesses 
sócio-comunitários, tem titularidade ativa para propor "a ação de 
reclamação de direito no exercício da cidadania", nos termos do artigo 52 
do Projeto. 

O Poder Público dispõe, para implementar a política de desenvol-
vimento urbano, de instrumentos fiscais, financeiros e econômicos, jurí-
dicos, administrativos e políticos (art„16). 

Os instrumentos fiscais são as taxas e tarifas diferenciadas, os 
incentivos e benefícios sociais e o imposto predial e territorial progressivo 
{cujas hipóteses de incidência já foram acima referidas) e regressivo, este, 
em benefício dos proprietários de habitações em áreas de expansão ur-
bana, de trabalhadores de baixa renda ou de proprietários de única 
moradia, com padrões mínimos de construção. O imposto não terá caráter 
expropriatório, nos termos do Projeto, guardando proporcionalidade capaz 
de produzir o efeito de conversão social da propriedade. 

Como instrumentos jurídicos, constam a edificação compulsória, 
obrigação de parcelamento ou remembramento, a desapropriação, as 
servidões administrativas, a limitação administrativa, o tombamento, o 
direito real de concessão de uso, direito de preempção, de superfície e 
usucapião especial, 

São instrumentos administrativos as reservas de áreas para utili-
zação pública, regularização fundiária, licença para construir, consoante 
o Código de Obras e Edificações e autorização para o parcelamento, 
desmembramento ou remembramento do solo para fins urbanos, nos 
termos do Plano Diretor. 

Reportar-nos-emos, tão somente, à análise e menção de alguns 
instrumentos, para harmonia com as ferramentas utilizadas pelo direito 
espanhol, quais sejam: parcelamento, edificação ou utilização compulsória 
do solo urbano não edificado, subutilízado ou não utilizado, direito de 
preempção, direito de superfície e formação de estoques de terrenos 
urbanos municipais. 
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O artigo 20 do Projeto cuida da obrigatoriedade do parcelamento, 
edificação ou utilização compulsória do solo urbano não edificado, subuti-
lizado ou não utilizado, sendo que a venda transfere ao adquirente as 
obrigações de parcelamento, edificação ou utilização, Se não cumpridas 
as obrigações a tempo, serão sucessivamente aplicados: imposto territo-
rial progressivo, pelo prazo máximo de cinco anos e, decorridos estes 
sem o cumprimento das obrigações, desapropriação com pagamento de 
títulos públicos de valor real, 

O Poder Público municipal terá preferência na aquisição de terrenos 
urbanos postos à venda por particulares, conforme lei que delimita as 
áreas em que incidirá o direito de preempção, cujo prazo de vigência não 
excederá a dez anos e que servirão para: execução de programas habita-
cionais; criação de espaços públicos de lazer; implantação de equipa-
mentos urbanos e comunitários; constituição de reserva fundiária; orde-
nação e direcionamento da expansão urbana; criação de áreas de pre-
servação ambiental e outras finalidades de interesse social ou utilidade 
publica definidas no Plano Diretor. 

A venda de áreas compreendidas no direito preferencial de aqui-
sição tem processo especial, iniciado pela notificação do proprietário ao 
Poder Público, dando conta de sua intenção de alienar o terreno e do 
preço desejado. O Município tem prazo de trinta dias para manifestar 
interesse na compra, Se quedar silente, o proprietário, sem mais forma-
lidades, fica liberado para a venda. Manifestando-se a Prefeitura em 
desacordo com o preço constante da notificação, haverá arbitramento 
(arts. 24 a 26). 

O direito de superfície, objeto dos artigos 27 a 32 do Projeto, 
constitui a concessão, do proprietário urbano a outrem, do direito de cons-
truir em seu terreno por tempo determinado ou indeterminado, mediante 
escritura pública registrada no órgão competente. A concessão poderá 
ser a título gratuito ou oneroso, respondendo o superficiário pelos tributos 
incidentes sobre o bem, proporcionalmente à ocupação. Assiste ao 
superficiário o direito de preferência em caso de alienação do imóvel. 
Extingue-se o direito de superfície, antes do prazo final pactuado, se o 
superficiário der ao imóvel destinação diversa da contratada, 
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A formação de estoque de terrenos municipais edificáveis também 
está prevista no Projeto e será feita mediante: a) reserva de áreas incluídas 
expressamente no Piano Diretor como programa de expansão urbana. O 
Piano Diretor deverá fixar Símites mínimos e máximos para esta reserva 
de áreas destinadas à ordenação do território, à implantação dos equipa-
mentos urbanos e comunitários, de acesso à moradia e nos projetos de 
incorporação de novas áreas à estrutura urbana, imitindo-se o Município 
em sua posse imediata; b) preempção e desapropriação e c} doações, 
compras e outras formas admitidas em lei (art. 35). 

6, Considerações Finais 
• Como diz Hannah Arendt(20), os direitos de propriedade foram 

afirmados expressamente contra a esfera comum e contra o Estado, 
chegando a tal ponto de apropriação particular que Proudhon define a 
propriedade, vista em sua natureza egoísta e satânica, como um roubo. 
Hoje, todas as teorias da propriedade encontram-se na defensiva. Passou-
se da propriedade direito subjetivo absoluto, à propriedade função social. 

• Muito debate a doutrina sobre ser a função sócia! eiemento intrín-
seco e estrutural do direito de propriedade ou se condiz, tão somente, 
com o exercício do direito de propriedade, não se instalando na estrutura 
e na essência do direito em si. Opinamos no sentido de ser a função 
social, hoje, elemento estrutura! do instituto que, no entanto, não o anula 
e tampouco desvirtua os direitos do proprietário. Apenas condiciona e 
limita tais direitos, segundo a intensidade da participação do bem no in-
teresse social, intensidade variável conforme os tipos rnuitifacetários co-
nhecidos de propriedade. 

• A Constituição Federa! de 1.988 reconheceu como direito funda-
mental do cidadão o direito de propriedade, que deve cumprir sua função 
social. Erigiu, tanto a propriedade privada, quanto a função social da pro-
priedade, em princípio da ordem econômica, fundado na valorização do 
trabalho humano e na livre iniciativa, No entanto, não albergou o direito à 
propriedade, sobretudo à propriedade rural e urbana, com vistas a propiciar 
a subsistência, o trabalho e a moradia. 

(£0) Ob.clt., pág, 77. 

141 



• Importante avanço foi dado pela Emenda Constitucional n5 26, 
de 15 de fevereiro de 2.000, que qualificou a moradia como um direito 
social, ao lado de outros direitos sociais como a educação, a saúde, o 
trabalho, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à materni-
dade e à infância e a assistência aos desamparados. 

• A saturação do meio urbano, com aumento cada vez mais expres-
sivo das necessidades coletivas, propiciou verdadeira invasão do Direito 
Público sobre a esfera do privado. O direito de propriedade perdeu muitas 
de suas faculdades, debilitando o proprietário singular de seus direitos e 
impondo-lhe deveres e obrigações ditados pelas necessidades sociais. 

• O direito de propriedade de imóveis urbanos está sofrendo tal 
desmembramento de suas faculdades, que se pode ver, nele, um retorno 
ao chamado domínio eminente da Idade Média, já que não mais se admite 
a propriedade urbana com o sentido absoluto e unitário, conforme existia 
no Direito Romano, e após a Revolução Francesa. 

• A atuação e efetivação da função social da propriedade urbana é 
disciplinada nas leis urbanísticas, que são leis de direito público. Na Itália, 
França e sobretudo na Espanha, as leis urbanísticas estabeleceram e 
criaram instrumentos visando a ordenar e propiciar um sentido de vida 
digno na cidade. Dentre estes instrumentos estão a separação do direito 
de propriedade do direito de construir, o direito de superfície, de preempção 
do Poder Público na aquisição de terrenos postos à venda por particulares, 
a formação de estoque de terrenos municipais destinados à urbanização. 

• A Constituição Federal de 1.988 deu destaque antes nunca 
consignado ao urbanismo e disciplinou a política de desenvolvimento urba-
no, a cargo dos Municípios, Normas gerais de urbanização são de com-
petência da União. Tramita no Congresso Projeto de Lei que estabelece 
Diretrizes Gerais da Política Urbana, chamado de "Estatuto da Cidade", 
do qual foram analisados alguns instrumentos, em consonância com a 
Lei do Solo, da Espanha, 

• A política e os instrumentos consignados no Projeto são louváveis. 
Há que, realmente, colocá-los em prática, em consonância com o Plano 
Diretor, buscando um equilíbrio: do ponto de vista jurídico, há que se 
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balancear as normas de Direito Público com as normas de Direito Privado, 
Sob o enfoque econômico, segundo José Afonso da Silva, deve haver 
equilíbrio entre os Pianos e Planejamentos Urbanísticos dirigidos à especu-
lação, em benefício das classes mais favorecidas, e aqueles que, em 
benefício das classes menos favorecidas, podem levar à extrema oneração 
o exercício da propriedade, a ponto de se anular seu conteúdo econômico, 
Do ponto de vista social, a função social deve ter caráter distributivo e não 
de aniquilação. A miscigenação do elemento individual e social nas palavras 
do Professor Gitrama, "não significa a inexistência de interesses do indiví-
duo que não possam ser sobrepostos aos da sociedade. Até porque o 
indivíduo é parte da sociedade. O homem não foi feito para a sociedade, 
esta é que foi feita para o homem. Assim, não é lícito nem possível sacrificá-
lo sistematicamente no altar da coletividade".*211 
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Racionalidade e Emoção 
na Prestação Jurisdicional 

Lídia Reis cie Aímeida Prado 
Procuradora do Município de São Pauto. Doutora em Filosofia do 
Direito, pela Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade 
Católica (SP). Professora de Lógica Jurídica das Faculdades de 
Direito da Pontifícia Universidade Católica e da Universidade de 
São Paulo. Psicóloga. 

1 
O pensamento jurídico do século XX enfatiza o papel do juiz na 

produção do direito, fenômeno que surgiu principalmente devido à teoria 
da argumentação jurídica, muito importante na superação do íormalismo'1'. 
Existe também essa ênfase na Sociologia do Direito e em trabalhos de 
autores integrantes do realismo americano, os quais evidenciam os reflexos 
sobre a sentença dos predicados do psiquismo do julgador. 
(1) Chaím Parelman, À propôs de [a rògie de Drait - rédextons de roõthocie, In üj rògíB do DroíL Bofiffilíea, Étôbtes«menÉs 

Émile Bruytan!, 1971, p. 322, 
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Consentâneo com tal tendência, este artigo contém algumas refle-
xões sobre a interferência, na decisão judicial, de alguns desses predi-
cados - como a emoção e a criatividade - que, embora comuns aos dois 
sexos, íêrn sido, devido a uma distorção cultural, reprimidos entre os ho-
mens na civilização ocidental®, 

Para o desenvolvimento desse tema, numa postura interdiscíplínar, 
integro o referencial teórico da Psicologia Analítica (de Car! Gustav Jung 
e seguidores) com a posição de teóricos de diferentes escolas do pensa-
mento jurídico® que admitem a influência do psiquismo do juiz na elabo-
ração do direito. 

Não adoto aqui a proposta do Psicologismo Jurídico, corrente redu-
cionista que, no fina! do século XIX e começo do XX, defendia a compre-
ensão exclusivamente psicológica do universo jurídico, esquecendo-se 
que a lei é um atributo exclusivo do Direito, que o distingue de outros 
ramos do saber. Sem negar a riqueza dos inúmeros enfoques a partir dos 
quais esse universo pode ser estudado, inclusive o normativo, procuro 
trazer um instrumento a mais para a compreensão de um fenômeno jurídico 
básico: a produção da sentença. 

2 

A dificuldade em integrar o sentimento na psique coletiva do Oci-
dente, tão imbuída de patriarcalismo, trouxe lesivas características cultu-
rais, como rigidez mental, racíonalismo exagerado e supervaíorização do 
pensamento em detrimento da emoção, que passou a ser interiorizada. 
Uma ilustração desse fato, entre inúmeras outras, é a ponderação do 

(2) Essa constatação é freqüente em teóricos de diversos ramos do canhecinrteoKí. como na Psicologia, ria Antropologia 
e na Sociologia. Na Psicologia Analítica, há estudos ds profundidade sobre o tema, realizados, por exemplo, por 
James Hiilman, Edward Whitmont, Carlos Byíngton, além daqueles tevados a eleito por Carf Gustav Jung. 

(3) Entre esses autores, lembro os rtomes de luta Recaséns Síefws, Joaquim Dualde, Kari Uewelíyn o Jerome 
Frank. Este úitimo escreveu o clássico livro Law and tho m extern minei, New Ybrk, Ançbor Soofcs/Doubleday, 1948, 
segundo o qual Direito adquire realidade, rtSo devido â exclusiva interpretação de velhas rogras abstratas, mas 
também pela ação de saras humanos concretos, ct/jã manfà funciona como a dos demais seres humanos. Para 
efe, um aspecto fundamental na sentença, embora não o único, iS a personalidade do juiz, sobro a quaf influem a 
educação gerai, a educação jurídica, os valores, os vínculos familiares a pessoais, a posição econômica a social, 
a experiência política e jurídica, a opinião política, os traços intelectuais e temperamentais. De acordo coin essa 
visão, seria possível controlar as indevidas infiu&ncias desses fatores - se forem inconscientes -através da boa 
disposição que os juizes tiverem para se auto-anati$<irer;i. 
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iiuminista Diderot, de acordo com a qual dar espaço ao sentimento "é ser 
injusto, ó ser louco"(4>. 

O Direito, como prestação jurisdicíonal, não apenas seguiu essa 
propensão (que se verificou em quase todos os ramos do saber), mas o 
fez de modo exacerbado. Explica-se: nas decisões Judiciais a des-
quaíificação do sentimento intensifica-se porque um dos instrumentos de-
trabalho dos magistrados é a lei ~ regra abstrata de conduta imposta à 
observância gera! que pertence ao mundo da racionalidade, muito dis-
tanciado do da emoção. 

Assim, no Brasil, como em outros países, surgiu e se consolidou a 
imagem dos juizes como indivíduos rígidos, poderosos, inacessíveis e 
sem intuição, sentimento ou criatividade!S!. 

Todavia, no decorrer do século XX, o racíonalismo sofreu um forte 
abalo, devido a transformações em várias áreas do conhecimento, como 
a Física, a Sociologia e a Psicologia. Devido a tais mudanças, Meríeau 
Ponty aierta para a necessidade de ser estabelecida, peia Fiiosofia con-
temporânea, uma outra idéia de razão, a razão alargada, na quai possam 
entrar os progressos do conhecimento®. Entre esses progressos, entende 
Marilena Chauí que se destacam, ao lado da teoria da reíatividadeí7) e da 
noção de ideologia(8), as concepções psicológicas do inconsciente. 

A mais divulgada dessas concepções psicológicas foi formulada 
por Sigmund Freud, autor que considera o inconsciente como uma instân-
cia psíquica constituída do conjunto do material reprimido na história de 

(4) Denis Diderot, Pnmdoxe surte comédten sn owvres estliáiiques, Parts, Paul Vernière, 196?. p.365. 
(5) A respeito dessa imagem há um artigo da psicológa Verônica A, M. César Ferreira, São Paulo, "Mudada a Imagem, 

muda-se a realidade", ín Boletim Juizes para a Dmnocmciz, na14, ano 4,1993, p.6. Penso ter contribuído para 
essa Imagom o (ato de que, como salientei, a emoção tem sítio, na nossa cultura, muito reprimida nos homens. 

(6) Marilena Chauí, Convite à Filosofia, São Paulo, Atica, 1995, p,S3. A autora, nessa ob/a, faz alusão ao filósofo 
trancês e â tazSG alsrgads. 

(7) A teoria da relatividade comprovou que as leis da natureza dependem da posição ocupada pelo observador. Esse 
falo atingiu o princípio físico segundo o qual tais leis existem por si mesmas, sendo nacsssáítas e universais, não 
dependendo do sujeito do conhecimento. 

(8) Como se sabe, o conceito do ideologia, trazido por Marx, veio mostrar que teorias científicas ou filosóficas, 
aparentemente verdadeiras, ocultam uma realidade (social, econômica ou política), resultando num conhecimento 
errôneo, ou ao menos questionável, por causa de um condicionamento perturbador da objetividade científica 
(nesse condicionamento, msísre-se o da classe social). 
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vida do indivíduo. Esse conceito introduziu urna sensível mudança no 
valor tradicionalmente atribuído à razão, que passou a ser vista como 
menos poderosa do que se supunha, por estar subordinada a impulsos 
desconhecidos e de difícil acesso. Essa idéia pôs em dúvida a crença dos 
racionalistas e empirístas, segundo a qual a verdade habita a consciência. 
Freud entende que "a Psicanálise propõe-se a mostrar que o Eu não 
somente não é senhor na sua própria casa, mas também está reduzido a 
se contentar com informações raras e fragmentadas daquilo que se passa 
fora da consciência, no restante da vida psíquica"{9). De acordo com tal 
abordagem, "a consciência não constitui a essência da vida psíquica, 
mas apenas uma qualidade desta, podendo coexistir com outras qua-
lidades e até mesmo faitar"<10í. 

Ao lado dessa noção de inconsciente surgiu outra, desenvolvida 
por Jung, a de Inconsciente coletivo, entendido como uma estrutura 
psíquica herdada da evolução da humanidade, renascida em cada in-
divíduo e que contém padrões de funcionamento que dão à nossa espécie 
características específicas, os arquétipos. Na elaboração dessa teoria, 
Jung sofreu influência de Schopenhauer (através da idéia da vontade 
como força básica de vida) e de Hartmann (que traz a idéia de um princípio 
inconsciente e teleológico subjacente que rege o mundo). A elaboração 
da noção de inconsciente coletivo foi muito importante, por trazer um novo 
conceito psicológico que se somou aos já existentes, o do ego (como 
centro da consciência, estudada desde a década de 1860, quando a 
Psicologia científica surgiu como disciplina independente) e o do incons-
ciente pessoal (freudiano). 

Com base nessas formulações teóricas, afirma Marilena Chauí 
que a razão, longe de se dedicar à procura da verdade, pode consistir 
num recurso para escamoteá-la^11'. E ainda: a racionalidade não é incom-
patível com a contradição, pois, se assim fosse, a própria ciência se 
colocaria no plano da ideologia afirmando a não história, já que a histo-
ricidade é a própria contingência do real, plena de contradições*12'. 

(9) Sigmund Freud. Cinco lições sobre a Psicanálise, volXVt das Obras Completas, Rio de Janeira, imagu, 1988. p.15. 
(10) Idem, íbidem. 
(11) Marilena Cbauf, op, cít» p.S3. 
(12) Marilena Chauí, "Crítica e ideologia", ín Cadernos S£AF, ano 1, net, São Paulo, 1573, apud Luís Fernando 

Coelho. Lógica Jurídica o interpretação das Leis, Rio da Janeira, Forense, 1979. p. 321. Com baae nesse artigo, 
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Sérgio Rouanet, após estudar a teoria freudiana e o fenômeno por 
eíe denominado de "ilusões da consciência", pondera que, no pensamento 
ocidental, a razão está "em cativeiro", porque desviou-se do conhecimento 
da verdade, gravitando em torno do próprio eixo, numa postura de auto-
veneração(13). 

Mircea Eiiade, em várias passagens de suas obras, equipara as 
teorias do inconsciente aos achados marítimos da Renascença e às 
descobertas astronômicas posteriores à invenção do telescópio. 

Mas, apesar do avanço da Psicologia nos úitimos cem anos, a 
educação no Ocidente, de modo gerai, ainda se limita ao conhecimento 
da realidade externa, em detrimento do universo interior do indivíduo, 
que é sempre excluído. Porém, é no convívio com nosso mundo interno e 
suas divergências que vamos adquirindo meios para o entendimento das 
discrepâncias exteriores'-145, 

O Juiz tem uma função que atinge aspectos importantes da vida 
individual e social. Entretanto, como quaíquer pessoa, não está imune ao 
seu inconsciente. Assim, é inadmissível, numa época em que não mais 
se questiona a importância dessa instância do psiquismo, que o órgão 
judicante continue adotando, nos concursos públicos, apenas critérios 
formais de seleção, numa reprodução do modelo do ensino universitário, 
de caráter legalista e acrítico. Aliás, magistrados há que, sensíveis para 
essa questão, empreendem uma verdadeira cruzada, objetivando, aiém 
de outras mudanças, o alcance de profundas transformações no Judiciário, 
no que se refere ao recrutamento, formação e aperfeiçoamento de seus 
membros'151. Conforme esses julgadores, a tônica na memorização dos 
conhecimentos - presente ainda hoje, na maioria dos concursos públicos 

o autor conclui que "a racionalidade da Direito tom sido questionada no âmbito da epistemoiogia geral, entre 
outros motivos, porque até mesmo a pesquisa cientifica não está isenta de contradições n de características 
irracionais, corno a intuição e o sentimento ideológico". 

(13) Sérgio Rouanet, >5 razão caí/ws, São Paulo, Brasíliense, 1990, Nesse parágrafo, apresentei uma síntese do 
tomado referido livro. 

(14) Ruy Cozardo Espírito Sanio, *G auto conhecimento em saia de aula", ín Ética, valores humanas e transformação, 
São Paulo, Fundação Petrópolis, 1998. p. 45. 

(15) Apenas para citar alguns, lembro os nomes do Sítlrwi Beneii, Sátvío de Figueiredo Teixeira, Ricardo Enrique 
Lewandowski, Antonio Marques da Sita. iodos referidos por José Renato Nalini, ele próprio um nome muito 
importante. 
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e nos cursos de quase todas as Escolas de Magistratura !16)-seria 
substituída por uma seleção e uma preparação de juizes comprometidas, 
não só com o conhecimento da dogmática jurídica acrescido de uma visão 
zetéticaí,7í, mas também com a utilização, na prestação jurisdicionaí, além 
da racionalidade, de outros predicados do psiquismo do juizí18). 

Endossando essa proposta, sugiro que tais Escolas - que têm 
sido consideradas como os agentes básicos da transformação do Ju-
diciário*18S- ofereçam aos seus integrantes uma formação adequada, que, 
além dos usuais temas de Dogmática Jurídica, inclua os de natureza crítica 
(de índole interdisciplinar), e, entre estes, a abordagem de questões 
psicológicas, relacionadas com as causas da escolha da profissão; o 
fascínio que exercem sobre os juizes as polaridades "justiça e injustiça", 
"ücitude e ilicitude", "crime e inocência"; as possíveis conseqüências para 
os magistrados do uso do poder (por exemplo, o estresse e a inflação da 
persona, a conhecida "juizite"); como lidar com a sobrecarga de estresse 
que o poder acarreta; a relação entre o juiz, como parte da sociedade, e 
os problemas ocasionadores das ações judiciais, os quais representam, 
entre outras coisas, as feridas da coletividade; Eros e Lagos; as carac-
terísticas referentes a Eros, que são indissociáveis do ato da tomada de 
decisão; ligação entre racionalidade e emoção no ato de julgar. 

Com efeito, o ensino convencional não mais atende às pressões 
exercidas pelas alterações sociais dos últimos cinqüenta anos (entre as 
quais destacam-se as mudanças no comportamento feminino e na definição 
dos papéis sexuais) que parecem estar, de modo gradativo, apontando 
para um novo padrão de homem e, portanto, para um novo padrão de juiz. 

(16) Constituem exceções a «ssa situação raras Escolas <ie Magistratura, como a cte Mato Grosso do Sul, que 
colocou, em um de sons programas, os cursos de Justiça & Antropologia, Justiça a Pás- Motísmidada. 

(17) Essa distinção entre o enfoque dogmático e o zetófco tio Direito toi desenvolvida, a partir de uma terminologia 
d&Viehweg, porTércio Sampaio Ferraz Júnior, in Introdução ão Estudo Do direito, técnica, decisão e dominação, 
São Paulo, Atlas, 1988, pp, 45-47. Nosse tivio, consta que, ao contrário da dogmática, segundo a visão zetética, 
o 'importante é saber o que ií o Direito", sem a preocupação imediata com a solução normativa dos conflitos. 
Para tal indagação, indispensável seria o uso dos subsídios da Sociologia Jurídica, da Antropologia JurCdioa, da 
Psicologia Jurídica, da Economia Política, etc,. 

(18} Em palestra proferida aos alunos de Lógica Jurídica da Faculdade da Direito da PUG-SP om 5-10-99, o juiz 
José Renato Nalinl, Diretor Adjunto da Escola Nacional de Magistratura, destaca, entre esses predicados, a 
fiexibitidade, a polivaiéncia, a criatividade, a intuição, alám do genuíno gosto pela profissão, como predicados 
que daveriam ser exigidos dos neófitos na magistratura e desenvolvidos nos juízas mais antigos, 

(19) Sãlvio de Figueiredo Teixeira, Revista da Esmape, Vol I, Sio Paulo, 1997, p. 16, 
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Esse novo magistrado - vou chamá-lo de juiz racíonal-emocional - poderá 
ser um parâmetro na formação dos julgadores do século XXI. 

3 
De acordo com a Psicologia Analítica, a emoção - e outros atributos 

psíquicos correlatos - são próprios do arquétipo do feminino (anima), 
que Jung vincula ao Eros, diversamente do arquétipo do masculino (ani-
mus), que ele liga ao Logos. O Erosé, em gerai, associado ao sentimento, 
à intuição, à criatividade, à afetividade, à capacidade de relacionamento e 
de percepção das outras pessoas, Com o Logos, costuma-se relacionar a 
consciência focalizada, assim como o respeito aos fatos, o julgamento 
feito com base apenas em fatores racionais, o pensamento, a abstração 
lógica e a discriminação. Essas potencialidades são de todos, homens e 
mulheres, e se num determinado momento não estiverem disponíveis 
para^iguém, isso se dá por razões individuais e não sexuais'201. 

Embora segundo a perspectiva junguiana, Eros e Logos sejam 
capacidades psicológicas dos dois sexos, o consciente da mulher estaria 
mais vinculado ao Eros do que ao Logos, ocorrendo o contrário com o 
homem. Porém, se este fizer um esforço para trazer à consciência algumas 
das qualidades do arquétipo da anima, acima mencionadas, poderá ter 
uma visão dos outros seres humanos (e de si próprio) com poucas 
distorções. Quanto aos juizes, homens como outros quaisquer, a abertura 
para tais qualidades pode tornar possível que as partes sejam encaradas 
em sua originalidade única e com um mínimo de preconceitos. 

Penso já ter ficado evidente que restringi o campo destas reflexões 
aos juizes do sexo masculino, reservando para um futuro trabalho a anáiise 
dos reflexos do Logos e da consciência feminina das juízas sobre as suas 
sentenças. Expíico: segundo a posição teórica que adoto, encabeçada 
por Jung, a mulher não tem anima, podendo ser influenciada por esse 
arquétipo apenas através dos homens e de suas projeçÕes!21). Isso ocor-
reria porque a mulher, por estar mais ligada ao Eros, tem o feminino no 

(20) Andrew Samueis, Jung e os pós-junguianos, Rio de Janeira, Imago, 1969. p.2S4. 
{21) Essa posição, porém, não é unânime, Há entendimento diverso de vários autores, como James Hiüman, para 

quem as mulheres tôm anima. A respeito, var em Anima, São Paulo, Cuilríx, 1990, p.72, Mas, penso extrapolar 
a finalidade desta trabaitto a análise das vertentes da Psicologia Analítica sabre essa complexa questão. 
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âmbito da consciência, enquanto a anima é inconsciente. Apesar dessa 
circunstância, devido a fatores educacionais, o Logos de uma juíza pode 
ser mais rígido do que o do próprio homem, fato que contraria a sua 
natureza de mulher*22', 

Uma observação se impõe: as manifestações dos arquétipos do 
animas e da anima podem variar muito, pois sofrem influência dos padrões 
culturais, ou seja, da idéia do que é masculino ou feminino numa dada 
sociedade, em um determinado momento histórico. (Embora relativas e 
cambiantes, essas manifestações são conteúdos psíquicos da maior 
relevância, pois regem o encontro do Eu com o Outro, com o diferente, 
uma vez que! contêm a oposição mascu!ino-íemininoP3)). 

E, neste fim de milênio, o que estaria ocorrendo na nossa cultura, 
no que se refere à relação entre racionalidade e sentimento, importantes 
atributos dos referidos arquétipos? 

Vislumbro sinais de uma gradativa valorização da emoção e de 
outras características do arquétipo da anima junto com o pensamento, 
em várias situações especialmente na tomada de decisões. Carlos 
Byington entende esse fenômeno no contexto de um novo paradigma, 
que mostra um desvio do self cultural, para dirimir a dissociação racionalista 
do passado5245. 

Ilustra essa tendência a temática de livros de grande receptividade 
junto ao público, alguns interdisciplinares, escritos por neurologistas, 
psicólogos e sociólogos e também por teóricos do Direito.®' Ao apresentar, 

{22} A observação ó de Dentes G. Ramos, em auía proferida no Curso de Pús-GraduaçSo da Faculdade de Psicologia 
da PUC, em abril de 19S3.Para ela, esse fato ocorre porque uma muiher sujeita ao animus e ao Logos é cruel, 
obstinada, controladora e até dominador». Por isso, como juíza, as suas decisões poderão ser resultado de um 
pensamento de segunda classe, orientado por convicções dissociadas do caso concreto, das pessoas envolvidas 
no lítigio e das possíveis conseqüências da sentença.Só a existência de um egofeminino bastante forte ensejará 
que eía abra mão dessa"voz da verdade", que lhe parece tSa preciosa. Dessa forma, as suas decisões poderão 
ser mais sensíveis e com maior ligação com o caso concreto. O mesmo pode ocorrer com seus colegas do sexo 
oposto que fizeram um esforço para alcançar uma integração à consciência dos predicados da anima. 

(23) Lúcia Maria Aievedo Magalhães et alii, Toòriús dã Par-sonalidade em Freud, Roich e Jung (coord. Clara R. 
Rappaport), São Paulo, E.P.U-Pedagógtea Universitária, 1384, pp. 149-150. 

(24) Carlos Byington, A, Pedagogia simbólica, São Paulo, Rosa dos Tempos, 1998, p. 246. 
{25) SSo exemplos de obras que, entre outras, espelham também essa tendência de valorização da emoção no 

psiquismo Ttw mínd, de R. M, Restak ÇN.York, Baniam Books, 1988) e The mind niachine, de a C, Siakemore (N. 
York. BBC Books, 19SB), 
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a seguir, uma breve notícia sobre o teor de alguns desses livros, não obje-
tivo assegurar a inaiacabilídade científica de suas conclusões, até porque 
são trabalhos muito recentes, mas salientar essa receptividade que sugere 
a existência desse novo paradigma cultural identificado por Byington. 

Antônio Damásio, professor de Neurologia da Universidade de iowa, 
num estudo sobre pacientes que tiveram removidas partes do cérebro 
responsáveis pelas emoções, conclui, no livro O erro de Descartes, que a 
uma perda na capacidade de uso da emoção corresponde uma perda 
equivalente da capacidade de se empregar o raciocínio e de serem 
tomadas decisões de uma forma eficaz. Ou seja: a inexistência do sen-
timento pode comprometer a racionalidade. 

Daniel Goleman, PhD em Psicologia por Havard, em seu inteligên-
cia emocionai, líder mundial de vendas, embora sem a mesma profun-
didade, desenvolve sob a perspectiva psicológica o tema estudado por 
Damásio. E mais: considera que também a emoção - e não só o intelecto 
- pode dar a verdadeira medida da inteligência humana. 

O sociólogo do trabalho italiano, Domensco de Masi, em A emoção 
e regra examina a cultura pós-industrial e, em síntese, afirma ser a cria-
tividade filha do equilíbrio delicado entre razão e emoção, fantasia e senso 
prático. 

No Direito, Luís Fernando Coelho ressalta ser possível a elaboração 
de uma teoria jgeraí a partir dos trabalhos de Popper, Piaget, Bachelard, 
Althusser, Foucault, Barthes que destacam o caráter dinâmico, criativo e 
dialético do conhecimento cientifico e eliminam as fronteiras entre ciência 
e técnica. Sob esse enfoque, as bases racionais da teoria jurídica seriam 
desmistificadas, com repercussões epsstemológicas, pois a racionalidade 
falaciosa transmuta"o saber jurídico em ciência ideográfíca, mais próxima 
da matemática e da lógica do que das ciências empíricas". Ainda para 
esse autor, a metodologia jurídica passou a considerar motivações irracio-
nais que interferem no processo decisório (assim como na elaboração 
das leis), inclusive pendores emocionais do juiz e do legislador^. 

[26) Luís Fernando Coelho. Lógica Jurídica e Inteipmtaçâo das Leis, Rio de Janeiro, Forense, 1979. p, 32?. Para 
esse jusiífâsofo, o realismo e a Sociologia do Direito aproximam o conhecimento jurídico dos latos, negando a 
pretensa índole cientifica da dogmática e aiastando-a dos conteúdos exclusivamente ideais. 
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Também Luiz Sérgio Fernandes de Souza chama a atenção para 
a necessidade de se indagar sobre o "tipo de racionalidade jurídica que 
será usada na interpretação das possibilidades sugeridas pelo tema da 
democracia e dos direitos humanos"^7'. {É provável que até mesmo esse 
alerta do autor resulte da maior manifestação, em nossos dias, dos atri-
butos do arquétipo da anima na psique coletiva, Isso porque, a ênfase 
nos direitos humanos e no arquétipo da democracia tem estreita ligação 
com Eros e, por conseqüência, com a preocupação do indivíduo pela 
situação das outras pessoas, num clima de respeito pelas diferenças. 
Penso que tal preocupação tende a resultar em decisões judiciais mais 
adequadas ao caso concreto e, portanto, mais justas). 

É preciso salientar que a intenção desses autores, bem como a 
minha, não é de depreciar a racionalidade, mas questionar a ênfase uni-
lateral que lhe foi conferida durante tanto tempo no Ocidente, em detrimento 
da importância do emprego do sentimento e da intuição em quase todas 
as circunstâncias, inclusive nas decisões. 

Admitir a emoção dos juizes na prolaçao das sentenças não signi-
fica propor o drástico abandono da racionalidade no Direito, mas o uso 
equilibrado dela. O fato de ser pouco conveniente a dominância desse 
atributo do psiquismo, por ocasião da tomada da decisão, não significa 
que se queira sua exclusão do mundo jurídico, o que aliás é impossível. O 
que se pretende é mostrar que, com a ativação das características do 
arquétipo da anima, as pretensões dos litigantes poderão ser contex-
tualizadas e tratadas em sua especificidade, o que não acontece no 
contexto estereotipado do mundo legalista das abstrações. 

O uso da emoção, ao lado da racionalidade - como ocorre com 
qualquer ser humano, que tem sentimento e Logos - dará aos juizes 
condições de não serem inconscientemente levados pelas manifestações 
negativas do referido arquétipo. Essas manifestações podem provocar 
nos julgadores atos falhos (fundamentação com base em lei revogada, 
em jurisprudência ultrapassada ou não aplicável ao caso), oscilações de 
humor, irritabilidade, com prejuízo até do bom uso da racionalidade e, 

(27) Luiz Sérgio Fernandes de Souza, "Globalização 0 Direitos Humanos; em busca da racionalidade perdida", in 
Revista tios Tribunais, B.T., 1998, p.63. 
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portanto, da boa solução da demanda. Pois, de acordo com a Psicologia 
Analítica, a emoção não deixa de existir pelo fato de ser desconsiderada 
pelo indivíduo ou pela cultura, permanecendo inconsciente. Se tal situação 
persistir, vai, provavelmente, "entrar pela porta dos fundos", de forma 
primitiva, canhestra e autônoma e por isso nociva ao magistrado e aos 
jurisdicionados, como nos incidentes referidos. 

4 

A sentença, embora baseada no conhecimento jurídico, é uma 
decisão como outra qualquer. Como ponderei, do mesmo modo que ocorre 
em outras áreas do saber, muito devagar surgem no Direito os indícios de 
uma valorização da emoção no ato de julgar, sem ser desconsiderada a 
racionalidade. 

Parece-me que são compatíveis com essa tendência certas asso-
ciações de juizes - empenhadas na defesa dos valores democráticos e 
dos direitos humanos, através da prestação jurisdicional - e alguns ma-
gistrados de vanguarda, Tais magistrados, apesar dos graves problemas 
do Judiciárioí28), utilizam-se em suas sentenças, por ocasião da tomada 
de decisão (momento pré-lógico), de alguns predicados de seu psiquísmo 
referentes ao arquétipo da anima, em especial, o sentimento; a preocu-
pação pelo outro, isto é, a avaliação perspicaz das possíveis conseqüências 
do julgado; a intuição; a criatividade e até uma certa postura lúdica no 
sentido utilizado por Duaídeí29i. (Penso ser dispensável uma longa citação 
de sentenças em que esse arquétipo parece ter sido ativado. Todos 
sabemos reconhecer tais julgados, que coexistem, no entanto, com sen-
tenças acríticas e formalistas; neles, o magistrado consegue sair da lega-
lidade óbvia mas inaplicável ao caso, procurando uma outra norma, com 

(28) Além dos conhecidos complicadores advindos, entre outras causas, da tamldlo, distanciamento do Judiciário, 
bem como da falta de acesso a juízo, têm sido apontados problemas de caráter ético, divulgados através de 
denúncias de corrupção e da nepotismo. 

(29) Joaquim Duaide, Uns ravoluciort en ia Lógica datOmacho, Sarçatona, Bosch, 1933, pp. 214-223, explica essa 
característica lúdica, própria do Direito: assim como um ator vive o drama teatral, o juiz, por intermédio do 
método intuitivo, pode vhwcsar as idéias contidas na ordem jurídica, íransportando-as para o mundo real, de 
onde "escaparam" em razão das "amputações' feitas pela lógica tradicional. Segundo o autor, para entrar em 
contato com a realidade, o magislrado deve ss abrir para o mundo do pré-lógico a dos presseniimsntos, ctue é, 
ao contrário do que podaria parecerá primeira vista, cheio da responsabilidade e liberto da ingenuidade primitiva. 
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a qual decidirá a questão de modo mais justo. E, ao fazê-lo, utiliza-se de 
uma interpretação criativa, que ieva em conta não só a segurança jurídica, 
mas as repercussões da sua decisão no destino das pessoas envolvidas 
no litígioí30)}-

É provável que essa transformação na atitude judicial, de tão pro-
missor prognóstico, resulte quer do destaque conferido à proteção da 
democracia e dos direitos humanos - cuja defesa foi confiada ao órgão 
judicante - „ quer do abaio sofrido peío racionaiismo no século XX, quer 
do impacto provocado pelas alterações no comportamento feminino e na 
redefinição dos papéis sexuais, que trouxeram um novo padrão de homem 
e, portanto, de juiz, como já ressaltei. 

Assim, penso não incidir num irreaiismo ingênuo, quando vislumbro 
na psique coletiva do Brasil um gradativo e iento delineamento, no Direito, 
de uma postura senão mais favorável, ao menos não tão aversiva ao 
Eros, com prenúncios de novas imagens arquetípicas do juiz, mais ade-
quadas ao nosso tempo. 

Acredito que tais imagens estariam anunciando os primeiros sinais, 
já observáveis, entre nós, de uma íenta e gradativa comunhão no ato de 
julgar, entre pensamento e sentimento. 

(30) A titulo da ilustração, lembro algumas decisões, que ganharam notoriedade nos últimos anos: declarações de 
inconstitucíonalidade do bloqueio da poupança e da outras aplicações — que ficaram retidas por força da Lei 
8.024/S0, editada no Governo Collor — com a respectiva conversão para cruzeiros do saldo em cruzados 
novos, sob o fundamento de que nem medida provisória, nem nenhum ouíro diploma fegal poda colher o cidadão 
desavisado, pois leis surpresa estão fora da conceito tfe çanstitucionalisma e da Estado efe direito; concessões 
de habeas-corpus, em favor de devedor fíducíanie condenado em ação de busca e apreensão convertida em 
ação de depósito, peío feto de ser vedada, por pacto Internacional incorporado á Constituição brasileira, a prisão 
civil decorrente de descumprimento da obrigação contratual; absolvições, em ílídto ds vadiagem, devido à 
inversão, para o Estado, do ônus da prova da ociosidade, em m2&o da onda de desemprego <jue assola o país,-
absolvições em jogo do bicho, em virtude de ser ilegítima a jogatina sob o patrocínio do Estado, que sò pune os 
pequenos infratores, bodes expiatórios, deixando geralmente livres os transgressoras de vulto; concessões de 
liminar em mandados do segurança contra a exigência de autoridade fiscal para que a instituição financeira 
fornecesse informações da cliente com quebra de sigilo bancário, mediante a argumentação de inexistirem 
indicies de sonegação tributária ou competente procedimento administrativo fiscal. 
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Vocabulário Crítico 

Arquétipo: Esse conceito, formulado em 1919 por Jung, foi influenciado por Platão, 
Kant e Schopenhauer. Mas Jung diferenciou-se desses filósofos, porque 
entende que os arquétipos promovem experiências fundamentais e não têm 
um caráter metafísico, por estarem iigados aos instintos. Em uma formu-
lação muito simplificada, os arquétipos seriam predisposições humanas 
típicas para agir, pensar, sentir, sendo que cada pessoa pode vivenciá-las 
particularmente. Há tantos arquétipos quantas são as situações típicas na 
existência da humanidade, ou seja, seu número é ilimitado. Os arquétipos 
dependem de circunstâncias a fim de serem ativados na psique coletiva ou 
individual. Assim, há épocas em que o arquétipo do guerreiro não é valorizado 
{situação de paz, por exemplo). Através da noção de arquétipo pode-se 
compreender porque, em locais e tempos diferentes, aparecem temas 
idênticos nos soniios, nos mitos, nos dogmas e rituais das religiões, nas 
artes, enfim nas produções do inconsciente. Os filósofos do Direito afirmam 
que a Justiça, desde tempos imemoriais, aparece nas sirnboiizações da 
humanidade. Pode-se, assim, afirmar que a Justiça é um arquétipo. 

Ego: instância psíquica que constitui o centro da consciência, ligado à formação 
da identidade, para o que é necessária a noção do Outro ou não Eu. Para 
Jung, o ego é um arquétipo, 

imagem Arqu&típica: segundo Jung, o arquétipo, enquanto tal, não é passível de 
ser conhecido; apenas podemos entrar em contato com ele por intermédio 
de suas manifestações, as imagens arquetípicas. Os teóricos junguianos 
mais modernos desconsideram, em suas reflexões, o arquétipo não 
apresentado. 

Persona: a palavra, de origem latina, designa a máscara usada pelos atores 
teatrais. Para a Psicologia Analítica, persona é o arquétipo que se refere à 
face que colocamos para enfrentar a vida social. Segundo Jung, ela nada 
tem de real e não passa de um compromisso entre o indivíduo e a sociedade, 
acerca do que alguém parece ser; pai, filho, possuidor de um título, detentor 
de um cargo, etc. Assim, durante a existência, muitas personas são utiliza-
das, reiacíonando-se com um siatus social, uma atividade ou profissão, 
um papel familiar, isío é, com todos os compromissos necessários para a 
vida em sociedade. 

Projeção: o conceito de projeção vem da Psicanálise, que a considera uma 
operação inconsciente, através da qual o indivíduo tira de si e coloca no 
outro (coisa ou pessoa) qualidades, sentimentos, desejos que íhe parecem 
inaceitáveis. A projeção não depende da vontade, pois é automática. 

Self, è a totalidade dos processos conscientes e inconscientes e sua inter-reiação. 
Pode ser individual 8 grupai {este inclui o self familiar, nacional, cultural}. 
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Unificação imobiliária -
Alguns Aspectos Práticos 

Luís Mário GajbettS 
Professor de Direito Notarial e Registrai na Universidade Sao Judas 
Tadeu. Juiz titular da 33a Vara Cível do Fórum Central da Capital, 
atualmente designado Juiz Assessor da 1a Vice-Presidência do 
Tribunal de Justiça de São Paulo. Juiz da 1a Vara de Registros 
Públicos de 1994 a 1998, Ex-Juiz Assessor da 3S Vice-Presidência 
do Tribunal de Justiça de São Paulo. 

Dispõe a Lei n- 6,015/73, em seu artigo 234 que: "Quando dois ou 
mais imóveis contíguos, pertencentes ao mesmo proprietário, constarem 
de matrículas autônomas, pode ele requerer a fusão destas em uma só, 
de novo número, encerrandose as primitivas" e a exata compreensão do 
seu texto é fundamentai para evitar a prática de inconscientes irregu-
laridades. 

O requerimento para unificação dos imóveis e fusão das matrículas 
deve ser apresentado diretamente ao Oficiai Regístrador que, via de regra, 
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examinará a presença dos requisitos e procederá imediatamente à aber-
tura da matrícula nova unificada. 

Pequena variação existirá no procedimento a ser adotado pelo Ofi-
cial Registrador, quer estejamos diante de imóveis a serem unificados 
objeto unicamente de transcrições, ou matrículas, ou, ainda, matrículas e 
transcrições. 

Prevê o artigo 234 da Lei de Registros Públicos, no caso de se 
tratar de imóveis objeto apenas de matrículas, correspondentes, portanto, 
cada um deles, a uma unidade matricial cadastral, como idealizado após 
a edição da Lei na 6.015/73, em que cada imóvel passou a ser representado 
por uma matrícula e a esta deve corresponder um único imóvel (princípio 
da unicidade matricial), que as matrículas unificandas e que seriam fun-
didas se encerrem, dando origem à abertura da nova matrícula unificada, 

Esta fusão de matrículas, que não se confunde portanto apenas 
com a unificação de imóveis, impede sejam as'Velhas" matrículas encer-
radas reabertas futuramente, ainda que haja novo desdobro, dependente 
sempre, vaie frisar, de nova autorização municipal. Se novo desdobro for 
autorizado, este se fará com abertura de matrículas novas, mas não com 
a reabertura daquelas já encerradas, 

Se dois ou mais imóveis unificandos forem objeto de transcrições 
anteriores à Lei ne 6.015/73, que previu como obrigatória, vale relembrar, 
a abertura de matrícula somente na ocasião do primeiro registro - "estrito 
senso" - após sua edição (artigo 228), estabelece o artigo 235, inciso I, 
apenas a averbação notícia junto às transcrições sobre a abertura da 
matrícula que os unificar. 

Este procedimento de averbação notícia, mas não encerramento 
das transcrições, tem razão na natureza distinta dos dois sistemas, pois o 
sistema de transcrições, vigente antes da Lei n9 6.015/73, se preocupava 
com o imóvel, embora primeiro escopo, apenas de forma conseqüente, 
não havendo transcrições de imóveis, mas de títulos, 

Se determinado título tivesse como objeto, por exemplo, a compra 
e venda de vários imóveis de uma mesma circunscrição imobiliária, o 
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Regisírador, antes da Lei ns 6.015/73, ao qualificar positivamente o título 
apresentado, abriria uma única transcrição que conteria todos os imóveis 
objeto da escritura. 

Da mesma forma, a aquisição de partes ideais de um ou mais 
imóveis, objeto ou não de única transcrição, por ato oneroso ou não, em 
quantidade significativa ou diminuta, como a de 1/1.000.000, também seria 
objeto de uma transcrição. 

Neste passo, poderíamos ter, no sistema anterior, urna multiplici-
dade de transcrições que representariam a titularidade de um único imóvel 
ou uma única transcrição representando a aquisição de vários imóveis. 

Esta última circunstância impede, por razões óbvias, que nos casos 
de unificação de imóveis transcritos, as transcrições sejam encerradas, 
uma vez que poderiam cuidar de outros imóveis não unsficandos; deve, 
portanto, o Registrador apenas averbar a abertura da matrícula unificada 
Junto às transcrições. 

Embora não haja remissão expressa nos parece, também, possa 
ser realizada referência sobre o encerramento da transcrição quando a 
mesma tratar do único imóvel que é objeto de unificação. 

Por último, no que pertine ao procedimento a ser adotado pelo 
Registrador, previu o inciso ti do artigo 235 da Lei n2 8.015/73, na hipótese 
de imóveis unificandos registrados por ambos os sistemas, que nas 
transcrições se proceda a averbação já referida e, nas matrículas, o 
encerramento. 

A abertura da nova matrícula unificada deve respeitar as descrições 
constantes das transcrições ou matrículas primitivas, para que da 
unificação não resulte retificação do imóvel, a ser alcançada somente 
pela via judicial. 

A ausência de uma das medidas perimetrais (de um dos lados ou 
dos fundos, por exemplo) e a impossibilidade de inserção do dado faltante 
pelo Registrador determina a retificação prévia, processada, na maioria 
das vezes, por procedimento judicial (artigo 213, parágrafo 2S}, em que 
as partes, também normalmente, já efetuam o pedido uníficatório. 

161 



Neste particular, vale salientar que nem todas as alterações ou 
inserções de dados reclamam a instauração do procedimento retificatório 
do parágrafo 2S do artigo 213 da Lei n2 6,015/73, podendo alguns equí-
vocos, quando de tal se tratar, ser emendados por mera decisão do Juiz 
Corregedor Permanente (em procedimento administrativo puro e não de 
jurisdição voluntária) ou "ex officio" pelo próprio registrador no caso de 
erro evidente. 

Ta! se dá, por exemplo, naquelas descrições antigas em que, como 
anotou o notável Juiz José Roberto Nalini, no julgamento do processo n9 

482/87 da 15 Vara de Registros Públicos, se descreviam os terrenos com 
determinada metragem de frente e outra na lateral, omitindo-se as medidas 
dos fundos e de um dos lados, porque pareceria ao registrador antigo 
uma superfetação repetir medidas lineares idênticas e, por certa lógica 
natural, já inseridas na descrição sucinta do terreno. 

Observando o registrador que nem sempre a figura geométrica 
formada pela descrição do imóvel ostenta ângulos retos e que somente 
nesta circunstância estaríamos à frente do quadrilátero retangular, único 
a admitir que a área seja o exato produto do iado maior pelo lado menor, 
terá ele certa liberdade em caso de verificação, "secundum tabulas" (planta 
e memorial descritivo do loteamento, registros anteriores ou do imóveis 
vizinhos, conjugados com outros dados indsciários, como planta da Empla-
sa ou mapa fiscal da Prefeitura, estes com as reservas cabíveis), da retan-
gularidade, podendo proceder á retificação para inserir a área ou a medida 
perimetrai que ao registrador antigo pareceu acrescentamento inútil, sem-
pre fazendo constar do registro os motivos que o levaram a inserir tal 
modificação tabular. 

E quais os requisitos a serem observados para que a unificação 
dos imóveis e a fusão dos registros possam ter lugar? 

Mencionam todos os que trataram desta matéria a necessidade 
de contigüidade e identidade de proprietário, mas segundo entendo esta 
última deveria ser substituída pela expressão homogeneidade de titulari-
dade e ônus. 
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A contigüidade física rião provoca grandes discussões e esta condi-
ção legai - e aquela congênere "confinação", requisito da ação demar-
catória - pode ser traduzida na necessária Justaposição dos imóveis. 

Se entre eles se interpõe uma via pública, fluvial ou terrestre, deixa 
de haver contigüidade. 

São contíguos, portanto, os imóveis rurais situados do mesmo lado 
do rio e os imóveis urbanos localizados em uma única quadra, não podendo 
assim ser considerados aqueles que se achem fronteiros do outro lado 
do rio ou da quadra. 

A referência no artigo 234 da Lei ns 6.015/73 sobre a necessidade 
de pertencerem ao mesmo proprietário pode, no entanto, provocar algumas 
reflexões. 

Dúvida inexiste, embora no passado já tenha havido quem defen-
desse a tese, sobre não ser possível a unificação de um imóvel pertencente 
a "A" com outro contíguo pertencente a^B", atribuindo-se ao imóvel unifica-
do a titularidade na razão de 50% a "A" e 50% a "B". 

Mas embora esta circunstância possa ser percebida com rara cla-
reza, porque inexistente mesma titularidade nos imóveis antes do proce-
dimento unificatório, disfarçando a alienação da metade ideal de cada um 
dos imóveis ao outro titular vizinho, sem a incidência dos impostos devidos, 
nem sempre a visão se mostra tão desanuviada. 

É o caso, por exemplo, de imóveis com pluralidade de titularidades 
dominiais. 

Vejamos, por exemplo, a seguinte situação: imóvei"X" pertencendo 
a "A" na razão de 80% e a "B" na razão de 20%, contíguo ao imóvel "Y" 
que pertenceria a "A" e a "B" na razão de 50% para cada um deies. 

Seria possível a unificação? A tendência das pessoas, principal-
mente da área humanística, com certa aversão pelas fórmulas matemá-
ticas, é acreditar que deva ser possível, embora não pudessem de antemão 
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fixar as porções de cada um deles, parecendo caso de simples aplicação 
de "regra de três" ou "de proporcionalidade" a ser observada. 

Mas a questão é muito mais complexa. 

Em primeiro lugar, devemos lembrar que a titularidade proporcional 
em cada um dos imóveis guarda relação com a quantidade de aporte 
financeiro feito por cada um dos titulares à época da aquisição. 

Este fator por si, aliado a aquisições normalmente realizadas em 
épocas distintas, cujo valor também flutua em função das mesmas épocas 
e do grau de desenvolvimento da região nos dias das alienações ou até 
da época em que se pretende a unificação dos imóveis, já produziria 
tamanho grau de complexidade a impedir pudesse o Oficial Registrador 
adotar um critério objetivo único para iidar com estes casos. 

Mas não é só. Acrescente-se a isto, que os valores constantes das 
escrituras públicas de bens imóveis, via de regra, é sabido, não repre-
sentam o valor efetivo do negócio entabulado. Ou que a utilização do 
imposto predial e territorial urbano ou imposto territorial rural para guiar o 
valor do imposto de transmissão a ser recolhido, inclusive nas alienações 
não onerosas, não pode servir como um parâmetro seguro, pois conhe-
cidas as distorções nos lançamentos dos respectivos impostos, seguindo 
critérios dos mais variados e, na maioria das vezes, ainda carregados de 
opções poíítico-tributárias nem sempre lineares ou homogêneas. 

Se não bastassem estas variantes, acrescente-se, outrossim, que 
a mera contigDidade de um imóvel não garante paridade de valor em 
relação ao seu vizinho, ainda que em função do metro quadrado de área. 

A simples existência de um ponto de ônibus em frente a um dos 
imóveis pode alterar o seu valor em função do potencial para a instalação 
de um empreendimento comercial. A vizinhança não comum entre os 
imóveis contíguos em relação, por exemplo, a uma Universidade, pode 
provocar também aumento do valor econômico. Assim como o fechamento 
desta mesma escola em outra época, ou a mudança do ponto de ônibus, 
pode provocar uma queda acentuada do valor de mercado daquele bem. 

164 



O valor do bem pode ter como parâmetro ainda situações não 
propriamente iigadas a um dos imóveis unificandos, mas a seu vizinho 
não comum, no que pertine à preservação histórica ou paisagística, de 
servidão de luz ou visada em relação a determinado imóvel tombado que 
lhe seja próximo. 

Variantes estas, todas elas, que indicam a necessidade de valora-
ção, a ser sempre realizada peios titulares ou interessados na aquisição 
- até mesmo pelo risco potencial em substituí-los nesta tarefa, com ciara 
repercussão patrimonial - e cujos negócios dali decorrentes, base normal-
mente de recolhimento tributário, não podem ou devem ser disfarçados 
em procedimento unificatório, até mesmo porque a alienação, onerosa 
ou não, de parte ideai de um bem imóvel depende de escritura púbiica. 

A utilização de critério objetivo por metragem de área, embora, 
por vezes, possa representar situação satisfatória, não promove, segundo 
entendo, segurança suficiente para a sua adoção. 

A primeira crítica que pode ser feita diz respeito à sua desvinculação 
do valor econômico do bem, único critério utilizado pelas partes para fixar 
as suas participações no imóvel. 

Em outras palavras, despreza-se o único critério levado em conta 
pelas partes para a atribuição de suas titularídades à época de aquisição. 

Acresça-se a isto o desprezo a assertivas como; - áreas, por exem-
plo, no fundo de imóveis não possuiriam o mesmo valor que aquelas na 
testada. - Ou que dois imóveis com 500 metros quadrados, mas com 
testadas diversas, de 50 e 10 metros, possuiriam valores muito distintos. 
- Ou que um imóvel de esquina possui valor comercial diverso daquele 
situado no meio da quadra. 

A grande quantidade de parâmetros a ser observada permite, se-
gundo entendo, uma única afirmação: a impossibilidade de afastar os 
critérios, dependentes de cada situação específica, do juízo de valor das 
partes interessadas nas respectivas titularídades, pelos instrumentos 
respectivos a produzir os efeitos desejados às vontades negociais, até 
mesmo porque pretendeu o Estado tributá-las. 
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O próprio risco de que eventual alteração das partes ideais, sem 
base em negócio jurídico, possa amanhã ser discutida por eventual credor 
que se sinta prejudicado, em ação que discutiria ato unificatório de imóveis 
- que não se presta àquele efeito - e não qualquer alienação, não é sinal 
mais favorável. 

Em termos diversos, devem as partes, por meio de atos negociais 
próprios a serem recepcionados pela Tábua Predial, providenciar para 
que a titularidade de cada um do imóveis a serem unificados seja homo-
gênea, não só na qualidade dos sujeitos, mas na proporcionalidade de 
suas respectivas titularidades. 
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Prêmio "Oswaldo Aranha 
Bandeira de Mello" 

PARECER SOBRE VEICULAÇÂO DE PROPAGANDA ELEITORAL 
LEGISLAÇÃO FEDERAL E MUNICIPAL CONFLITANTES: ANTINOMIA 
APARENTE, PROBLEMA INERENTE AO SISTEMA JURÍDICO £ AO 
CARÁTER DINÂMICO DO DIREITO. APLICAÇÃO DO CRITÉRIO DA 
ESPECIALIDADE. 

Maria Fernanda R. de Medeiros Tavares Martins 
Procuradora do Município 

Interessado: Secretaria das Administrações Regionais 
Assunto: Propaganda Eleitoral. Conflito de normas. 

Legislação federai e municipal 

Assessoria Jurídico-Consultíva 

Sra. Procuradora Assessora Chefe 

1 - Trata o presente de consulta formulada pelo ilustre procurador 
Assessor Chefe de SAR/ATAJ, Dr. Leonidas Moreira Neto, que com proprie-
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dade destaca a incompatibilidade existente entre a legislação municipal 
sobre a divulgação de propaganda político-partidária nos logradouros 
públicos no período eleitoral, e a legislação federal que estabelece normas 
para a realização das eleições municipais de 03 de outubro de 1996. 

Enquanto a legislação municipal impõe penalidade para a prática 
da publicidade ou propaganda de qualquer natureza mediante a distribui-
ção de panfletos, folhetos, comunicados ou materiais impressos, 
distribuídos manualmente, atirados de veículos, aeronaves ou edificações, 
ou oferecidos em rnostruários em virtude da disciplina da limpeza pública 
da cidade, a legislação federal afirma não depender de licença municipal 
ou autorização da Justiça Eleitoral a veiculação de propaganda eleitoral 
pela distribuição de folhetos, volantes e outros impressos. Tai atividade 
deve ser editada sob a responsabilidade do partido, coligação ou candidato 
(Anexo il do Decreto 28.134/89, artigo 25 da Lei Municipal n210.315/87 e 
artigo 52 da Lei Federal n6 9.100/95). 

A incompatibilidade ainda se verifica relativamente à legislação 
mencionada quando o município Impõe penalidade àqueles que "risquem, 
borrem, escrevam e coloquem cartazes em árvores de logradouros públi-
cos, gradis, parapeitos, viadutos, pontes, canais, túneis, postes de ilumina-
ção, placas indicativas de trânsito, hidrantes, caixas de correio, de telefone, 
de alarme de incêndio, de coleta de lixo, guias de calçamento, passeios e 
revestimentos de logradouros públicos, escadarias de edifícios públicos ou 
particulares e estátuas, monumentos, colunas, paredes, muros, tapumes, 
edifícios públicos ou particulares e outros equipamentos urbanos". Já a 
legislação federal determina que em bens particulares "é livre a veiculação 
de propaganda eleitoral por meio de fixação de faixas, placas, cartazes, 
pinturas ou inscrição, ou murais de qualquer dimensão, desde que haja 
permissão do detentor de sua posse, independente de licença municipal e 
de autorização da Justiça Eleitoral" (Anexo H do Decreto ne 28.134/89, artigo 
34 da Lei 10.315/87 e artigo 51, § 2e da Lei ne 9.100/95). 

Prossegue o nobre colega invocando a recente legislação munici-
pal, Lei n912.115 de 28 de junho de 1996 que dispõe sobre a ordenação 
de anúncios na paisagem do município e fixa normas para a veiculação 
desses anúncios. O artigo 22 da lei dispensa o licenciamento para coloca-
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ção de anúncio de finalidade poiítico-partidária, sujeitando-a à observância 
da legislação pertinente, como se a competência para tanto fosse federai 
e não municipal, deixando totalmente de iado o aspecto que envolve a 
limpeza pública locai. 

Ê o breve reíatório. 

Passamos a analisar. 

2 - A propaganda política é entendida como um"díreito pré-eleítoraí" 
(nos dízeres de Elcias Ferreira da Costa, em sua obra "Direito Eleitoral -
Legislação - Doutrina e Jurisprudência" - Editora Forense - 2a edição, 
1994), na medida em que o exercício da soberania popular, pela participa-
ção na organização do poder, somente se faz possível quando há comu-
nicação e manifestação do pensamento. 

Esse direito está consagrado na Constituição brasileira, nos seguin-
tes termos: "A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a 
informação, sob quaíquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer 
restrição, observado o disposto nesta Constituição" (CF, art. 220). 

Apesar da garantia constitucional da liberdade, afastando restrição 
eleitoral de quaíquer espécie, comenta o autor que a iei eleitoral anterior 
à Constituição vigente tem criado limitações ao exercício da propagan-
da política, revelando coerência com o princípio da supremacia do bem 
comum sobre os interesses partidários individuais, evitando-se o tumulto 
no processo eleitoral. 

Tais limitações, porque ligadas a um direito eleitoral, estão inseridas 
na matéria cuja competência é privativa da União, conforme artigo 22, 
inciso I da Constituição Federal. 

Ocorre, entretanto, que a competência será comum à União, Esta-
dos, Distrito Federal e Municípios, quanto à conservação do patrimônio 
público, o impedimento da destruição e descaracterszação de obras de 
arte e outros bens de vaior histórico, artístico ou cultural, e ainda a proteção 
do meio ambiente e combate à poluição em qualquer de suas formas (CF, 
artigo 23, inciso I, IV e VI). 
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A competência municipal definida pela Constituição Federa! que 
envolve as questões de interesse locai, e também o controle do uso e 
ocupação do solo urbano, abrange também as matérias ligadas a limpeza 
pública, diretamente relacionadas com a qualidade de vida e o meio 
ambiente adequado (CF, artigo 30). 

O aspecto eleitoral portanto envolve matéria de competência priva-
tiva da União, Aspectos de interesse local, como os que envolvem a limpe-
za pública, são de competência municipal. Como conciiiar então a questão 
da limpeza pública da cidade, reguiada por lei municipal, quando somada 
ao evento "eleição", que envolve os direitos regulados por lei federai? 

A matéria, tratada pela atuai Lei Federai ne 9.100/95, foi objeto de 
tratamento pela Lei Federai ns 7.664 de 29 de junho de 1988, que em seu 
artigo 32 dispunha: 

"Art. 32 - Em bens particulares, fica livre a fixação de propaganda 
eleitoral com a permissão do detentor de sua posse; nos bens que 
dependam de concessão do Poder Público ou que a ele pertençam, 
bem como nos de uso comum, fica proibida a propaganda, inclu-
sive por meio de faixas ou cartazes afixados em quadros ou painéis, 
salvo em locais indicados pela Prefeitura, com igualdade de 
condições para todos os partidos". 

Veja-se que na oportunidade deu-se destaque na legislação aos 
locais que poderiam ser indicados peia Prefeitura, como exceção à 
regra proibitiva da propaganda por meio de faixas ou cartazes em bens 
de uso comum ou que dependessem de concessão do Poder Público. 

A matéria portanto vem sendo tratada, quer pela legislação fe-
deral, quer peia legislação municipal, com referências por cada uma à 
participação da outra, no que diz respeito à sua competência própria. É o 
exemplo da Portaria n- 193/PRER/1966, que aprovou a relação de locais 
para a propaganda eleitoral mediante cartazes afixados em quadros e 
painéis, nos termos da lei e instruções da Justiça Eleitoral. 

O Decreto Municipal n9 26.459/88, por sua vez, relativo a proibições 
em matéria de propaganda nos logradouros públicos no período eleitoral, 
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determinou a aplicação de multas por infração às Leis nss 10.315/87 e 
10.328/87, impostas solidariamente aos candidatos e aos partidos, quanto 
aos ilícitos relativos à higiene e estética urbana, praticados em 
decorrência de propaganda eleitoral, 

Jã o texto da Lei n910.315/87 determina a disciplina das atividades 
destinadas ao recolhimento e disposição dos resíduos sólidos produzidos 
no Município de São Paulo, e a manutenção do estado de limpeza das 
áreas urbanizadas, Para os efeitos da lei, lixo é o conjunto heterogêneo 
constituído por materiais sólidos residuais, provenientes das atividades 
humanas. O artigo 25 da lei "proíbe, nas vias e logradouros públicos, 
publicidade ou propaganda, de qualquer natureza, mediante a distribuição 
de panfletos, folhetos, comunicados ou materiais impressos, distribuídos 
manualmente, atirados de veículos, aeronaves ou edificações". 

A matéria vem recebendo a atenção deste Município com enfoque 
também do patrimônio particular, uma ve2 que estes também se inserem 
no contexto da preservação dos aspectos estéticos e funcionais das vias 
e logradouros públicos da cidade. 

Em 1950, pela Lei Municipal ns 3,903 de 16 de junho que proibia a 
afíxação de cartazes ou impressos em logradouros públicos do município, 
ficou estabelecida a proibição de afíxação de cartazes também em 
edifícios particulares; 

"Art. 1Q - Fica proibida a afíxação de cartazes ou impressos, sejam 
quais forem suas finalidades, formas ou composições, nos 
seguintes casos: 

f) Nas guias de calçamento, nas escadarias dos edifícios e pró-
prios públicos e particulares, nos passeios e revestimentos das 
ruas; 

g) Nas colunas, paredes, muros e tapumes dos edifícios próprios 
públicos e particulares, mesmo quando de propriedade das 
pessoas e entidades, direta ou indiretamente favorecidas pela 
publicidade; 
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Art. 49 - Será permitida a afixação de cartazes na propriedade 
particular, sempre que em espaço, quadro ou lugar apropriado, 
a juízo da Prefeitura e na dependência de prévia aprovação e licença 
municipal para o referido espaço, quadro ou lugaf. (grifo nosso) 

Ainda que a legislação da época não estivesse diretamente relacio-
nada com cartazes oriundos de propaganda eíeitorai, havia menção ex-
pressa a "quaisquer que fossem suas finalidades". E a proteção da 
estética urbana, por sua vez, já estava presente. 

O artigo 243 do Código Eleitoral assim dispõe: 

"Art. 243 - Não será tolerada propaganda: 

Vili - que prejudique a higiene e aestética urbana ou contravenha 
a posturas municipais ou a outra qualquer restrição de direito..." 

Com efeito, a Ordem Interna ne 11/SAR-GAB/94 determinou às 
Supervisões de Uso e Ocupação do Solo das Administrações Regionais 
que priorizassem as ações físcalizatórias voltadas à verificação da plena 
obediência às disposições municipais relativas ao controle da propaganda 
eleitoral, em especial aquelas contidas no Decreto n9 28.134/89 combi-
nadas com as constantes nas Leis nes 10.315/87 e 10.328/87, conside-
rando ser notório o desrespeito à população em gera!, e práticas de atos 
lesivos ao patrimônio público e particular, mediante a veiculação 
indiscriminada da propaganda eleitora!. Nesse contexto, deve ser ressal-
tado o fato de que só a autorização do detentor da posse do bem 
particular para a fixação de cartazes de natureza de propaganda eleitoral, 
não torna presentes os aspectos necessários do "bom senso" e "utilização 
criteriosa", para impedir o prejuízo à coletividade através da poiuição vi-
sual da área e estética urbana da cidade. Além disso, a colocação de 
faixas muitas vezes pode prejudicar a visibilidade no trânsito. 

Vale transcrever o teor da Ordem Interna ne 93/8S-PREF.G, dirigida 
ã Secretaria das Administrações Regionais, ainda que não relativa a bens 
particulares para ressaltar os abusos e ofensas que são cometidos em 
virtude da propaganda eíeitorai: 
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"1. A ELETROPAULO queixa-se de placas e faixas de propaganda 
política coiocadas nos postes desta Capital. Tem razão; 

2. Determino a Vossa Excelência, que faça arrancar todas elas, 
dando ordens termínantes ao Administrador Regional". 

Pelo que foi exposto, e analisando a legislação supra mencionada, 
concluímos que a legislação municipal que proíbe a propaganda eleitoral 
por meio de cartazes, faixas, quadros, murais ou painéis e a que proíbe a 
veiculação da propaganda por distribuição de folhetos e outros 
impressos, devem ser entendidas no contexto do interesse local da cidade 
de São Paulo, cujos andamento, administração e problemática não podem 
ser sequer comparados aos de qualquer cidade vizinha. 

Passaremos agora a analisar a questão relativamente ao conflito 
das normas instalado no sistema jurídico. 

3 - A questão relativa ao conflito de normas, como problema inerente 
ao sistema jurídico e ao caráter dinâmico do direito, foi apropriadamente 
abordada pela ilustre professora Maria Helena Diniz que em sua obra 
"Conflito de Normas", Editora Saraiva, 1987, assim destaca (pág. 13): 

"O direito deve ser visto em sua dinâmica como uma realidade que 
está em perpétuo movimento, acompanhando as relações huma-
nas, modifícando-se, adaptando-se às novas exigências e necessi-
dades da vida. A evolução da vida social traz em si novos fatos e 
conflitos, de maneira que os legisladores, quase que diariamente, 
passam a elaborar novas leis; juizes e tribunais, constantemente, 
estabelecem novos precedentes e os próprios valores sofrem 
mutações, devido ao grande e peculiar dinamismo da vida". 

Com efeito, vislumbramos o dinamismo mencionado peía autora em 
todos os campos do direito, inclusive no que toca o regime jurídico da 
propriedade privada. Veja-se que a legislação federal, ora em exame, refe-
re-se a propriedade privada dizendo ser livre em bens particulares a vei-
culação de propaganda eleitoral, independente de licença municipal, 
havendo necessidade tão somente, da permissão do detentor da sua posse. 
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O autor José Afonso da Silva em sua obra "Curso de Direito Consti-
tucional Positivo", Editora Malheiros, 9a edição, pág. 246, critica a visão 
de juristas brasileiros que concebem o regime jurídico da propriedade 
privada como subordinado ao Direito Civil, considerando direito real fun-
damental. Menciona ser esta uma perspectiva dominada pela atmosfera 
civílista, que não leva em conta as profundas transformações impostas às 
relações de propriedade privada, sujeita, hoje, à estreita disciplina de 
Direito Público, que tem sua sede fundamental nas normas consiitucionaís. 

Ora, quando a lei federal confere liberdade para veiculação de pro-
paganda eleitoral em bens particulares, não está disciplinando matéria 
de direito cívií.Tal disciplina pode ser considerada inserida dentro do campo 
do direito eleitoral? Ou interfere em regramento de competência munici-
pal, que envolve disposições sobre o uso e ocupação do solo urbano, 
ainda que em época de eleições? 

A mesma questão pode ser colocada no que se refere a distribuição 
dos panfletos. Tal disposição é matéria especial, que deve estar contida 
no direito eleitoral, ou diz respeito a aspectos da organização administrativa 
local cuja competência para dispor é municipal? 

A antinomia representa, segundo Maria Helena Diniz, "o conflito 
entre duas normas, entre dois princípios, entre uma norma e um princípio 
geral de direito em sua aplicação prática a um caso particular". 

As antinomias consideram-se aparentes, se os critérios utilizados 
para solucioná-las forem normas integrantes do ordenamento jurídico. 
Quanto ao conteúdo as antinomias podem ser próprias, como é o caso 
da conduta que "aparece ao mesmo tempo prescrita e não prescrita, 
proibida e não proibida, prescrita e proibida". O exemplo citado pela autora 
é o seguinte: 

"Por ex.:tse norma de Código Militar prescreve a obediência incon-
dicionada a ordens de um superior e disposição do Código Penal 
proíbe a prática de certos atos (maíar, privar alguém da liberdade), 
quando um capitão ordena o fuzilamento de um prisioneiro de 
guerra, o soldado vê-se às voltas com duas normas conflitantes, a 
que obriga a cumprir ordens do seu superior, e a que proíbe de 
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matar um ser humano. O mesmo se diga de uma norma que deter-
mina a proibição do aborto e de outra que o permite. Somente 
uma deias pode ser tida como aplicável, e essa será determinada 
por critérios normativos. No dizer de Capelía, uma será negação 
da outra, se ambas tiverem caráter deôntico oposto "e seus con-
teúdos forem negação interna um do outro, tendo ambas as mes-
mas condições de aplicação". 

Quanto à extensão da contradição a antinomia será total-parcial se: 

"uma das normas não puder ser aplicada em nenhuma circuns-
tância, sem conflitar com a outra, enquanto esta tem um campo 
de aplicação que conflita com a anterior apenas em parte. Haverá 
essa inconsistência total-parcial, por ex,, se uma norma dispõe 
que os estrangeiros não podem pescar em águas territoriais brasi-
leiras, e outra estabelece que estrangeiro, domiciliado no País há 
mais de dois anos pode fazê-lo". 

Analisemos o texto lega! abordado no presente ofício, relativamente 
às duas questões apresentadas: 

a) Questão do exercício da fiscalização, diante do que dispõe a lei 
de limpeza pública municipal, relativamente a propaganda eleitoral, no 
que se refere a distribuição de panfletos, folhetos, comunicados ou mate-
riais impressos: 

O artigo 2Q do Decreto ns 28,134/89 veda a "propaganda eleitoral 
praticada por meio de cartazes, faixas, quadros, murais ou painéis nos 
bens que dependam de concessão ou permissão do Poder Público mu-
nicipal ou a ele pertençam, salvo nos locais elencados no Anexo I do 
decreto. O § 18 faz referência às Leis Municipais nes 10,315/87 e 10.328/ 
87, sendo que a infração à regra contida no artigo 22 importará nas multas 
preconizadas nas referidas leis. 

E o artigo 25 da Lei ne 10.315/87 dispõe: 

"Ê proibida, nas vias e logradouros públicos, publicidade ou propa-
ganda, de qualquer natureza, mediante a distribuição de panfletos, 
folhetos, comunicados ou materiais impressos, distribuídos manuaí-
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mente, atirados de veículos, aeronaves ou edificações, ou ofereci-
dos em mostruários ou qualquer outra forma. 

§ 22 - O disposto neste artigo não se aplica a materiais previstos 
em regulamentações específicas". 

O artigo 52 da Lei Federal n9 9.100/95, por sua vez, assim esta-
belece: 

"Independe da obtenção de licença municipal e de autorização da 
Justiça Eleitoral a veicuiação de propaganda eleitoral pela distri-
buição de folhetos, volantes e outros impressos, devendo ser edita-
dos sob a responsabilidade do partido, coligação ou candidato". 

A Instrução ne 11 do Tribuna! Superior Eleitoral pelo artigo 7-, § 3-
estabelece: 

"Art. 7Õ - A realização de qualquer ato de propaganda partidária ou 
eleitoral, em recinto aberto ou fechado, não depende de licença da 
polícia (Lei ne 9,100/95, art. 53, "capuf, Código eleitoral, art. 245, 
"capuf). 

§ 3G - O direito à propaganda exercido nos termos da legislação 
eleitoral não pode ser cerceado sob alegação do exercício do poder 
de polícia (Lei na 9,100/95, art. 53, § 3a). 

Entendemos que a legislação municipal, ao estabelecer no § 29, 
do artigo 25 da Lei ne 10.315/87, que a disposição não se aplica aos 
materiais previstos em regulamentações específicas, deu destaque 
ao caráter especial de leis relativas a materiais diversos, onde podem 
estar incluídos os de natureza eleitoral. 

Vejamos o texto iegal relativamente à segunda questão, para pos-
terior solução do conflito das normas: 
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b) Questão do exercício da fiscalização, diante do que dispõe a lei 
de limpeza pública municipal, no que se refere à inclusão de bens parti-
culares na proibição da colocação de cartazes, riscos etc.. 

O artigo 25 do Decreto n2 28.134/89 veda a "propaganda eleitora! 
praticada por meio de cartazes, faixas, quadros, murais ou painéis nos 
bens que dependam de concessão ou permissão do Poder Público Mu-
nicipal ou a ele pertençam", salvo nos locais elencados no Anexo i do 
decreto. O § 1B faz referência às Leis Municipais nes 10.315/87 e 10.328/ 
87, sendo que a infração à regra contida no artigo 2-, importará nas multas 
preconizadas nas referidas leis. 

E o artigo 34, incisos IV e V, da Lei n910.315/87 dispõe: 

"É proibido riscar, borrar, escrever e colocar cartazes nos seguintes 
locais: 

IV - Guias de calçamento, passeios e revestimentos de logradouros 
públicos, e, bem assim, escadarias de edifícios públicos ou 
particulares; 

V - Estátuas, monumentos, colunas, paredes, muros, tapumes, 
edifícios públicos ou particulares;" 

O artigo 51, § 1s e § 29 da Lei Federai ne 9.100/95, por sua vez, 
assim estabelece: 

"Nos bens cujo uso dependa de cessão, permissão ou concessão 
do Poder Público, ou que a ele pertençam, bem como nos de uso 
comum, é vedada a píchação e inscrição a tinta e a veículação de 
propaganda. 

§ 1e - A vioiação do disposto no "capuf sujeita os responsáveis às 
penas do artigo 334 da Lei n& 4737 de 15 de julho de 1965, e a 
multa de 1.000 a 10.000 ÜFIRs. 

§ 2e - Em bens particulares é livre, independendo da obtenção de 
licença municipal e de autorização da Justiça Eleitoral, a veicuíação 
de propaganda eíeitorai por meio de fixação de faixas, placas, 

179 



cartazes, pinturas ou inscrições, ou murais de qualquer dimensão, 
desde que haja permissão do detentor de sua posse". 

Já a iegisiação municipal que dispõe sobre a ordenação de anún-
cios na paisagem no Município (artigo 6S da Lei n9 12.115/96) proíbe a 
colocação ou exibição de anúncio, seja qual for sua finalidade, forma e 
composição, nos seguintes casos: (inciso II) "quando colado ou pintado 
nas colunas, paredes, muros e demais partes externas da edificação, 
salvo nas hipóteses previstas nesta lei e quando pintado em chaminé 
de industria nos termos da Lei ne 10.897 de 05 de dezembro de 1990". O 
inciso VII do mesmo artigo faz referência a propaganda política, mediante 
a afixação de cartaz, dístico ou flãmula em veículos de transporte 
coletivo. O artigo 22 da lei estabelece: "A colocação de anúncio de 
finalidade político-partidária fica sujeita à observância da legislação 
pertinente, dispensando-se o seu licenciamento". 

Parece-nos que a legislação sobre a ordenação dos anúncios na 
paisagem do município também destacou a legislação eleitoral como sendo 
especial, para estar em harmonia com o que dispõe a Lei Federal ne 

9.100/95 que confere liberdade aos particulares para veiculação de pro-
paganda eleitoral por meio de faixas e cartazes afixados em seus bens, 
desde que haja permissão do detentor da posse. 

Veja-se, por outro lado, que a legislação municipal que limita a 
emissão de ruídos na cidade de São Paulo, visando a melhoria da quali-
dade de vida e do meio ambiente, também excepcionou os sons produzidos 
pela legislação pertinente às eleições: 

"Lei ns 11.804/95 

Art. 4B - Constituem exceções ao objeto desta Lei, os ruídos pro-
duzidos pelas seguintes fontes: 

I - aparelhos sonoros usados durante a propaganda eleitoral, nos 
termos estabelecidos pela legislação pertinente às eleições;" 

Assim como a legislação sobre anúncios e a legislação sobre 
emissão de ruídos na cidade, a legislação que disciplina a limpeza ur-
bana, que proíbe a colocação de cartazes nas escadarias de edifícios 
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particulares e nos próprios edifícios particulares, deve ser entendida 
em consonância com os ditames da lei especial sobre eleições, que confere 
liberdade ao possuidor do bem particular em autorizar ou não a veicuiação 
da propaganda, independentemente de licença munícipai ou autori-
zação da Justiça Eleitoral. 

Para a solução das antinomias, tanto para a questão descrita no 
item "a" como para a questão descrita no item "b", a ordem jurídica prevê 
uma série de critérios de solução, dentre os quais está o critério da 
especialidade. 

Consideramos, tanto no item "a" como no itern"b'\ estarmos tratan-
do de antinomias aparentes e totais-parciais na classificação dada por 
Maria Helena Diniz. 

O critério da especialidade que confere solução para se saber qual 
das duas normas antínômicas deve ser aplicada, visa a consideração da 
matéria normada, com o recurso aos meios interpretativos. "Entre a lex 
speciaíis e a lex generalis há um quid specie ou uma genus au speci. 
Uma norma é especial se possuir em sua definição legal todos os elemen-
tos típicos da norma geral e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva, 
denominados especíalizantes. A norma especial acresce um elemento 
próprio à descrição legal do tipo previsto na norma geral, tendo prevalência 
sobre esta, afastando-se assim o bis in idem, pois o comportamento só 
se enquadrará na norma especial, embora também esteja previsto na 
geral. O tipo geral está contido no tipo especial. A norma geral só não se 
aplica ante a maior relevância Jurídica dos elementos contidos na norma 
especial, que a tornam mais suscetível de atendibilidade do que a norma 
genérica". 1!É preciso não olvidar que, havendo antinomia, ou mesmo la-
cuna de conflito, em casos excepcionais, o valor justum deverá lograr 
entre duas normas incompatíveis, devendo-se seguir a mais justa ou a 
mais favorável, procurando salvaguardar a ordem pública ou social." 

Aproveitando os ensinamentos da autora em sua notável obra "Con-
flito de Normas", consideramos que a norma federa! que disciplina a distri-
buição de panfletos, folhetos e impressos pode ser considerada especiai 
porque o elemento especíalizante se refere aos direitos eleitorais. 
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Também a norma federai relativa a afixação de anúncios e cartazes 
em edifícios particulares poderá ser considerada especial porque se refere 
a assuntos ligados ao direito eleitoral. 

Ainda que se considere o Código Eleitoral um conjunto de normas 
de competência privativa da União, cujo conteúdo é especial no ordena-
mento Jurídico, não é dele que estamos tratando, e sim de legislação 
extravagante, estabelecedora de normas para a realização de eleições 
municipais de 03 de outubro de 1996. 

Nesse contexto, a solução do conflito será possível, no nosso 
entender, em virtude de dois aspectos; 

* O primeiro, porque a própria norma municipal reconhece em vá-
rias oportunidades o caráter especial da norma federal, conduzindo o 
destinatário da norma à obediência da "legislação pertinente". (Ex.: artigo 
25, § 22 da Lei Municipal n9 10.315/87 e artigo 22 da Lei Municipal nB 

12.115/96) 
* O segundo, se considerarmos as normas pelo critério de valores 

que elegem amais favorável para aplicação, procurando-se salvaguardar 
a ordem publica ou social. 

Com efeito, a continuidade da atividade fiscalizatória do Município 
de São Paulo com aplicação de multas e impedindo a distribuição de 
panfletos e outros impressos, ou a afixação de cartazes de cunho eleitoral, 
em imóveis particulares, desaíende a harmonia do sistema jurídico vigente, 
contrariando a preferência que deve ser dada à legislação especial. 

Por estas razões, concluímos no sentido da estrita observância 
das normas federais relativas aos direitos eleitorais. 

Ressaltamos, porém, que o nosso entendimento não é o do des-
cumprtmento do decreto municipal, mas sim a conciliação das normas, 
para que haja coerência no sistema jurídico. 

Sendo assim, o artigo 29 do Decreto Municipal n~ 28.134 de 05 de 
outubro de 1989, que disciplina a divulgação de propaganda político-parti-
dária nos logradouros públicos no período eleitoral, deve ser entendido e 
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interpretado como vedação apenas de propaganda eleitora! praticada por 
meio de cartazes, faixas, etc, nos bens que dependam de concessão 
ou permissão do Poder Público Municipal ou que a ele pertençam, 
bem como a vedação de publicidade ou propaganda, mediante distribuição 
de panfletos, folhetos e outros impressos, deve ser entendida e aplicada, 
excepcionando-se a publicidade e propaganda eleitoral, por se referirem 
a um período excepcionai e especial, em que a ordem pública e social 
devem ser preservadas. 

Submetemos nossas conclusões ao elevado crivo dessa D. Chefia. 

São Paulo, 17 de julho de 1996 

MARIA FERNANDA R. DE MEDEIROS T. MARTINS 
Procuradora Assessora - AJC 

OAB 84.803 
PGM 
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Prêmio "Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento Fiscal 

ÍMPUGNAÇÃO DA MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO A EMBARGOS À 
EXECUÇÃO FISCAL PARA COBRANÇA DE IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS 
DE QUALQUER NATUREZA. ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONAUDADE 
DO § 2S DO ARTIGO 8" E ARTIGO 40 DA LEI 8,830/80. PRESCRIÇÃO. 
MÁ-FÉ PROCESSUAL COISA JULGADA. 

Antoriio Carlos D'ÁvUa 

Procurador do Município 

Exmo Sr, Dr. Juiz de Direito' da Vara das Execuções Fiscais 
Municipais - Setor de Processamento - ÍMPAR 

Processo ns 243,487-3-05/82 

A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por seu procurador, nos 
autos dos embargos à execução fiscal opostos por DIFUSÃO S/C LTDA 
(prosseguindo solidarsamente contra Sérgio Roberto Vieira da Mottaj vem, 
no prazo legal, apresentar sua ÍMPUGNAÇÃO aos embargos, pelos funda-
mentos de fato e de direito que, a seguir, aduz: 
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PRELIMINARMENTE 

Estão presentes, autuados em apartado 2 (duas) peças de embar-
gos à execução fiscal, a primeira protocolada aos 13/12/94 e a segunda 
aos 19/12/95. 

Tendo sido efetivada a intimação da penhora aos 29/11/95, os em-
bargos apresentados no exercício anterior deveriam ter sido rejeitados 
pela não garantia do Juízo. Ao revés, foram recebidos. 

Seja como for, a argumentação de uma e a de outra se eqüivalem, 
pelo que passamos à impugnação, 

Em síntese, são estas as alegações do embargante: 

a) prescrição, invocando inconstitucionalidade dos artigos 8S, § 2e 

e 40 da Lei ns 6.830/80; 

b) prescrição intercorrente; 

c) ilegitimidade passiva do embargante. 

O comportamento do embargante nestes autos merecerá de Vossa 
Excelência o necessário repúdio. 

Conforme se comprova com os does. i e II ora juntados, já nos idos 
de 1983, exatamente no dia 21 de junho, o mesmo Sr. Sérgio Vieira Motta 
declarou ao Sr. Oficial de Justiça encarregado de cumprir o mandado de 
citação e penhora "desconhecer o atual endereço da executada". Qual o 
endereço em que se encontrava o informante? RUA PR. BACELAR, nQ 

91, surpreendentemente o mesmo em que o embargante afirma estar 
sediada a empresa, por toda a sua existência. 

Dessa inverdade, dessa desfaçatez, dessa leviandade decorreu 
toda a "via crucis" do credor, espelhada nos autos da execução fiscal e 
que culminou na penhora ora embargada, a final. 

Nos autos da execução a embargada verberou a atitude incorreta 
do Diretor-Presidente da empresa, a quem deverá ser imputada a penalida-
de decorrente dalitigância de má-fé. nos termos da legislação processual. 
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Agora, como pretende ele beneficiar-se de sua própria torpeza, 
acenando com uma prescrição "tout courf, ou mesmo com a prescrição 
intercorrente? 

Não existissem, como existem, "in casu" má-fé e afronta à verdade, 
também não mereceriam acolhimento judicial as tortuosas alegações de 
inconstitucionaiidade dos artigos 89, § 2e e 40 da Lei 6,830/80, bem como 
sobre a ilegitimidade passiva do embargante. 

Antes de adentrarmos no âmago dessas questões, permita-nos V. 
Exa. esclarecer ao douto Juízo, documentando, que a empresa DIFUSÃO 
S/C LTDA, pediu baixa no Cadastro de Contribuintes Mobiliários por motivo 
de encerramento das atividades da empresa aos 03/03/88 (doe, lli). Quem 
assina o requerimento de baixa? O Sr. Dr. SÉRGIO ROBERTO VIEIRA 
DA MOTTA1 

Do verso do doe. Hl verifica-se, rnaís uma vez, a certificação da 
existência do débito decorrente da iavratura do Ali 10029532, dentre outras 
dívidas. 

Da copíosa jurisprudência a respeito da inocorrência de prescrição 
quando a eSa não deu causa o credor por sua inércia, pinçamos em seu 
inteiro teor acórdãos recentes do SUFERiOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, 
referentes aos recursos especiais n5s 29,116-5 e 35,690-3 (does. IV e V), 
o primeiro tratando de dificuldade para a citação pela Fazenda, e o segundo 
determinando que não se opera a prescrição intercorrente quando a 
credora não deu causa á paralisação do feito. 

Já a inconstitucionaiidade argüida foi devidamente afastada no 
aresto relativo ao recurso especial ne 43.671-0, em que decidiu o Supe-
rior Tribunaí de Justiça, por sua Primeira Turma, por unanimidade, não 
haver conflito entre o artigo 174 do CT,N, e o artigo 40 da Lei 6.830/80, 
pois enquanto este trata de suspensão, aqueloutro dispõe sobre as causas 
de interrupção da prescrição (doc.VÍ). 

Na verdade, o artigo 146, íll, da Constituição Federal atribui à lei 
complementar, apenas, o estabelecimento de normas gerais em matéria 
de legisiação tributária. 
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O espírito desse dispositivo constitucional, fundado no princípio 
da segurança jurídica, ou de certeza do direito, é de que sejam traçadas 
normas gerais em matéria tributária, através de lei complementar. 

Com efeito, à legislação tributária cabe, por exemplo, estabelecer 
no que tange à prescrição o "dies a quo", eis que diretamente reiacionado 
ao lançamento do tributo, ou até estipular o prazo prescricional como 
garantia do contribuinte. 

Não se pode considerar, todavia, como norma de direito tributário, 
as causas ínterrupiivas da prescrição. 

Como define CLOVIS BEVÍLACGUA, "prescrição é a perda da ação 
atribuída a um direito, e de toda sua capacidade defensiva, em conse-
qüência do não uso deias, durante um determinado espaço de tempo" 
(Código Civil Comentado, 5 s ed., n. i, p. 427). 

Prescrição e decadência se diversificam quanto ao objeto, porque 
a prescrição tem como objeto a ação, enquanto a decadência tem por 
objeto o direito. 

A prescrição não extingue diretamente o direito, mas a.atçãqque o 
protege, ficando o direito extinto, por conseqüência, se não se dispuser 
de outro meio para fazê-lo valer, 

Embora a prescrição seja instituto de direito substantivo, suas cau-
sas ínterruptivas ou suspensívas dizem mais respeito ao direito processual, 
ao direito adjetivo, uma vez que não podem acarretar a perda ou não, do 
direito de ação. 

No magistério de Humberto Theodoro Júnior. 

"Se é certo que a prescrição, em si mesma, é mais uma figura de 
direito materiaí do que processual, a forma de interrompê-la, na 
pendência do processo, é questão que se comporta perfeitamente 
entre as regras ou normas de direito processual civil, cujo trata-
mento legislativo incumbe ao legislador ordinário. Não se trata, 
portanto, de assunto privativo de Sei complementar sobre normas 
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gerais de direito tributárío"(em "A nova Lei da Execução Fiscai", 
Livraria e Ed. Universitária de Direito Ltda., SP, 1982, p. 32). 

O Eminente Ministro Carlos Mário Veiioso no julgamento da A.C. 
57.379 - SR 48Turma doTFR, DJU de 18/09/80, pg 7153, em comentário 
à regra do art. 174 do CTN, assevera: 

"As normas do CTN, que cuidam da prescrição, são normas pro-
cessuais e não normas gerais de direito tributário (CF, art 18, § 1a) 
pelo que não constituem, no particular, !ei complementar, mas sim-
plesmente lei ordinária, váiidas como normas processuais, já que 
compete à União legislar sobre direito processual (CF, art 8e, XVII, 
"b"). Assim, tais normas são de hierarquia igual às normas proces-
suais que cuidam de prescrição inscritas no Código de Processo 
Civil, art. 219, 

Devem ser interpretadas, de conseguinte, em conjunto e em conso-
nância com estas". 

No mesmo sentido, o Eminente Ministro José F. Dantas, na A.C. 
76.874-MG, JTFR-LEX11/225, embora com voto vencido em relação ao 
aspecto centrai do debate ali travado; 

"Ademais, convenha-se em que, ao estabelecer regra de prescrição, 
o Código Tributário corre no leito das Sois ordinárias desinvestido, 
assim, da hierarquia constitucional complementar, que somente 
detém para as "normas gerais de direito tributário" (C.F., art. 18, § 
1a), matéria evidentemente estranha à prescrição, ainda mais se 
pretendida estenderão especiaiísssmo campo da Previdência So-
cial e seus encargos......,,..,..,.. 

Repita-se que, a esta altura, não se nega força à lei ordinária, para 
versar matéria de prescrição, ainda que posta de lado das normas 
gerais relativas às obrigações tributárias, para cujo campo se entenda 
de conduzir as contribuições previdenciárias na sua atipicidade. 

Logo, não há negar-se hierarquia à examinada Lei ne 6.830 para 
dispor sobre a prescrição previdenciária, nem há duvidar-se da 
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oportunidade dessa matéria, no contexto destinado à regência da 
cobrança Judiciai da Dívida Ativa, medida naturalmente compatível 
com o regramento da ação de execução ali estabelecida." 

De igual maneira, novamente o Eminente Ministro Carlos Mário 
VeSloso, nos Embargos Infringentes na AC 89,072-SP, JTFR-LEX 38/279: 

"Para nós, todavia, que analisamos o Código Tributário Nacional, 
no sentido de que somente as regras postas no CTN configuram 
normas gerais de direito tributário, que constituem iei complementar 
(CF artigo 18, § 1ô), as demais, que não se incluem nessa categoria, 
não passam de lei ordinária ..." 

A Lei ne 6.830/80, artigo 8B, § 22 aduziu ainda nova razão interruptiva 
da prescrição da dívida ativa, ao dispor: 

"O despacho do Juiz, que ordena a citação, interrompe a pres-
crição". 

Antonío Nicacio, em "A nova Lei de Execução Fiscal", ed. LTR, SR 
1981, pág. 22, transcreve a Exposição de Motivos dessa Lei, da qual 
destacamos o item 49, relativo à norma ora em exame: 

"49 - A redação do § 2- do art. 89 procura proteger a execução 
fiscal contra outra manobra de que também se utilizam os deve-
dores, consistente em impedir a execução na fase citatória, para 
livrar-se do débito por via de prescrição. Com a adoção dessa nor-
ma, ainda quando se torne necessária a citação por edita!, a pres-
crição do direito de cobrar estará interrompida {§ 19 do art, 219 do 
Código de Processo Civii}. 

Cabe lembrar que, perante o judiciário trabalhista, basta a distri-
buição de reclamatório para acarretar a interrupção do prazo 
prescricíonal." 

Eis aí a interpretação autêntica. O legislador quis, à semelhança 
da norma processual trabalhista, criar norma de aplicação excepciona! 
interruptiva da prescrição, não subordinada a elementos futuros, tais os 
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consignados nos 2g a 4a do artigo 219 do CPC. Se outro fosse o intento, 
de resto desnecessária seria a regra nova. Mas o intento surge nitidamente 
da Exposição de Motivos e ficou objetivado na iei. 

Relembra-se que, analogamente, embora em sentido oposto, nor-
ma excepcionai foi criada pela lei falimentar reputando de mera suspensão 
e não de interrupção da prescrição, as hipóteses sujeitas àquele diploma 
legai (naquele caso, beneficiando o devedor e não o credor). 

Criou-se também aqui norma excepcional, incidente apenas em 
relação às execuções fiscais. Basta o despacho que ordena a citação 
para interromper a prescrição, que voltará a fluir do último ato do processo 
(CC.173). 

A Lei 6.830/80 foi editada com o intuito de agilizar a execução 
fiscal, criando procedimento especial diverso da execução forçada por 
quantia certa, regulada pelo Código de Processo Civii, colímando o ingres-
so de recursos devidos ao Estado, em seus cofres, mais rapidamente, e 
permitindo com isso a adequada aplicação em benefício da coietividade. 

Considerou-se que o Estado, como provedor do bem comum, ne-
cessitava de meio mais célere para cobrar o que ihe é devido e, injusti-
ficadamente, não lhe é pago, obedecidos os princípios constitucionais e 
processuais que devem nortear o curso de qualquer processo em Juízo. 

Pode-se até considerar exagerados e criticáveis os privilégios 
introduzidos em alguns de seus dispositivos, em favor da Fazenda Pública 
e de suas autarquias, princípio da ísonomia processual, e em que pese o 
indiscutível interesse público defendido. 

Não se pode, todavia, concluir que a lei complementar, no caso, o 
Código Tributário Nacional, deve prevalecer à Lei 6.830/80. 

Não há que se falar, sequer, em hierarquia entre a íei complementar 
e a lei ordinária, como se em uma pirâmide estivessem. A Constituição 
Federal coloca-as em iguaidade no ordenamento jurídico, ressalvando-
se apenas o quorum para aprovação, por maioria absoiuta na lei comple-
mentar, e seu campo específico o de estabelecer, em matéria tributária, 
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normas de caráter gerai, dispor sobre conflitos de competência tributária 
e regular as (imitações constitucionais ao poder de tributar. 

Esclarece o Prof. José Afonso da Silva, ao examinar a natureza 
jurídica das leis compiementares: 

'Terão elas a natureza jurídica que seu conteúdo indicar, podendo 
pois, haver leis compiementares que, em razão da matéria de que 
tratam sejam de direito constitucional embora formalmente, não o 
sejam. As leis compiementares referentes à matéria tributária, inte-
gram o Código Tributário Nacional 

Complementam a Constituição, mas nem sempre pertencem ao 
direito constitucional, porque sua função complementar; embora 
de caráter fundamental, refere-se ao conteúdo das normas 
integradas, e da natureza desse conteúdo, retiram sua própria 
natureza." 

(in "Aplicabilidade das Normas Constitucionais", Ed. Rev. Tribs., 
1968, SR pág 234) 

Considerando-se que as leis compiementares têm por objeto regu-
lar os preceitos constitucionais, cuja aplicação delas expressamente de-
pende, forçoso é se concluir que lei ordinária terá ilegitimidade constitu-
cional apenas e enquanto contrariar dispositivo de iei complementar que 
regule preceito constitucional. 

Com efeito, nesse caso, a lei ordinária que ofender a lei comple-
mentar estará violando a própria Constituição, visto que disciplinará interes-
se que esta determina sejam regulados por lei intermediária. 

E, aí sim, poder-se-á argüir a hierarquia das leis e o princípio da 
compatibilidade vertical. 

Por outro lado, mesmo concluindo, em razão do disposto no art. 
146, III da Constituição vigente, que compete à iei complementar exclusi-
vamente, estabelecer as causas interruptivas da prescrição em matéria 
tributária, há de se convir que, sob a égide da Constituição anterior, nenhum 
dispositivo constitucional delimitava essa competência, sendo mansa e 
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pacífica a jurisprudência de nossos Tribunais, no sentido de que a 
prescrição da ação de execução fiscaí se considera interrompida na data 
do despacho que ordenar a citação, nos termos do art. 82 da Lei 6830/80. 

Nenhum dispositivo constitucional impedia que lei ordinária, fede-
ral de caráter nacional, viesse a estabelecer nova causa interruptiva da 
prescrição como a prevista no art. 8a do diploma legal citado, A matéria da 
prescrição não era privativa de lei complementar. 

Assim, quer sob o prisma da hierarquia das leis, quer sob o enfoque 
do que pertine à lei complementar, a Lei 6.830/80 poderia dispor sobre 
interrupção da prescrição. 

E decidir em sentido contrário, mesmo admitida a maior abran-
gência dada à lei complementar, em matéria tributária, na Constituição 
atual, é ferir o princípio da irretroatividade da lei que no direito processual 
civil adquire fundamental importância, de vez que o processo decorrente 
do exercício do direito de ação deve ser pautado por sistema equilibrado 
de normas. 

Quando do despacho que ordenou a citação sob a Constituição 
anterior, à lei processual era permitido (e a nosso ver, ainda o é) tratar da 
matéria de prescrição como o fez. 

Decidir em sentido contrário, ignorando-se o ato Jurídico processual 
perfeito, de interrupção da prescrição, consubstanciada no despacho orde-
natório da citação, seria ferir o princípio da irretroatividade e seria contrariar 
o disposto no art, 55, § XXXVI da Constituição atual. 

Acrescente-se por derradeiro que, interrompida a prescrição, pelo 
despacho ordenatório da citação, em nenhum momento a Municipalidade 
se quedou inerte. Antes, pelo contrário, tentou de todas as formas localizar 
o representante legal da empresa, que usou de todos os artifícios para 
fugir à citação. 

Já quanto à acenada ilegitimidade passiva do embargante, salta 
aos olhos a sua improcedência. 
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Massiva jurisprudência de nossos Tribunais, de que é exemplo o v. 
acórdão prolatado no recurso especial ns 19,388-PR {doe. VII), demonstra 
a possibilidade da execução fiscal ser movida contra o devedor ou contra 
o responsável tributário, não sendo necessário que o nome deste conste 
da Certidão de Dívida Ativa. 

A respeito do tema, JOSÉ DA SILVA PACHECO ("Comentários à 
nova lei de execução fiscal", Saraiva, 1a ed., pág. 73 e segs.) traça longo 
comentário, em que coteja julgados diversos de nossos Tribunais, em que 
predomina a tese da penhorabil idade de bem de sócio-gerente de socie-
dade irregular, dentre eles o da 4a Câmara Civ., 19 TARJ, BJA 78:60563; 
3â T, TFR, BJA 78:54842, 2a Câm. Civ. TAMG, RT 519:79-241. 

"A contrario sensu" cai como luva ao caso vertente o acórdão da 
2a Turma do STF (RT 520:79-304), em que se decidiu não ser parte legítima 
para oposição de embargos de terceiro sócio que exerceu a gerência de 
sociedade e teve seu bem pessoal penhorado em virtude de não 
recolhimento de tributo. 

Por outro lado, o embargante diz não fazer parte de sociedade de 
pessoas, o que o coloca como partícipe, por exclusão, de sociedade de 
capital. Em assim sendo, deveria a sociedade estar inscrita na Junta 
Comercial. É o que preleciona AMADOR PAES DE ALMEIDA, em seu 
livro "Manual das Sociedades Comerciais", Saraiva, 1979, pág. 48, ao 
fazer a distinção entre sociedades de pessoas e de capital: 

"Do estudo da constituição das sociedades comerciais verificamos 
a necessidade imprescindível do contrato social, isto é, convenção 
entre partes em nome de um interesse comum. Constatamos, ou-
trossim, que este contrato, quer por instrumento público, quer por 
instrumento particular, deve necessariamente ser levado a registro 
nas Juntas, Comerciais. A sociedade está, pois, regularmente cons-
tituída. adquirindo personalidade jurídica com a inscrição de seu 
contrato ou estatuto no Registro Comercial - as Juntas Comerciais." 
(grifamos) 

Várias as conclusões que, agora, podemos deduzir: 
1 - no afã de se esquivar da cobrança, o embargante diz que sua 

empresa não é sociedade de pessoas; 
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2 - não sendo sociedade de pessoas é, então, sociedade de capi-
ta l Se assim é, de rigor o seu registro na Junta Comerciai; 

3 - não provou o embargante o registro da empresa na Junta Co-
mercial Logo, é sociedade irregular, sem personalidade jurídica. Observe-
se que nem mesmo a integralização das quotas foi comprovada. 

Destarte, não há como o embargante desfazer a penhora sobre o 
bem que ele mesmo ofereceu à constrição judicial. 

"DE MERITIS" 

Melhor sorte não açode o embargante quanto ao mérito. 

Na verdade o embargante, estranhamente, omitiu em seus embar-
gos a existência da ação ordinária de anuiação do débito fiscal derivado 
do Ai nB 10029532, de ne 190/82, julgada improcedente em data de 02/ 
08/83, na Primeira Instância, sentença esta confirmada, por unanimidade, 
na apelação nô 320.185, pela Quinta Câmara do Primeiro Tribunal de 
Alçada Civil, tendo sido relator o eminente JuizSCARANCE FERNANDES, 
tendo ocorrido a intimação do v. acórdão aos 08/06/84 (doe. VIII). 

A "quaestio in juditio dedueta'1 desta ação íncidental de embargos, 
em decorrência, foi agasalhada pelos efeitos do artigo 468 do Código de 
Processo Civil, pelo que não pode a controvérsia ser renovada. 

"Ex positis" aguarda a Municipalidade de São Paulo a declaração 
de total improcedência dos embargos, com a condenação do embargante 
ao pagamento do principal atualizado, mais honorários advocatícios de 
20% (vinte por cento), em substituição àqueles originalmente arbitrados 
na execução fiscal, e demais despesas judiciais. 

São Paulo, 6 de agosto de 1996 

ANTONíO CARLOS CVAVILA 
PROCURADOR - FISC. 33 

OAB-SP Ne 26.697 
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Prêmio "Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento Judicial 

MANIFESTAÇÃO DA MUNICIPALIDADE DE SÃO MULO EM AÇÃO CIVIL 
PÚBLICA, PEDIDO DE INTEGRAÇÃO À LIDE NO PÓLO PASSIVO NA 
QUALIDADE DE ASSISTENTE UTISCONSORCIAL 
CONSTITUCIONALIDADE £ LEGALIDADE DA IMPLANTAÇÃO DO PLANO 
DE ATENDIMENTO À SAÚDE {P.A.S.). LEGALIDADE DA CONTRATAÇÃO 
DA FUNDAÇÃO RÉ, ADMISSIBILIDADE DA UTILIZAÇÃO DE VERBA DO 
FUNDO MUNICIPAL DE SAÚDE. 

Maria Regina Ferro Queiroz 
Procuradora do Município 

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUiZ DE DIREITO 
DA 5a VARA DA FAZENDA PÚBLICA DA COMARCA DA CAPITAL. 

Processo n2 1.208/95 

A MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por sua procuradora que 
esta subscreve, nos autos da AÇÃO CIVIL PÚBLICA que o MINISTÉRIO 
PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO promove contra GETÚLIO KÍYO-
TOMO HANASHIRO, MÁRIO POERNER DIAS FERNANDES, THYRSO 
MARTINS e a FUNDAÇÃO ESCOLA DE SOCIOLOGIA E POLÍTICA DE 
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SÃO PAULO - FESPSP, vem, à presença de Vossa Excelência, com funda-
mento no artigo 54 e seguintes do Código de Processo Civii Brasileiro, 
manifestar seu interesse em integrar a lide no pólo passivo, fazendo-o na 
qualidade de assistente litisconsorcia!, aduzindo os motivos de fato e 
relevantes razões de direito que passa a expor: 

! - DO INTERESSE DA MUNICIPALIDADE 
EM INTEGRAR O PÓLO PASSIVO 

1. O Ministério Público do Estado de São Paulo, através de sua 
Promotoria de Justiça e Cidadania da Capital, ajuizou a presente ação 
civil publica, objetivando tornar nulo ato do Conselho de Orientação do 
Fundo Municipai de Saúde - FUMDES que destinou recursos daquele 
Fundo ao Plano de Atendimento à Saúde-P.A.S., tornar nulo o contrato 
firmado entre a Municipalidade de São Paulo, através de sua Secretaria 
Municipai de Saúde, e a Fundação ré, bem como condenar os réus soli-
dariamente ao ressarcimento dos cofres públicos dos recursos destinados 
à contratação mencionada, com aplicação a todos os réus das sanções 
previstas na Constituição Federal e na Lei Federal no. 8.429/92. 

2. Não obstante o pedido da Promotoria de que a Municipalidade 
integre a lide como litisconsorte do autor, não pode a Municipalidade fazê-
lo. Primeiramente, por entender que a via eleita para as anulações preten-
didas é imprópria. Em segundo Sugar, por entender que a utilização da 
verba do Fundo Municipal de Saúde - FUMDES se deu dentro dos parâ-
metros da lei. Em terceiro lugar, por entender que a contratação da Fun-
dação Escola de Sociologia e Política de São Paulo-FESPSP ocorreu na 
mais estrita legalidade, tendo sido observadas todas as formalidades 
extrínsecas e requisitos intrínsecos para a lavratura do contrato, como 
adiante veremos. 

3. De outro lado, o pedido formulado pelo combativo Ministério 
Público não alude a qualquer pretensão em relação à ora interveniente, 
portanto, não caberia à edilídade integrar a lide como verdadeira litiscon-
sorte dos réus, só lhe cabendo intervir como assistente iitisconsorcial, 
não obstante facultar-lhe o artigo 59, parágrafo 2a da Lei ne 7.347/85 habí-
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litar-se como litisconsorte de qualquer das partes e o artigo 17, parágrafo 
39 da Lei nfi 8.429/92 habiliíar-se como litisconsorte do autor. 

il - DA ILEGITIMIDADE DE PARTE E DA 
IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO 

4. Pretende o Ministério Público invalidar ato (destinação da verba 
do Fundo Municipal de Saúde - FUMDES) e contrato administrativo (contra-
to de prestação de serviços firmado com a FESPSP) que alega terem 
sido ilegais e lesivos ao patrimônio público municipal, buscando a responsa-
bilização dos administradores e funcionários que autorizaram ou praticaram 
os atos impugnados, Ta! situação é típica de cabimento de ação popular, 
e não de ação civil pública. E, para a propositura da ação popular, não 
estaria o Ministério Público legitimado a agir, se, de fato, tivesse ocorrido 
lesão ao patrimônio público, Somente o cidadão, enquanto pessoa física, 
no gozo de seus direitos cívicos e políticos, é que seria parte legítima 
para propor a ação popular. 

Em que pese os nobres interesses que certamente movem os 
ilustres integrantes da instituição autora, a utilização da ação civil publica 
para os fins colimados na presente ação, constituí uma patoíogía que não 
deve ser admitida. Está sendo intentada uma ação civil pública como subs-
tituta de uma ação popular. A impropriedade da ação civil pública para o 
reconhecimento da ilegalidade do emprego de dinheiro público e sua 
restituição tem sido reconhecida pela doutrina e pelos tribunais. Consta 
expressamente da obra de Hely Lopes Meíreiíes ("Mandado de Segurança, 
Ação Popular, Ação Civil Pública, Mandado de Snjunção e Habeas Data", 
atualizada por Amoldo Wald, 15§ edição, 1.994, Malheíros Editores, página 
147 e seguintes), que: 

"Descabe, assim, a ação civil pública, entre outros casos, para: 

a ) -

b ) -

c ) - -
d) obtenção e restituição de dinheiro desviado por funcionário ou 
autoridade pública." 
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Mencionando jurisprudência existente a respeito do assunto, são 
transcritos na referida obra trechos de juigado da 2a. Câmara do TJMG, 
Ap. Cível 88.156-2, da qual foi relator o Des. Bernardino Godinho, que 
teve o ensejo de decidir que: 

"A via processual adequada para se obter a restituição de dinheiro 
desviado por prefeito municipai é a ação popuíar e não a ação civil 
pública..." 

Rogério Lauria Tucci, após citar jurisprudência sobre a matéria, 
também condena a utilização indiscriminada da ação civil pública pelo 
Ministério Público, em seu artigo constante da AJURiS 56/49. 

5. A ação civil pública, disciplinada pela Lei n9 7.347/85, constitui o 
instrumento processual para reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, 
ao consumidor, a bens de vaior artístico, estético, histórico, turístico e 
paisagístico, protegendo os interesses difusos da sociedade aplicando-
se-lhe o princípio dos"nurnerus ciausus". O Ministério Público tem legitimi-
dade para agir somente nas hipóteses enumeradas na iei. Nesse sentido, 
o entendimento proferido em acórdão da E. 2â Câmara Civil do Tribunal 
de Alçada do Estado do Paraná, publicado na RT 691/93, tendo sido rela-
tor Irlan Arco Verde, aqui colacionado (doe ne 1}. 

Ratificando esse entendimento, pode-se mencionar ainda Rodolfo 
de Camargo Mancuso, que distingue os conceitos de interesse, para os 
fins da ação civil púbüca: 

"O objeto tutelado na Lei ne 7.347/85 não é o interesse público", e 
sim, o'interesse difuso' relativo aos consumidores, ao meio ambien-
te e ao patrimônio cultura! do país. 

Como afirma Ada Peíegrins Grinover: 'A lei cuida sem dúvida dos 
interesses difusos propriamente ditos1 os interesses difusos 
não são interesses públicos no sentido tradicional da palavra, mas 
antes interesses privados, de dimensão coletiva". (Ação Civil Pública 
em defesa do Meio Ambiente, Patrimônio Cultural e dos Consumi-
dores, Lei 7.347/85 e legislação complementar, 29 edição, 1.992) 
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6. Nem cabe argumentar que a ação ordinária prevista no artigo 
17 da Lei n- 8.429/92, invocada pelo autor como fundamento da presente 
ação, seria urna ação civi! pública, A Lei ne 8.429/92 dispõe sobre as 
sanções aplicáveis aos agentes públicos nos casos de enriquecimento 
ilícito no exercício de mandato, cargo ou função pública e a ação a que se 
refere seu artigo 17 é uma ação ordinária, principal, que deve ser proposta 
após 30 (trinta) dias da efetivação de medida cauteiar, visando seqüestro 
de bens de agentes públicos que comprovadamente tenham enriquecido 
ilicitamente ou causado danos ao patrimônio público. Não há qualquer 
prova ou sequer indício nos autos de que os réus tenham obtido algum 
ganho ilícito no exercício dos cargos que exerceram ou exercem na admi-
nistração pública municipal. 

Não há assim norma legal expressa para o cabimento da ação 
civil pública no caso vertente. Há sim, em tese, para o cabimento de ação 
popular. 

III - DO ENVOLVIMENTO DE INTERESSES DA UNIÃO FEDERAL 
E DA NECESSIDADE DE SUA INTERVENÇÃO NO FEITO 

7. O Ministério Público do Estado de São Paulo fundamenta sua 
ação em fatos e alegações que, sem sombra de dúvida, envolvem inte-
resses da União Federai. 

A instituição autora impugna não somente o contrato administrativo 
firmado com a Fundação Escola de Sociologia e Política de São Paulo-
FESPSP, mas, principalmente, questiona a aplicação de recursos do Fundo 
Municipal de Saúde - FUMDES no plano de saúde do Município de São 
Paulo, requerendo a declaração de nulidade da decisão do Conselho de 
Orientação do Fundo Municipal de Saúde - FUMDES que autorizou essa 
destinação. Se a verba FUMDES é também integrada por recursos federais, 
necessariamente deveria a União integrar a lide e manifestar-se, posicio-
nando-se afinal a respeito da questão. Além disso, argumenta a Promotoria 
que o plano de saúde da Municipalidade de São Paulo não se coaduna 
com o Sistema Único de Saúde - SUS, aspecto esse de extrema relevância 
e que urge seja esclarecido, com a oitiva das partes envolvidas, inclusive 
a União, posto que o Sistema Único de Saúde - SUS foi por ela Instituído, 
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em obediência a disposição constitucional, competindo-íhe normalizar, 
controlar e fiscalizar todas as atividades do Sistema Único de Saúde-
SUS, a teor do disposto na Lei Federal n9 8,080, de 19 de setembro de 
1.990, que disciplinou esse sistema. 

O Ministério Público Estadual chega ainda a embasar sua pretensão 
em relatório de auditoria do SUS realizada por determinação da Procura-
doria Geral da República em São Paulo, instruindo a exordial com cópias 
desse relatório. Mais do que evidente, portanto, a necessidade da União 
Federal integrara lide. 

IV-DO PEDIDO INICIAL 

8, O Ministério Público, em sua petição inicial, aduz, em síntese: 

- que, em reunião realizada em 15/03/95, o Conselho de Orientação 
do Fundo Municipal de Saúde aprovou a destinação de R$ 5.000.000,00 
(cinco milhões de reais) para o Plano de Assistência à Saúde - PAS, que 
só veio a ser criado, por decreto, em 05 de abril de 1.995, para a contrata-
ção de serviços estranhos à área da saúde; 

- que, em 17/03/95, o então Secretário da Saúde, o réu Getúlio 
Kiyotomo Hanashiro, acatando sugestão de seu Chefe de Gabinete, expediu 
ofício para a Fundação Escola de Sociologia e Política de São Paulo -
FESPSP, consultando-a sobre o interesse e possibilidade de colaborar com 
a Prefeitura do Município de São Paulo em seu plano de saúde, tendo esta 
respondido no mesmo dia e apresentado sua proposta de trabalho; 

- o P.A.S. foi criado por decreto em 05/04/95, e, em 20/04/95, foi 
firmado o contrato com a Fundação ré, estabelecendo-se a prestação de 
serviços e o pagamento em 13 {treze) etapas; 

- a implantação do RA.S. foi suspensa e reiniciada com a edição 
da Lei Municipal n9 11.866/95; 

- foi instaurado inquérito civil a partir de denúncia formulada pelo 
Conselho Municipal de Saúde, tendo sido o mesmo direcionado para a 
apuração da legalidade da verba do Fundo Municipal de Saúde - FUMDES 
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para o Plano de Atendimento à Saúde - RA.S.; durante a tramitação do 
inquérito civil, o Conselho Municipal de Saúde remeteu aos autos Resolu-
ção em que desaprova a utilização de recursos do Fundo Municipal de 
Saúde - FUMDES em programas destinados à implantação do Plano de 
Atendimento à Saúde - RA.S. e formulou providências; foi anexado ao 
inquérito relatório da auditoria patrocinada pelo Ministério Público Fede-
ral no sistema municipal de saúde e que apontou uma série de irregula-
ridades, bem como parecer técnico; 

- que o Fundo Municipal de Saúde - FUMDES decorre da sistemá-
tica constitucional estabelecida para a saúde pública e não poderia ser 
gerenciada dentro dos limites exclusivos da autonomia municipal; 

- pela lei federa! é atribuição de cada um dos níveis de governo a 
elaboração e atualização do plano de saúde e hã vinculação orçamentária 
do Sistema Único de Saúde - SUS com o piano, sendo que as receitas do 
SUS são depositadas diretamente em contas especiais e essas contas 
constituem um fundo que, no Município de São Paulo, constituem o Fundo 
Municipal de Saúde - FUMDES; 

- que o Município de São Paulo não possui plano de saúde, nos 
termos da legislação disciplinadora do SUS; 

- a utilização da verba do Fundo Municipal de Saúde - FUMDES 
para o RA.S. é ilegal pois esse plano de saúde do Município de São Paulo 
não foi submetido ao Conselho Municipal de Saúde; 

- os serviços prestados pela Fundação Escola de Socologia e 
Política - FESPSP não encontram respaldo na disciplina estabelecida pela 
direção nacional do Sistema Único de Saúde - SUS; 

- a deliberação do Conselho de Orientação do Fundo Municipal de 
Saúde - FUMDES, destinando verbas à contratação, e, conseqüentemente, 
ao Plano de Atendimento à Saúde - P.A.S., ocorreu antes daquele programa 
do Município ser legalmente constituído; 

- a contratação da FESPSP foi ilegal pois não se tratava de caso 
de dispensa de licitação e a maneira como foi contratada a Fundação 
indica direcionamento; 
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- não houve justificativa de preço, exigida pelo artigo 26, inciso III, 
da Lei Federal ne 8.666/93; 

- a legislação municipal que regula a matéria de forma suplementar 
é mais restritiva e não prevê essa hipótese de dispensa de licitação. 

V - DA COMPETÊNCIA DO MUNICÍPIO 
PARA REGULAR SOBRE SAÚDE 

9. Nesse aspecto, inafastávei se torna a invocação do princípio 
constitucionalmente assegurado da autonomia municipal (art. 30, inciso 
I). Como se sabe, a autonomia política do Município compreende também 
o poder de "legislar sobre assuntos de interesse Socai" e "suplementar a 
legislação federal e estadual no que couber". 

A nova carta constitucional ampliou o alcance desse conceito 
administrativo, como sustenta Toshio Mukai; 

"Verifica-se, por esses incisos, que a atuação legislativa e adminis-
trativa do Município ganharam maior amplitude. O que antes estava 
condicionado à existência de um predominante (peculiar) interesse 
do Municípío, para legitimar sua atuação, não mais está, bastando 
agora um simples interesse local. É evidente, entretanto, que o 
Município, mesmo assim, deverá respeitar, em sua atuação, as 
demais competências, ou seja, as privativas da União, as comuns 
e as concorrentes, e ainda, as do Estado-Membro". ("Administração 
Pública na Constituição de 1,988", Saraiva, pág. 41) 

Pois sim. O que fez a administração pública da cidade de São Paulo, 
ao implantar o Piano de Atendimento à Saúde? Dando manutenção ao 
atendimento de saúde constitucionalmente determinado através do SUS, 
complementou-o, criando novo e criativo método de atendimento. Subs-
tituiu o SUS? Não. Alterou sua função essencial? Também não. Simples-
mente incorporou ao atendimento padrão do sistema uma outra forma de 
atuação, para dinamizar e melhorar o atendimento de saúde aos cidadãos. 

Este é, aliás, o cerne, o âmago de toda a discussão. A esse respeito, 
é curioso lembrar que a esmagadora maioria dos argumentos da extensa 
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peça vestibular investem contra uma imagem, e não contra uma instituição 
concreta. 

O Ministério Público supõe que o cadasiramento vulnere a uni-
versalidade de acesso à saúde, quando os serviços básicos do SUS 
estão mantidos. Supõe que haverá transferência total de atendimento a 
particulares, quando a Municipalidade, através da co-gestão, participará 
de forma compartilhada da administração do P.A.S.. Supõe que o plano 
substituirá o SUS, quando, na verdade, será uma nova forma de imple-
mentação do SUS. 

Hely Lopes Meirelles, sempre lúcido e preciso, esclarece que: 

"Ao Município sobram poderes para editar normas de preservação 
da saúde pública, nos limites de seu território, uma vez que, como 
entidade estatal que é, está investido de suficiente poder de polícia 
inerente a toda a Administração Pública, para a defesa da saúde e 
bem-estar dos munícipes". (ín "Direito Municipai Brasileiro", 6a edi-
ção, pag. 333) 

Assim é que a Municipalidade implanta uma nova forma de atendi-
mento à saúde, mantido - repita-se, sem medo de se tornar cansativo - o 
princípio de atendimento previsto no artigo 198 da Carta Constitucional 
Federal. Mais uma vez, o combativo Ministério Público exagera na medida, 
pois confunde complementação com substituição, 

Não há, pois, afronta aos artigos 199 da Constituição Federal, 24 
e seguintes da Lei ns 8,080/90 e Portaria 1.288/93 do Ministério da Saúde. 
A Municipalidade, mantendo o atendimento constitucional, sem afronta 
às determinações federais e estaduais, disciplinou matéria de seu interes-
se, suplementando o regramento sobre o tema. Nada mais fez do que 
exercitar sua autonomia, constitucional mente garantida, para a prestação 
do serviço de saúde. Esse entendimento também é compartilhado pelo 
Prol Adilson de Abreu Dallarí, em parecer que ora se junta aos autos, 
(doe. n9 2) 

205 



V! - NO MÉRITO 
CONSIDERAÇÕES INICIAIS QUANTO À PREMENTE 

NECESSIDADE DE UMA SOLUÇÃO PARA A ÁREA DA SAÚDE 

10. Não obstante seja elogiável o caudaloso e acurado estudo pro-
duzido pelo Ministério Público do Estado de São Paulo, que deu origem à 
peça inaugural da presente ação civil pública, a verdade é que a medida 
instaurada não merece sucesso, "concessa vênia", 

Como é de conhecimento público, a questão da saúde no Brasil, e 
especificamente em São Paulo, atingiu um nível inimaginável. É moral-
mente inaceitável que a décima economia do planeta apresente índices 
sanitários semelhantes àqueles existentes nos países mais pobres da 
África, continente que somente há pouco atingiu a autonomia política, 
libertando-se do jugo colonial, 

É imprescindível dizer que, de forma paradoxal, verbas não têm 
deixado de fluir para o sistema de saúde. O Brasil, e São Pauio também, 
gasta milhões e milhões de reais para combater doenças, sem que tais 
verbas de fato cheguem aos necessitados. Ao contrário, são engolidos 
por máquinas burocráticas extremamente pesadas, que deixaram de ser 
áreas-meio para se tornarem áreas em si mesmas, que se justificam por 
si, pouco importando o atendimento aos doentes carentes, 

Uma minoria favorecida tem acesso aos melhores hospitais e 
médicos, adequadamente aparelhados, em função de seu poder econô-
mico, ao passo que a maioria da população é relegada a segundo plano, 
submetendo-se, inevitavelmente, aos precários serviços de um falido 
sistema de saúde. 

Em artigo publicado no jornal "Folha de São Paulo" de 06.04.95, o 
presidente da Federação das Misericórdias do Estado de São Paulo e 
provedor da Santa Casa de Jaú, Cândido Galvão, realça essa análise: 

"A Saúde Pública no Brasil está à beira do caos, com um sistema 
hospitalar sucateado, pacientes descontentes e funcionários 
desmotivados pelos baixos salários e más condições de trabalho. 
Com a falta de recursos do SUS, verifica-se o retorno de antigos 
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problemas como a tuberculose e a hanseníase, com epidemias 
que se acreditavam superadas e reapareceram, como a cólera. O 
quadro piora quando se constata que a Lei de Diretrizes Orçamen-
tárias (LDO) da União para 95 novamente exclui o setor das receitas 
da Seguridade Social, criando obstáculos para o cumprimento do 
preceito constitucional de que a saúde é um direito de todos e um 
dever do Estado. No Brasil, pelo menos 110 milhões de pessoas 
dependem do SUS e a maioria não dispõe de assistência condigna, 
seja dos hospitais públicos ou conveniados. O resultado é a insatis-
fação e a revolta, já que é dífícil compreender tanta demora - sem 
citar que o fato de o indivíduo ser atendido não lhe garante uma 
qualidade mínima, pois freqüentemente, sobretudo nas grandes 
metrópoles, o paciente é atendido nos corredores e em condições 
precárias". 

Ademais, recente relatório do Banco Mundial (junho de t .994) sobre 
a organização, distribuição e financiamento das unidades de saúde no 
Brasil, após assinalar a precariedade de dados sobre custos, destaca 
que os hospitais privados gastam menos, em proporção de recursos, com 
pessoal, e são mais cuidadosos com as finanças que os hospitais da 
rede pública. 

11. Recente estudo realizado pela Fundação Instituto de Pesquisas 
Econômicas - FIPE (doe. ns 03} enfatiza que "a grande causa da crise de 
saúde no Brasil, principalmente nas grandes capitais, é o modelo de gestão 
até agora utilizado". Observa o referido estudo ainda que: 

"- a estrutura hierárquica rígida e esquema de remuneração inde-
pendente do desempenho individual e da unidade criaram enormes 
distorções no funcionamento do SUS que conduziram à dissociação 
entre os objetivos do Sistema e dos que o operam, enquanto o 
Poder Público distanciado de operações não tem controle nem 
informação de como esta operação está sendo conduzida; 

- o conjunto dos servidores alocados no setor vive contexto de 
remuneração independente do desempenho, o que leva ao desleixo 
com os instrumentos de trabalho; 
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- a situação se repete nos serviços intermediários - aquisição, esto-
cagem e distribuição de materiais e equipamentos, realização de 
exames, acrescentando mais desperdícios e ineficiência do 
sistema." 

Todo esse quadro vem conduzindo o atendimento à saúde pública 
a níveis muito baixos de eficiência, agravados pelos desperdícios que o 
modelo em vigor não consegue evitar. Assinala o estudo ainda que: 

"O grande desafio é encontrar um modelo de gestão que favoreça 
a busca da eficiência e a qualidade através da criação de um 
sistema de captação e distribuição de recursos de acordo com o 
desempenho, algo completamente inexistente nos serviços pres-
tados pelo Governo". 

VII - DA CONSTITUCIONAL!DADE E LEGALIDADE DA 
IMPLANTAÇÃO DO PLANO DE ATENDIMENTO À SAÚDE - RA.S. 

12. Assim, o Município de São Paulo, inconformado com a situação 
aparentemente insolúvel da saúde, dentro de sua autonomia, constitucio-
nalmente assegurada a nível federal e estadual (artigo 30, incisos I e II da 
Constituição Federal e artigo 144 da Constituição do Estado de São Paulo), 
e competência legiferante, instituiu o "Plano de Atendimento à Saúde -
PAS". Ao instituir o plano, buscou o Município criar um modelo que se 
adequasse às diretrizes determinadas constitucionalmente, entre as quais 
a de "acesso universal e igualitário às ações e serviços" e "atendimento 
integrai do indivíduo, abrangendo a promoção, preservação e recuperação 
de sua saúde". Assim procedendo, seguiu estritamente o que determina 
a Constituição Federal nos artigos a seguir transcritos: 

"Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do estado, garantido 
mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do 
risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igua-
litário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recu-
peração. 
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Art. 198. As ações e serviços públicos cie saúde integram uma 
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, 
organizado de acordo com as seguintes diretrizes: 

li - atendimento integrai, com prioridade para as atividades pre-
ventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais; 

Da mesma maneira, estabelece a Constituição do Estado de São 
Paulo, senão vejamos: 

"Art, 219 - A saúde é direito de todos e dever do Estado. 
Parágrafo único - Os Poderes Públicos Estadual e Municipal garan-
tirão o direito à saúde mediante: 

2 - acesso universal e igualitário às ações e ao serviço de saúde, 
em todos os níveis; 

4 - atendimento integral ao indivíduo, abrangendo a promoção, 
preservação e recuperação de sua saúde" 

13. O delineamento do Plano de Atendimento à Saúde - PAS 
resultou de estudos aprofundados desenvolvidos no âmbito do Executivo, 
especialmente na Secretaria de Planejamento (SEMPLA), com o intuito 
de serem encontradas alternativas aptas a permitir a melhora no atendi-
mento na área da saúde. Após muitas discussões e mudanças chegamos 
à versão do Decreto na 35,037/95 (doe. n9 4). A propósito, vale assinalar 
que os documentos juntados às fls 232/322 demonstram que o PAS já 
vinha sendo delineado há muito tempo, já no início de 1,994. 

Sem dúvida, o PAS é um plano inovador, ousado, que implica em 
diversas alterações no atual sistema público de saúde, mas não significa 
uma privatização do serviço público de saúde. Como tudo que é novo e 
precursor, o PAS gerou inúmeras discussões e dúvidas a respeito de seu 
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funcionamento. Justamente por ter sido um projeto idealizado para ficar, 
e não para ser temporário, ou simplesmente colher benefícios eleitoreiros, 
é que o Sr. Prefeito decidiu submeter um projeto de lei à Câmara do Muni-
cípio de São Paulo, para garantir a implantação do PAS na mais completa 
legalidade, (doe. nõ 05) 

14. Novos debates se sucederam, inclusive na Câmara Municipal 
de São Paulo, e por fim foi instituído o "Plano de Atendimento à Saúde -
PAS", em sua versão definitiva (doe. ne 6), regulamentado pelo Decreto n9 

35.664/95. 

A Lei Municipal ne 11.866/95, em seu artigo 19, assim expressa: 

"Art. 1e - Fica instituído, na Prefeitura do Município de São Paulo, 
programa especial denominado "Plano de Atendimento à Saúde", 
com os seguintes objetivos: 

I - melhorar o atendimento nas áreas da saúde sob a responsa-
bilidade da Prefeitura; 
II - estimular a participação dos profissionais e das organizações 
comunitárias e não governamentais, que atuam no campo da saú-
de, na destinação e na gestão dos recursos públicos alocados aos 
serviços de saúde pública; 

III - facilitar o acesso universal e igualitário da população às ações 
e serviços mantidos e desenvolvidos pela Prefeitura, voltados à 
prevenção, promoção e recuperação da saúde." 

Busca-se, pois, com esse plano, uma mudança substancial de atua-
ção na área da saúde pública, substituindo a prestação direta do serviço 
por um sistema de gestão compartilhada entre o setor público e o setor 
privado. 

O modelo proposto baseia-se, principalmente, na associação en-
tre a Prefeitura e uma cooperativa de profissionais da saúde, para a 
operação dos serviços de acordo com padrões de autogestão. 

Para sua viabilização, o modelo prevê a criação de módulos de 
atendimento, assentados em uma base territorial, que deverão ser 
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cadastrados para receber atendimento gratuito. A Prefeitura pagará por 
esse atendimento a importância de R$ 10,00 (dez reais) por mês, para 
cada pessoa cadastrada, o que aproxima o PAS dos planos de saúde 
com pré-pagamento pelo beneficiário; somente que, para este, o atendi-
mento será inteiramente gratuito. 

No modelo escolhido, prevê-se a realização de um convênio entre 
a Municipalidade e cooperativas de profissionais da saúde, cujo objeto é 
a prestação de serviços de assistência médica e hospitalar à população. 
A cooperativa participará com o trabalho de seus cooperados, todos 
trabalhadores autônomos, enquanto a Prefeitura deverá contribuir com 
as instalações e os equipamentos necessários à prestação do serviço, 
além do pagamento da contribuição devida pelos beneficiários. 

Para esse fim, o convênio gera uma nova unidade organizacional, 
denominada módulo de atendimento, que será, ao mesmo tempo: 

- uma unidade operacional, contemplando um quadro de serviços 
a serem executados; 

- uma unidade física, compreendendo um conjunto de hospitais, 
prontos-socorros, ambulatórios e outros equipamentos; 

- uma unidade de gestão, compreendendo a definição específica 
de políticas e diretrizes próprias, bem como o controle da prestação de 
serviços; 

- uma unidade financeira, com uma conta ou fundo ao qual serão 
destinados os recursos da Prefeitura vinculados à saúde, originários ou 
derivados do SUS; 

- uma unidade de demanda, representada pela reunião dos benefi-
ciários inscritos no cadastro do módulo de atendimento. 

O módulo de atendimento será o suporte físico-organizacional do 
convênio que, por não ter personalidade jurídica, funcionará com apoio 
nas pessoas jurídicas da Prefeitura e da Cooperativa dos profissionais da 
saúde. Em cada módulo haverá um Conselho Gestor, com representantes 
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da Prefeitura, da Cooperativa e dos usuários, ao qual caberá estabelecer 
a respectiva estrutura organizacional, a forma de seu funcionamento, os 
procedimentos adotados e os mecanismos de controle dos serviços presta-
dos e dos recursos utilizados. O Conselho terá funções normativas, caben-
do à Cooperativa as funções executivas. 

À Cooperativa caberá a contratação dos serviços de apoio técnicõ, 
(para diagnósticos, procedimentos hospitalares, farmácia, hemoterapia 
etc...), serviços de atendimento a pacientes, serviços de manutenção, 
lavanderia, cozinha, higienização, apoio administrativo e outros. 

Os recursos alocados ao módulo de atendimento constituirão um 
fundo próprio, administrado pela Cooperativa, não se confundindo, no 
entanto, com suas contas. O mecanismo previsto é semelhante aos fundos 
de investimentos pertencentes aos investidores, mas administrados por 
bancos ou outras instituições financeiras. 

As instalações e equipamentos da Prefeitura continuarão sendo de 
sua propriedade, devendo ser utilizados na prestação de serviços, e ficarão 
sob a guarda, conservação e responsabilidade da Cooperativa. A 
manutenção dessses bens ficará também sob a responsabilidade da 
Cooperativa até determinado valor, devendo o convênio definir de que forma. 

Os profissionais da saúde, autônomos e cooperados, deverão ser 
preferencialmente oriundos do serviço público municipal, para o que deve-
rão ser licenciados, na forma legal. 

Com base nesse modelo é que restou criado o PAS, através da Lei 
Municipal ne 11.866, de 13 de setembro de 1.995, que estabelece as 
regras básicas do "Piano de Atendimento à Saúde-PAS", o qual, segundo 
pesquisa de opinião pública, realizada pelo IBOPE e amplamente divul-
gada, atingiu 88% (oitenta e oito por cento) de aprovação da população 
pesquisada, sendo que 77% (setenta e sete por cento) dos munícipes 
beneficiados pelo PAS. consideraram o atendimento bom ou ótimo. 

Tal popularidade explica-se. Quem já trabalhou em contato com a 
população pobre, desfavorecida, carente, especialmente da periferia, e 
que depende do atendimento precário das unidades de saúde, prontos-
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socorros e hospitais onde não há praticamente médicos, e onde freqüente-
mente vidas são perdidas desnecessariamente, sabe que a perpectiva 
de uma melhora de atendimento na saúde significa esperança de vida. 

Mas é relevante destacar que, a partir da implantação do RA.S., 
triplicou o número de pessoas atendidas na região de Pirituba-Perus, o 
que torna o resultado da pesquisa mais significativo. 

Por outro lado, ao instituir o PAS, escolheu o Município os caminhos 
trilhados pela própria Constituição Federal (artigo 199 e parágrafo 1a) e 
Estadual (artigo 220, parágrafos 2e e 4e) ao optar pelo sistema de gestão 
compartilhada, mediante a elaboração dos convênios, pois seus 
dispositivos admitem a participação inclusive da iniciativa privada no 
Sistema Único de Saúde - SUS: 

"A assistência à saúde é livre à inciativa privada. 
parágrafo 1B, As instituições privadas poderão participar de forma 
complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, 
mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência 
as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos" (artigo 199 da 
Constituição Federal) 

"A participação do setor privado no sistema único de saúde efetivar-
se-á segundo suas diretrizes, mediante convênio ou contrato de 
direito público, tendo preferência as entidades filantrópicas e as 
sem fins lucrativos" (parágrafo 4a do artigo 220 da Constituição 
Estadual) 

Na forma estabelecida no "Plano de Atendimento à Saúde - PAS", 
o serviço de saúde, em si mesmo, continuará sendo um serviço público, 
havendo transferência apenas de sua execução e não de sua titularidade. 
Não se trata portanto de uma privatização mas transferência de execução 
de serviços. 

Vale ainda lembrar que a Constituição Estadual não obriga que os 
serviços de saúde sejam realizados de forma direta pelo Poder Público, 
apenas estabelece uma preferência, admitindo, pois, que os sejam pres-
tados por terceiros e pela iniciativa privada: 
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"Artigo 220 - . 

parágrafo 22 - As ações e serviços de saúde serão realizados, 
preferencialmente, de forma direta, pelo Poder Púbiico ou através 
de terceiros, e peia iniciativa privada." 

Outrossim, a Lei Orgânica do Município de São Paulo, em seu 
artigo 215, admite supietivamente a prestação de serviços de saúde por 
terceiros: 

"Artigo 215 -

parágrafo 1e - As ações e serviços de saúde serão executadas 
preferencialmente de forma direta peío poder púbiico e supietivamente 
através de terceiros, assegurando o estabelecido no art. 199, da Cons-
tituição da República". 

Também a Lei Complementar Estadual ns 791/95 (Código de Saúde 
no Estado de São Paulo - doe. n0 9) admite a participação do setor privado 
no SUS, ao determinar que compete à direção municipal do SUS planejar, 
organizar, controlar e avaliar os serviços de saúde de âmbito municipal e 
gerir os serviços públicos de saúde, bem como executar ações de serviços 
de assistência integral à saúde, sendo-lhe permitido, expressamente 
"celebrar contratos e convênios para a aquisição de serviços de assistência 
à saúde, com entidades do setor privado que atuam, preponderantemente, 
ou exclusivamente, no Município, ou cuja complexidade interessa para 
garantir a resolutividade do sistema local, bem como controlar e avaliar a 
sua execução" (artigo 18, inciso X). E ainda: 

"Art. 20. O SUS poderá recorrer à participação do setor privado 
quando a sua capacidade instalada de serviços for insuficiente 
para garantir a saúde da população. 

Parágrafo 19. A participação complementar do setor privado no 
SUS será efetivada mediante convênio ou contrato administrativo 
de direito público. 
Parágrafo 29 .0 convênio terá por objeto a realização de atividades 
de projeto específico elaborado em conformidade com as normas 
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reguladoras do SUS e cuja aprovação, nas suas instâncias, ficará 
condicionada à integração do projeto nos planos de saúde." 

15. A implantação do RA.S. e a utilização da verba FUMDES tam-
bém não conflita com as coordenadas traçadas pelo SUS. É o que se 
verifica através dos artigos 18 e 24 da Lei Federal na 8.080/90 (doe. n9 7), 
que abrem a possibilidade da prestação de serviços mediante convênios, 
inclusive para entidades privadas: 

"Art. 18. À direção municipal do Sistema Único de Saúde - SUS 
compete: 

X - observado o disposto no artigo 26 desta lei, celebrar contratos 
e convênios com entidades prestadoras de serviços privados de 
saúde, bem como controlar e avaliar sua execução; 

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para 
garantir a cobertura assístencial à população de uma determinada 
área, o Sistema Único de Saúde - SUS poderá recorrer aos serviços 
ofertados pela iniciativa privada. 

Parágrafo único. A participação complementar dos serviços priva-
dos será formalizada mediante contrato ou convênio, observadas, 
a respeito, as normas de direito público" 

A leitura do artigo 18 e seguintes da Lei n9 8,080/90 mostra clara-
mente que o Município, através da direção municipal do SUS, poderia 
contratar entidades prestadoras de serviços privados de saúde.Também 
a direção federal e estadual do SUS podem contratar esses serviços, 
incluindo-se aí até a possibilidade da contratação de empresas particulares 
de assistência médica, ou seja, as empresas de convênios médicos. 

Se a própria legislação federai na área de saúde abre as portas 
dessa maneira para a participação da iniciativa privada no Sistema Único 
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de Saúde - SUS, que é o mais, porque não se aceitar a participação das 
Cooperativas de profissionais, através de um sistema de gestão 
compartilhada, também através de convênios, que é o menos? 

VIII - A QUESTÃO FINANCEIRA DO PLANO DE 
ATENDIMENTO À SAÚDE-PAS E A UTILIZAÇÃO DA VERBA 

DO FUNDO MUNICIPAL DE SAÚDE-FUMDES 

16. A questão acerca dos recursos financeiros previstos para a 
implantação do PAS., assim como a fixação de remuneração dos serviços 
de cooperativas e a relação com o Conselho Municipal de Saúde, merecem 
também uma visão mais abrangente, diversa do enfoque promovido pelos 
subscritores da petição inicial. 

0 Ministério Público não quer a utilização da verba do Fundo Mu-
nicipal de Saúde-FUMDES para o P.A.S., mas precisamente pelo fato da 
PMSP ter um plano de saúde, concreto, é que atende às condições de 
liberação da verba do SUS. É condição para a liberação da verba a exis-
tência de um plano de saúde como exige o artigo 4a da Lei Federal n5 

8.142/80 (doe. n6 8), que trata das transferências intergovemamentais de 
recursos financeiros na área da saúde: 

"Art. 46. Para receberem os recursos, de que trata o artigo 3a desta 
Lei, os Municípios, os Estados e o Distrito Federal deverão contar 
com: 

1 - Fundo de Saúde; 

II - Conselho de Saúde, com composição pariiária de acordo com 
o Decreto ne 99.438, de 07 de agosto de 1.990; 
III - plano de saúde; 
IV - relatórios de gestão que permitam o controle de que trata o 
parágrafo 4o. do artigo 33 da Lei ns 8.080, de 19 de setembro de 
1.990; 

V - contrapartida de recursos para a saúde no respectivo orçamento; 
VI - Comissão de elaboração do Plano de Carreira, Cargos e Salários 
- PCCS, previsto o prazo de 2 (dois) anos para sua implantação" 
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17, Assim, a Secretaria Municipal da Saúde, enquanto direção muni-
cipal do SUS, está autorizada pela legislação iederal a celebrar convênios 
para garantir a assistência médica à população de uma determinada área 
onde as disponibilidades forem insuficientes. E mais, está autorizada a 
financiar com verta proveniente do SUS seus planos de saúde. Diz o 
artigo 36 da Lei Federa! ne 8.080/90: 

"Art. 36. O processo de planejamento e orçamento do Sistema 
Único de Saúde - SUS será ascendente, do nível local até o fede-
ral, ouvidos seus órgãos deliberativos, compatibiíizando-se as 
necessidades da política de saúde com a disponibilidade de recur-
sos em planos de saúde dos Municípios, dos Estados, do Distrito 
Federal e da União. 

Parágrafo 1e, Os planos de saúde serão a base das atividades e 
programações de cada nível de direção do Sistema Único de Saúde 
- SUS, e seu financiamento será previsto na respectiva proposta 
orçamentária. 

Parágrafo 2a. É vedada a transferência de recursos para o financia-
mento de ações não previstas nos planos de saúde, exceto em 
situações emergenciaís ou de calamidade pública, na área da 
saúde" 

18. No mesmo sentido é a Lei Complementar Estadual ne 791/95 
que editou o Código de Saúde do Estado. No capítulo referente ao plane-
jamento, orçamento, gestão financeira e do fundo de saúde, em seu artigo 
49, autoriza a direção do SUS de cada esfera governamental a movimentar 
os recursos dos fundos e aplicá-los no setor de saúde. Esclareça-se que 
a direção do SUS no Município de São Paulo é exercida pela Secretaria 
Municipal da Saúde, nos termos do artigo 13 da Lei Complementar. A 
única vedação existente quanto à utilização da verba consta de seu 
parágrafo 3e do artigo 50: 

"Parágrafo 3fi. É vedada a transferência de recursos do Estado 
para financiamento de ações ou serviços não previstos nos planos 
de saúde municipais, exceto em situações emergenciais ou de 
calamidade pública na área da saúde." 
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19.0 equívoco do Ministério Público, ao abordar o tema da alocação 
de recursos para o P.A.S., é o mesmo erro conceituai praticado em toda 
sua petição: o de considerar que o plano prívatiza os serviços de saúde 
pública.Tal conceito, como já se aduziu, é errôneo: não se trata de serviços 
ofertados pela iniciativa privada, mas do regime já explicitado de gestão 
compartilhada entre a administração e as Cooperativas de médicos e 
funcionários, não representando repasse de recursos como interpretam 
os autores da ação civil pública. 

O serviço de saúde é um serviço público, e não vai deixar de sê-lo 
com a implantação do P.A.S., possuindo a Prefeitura dotações orçamen-
tárias para o seu atendimento, originárias de recursos próprios e do Sis-
tema Único de Saúde - SUS. Tais dotações vinham sendo utilizadas na 
prestação direta do serviço, através dos órgãos da administração munici-
pal, forma que se pretende mudar pelo novo modelo proposto, que consiste 
na substituição da execução direta por um sistema de gestão comparti-
lhada entre o setor público e o privado, através de um convênio com Coope-
rativas de Profissionais de Saúde. Conseqüentemente, caberá à Prefeitura 
carrear para o convênio as verbas destinadas à prestação dos serviços 
de saúde. A origem e o destino das dotações reservadas à saúde são os 
mesmos, apenas a forma de prestação do serviço à população é que 
muda. É o que também nos esclarece Eurico de Andrade Azevedo no 
parecer em anexo. (doe. ns 11) 

20. É fácil perceber, através dos documentos acostados à inicial, 
em especial o relatório da auditoria do SUS (fls. 737/756), que existem, 
na realidade, dificuldades por paríe do Governo Federal na implementação 
da legislação do setor de saúde. 

Esclarece o referido relatório às fls. 751 dos autos: 
"A abrangência da presente perícia, junto às unidades vinculadas 
à Secretaria da Saúde do Município de São Paulo - SP, evidenciou 
as fragilidades dos controles existentes no gerenciamento do 
Sistema Único de Saúde tanto a nível de Município, quanto a nível 
de Ministério. 

Não é novidade o colapso por que passa o setor de saúde em 
nosso país. Escassez de recursos financeiros e insuficiência de 
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pessoal, acrescidos da insensibilidade no gerenciamento dos recur-
sos, agravam o estado de penúria em que se encontra o sistema 
onde, muitas vezes, esses escassos recursos são direcionados a 
resultados pessoais em detrimento de soluções efetivas de sa-
neamento do setor. 

Certamente, não será a criação de novas fontes de recursos ou o 
simples aumento do montante atua!, a solução final para o problema. 
Fundamentalmente deverá haver um gerenciamento responsável, 
ágil e eficaz. 

Apesar das falhas atribuídas à gestão municipal não podemos 
imputar-lhe, unicamente, o ônus de tantas atribuições. Na verdade, 
contribui a esta situação a mudança de regras desprovida de com-
promisso de controle como por exemplo a eliminação de convênios, 
por parte do Ministério da Saúde, eximindo~se da obrigação de 
fiscalizar o cumprimento de objetivos sociais aos quais destina 
vultosos recursos financeiros," 

Elucidativo é o despacho do Sr. Consultor Jurídico da Saúde, às 
íls. 380/381 dos autos: 

"in genere, a lei n2 8,080/90, no aspecto da descentralização dos 
serviços de saúde, ainda não foi completamente implementada, 
seja no aspecto operacional, seja no normativo. 

Assim, as transferências financeiras devem observar o disposto 
em seu artigo 35, com autonomia a estados e municípios para a 
aplicação dos recursos, uma vez aprovados os respectivos planos 
de saúde, na forma do artigo 36. 

Para contornar as dificuldades encontradas na aplicação desses 
dispositivos, foi editada a lei n9 8.142, de 28 de dezembro de 1.990, 
ainda, igualmente, sem condições de ser integralmente observada, 
resumindo-se os critérios de repasse ao disposto no parágrafo 1 o. 
do seu artigo 3fi, mediante pagamento, aos munícipes já integrados 
ao Sistema Único de Saúde, de ACHS e VCAS, conforme requerido 
na cota do Conselho Nacional de Saúde." 
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Mas, as dificuldades do Governo Federal não significam que a 
iniciativa do Município de São Paulo não tenha amparo na lei. Mais do 
que qualquer outro município brasileiro, São Paulo tem plenas condições 
econômicas, e técnicas, para assumir essa posição de vanguarda e 
implantar um novo modelo na área da saúde pública, sem afastar-se das 
diretrizes existentes a nível federal e estadual. 

Obedecendo ao disposto na legislação federal, o Município de São 
Paulo vinha estudando há muito tempo, a criação de um plano de saúde. 
O PAS é o plano de saúde previsto na legislação federai. Entendeu-se na 
ocasião que, estando previsto o plano de sáude dos Municípios na lei 
federal, bastaria a criação e regulamentação do mesmo mediante decreto 
do executivo municipal. 

Para possibilitar sua criação é que foi aprovada a liberação de 
verba pelo Conselho de Orientação do FUMDES, inclusive para a neces-
sária contratação da Fundação ré para efetuar levantamento e cadastra-
me nto do universo de usuários do sistema. Lembre-se que a premissa 
básica do PAS. é precisamente viabilizar o SUS dentro do Município de 
São Paulo, respeitada a autonomia municipal, atendendo-se à especifi-
cidade do município, 

IX - DA IMPRESC1NDIBILIDADE DA PESQUISA DA 
FUNDAÇÃO ESCOLA DE SOCIOLOGIA E POLÍTICA 

DE SÃO PAULO - FESPSP PARA A IMPLANTAÇÃO DO P.A.S. 

21. Como já se disse, os estudos referentes ao projeto do RA.S. 
foram iniciados na Secretaria do Planejamento (SEMPLA). O Plano de 
Atendimento à Saúde foi inspirado em tentativas de utilização de coope-
rativas de trabalho para a prestação de serviços públicos e em experiências 
de privatização, com a formação de cooperativas de trabalho de ex-em-
pregados, como ocorreu com a Companhia Municipal de Transportes 
Coletivos - CMTC. 

Desde logo sentiu-se a necessidade de se proceder a pesquisa 
para a caracterização social da clientela, especialmente para a elaboração 
e manutenção de cadastro e também para determinar a dimensão organi-
zacional das cooperativas que operariam o sistema, (doe. n912) 
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A Prefeitura não dispõe de pessoal preparado e disponível para o 
desempenho dessa tarefa difícil face a sua complexidade e extensão, que 
estava a exigir o trabalho de profissionais especializados, de reconhecida 
experiência anterior na elaboração e acompanhamento, dispondo de meto-
dologia cientificamente objetiva para a execução do serviço. 

Esclareça-se que os estudos promovidos pela Fundação Escola 
de Sociologia e Política de São Paulo constituíram apenas uma das facetas 
do Plano de Atendimento à Saúde - PAS. A implementação do piano não 
se deveu apenas a essjffundação mas também aos estudos e colaboração 
da Fundação Instituto de Pesquisas Econômicas - FIPE e da Fundação 
de Desenvolvimento Administrativo - FUNDAP, que contribuíram em dife-
rentes fases do projeto. 

Os trabalhos da Fundação Instituto de Pesquisas Econômicas -
FIPE foram valiosos para a definição de um modelo de gestão e solução 
dos problemas do Município e elaboração de projetos piloto. A elaboração 
e gerenciamento do Cadastro era, porém, um problema à parte. 

No início de 1.995 a Secretaria Municipal da Saúde já tinha uma 
formulação geral do mecanismo que pretendia implantar para resolver o 
grave problema da saúde pública no Município, ou seja, a concepção 
básica do plano, precisando ser desenvolvido o projeto básico, os projetos 
executivos para a sua efetiva implantação. 

Todo um conjunto de questões, dúvidas e problemas precisavam 
ser resolvidos ou equacionados, e para isso a Secretaria precisava do 
apoio de instituições especializadas. 

Dado o caráter inusitado do novo modelo, não havia competência 
interna para o seu desenvolvimento, e existia até mesmo resistência às 
mudanças. 

22, À FESPSP foi solicitado o apoio em quatro campos específicos: 
- o desenvolvimento institucional do plano; 
- o apoio aos servidores municipais para o entendimento do plano 

e organização de cooperativas; 
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- pesquisas sócio-econômicas e de avaiiação de quaiidade dos 
serviços, do ponto de vista dos usuários; 

- projeto e gerenciamento da implantação de cadastro de usuários 
do piano. 

Todas essas solicitações se enquadravam na capacidade específica 
da FESPSP, sendo que outras necessidades especializadas para imple-
mentação do PAS, como a avaliação econômico-financeira, a avaliação 
de qualidade técnica dos serviços e outras foram solicitadas às demais 
entidades. Envolviam, ademais, trabalhos inusitados dadas as inovações 
pretendidas pelo PAS. 

Assim, o modelo institucional do PAS não envolvia uma simples 
mudança de estrutura organizacional ou de atribuições dentro da própria 
Administração Pública, mas uma nova forma de parceria, que, após muitos 
estudos e discussões, veio a tomar a forma de um "consórcio" entre a 
Prefeitura e os profissionais da saúde, organizados em cooperativas de 
trabalho. 

O modelo desenvolvido implicava numa mudança substanciai das 
relações dos servidores municipais, que deveriam se licenciar do seu cargo 
efetivo. 

Cooperativas deTrabalho são figuras pouco conhecidas e utilizadas, 
diferenciando-se seja das empresas, seja das cooperativas de produção 
agrícola. 

O trabalho para a mudança de paradigmas, de mudança cultural é 
uma atividade para a qual a FESPSP tem se dedicado, e, particularmente, 
para a percepção de novas modalidades organizacionais, como são as 
cooperativas de trabalho. 

Segundo a FESPSR três principais problemas foram detectados: 
o "patrulhamento" dos funcionários junto aos entrevistados, os vieses e 
as mudanças de expectativas dos entrevistados, o que dificultou a 
avaliação. 

222 



A criação de um banco de dados de usuários de um plano de 
saúde pública, e seu perfil sócio-econômico era igualmente um trabalho 
inusitado, envolvendo específicidades que foram sendo equacionadas ao 
longo da execução do projeto, como o cadastramento de favelados e dos 
moradores de rua. 

Todas essas questões que envolviam grande nível de incertezas e 
de novidades requeriam trabalhos, cujos escopos específicos não podiam 
ser determinados previamente, exigindo estudos e pesquisas. 

Para aplicação de seus conhecimentos e experiência no desen-
volvimento e implantação do P.A.S., a FESPSP se propôs a desenvolver 
os seguintes estudos e pesquisas: 

a) estudo e detalhamento das premissas e mecanismos do RA.S.; 

b) o estudo e desenvolvimento do modelo de gestão compartilhada; 

c) o estudo da organização da Cooperativa de Trabalho; 

d) elaboração, juntamente com os cooperados e técnicos da Secre-
taria Municipal da Saúde, da sistemática de trabalho e avaliação dos cus-
tos da qualidade dos serviços prestados, 

No tocante à implantação do modelo, as atividades fundamentais 
desenvolvidas pela FESPSP foram: 

a) o acompanhamento do processo de pré-operação da Coopera-
tiva, transferindo os conhecimentos adquiridos na implantação da Coope-
rativa de Trabalho da C.M.T.C.; 

b) ajustes nos instrumentos institucionais, organizacionais e na 
sistemática de prestação de serviço, no decorrer da implantação; 

c) elaboração de pesquisas sócio-econômicas, sanitárias e de 
qualidade de serviço, sua análise e elaboração de modelos, para efeito 
de orientar a estratégia da Secretaria e da Cooperativa na implantação 
do módulo regional; 
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d) o planejamento, a programação e execução da quantificação e 
identificação dos usuários dos serviços na região; 

e) a documentação de todo o processo de forma a permitir a sua 
repetição em outras regiões. 

A atividade de quantificação dos usuários dos serviços na região, 
pelo fato de ser feito junto a uma população de baixa renda, estava a 
exigir uma perfeita integração entre os formuladores do modelo e os pes-
quisadores, para que não houvesse desencontro de informações. Esse 
aspecto, de garantia da informação correta no campo, era e é um ponto 
fundamental para a manutenção da credibilidade do modelo junto à popula-
ção e, portanto, para o sucesso do projeto. 

Toda a estratégia foi iastreada inicialmente na elaboração de um 
módulo básico e a sua implantação em uma região experimental escolhida 
pela Secretaria. Posteriormente, os resultados alcançados na região ex-
perimental seriam transferidos para as demais áreas. 

23. Os serviços da Fundação Escola de Sociologia e Política de 
São Paulo eram pois essenciais para a implantação dos módulos e levan-
tamento para posteriormente serem firmados convênios com as coope-
rativas de serviços. 

O cadastramento era e é necessário para se identificar o universo 
de usuários e até para previsão de despesas. O cadastramento em hipó-
tese alguma visa limitar o atendimento, ou criar qualquer discriminação, 
mas apenas controlá-lo. O objetivo do cadastramento era e é constituir 
um banco de dados informatizado, com a ficha médica do morador, e 
servir de parâmetro para a remuneração da cooperativa. É essencial para 
que haja um controle dos serviços prestados e até para controle dos 
pagamentos a serem efetuados às cooperativas. Afinal, não podemos 
incorrer nos erros do passado e ainda do atual sistema do SUS, em 
que, muitas vezes, são pagos serviços não executados, ou pago duas 
vezes o mesmo serviço, ou ainda é pago serviço diverso do prestado 
ou atendimento a uma pessoa há muito falecida. 

O cadastramento não impede ou inviabiliza o atendimento univer-
sal e igualitário, uma vez que ninguém será privado do atendimento emer-
gencial. 
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Um projeto da envergadura do PAS não poderia, portanto, ser im-
plantado aleatoriamente, sem uma pesquisa de base. O trabalho da 
FESPSP não se reduziu a um mero cadastramento. Foi muito, mas muito 
mais amplo, profundo, completo e abrangente do que o autor poderia 
supor. Engana-se pois o autor ao afirmar que a FESPSP foi contratada 
apenas para a realização de um cadastramento. 

X - DA FUNDAMENTAÇÃO LEGAL PARA A CONTRATAÇÃO 

24.0 fundamento da contratação dos serviços da Fundação Escola 
de Sociologia e Política de São Paulo - FESPSP foi o artigo 24, inciso XIII 
da Lei Federai nB 8.666/93, com a redação que lhe foi conferida pela Lei 
Federal na 8.883/94. Diz referido dispositivo: 

"Art. 24. É dispensável a licitação: 

XIII - na contratação de instituição brasileira incumbida regimental 
ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento 
institucional, ou de instituição dedicada à recuperação social do 
preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação 
ético-profissional e não tenha fins lucrativos; 

É sabido que a expressão "instituição" significa pessoa jurídica e 
que deverá possuir forma civil. A Fundação Escola de Sociologia e Política 
de São Paulo - FESPSP tem as seguintes finalidades estatutariamente: 

- estimular o estudo das ciências sociais e afins; 

- pesquisar as condições e existências e os problemas vitais da 
sociedade; 

- concorrer, pelo ensino e outros meios, para a formação de pessoal 
capacitado a colaborar eficazmente na administração publica e particular 
e no progresso social. 
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A Fundação não tem objetivos econômicos e não distribui lucros, 
bonificações ou vantagens aos diretores, mantenedores, ou associados, 
e os saídos que se verificarem em seus balanços serão aplicados no 
país, quer no aumento do patrimônio da fundação, quer na constituição 
de fundos ou outras formas de aplicação que visem assegurar sua 
continuidade. 

A exigência de "inquestionável reputação ético-profissional" cons-
tante da lei deve ser entendida como inquestionável capacitação para o 
desempenho da atividade pretendida. Sem dúvida alguma a Fundação 
Escola de Sociologia e Política de São Paulo - FESPSP detém essa reputa-
ção ético-profissional em sua área de atuação. 

A Fundação Escola de Sociologia e Política de São Paulo foi instituí-
da por escritura pública em 21 de julho de 1.933. Desde sua criação empre-
endeu, por iniciativa própria ou por solicitação de órgãos governamentais, 
pesquisas sobre os mais importantes aspectos dos problemas sociais, 
econômicos e culturais do país. 

Além de ter criado e institucionalizado o Instituto de Pesquisas 
Sociais e o Instituto de Estudos Rurais, desde 1.949 mantém o Instituto 
de Estudos Municipais, cuja proposta de trabalho é a realização de cursos, 
pesquisas e prestação de serviços sobre assuntos de interesse para a 
organização e administração dos municípios. Mantém ainda dois cursos 
superiores (Sociologia e Ciência Política e Biblioteconomia e Documen-
tação) e diversos cursos de pós-graduação. Tem realizado inúmeros 
trabalhos não só no Município e no Estado de São Paulo, como em diversos 
outros estados, tendo firmado inúmeros outros contratos com órgãos da 
administração direta e indireta, Participou da formulação e implantação 
da Cooperativa de Trabalho, dentro do processo de privatização da CMTC, 
da reforma administrativa do Governo do Rio Grande do Norte, do redire-
cionamento estratégico da FEPASA, da implementação dos mecanismos 
gerenciais da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos - CPTM e de 
outros trabalhos, junto a governos e entidades estatais, dentro da Reforma 
do Estado. E sua experiência está calcada na linha de pesquisa que a 
Secretaria Municipal da Saúde necessitava para todo o estudo de estru-
turação e implantação do PAS. como atestam os documentos em anexo. 
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A proposta de trabalho solicitada, a proposta de trabalho oferecida e o 
parecer técnico-jurídico referente à contratação dão conta que a experiên-
cia anterior da fundação na implantação da Cooperativa da C.M.T.C. foi 
um fator decisivo para a aceitação da contratação. A FESPSP detinha 
portanto perfeita aptidão técnica para execução da tarefa solicitada. Na-
quele momento, era a entidade mais qualificada ao exercício do encargo 
e existia a necessidade inarredável de se incrementar de imediato o plano 
de saúde, na conformidade com o novo modelo institucional da P.M.S.R. 

A contratação de outra eventuai empresa demandaria tempo para 
o estudo de suas finalidades, preparo material e humano para a execução 
da tarefa, A FESPSP já possuía corpo profissional qualificado e preparado 
para a execução da tarefa, 

25, Não se pode olvidar que tratamos aqui de uma hipótese de 
dispensa de licitação e não inexigibilidade. A dispensa se verifica naquelas 
situações onde, embora em tese seja possível a competição, a licitação 
afigura-se objetivamente inconveniente ao interesse público. Diversamente, 
na hipótese de inexigibilidade é completamente inviável a competição. A 
hipótese do inciso XIII do artigo 24 não é norteada pelo critério de vanta-
josidade econômica, importando a destinação da contratação. Se existis-
sem duas instituições com características e qualidades peculiares, perfeita-
mente balizadas nesse dispositivo legal, à Administração seria conferida 
a competência discricionária para escolher dentre elas a que melhor 
atendesse às suas necessidades. A contratação está tipificada no inciso 
XIII do artigo 24 da Lei Federal n9 8,666/93 e alterações da Lei Federal ne 

8.883/94 como sendo hipótese de dispensa, exatamente por não se 
configurar a inviabilidade do procedimento de escolha mas por haver 
conveniência e interesse públicos na sua não realização; se assim não 
fosse a lei teria encartado a hipótese no artigo 25, que trata da ine-
xigibilidade. 

Inclusive, como aponta Carlos Ari Sundíeld em comentários a esse 
inciso, em sua obra "Licitação e Contrato Administrativo", um dos objetivos 
dessa possibilidade de contratação é auxiliar, com recursos estatais, o 
desenvolvimento dessas entidades, cuja existência é reputada pela lei 
como socialmente importante. 
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O procedimento da contratação da FESPSP portanto atendeu às 
exigências dos artigos 24 e 26 da Lei ne 8.666/93, tendo sido apresentados 
justificativa técnica do responsável e parecer jurídico favorável (cópias do 
procedimento administrativo em anexo - doe. nfi 14). Diz o artigo 26 da Lei 
Federa! ns 8.666/93, com a redação que lhe foi conferida pela Lei n9 

8.883/94: 
"Art. 26. As dispensas previstas nos parágrafos 2e e 4e do artigo 1? 
e nos incisos III a XX do artigo 24, as situações de inexigibilidade, 
referidas no artigo 25, necessariamente justificadas, e o retar-
damento previsto no final do parágrafo único do artigo 8- desta lei 
deverão ser comunicados dentro de três dias à autoridade supe-
rior para ratificação e publicação na Imprensa Oficial no prazo de 
cinco dias, como condição da eficácia dos atos" 

Note-se que a legislação foi rigorosamente obedecida, inclusive 
no que diz respeito aos prazos e publicações pela imprensa. 

26. Ademais, a nova redação do artigo 26 da Lei de Licitações não 
exige que se apresente justificativa de preço como erroneamente aponta 
a Promotoria. A redação desse artigo foi alterada pela Lei Federal ns 8.883/ 
94 precisamente porque os fundamentos para a contratação por dispensa 
de licitação são incompatíveis com a exigência de justificativa de preço. 

A contratação da Fundação foi feita através de procedimento admi-
nistrativo regular, com observância de todas as exigências legais, quais 
sejam, a justificativa técnica para a contratação apresentada pela unidade 
administrativa interessada que, no caso, era a própria Secretaria Munici-
pal da Saúde, o parecer técnico-jurídico por parte da Assessoria Jurídica 
do órgão e despacho motivado do agente competente, o Sr. Secretário 
Municipal da Saúde. Aliás, não se contrata dentro da Prefeitura do Muni-
cípio de São Paulo se não houver parecer Jurídico favorável à contratação. 
A própria Lei Municipal ne 10.544/88 que trata das licitações exige que 
todos os procedimentos licitatórios sejam presididos por um Procurador e 
todos os processos de dispensa e inexigibilidade de licitação também 
contenham parecer técnico-jurídico. 

27. Note-se ainda que a lei que rege as licitações no âmbito mu-
nicipal é anterior à Lei Federa! ne 8.666/93, não tendo sido ainda promul-
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gada nova legislação municipal adequando-se aos novos princípios 
estabelecidos pela legislação federal. As regras sobre dispensa de licitação 
contidas na lei federal, por serem normas gerais, devem prevalecer sobre 
a legislação estadual e municipal existente sobre a matéria. 

XI - DO CONSELHO MUNICIPAL DE SAÚDE 
E A LIBERAÇÃO DA VERBA DO FUNDO MUNICIPAL 

DE SAÚDE - FUMDES PARA A CONTRATAÇÃO 

28, Aponte-se inicialmente para o fato de que, como os próprios 
documentos acostados à iniciai mostram, a verba FUMDES vem sendo 
devidamente utilizada para a compra de material de consumo e equipa-
mentos diversos, na expansão da rede de saúde, na complementação de 
vencimentos dos servidores públicos estaduais, conforme autoriza a lei, 
sendo inverídicas as alegações de uso indevido da verba. Os relatórios 
da aplicação do dinheiro proveniente do Fundo Municipal de Saúde-
FUMDES sempre foram feitos e regularmente apresentados. 

O Inquérito Civil Público foi iniciado a partir de uma representação 
do Sr. Vereador Adriano Diogo, manifesto oposicionista da atual gestão, 
denotando o caráter político da denúncia. Os documentos acostados ao 
Inquérito Civil Público pouco demonstram. 

29. Quanto à subordinação do RA.S. ao Conselho Municipal de 
Saúde, é de se ver que a ausência de aprovação do plano por esse órgão 
não tem o alcance pretendido. Criado por decreto na anterior gestão, da 
ex-Prefeita Luiza Erundina, o Conselho não recebeu regulamentação. A 
implantação do RA.S. atendeu a todos os ditames legais pertinentes à 
matéria, não havendo como se considerar que a ausência de deliberação 
por um órgão não regulamentado venha a tisnar sua implantação. 

Ademais, mesmo que assim não fosse, o Conselho Municipal de 
Saúde é órgão consultivo e de apoio, não tendo o poder coercitivo de 
barrar a implantação do plano, que tantos benefícios trará à sofrida popu-
lação de São Paulo, (doe, n215) 

É de se notar que é curiosa a alegação de que não houve prévia 
consulta e aprovação da liberação da verba FUMDES pelo Conselho Muni-
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cipal de Saúde para a contratação da FESPSP. A própria ata de reunião 
do Conselho de Orientação do Fundo Municipal de Saúde - FUMDES 
atesta que foi previamente apresentado um plano detalhado aos partici-
pantes. O Conselho de Orientação do FUMDES, consoante o disposto na 
Lei Municipal ns 10.830/90 (doe. no. 16), é integrado por um representante 
do Conselho Municipal de Saúde. Dispõe o artigo 59 da referida lei: 

"Art. 5e - A orientação e aprovação da captação e utilização dos 
recursos do Fundo caberão a um Gonselho de Orientação. 
Parágrafo 19 - Na composição do Conselho de Orientação parti-
ciparão: 
1 (um) representante da Secretaria das Finanças; 

1(um) representante da Secretaria Municipal da Saúde; 
i(urn) representante do Conselho Municipal de Saúde; 

1(um) representante indicado pela Comissão de Política Social e 
Trabalho, da C.M.S.P.; 

1(um) representante dos usuários, indicado pelo Conselho Mu-
nicipal de Saúde; 
1 (um) representante indicado pelas entidades representativas dos 
funcionários da Secretaria Municipal da Saúde." 

Portanto, a utilização da verba FUMDES se deu dentro dos limites 
impostos pela lei e foi submetida a votação pelo Conselho de Orientação 
que conta com representantes do próprio Conselho Municipal de Saúde 
e da comunidade. Se o Conselho Municipal de Saúde tem algo a opor 
quanto ao plano e quanto à utilização da verba FUMDES, deveria valer-
se da prerrogativa que lhe é conferida por lei, votando nas reuniões de 
deliberação. O voto é um direito e também um ato político. Na reunião do 
Conselho de Orientação do FUMDES é que deveria o Conseiho Munici-
pal de Saúde manifestar sua oposição. Eis aí a evidência de que a oposição 
do Conselho de Saúde tem fundamento eminentemente político. 

O projeto de lei referente ao PAS foi diretamente remetido à Câmara 
pois, por se tratar de proposta de ação de saúde, a matéria não estaria 
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sujeita à aprovação do Conselho Municipal de Saúde, a teor do disposto 
nos incisos i e Vil do artigo 30 da Constituição Federai, pois o Conselho é 
órgão previsto em íei, que tem por finalidade básica prestar cooperação 
técnica e financeira da União à ação do Município. 

A verdade, não aceita pelo Conselho Municipal de Saúde, é que 
as decisões do Conselho de Orientação do Fundo Municipal de Saúde-
FUMDES independem totalmente das deliberações do Conselho Munici-
pal, cabendo a este apenas emitir seu voto nas reuniões de deliberação, 
através de seu representante. Aliás, o Decreto n9 28.572, de 1e de março 
de 1.990 (doe. n217), que regulamentou a Lei Municipal nõ 10.830, criadora 
do FUMDES, diz expressamente, em seu artigo 4e, "caput": 

"Art. 4Q - A gestão do FUMDES cabe ao Conselho de Orientação." 

30. A utilização da verba FUMDES para a cobertura das despesas 
do contrato correspondente à fase de pesquisa e cadastramento se 
coaduna com os propósitos do FUMDES, conforme previsto no artigo 4a, 
inciso I da Lei Municipal ns 10.830, de 04 de janeiro de 1.990, que criou 
referido fundo. Prevê esse dispositivo que os recursos do FUMDES serão 
aplicados, dentre outras hipóteses, "no pagamento pela prestação de 
serviços para a execução de programas e projetos específicos". Está claro 
que a pesquisa da FESPSP foi efetivamente destinada à saúde. 

Diante desse panorama, quem eventualmente teria legitimidade 
para questionar a utilização da verba FUMDES seria a própria União Fe-
deral. 

Por sua vez, a União Federal, através de seu Ministério da Saúde, 
pode não ter apresentado ostensivo apoio ao plano, ou mesmo concordado 
com suas diretrizes, mas, com certeza, aguarda o resultado com expecta-
tiva pois tem conhecimento da exata situação da saúde pública no Brasil. 
Mesmo após a auditoria realizada por determinação da Procuradoria Gerai 
da República em São Paulo, não houve nenhuma manifestação do Governo 
Federal contra o Plano de Atendimento à Saúde - PAS. E não caberia 
mesmo a manifestação por vários motivos: 

1s) o relatório da auditoria não foi conclusivo quanto à responsabili-
dade pelas irregularidades encontradas, restando evidente a precariedade 
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do controie existente no gerenciamento do Sistema Único de Saúde, a 
nível federal; 

29} a verba do Fundo Municipal de Saúde - FUMDES, em última 
análise, deve ser considerada como recursos municipais e não federais 
ou estaduais, e o próprio relatório da perícia realizada nos autos do inquéri-
to civil, instaurado por determinação da Procuradoria da República, àsfls. 
739 e 754, dá conta que "os gastos em saúde com recursos municipais 
próprios são expressivos em relação aos federais" e os recursos federais 
no orçamento da Secretaria Municipal da Saúde no período de 1.991 a 
1.994 correspondem a apenas 4,06% de seu orçamento total; 

35) efetivamente, não existe na legislação qualquer óbice à implanta-
ção da gestão compartilhada na saúde, traduzida pelo P.A.S.; 

4a) como já se disse, o Governo Federa! tem conhecimento do 
problema da saúde pública no Brasil e também tem buscado meios, inces-
santemente, para resolvê-lo, vendo com grande expectativa o inusitado 
plano de saúde do nosso Município. 

Recorde-se ainda as próprias palavras do Sr. Ministro da Saúde, 
Dr, Adib Jatene, em entrevista veiculada no jornal "O Estado de São Paulo", 
de 09/04/95, quando manifestou sua concordância com o plano, declarando 
que "o que a Prefeitura processa é um gerenciamento eficaz". 

31. Por fim, não se pode esquecer que o próprio Tribunal de Contas 
do Município de São Paulo, órgão responsável pelo controle externo das 
contas do Poder Executivo Municipal, até o momento, não manifestou 
nenhuma oposição à implantação do Piano de Atendimento à Saúde -
PAS., à forma como vem sendo implantado, nem mesmo ao contrato 
firmado com a Fundação Escola de Sociologia e Política de São Paulo-
FESPSP, objeto de análise no processo administrativo no. 72-002.330-
95*00. (doe, ne 18) 

Diante disso, encontra-se plenamente justificada a utilização da 
verba FUMDES por estar a mesma de acordo com a legislação que a 
criou e regulamentou. 
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32. O próprio Poder Judiciário, em recente decisão proferida peio 
Juízo da 9â Vara da Fazenda Pública desta Capitai, nos autos da ação 
popular intentada por Ariindo Chinaglia Júnior (doe. ne 19), vem entendendo 
que é inteiramente váiida, legai e constitucional a iniciativa da Municipa-
lidade de São Paulo na área da saúde, não sendo vislumbrada qualquer 
ilegalidade, abusividade ou lesividade na Lei Municipal n2 11.866/95 ou 
nos serviços já implantados. 

Não se afigura pois qualquer ilícitude ou ilegalidade na contratação 
com a FESPSR que foi plenamente justificada, sendo incabível inclusive 
a punição dos réus com base na Lei Federai na 8.429/92, que trata das 
sanções aplicáveis aos agentes públicos nos casos de enriquecimento 
ilícito no exercício de cargo ou função pública. Essa lei tem caráter manifes-
tamente punitivo e deve ser aplicada nos casos de condutas nela tipifica-
das, não se admitindo interpretações extensivas. Uma vez que a conduta 
descrita pelos autores na inicial não se encontra expressamente prevista 
na citada lei, não cabe sua aplicação. 

Aguarda-se, destarte, a improcedência da ação, protestando-se 
por todos os meios de prova em direito permitidos, sem exclusão de ne-
nhum, e em especial pela juntada dos demais documentos que se mos-
trarem necessários, prova testemunhai e pericial. 

São Paulo, 02 de fevereiro de 1.998. 

MARIA REGINA FERRO QUEIROZ 
Procuradora Municipal 

OAB/SP nâ 60.468 
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Prêmio "Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento Patrimonial 

MANDADO DE SEGURANÇA IMPETRADO PELA MUNICIPALIDADE DE 
SÃO PAULO. VISTA DE AUTOS JUDICIAIS FORA DE CARTÓRIO, DIREITO 
LÍQUIDO £ CERTO GARANTIDO AO ADVOGADO. INTELIGÊNCIA DOS 
ARTIGOS 7a, INCISO XV, DA LE! Ns 8.906/94, E 40, INCISO III, DO 
CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. 

Flávío Parreira Gaili 
Procurador do Município 

Excelentíssimo Senhor Doutor Juiz Presidente do Egrégio Tribuna! 
Regional Federal - 3a Região. 

MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, pessoa jurídica de direito 
público, por seu procurador snfra-assinado, lotado no Departamento Patri-
monial da Secretaria dos Negócios Jurídicos, situado na Avenida Brigadeiro 
Luiz Antônio, nB 792, Capitai - SR com fundamento no artigo 5a, inciso 
LXIX, da Constituição Federai, artigo 19 e 73, da Lei ne 1533/51, artigo 7S, 
inciso XV, da Lei ne 8906/94, e artigo 40, inciso III, do Código de Processo 
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Civil, vem mui respeitosamente à presença de Vossa Excelência impetrar 
o presente 

MANDADO DE SEGURANÇA 

contra ato violador de direito líquido e certo praticado pela MERS-
TÍSSIMA SENHORA DOUTORA JUÍZA DA 6âVARA DA JUSTIÇA FEDE-
RAL DA SECÇÃO JUDICIÁRIA DE SÃO PAULO, pelos motivos de fato e 
de direito que seguem: 

PROLEGÔMENOS 

1. A Municipalidade de São Paulo foi intimada para manifestar seu 
interesse na ação de usucapião promovida por Fernando Del Busso e 
sua mulher, em trâmite perante a 6a Vara da Justiça Federai da Secção 
Judiciária de São Paulo (processo n9 95.42230-1), que tem por objeto a 
declaração de domínio da área referida na respectiva inicial, cuja cópia 
instrui o presente, 

2. Recebida pela impetrante a aludida intirnação judicial, formou-
se o processo administrativo municipal n5 45-000.800-95*44, onde várias 
unidades foram consultadas, através de ofícios, para que prestassem as 
informações relativas à área usucapienda, 

3. O referido processo administrativo municipal tem por escopo 
apurar a eventual interferência da área usucapienda com próprio Munici-
pal, o que, à evidência, só é possível com a exata localização do bem 
objeto da usucapião. 

4. Ocorre que, consultadas as diversas unidades da impetrante 
acerca da área usucapienda, nada pode ser informado posto que os ele-
mentos acostados no mandado de intirnação se mostraram insuficientes 
para a apuração precisa do locai da demanda. 

5. A carência de dados mais precisos sobre o bem usucapiendo é 
circunstância pouco comum nos mandados intimatórios recebidos pela 
impetrante.Todavia, quando isso ocorre, a situação é rapidamente solucio-
nada, mediante a consulta pelos engenheiros e demais profissionais da 
impetrante dos autos da respectiva ação de usucapião. 
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6. Muito bem, como se disse, temos que na ação de usucapião em 
exame eram e são necessários mais dados para que haja peia impetrante 
uma definição sobre a interferência ou não do imóvel usucapiendo com 
área municipal. 

7. As cópias de folhas do já mencionado processo administrativo 
municipal 45-000.800-95*44, que seguem anexas, atestam que, efetiva-
mente, os órgãos da Prefeitura de São Pauio não puderam identificar a 
área usucapienda em foco com os elementos trazidos peio mandado ju-
dicial intimatório. 

8. Desejando, então, localizar a área usucapienda a fim de bem 
desempenhar sua obrigação e função pública, dirigiu-se a impetrante à 
digna autoridade aqui apontada como coatora, através de petição, reque-
rendo, como ihe faculta a lei, vista dos autos da usucapião fora de cartório 
pelo prazo de cinco dias. Nesta oportunidade, cuidou a impetrante de 
elucidar que o pedido de vista dos autos era e é necessário para a obtenção 
de elementos faltantes e necessários à instrução do referenciado expe-
diente administrativo. 

9. Ao íhe ser exibida a encimada petição, que acha-se às folhas 
192 dos autos da usucapião, a digna autoridade impetrada solicitou, verbal-
mente, à estagiária que também esta subscreve, fosse justificado o pedido 
de vista dos autos, reclamando, inclusive, a presença do Procurador da 
Municipalidade quando atendida essa exigência. 

10. Embora, "data máxima vênía", na aludida petição de folhas 
192 da usucapião já tivesse constado o motivo do requerimento de vista 
dos autos, tratou a impetrante de satisfazer a exigência da digna autoridade 
impetrada. Deste modo, a impetrante renovou o requerimento de vista 
dos autos, o qual foi levado à digna autoridade impetrada, pessoalmente, 
pelo Procurador da Municipalidade signatário. 

11. Nota-se: a Municipalidade de São Paulo, reiterando pedido ante-
rior, elaborou, em 2/7/96, nova petição detalhando os motivos do reque-
rimento de vista dos autos fora de cartório. 

12. Daí, a Meritíssima Juíza impetrada, em decisão lacônica, às 
folhas 195 dos autos da usucapião, simplesmente indeferiu o lega! e ie-
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gítimo pedido da Municipalidade de São Paulo de vista dos autos fora de 
cartório, deferindo, tão só, mas inutilmente para a impetrante, a extração 
de cópias dos autos. 

13, Nada obstante tenha deferido a obtenção, pela Secretaria, de 
cópias dos autos da usucapião, tal se mostra insatisfatório. Claro, primeiro 
porque várias e várias cópias teriam que ser extraídas, o que, além de 
demandartempo e trabaiho inúteis, representa custo injustificado ao erário. 
Ao depois, os técnicos da Municipalidade de São Paulo, como engenheiros, 
arquitetos, etc, em casos como o da ação.de usucapião em tela, solicitam 
os autos judiciais porque, com eies, podem melhor avaliar os elementos 
de que necessitam, 

14. De mais a mais, o combatido indeferimento, infundado, aliás, 
de vista dos autos fora da competente Secretaria, viola direito líquido e 
certo da impetrante. 

A VIOLAÇÃO DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO 

15.0 presente mandado, portanto, volta-se contra o ato violador 
de direito liquido e certo praticado pela digna autoridade coatora, e 
consubstanciado na decisão prolatada às folhas 195 dos autos da referida 
usucapião. 

16. Ora, é "direito" da Municipalidade, "in casu", ter vista dos autos 
fora de cartório. Estamos diante de uma ação judicial que diz respeito ao 
interesse público. Há, em tal processo, a possibilidade de haver invasão 
de área comum, de rua, de passeio, etc, Além de outras, é função da 
administração pública preservar os bens municipais de uso comum e es-
pecial, como bem observa o brilhante doutrinador Hely Lopes Meirelles 
("in""Direito Municipal Brasileiro", 5ã edição, Editora Revista dos Tribunais, 
página 234); 

"Os bens municipais ou se destinam ao uso comum do povo ou a 
uso especial. Em qualquer desses usos o Município interfere 
corno poder administrador, disciplinando e policiando a con-
duta do púbHco ou dos usuários especiais, a fim de assegurar 
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a conservação dos bens e possibilitar a sua normal utilização, 
tanto pela coletividade, quanto pelos indivíduos, como ainda 
pelas repartições administrativas que usam dos próprios 
municipais para a execução dos serviços públicos." 

17. É inquestionável, pois, que ao indeferir o pedido de vista dos 
autos da usucapião a digna autoridade coatora violou direito líquido e 
certo da impetrante. 

18. De efeito, o artigo 7-, inciso XV, da Lei n9 8906/94, garante que 
é "direito" do advogado: 

"ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer 
natureza, em cartório ou na repartição competente, ou retirá-los 
pelo prazo legal". 

19. Os precedentes jurisprudenciais que tratam da matéria são 
inúmeros, e sempre garantindo ao advogado o "direito" de retirar de cartório 
ou de repartições públicas autos judiciais ou administrativos. Embora 
emanada sob a égide do anterior Estatuto da "OAB", a decisão jurispru-
dencial a seguir transcrita confere à situação o bom, Segai e legítimo 
entendimento: 

"VISTA DOS AUTOS 
Mandado de Segurança impetrado por advogado em causa própria, 
com o escopo de ter vista cfos autos fora da repartição. Segurança 
concedida com supedâneo no artigo 89, inciso XVÍÍ, da Lei n9 4215/ 
63, pois trata-se de direito publico, subjetivo e amparado no princípio 
da liberdade da profissão, não podendo ser arredado por decreto 
estadual. Apelação improvida.(TJSP - 3S Câm. Civil; Ap. Cível ne 

22.03.1994; v.u.). (BAASP, 11851/187, de 15.06.1994) 

ACÓRDÃO 
Vistos, reiatados e discutidos estes autos. ACORDAM, em Décima 
Terceira Câmara Civü do Tribunaí de Justiça do Estado de São 
Paulo, por votação unânime, negar provimento ao recurso. 
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Nos termos do artigo 89, inciso XVii, da Lei ne 4.215/63, que 
aprovou o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasii, constitui 
direito do advogado: 'Ter vistas ou retirar, para os prazos legais, os 
autos dos processos judiciais ou administrativos, de qualquer natu-
reza, desde que não ocorra a hipótese do inciso anterior, quando 
a vista será comum, no cartório ou na repartição competente." 
No caso dos autos, contrariando o texto expresso da Lei Federal 
na 4.215, a autoridade coatora, escudando-se em Decreto Estadual, 
entendeu por bem de negar a vista dos autos fora da repartição, 
direito, todavia, público, subjetivo, que assiste a todo advogado. 

Trata-se de norma, inclusive, de caráter processual, por isso de 
ordem pública, a ser imperativamente observada, não podendo 
ser arredada, por manifesto, por simples Decreto Estadual, ins-
tituidordo Regulamento do iCMS. 

Assim tem decidido este eg. Tribunal, pela possibilidade da vista 
dos autos fora da repartição, RJTJESP 137/147, bem como o eg. 
Superior Tribunal de Justiça, no Rec. em MS ne 2.455-6/SP 
(92.33544-6) DJU, 04.10.93, p. 20.501, ao proclamar: 

"2. O advogado, indispensável à administração da justiça (artigo 
133, CF), tem direito assegurado de ter vista dos autos, como 
objetiva manifestação de sua atividade e louvação ao princípio da 
liberdaderia profissão (Lei n9 4.215/63, artigo 89,1, XI, XIV, XVIII, 
artigo 40, i e li, e 155,1 e il, CPC)," 

20. Também nesse sentido: 
"ADVOGADO - Direito de vista dos autos de processo administrativo 
fora da repartição fiscaí - Pedido indeferido sob a invocação do § 
2Q do artigo 532 do Decreto estaduai n. 5.410, de 1974 - Alcance 
desse dispositivo - Segurança concedida- Sentença mantida." 
(JTJACSP-LEX- 83/183- Apelação n9 266.909, de Campinas). 

"ADVOGADO - Vista dos autos fora de cartório - Processo sob 
segredo de Justiça - Direito reconhecido - Necessidade apenas de 
estar munido de instrumento de mandato - Aplicação do art. 40,1, 
do CPC." 
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O advogado constituído da parte tem o direito de vista dos autos 
fora de cartório ainda que se trate de processo em segredo de 
justiça. A única exigência legal é que apresente o instrumento de 
mandato." (RT 636/90) 

21. Merece ser salientado que o ato praticado pela digna autoridade 
impetrada desrespeita, igualmente, o artigo 40, inciso III, do Código de 
Processo Civil, que é imperativo ao assegurar ao advogado o direito de 
vista dos autos. Vejamos: 

"Art 40 - O advogado tem direito de; 

III. retirar os autos do cartório ou secretaria, pelo prazo legal, sempre 
que lhe competir falar neles por determinação do juiz, nos casos 
previstos em lei". 

22. E que não se indague sobre o momento processual em que a 
impetrante pleiteou a vista dos autos. No procedimento especial que regula 
a ação de usucapião a manifestação da Municipalidade de São Paulo é 
inarredável, ainda que eía não tenha integrado a lide como parte. Enquanto 
não manifestar desinteresse na demanda, tem a Municipalidade a poten-
cialidade de, a qualquer tempo, intervir no feito. Sobre o tema é uníssona 
a jurisprudência: 

"PROCESSUAL CSVIL - Revelia - Direitos indisponíveis -1 - A Fa-
zenda Pública é titular de Direitos indisponíveis e, por isso, embora 
possa ter sua revelia decretada, não se lhe aplicam os efeitos do 
art. 319 do CPC, a teor do disposto no art 320. II - A aplicação do 
art. 320 do CPC não induz a apreciação de contestação intem-
pestiva, III - Agravo a que se nega provimento, (TRF - 3â Região; 4§ 

T.; Ag. de Instr. ne3.433-SP; rei. Juíza Marísa Santos;].23.10.91; 
v.u.; DOE, Poder Judie. 03.02.92, p. 238, Caderno 1, ementa) 
(BAASP nfi 1735, de 25 a 31.3.92, p. 90)." 

CONCLUSÃO 
23. Como se vê, sofre a impetrante violação em seu direito líquido 

e certo de ter vista dos autos fora da Secretaria da 6a Vara da Justiça 
Federal da Secção Judiciária de São Paulo. 
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24. Pelo exposto, pede a impetrante a concessão da segurança, 
para o fim de que seja afastado o ato judiciai que, ao indeferir vista dos 
autos fora da Secretaria, violou direito líquido e certo da impetratante, 
assegurado pelos artigos 7S, inciso XV, da Lei n9 8906/94, e 40, inciso 111, 
do Código de Processo Civil. 

25. Protesta provar o alegado por todos os meios em Direito 
permitidos. 

26. Dá-se à causa o valor de R$ 1.000,00, para efeitos fiscais. 

Nestes termos, 

P. deferimento. 

São Paulo, 18 de julho de 1996. 

FLÁVIO PARREIRA GALLI 
PROCURADOR DO MUNICÍPIO 

Helena Alves da Costa Marques 
Estagiária de Direito 
OAB/SP 72,187-E 
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Prêmio 'Trabalho Relevante do Ano" 
do Departamento de Desapropriações 

CONTESTAÇÃO DA MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO EM AÇÃO 
ORDINÁRIA DE INDENIZAÇÃO, REPRESENTAÇÃO DO CONDOMÍNIO 
EM JUÍZO. ILEGITIMIDADE"AD CAUSAM" DE CONDOMÍNIO EM PLANO 
HORIZONTAL EM AÇÃO EXPROPRIATÓRIA. MÉTODO INDENSZATÓRIO 
DE SERVIDÃO 'NON AEDIF1CANDI". FUNÇÃO SOCIAL DA 
PROPRIEDADE EM FACE DA ORDENAÇÃO URBANÍSTICA DA CIDADE. 

Antonío Furtado da Rocha Frota 
Procurador do Município 

Exrno. Sr. Dr. Juiz de Direito da 5a Vara da Fazenda Pública 

MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, por seu procurador infra-
assinado, vem nos Autos da Ação ORDINÁRIA que íhe é movida a 
requerimento do CONDOMÍNIO CONJUNTO RESIDENCIAL ENCOSTA 
DO SOL perante esse MM. Juízo e Cartório sob o n° 473/66, apresentar a 
V. Exa., no prazo legal, sua CONTESTAÇÃO ao pedido de fis., que se 
resume em pedir indenização por pretensa ocupação de uma área que 
mediria 560m2, situada nos fundos do terreno do condomínio, necessária 
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para servir como vieía sanitária; diante disso pede o Autor de modo claro 
e preciso uma indenização pela ocupação da área utilizada como servidão 
non aedificandi, indenização esta no valor real, total e atual da referida 
faixa de terreno, permitindo isso a dedução de que, ao final, sua pretensão 
é transferir o domínio da mesma à Ré; ora 

O pedido, então, revela uma autêntica desapropriação indireta da 
faixa de terreno, embora reveie que o terreno se encontra onerado por 
uma SERVIDÃO. 

Quer dizer, sobressai do pedido o caráter de indenização pelovaior 
total da área, segundo critério adotado no laudo acostado à inicial; todavia 

PRELIMINARMENTE 
DA IRREGULARIDADE DA REPRESENTAÇÃO 

O Pedido deve ser julgado EXTINTO já que a representação do 
Autor não está correta, isto porque representado por quem flagrantemente 
não tem poderes para tal 

O signatário do Instrumento de Procuração de fls. 9, Sr. Marcos G. 
Borello, foi eleito em 3 de maio de 1994 para exercer a função de Síndico 
do Condomínio Autor, por um período de dois anos, como prevê o §3° do 
art. 9o da Convenção de Condomínio (fls, 39/47); no entanto, 

• O Pedido Indenizatórso foi protocolizado no dia 27 de maio de 1996, 
quando o Sr. Marcos Gíacomo Borello já não tinha mais poderes para 
representar o Condomínio, ou, ao menos, não há prova de sua continuidade 
na função de síndico, na data do ajuízamento do pedido. Diante disso 

Há clara e evidente infração ao preceito contido no inciso IX do art. 
12 do C.P.C., razão pela qual 

A representação está claramente viciada, donde a imposição da 
EXTINÇÃO da Ação nos termos do art. 267, inciso IV do CPC, já que o 
pedido revela ausência de pressuposto essencial para constituição e 
desenvolvimento válido do processo; entretanto 
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Se assim não entender V. Exa., então melhor sorte não merece o 
processo, devendo ser extinto com arrimo no mesmo preceito legai; isto 
porque 

A pretensão iniciai se resume no pagamento de uma indenização 
por"aíegada perda de área destinada a instalação de uma viela sanitária" 
o que equivaie a uma desapropriação indireta; no entanto 

O Professor João Baptista Lopes, que brilhantemente judicou em 
Vara da Fazenda Pübiica, em sua obra "Condomínio" (Ed. Revista dos 
Tribunais - 5a edição - pág. 134 e 135) ensina 

"Representação do condomínio pelo sindico 
A representação do condomínio pelo síndico, em juízo> só é ad-
missíve} quando se cuidar de medidas de caráter geral ou ordiná-
rio (ex.: cobrança de encargos de condomínio; moléstia ao uso 
das partes comuns), 

Não poderá representa~iot porém„ se o interesse manifestado em 
juízo não afetar a comunhão em si. 

Quanto à representação passiva, será legitimado nas ações que 
se fundarem em deliberações da assembléia e nas em que se 
litigar contra a comunhão. 

Em se tratando de questões que digam respeito aos interesses 
privados dos condôminos (ex.: desapropriação de unidades 
autônomas ou de partes comuns) será obrigatória a citação de 
todos os condôminos interessados" 

J. Nascimento Franco e Nisske Gondo {/n "Condomínio em Edifí-
cios" - 5a ed, - Ed. Revista dos Tribunais - pág. 249) doutrinam 

"A representação exercida pelo síndico refere-se aos atos de 
administração ordinária, para os quais não precisa ele de poderes 
expressos dos condôminos, visto que já possui "mandato legal" 
emanado da lei. Quando, porém, se trata de procedimento em que 
o condomínio é autor ou réu e sobre matéria que refoge à rotina 
administrativa, cabe-lhe receber as citações e tomar as medidas 
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imediatas, mas, em seguida, convocar a Assembléia Geral, para 
que ela, como órgão deliberativo soberano do Condomínio, resolva 
o que entender útil aos interesses comuns" 

Os referidos autores, a propósito de desapropriação, em nota 314 
da mesma obra, emendam que o condomínio não é dono das áreas 
comuns, que são proporcionalmente atribuídas indissoluvelmente a todas 
as unidades autônomas e, por isso, as integram. Logo, desapropriados 
são todos os condôminos, que devem ser citados. Aliás, oart 16 da cha-
mada Lei de Desapropriação (Decreto-lei 3.365/41) dispõe que a citação 
do administrador da coisa, no caso de condomínio, dispensa a dos con-
dôminos, "exceto o de edifício de apartamentos, constituindo, cada 
um, propriedade autônoma"(reaice não constante do originai). 

Nestas condições, o síndico não tem legitimidade para representar 
o condomínio em questões que dizem respeito aos interesses privados 
dos condôminos e não da universalidade. 

Isto posto, a Extinção da Ação se impõe não só por vícío na repre-
sentação do autor, mas também pelo vício existente na legitimidade para 
a ação, o que permite também caracterizara ausência de pressuposto de 
constituição e desenvolvimento válido e regular do processo, do que 
decorre que a presente Ação deve ser julgada EXTINTA com fundamento 
no mesmo inciso IV do art. 267 do C.P.C. 

ILEGITIMIDADE "AD CAUSAM" 

Entretanto, se assim não entender V. Exa., então com fundamento 
no inciso VI do mesmo artigo 295 e art. 8Ô, ambos do C.P.C., a extinção 
da Ação se impõe, posto que ao Condomínio falta legitimidade para pleitear 
em nome próprio direito alheio, quer dizer, o Condomínio não é proprietário 
das partes comuns que integram, na proporção que a sua especificação 
determina, a propriedade individual de cada um dos condôminos; assim, 
falta-lhe a legitimação ativa para pleitear interesse individual de cada um 
dos condôminos. 

Celso Neves (in "Estrutura Fundamental do Processo Civii" - Ed. 
Forense -1995 ~ pág. 122), invocando lição de Liebmann, define legitimação 
para agir: 
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"La titoiarítà (attiva e passiva) dell'azione. li problema deila 
legittimazione consiste neii' individuare Ia persona cui spetta 
1'interesse ad agire (e quindi fazione) e ia persona nei cui confronti 
esso spetta; in aitri termini, esso sorge dalla distinzione tra ii quesito 
sull' esistenza oggetiva deli' interesse ad agire ed il quesito suila 
sua appartenenza soggetiva, Quando i'art. 100 Cod. Proc. Civ. dis-
pone che "perpropore una demanda in giudizio è necessário avervi 
interesse", indica chiaramente che Hnteresse ad agire non solo 
deve esistere, ma deve anche esistere precisamente in capo a 
coiui che propone Ia domanda: un estraneo non può vaiidamente 
far vaiere l'altrui interesse ad agire." 

O ínclito José Carios de Moraes Saiies (in "A Desapropriação à 
Luz 4a Douírina e da Jurisprudência" - 3a ed, - pág. 372 - Ed. Revista dos 
Tribunais), com a proficiência reconhecida, leciona 

"No feito expropriatórío, questões como as da incompetência ab-
soluta, inépcia da iniciai, litispendência, coisa julgada, incapacida-
de da parte ou defeito de representação podem dar lugar à extin-
ção do processo, com fundamento no art. 267 do C.RC. 

Por outro lado, a existência de causa que determina a impossibi-
lidade jurídica do pedido de desapropriação, a falta de interesse 
processual para a ação de desapropriação ou a ilegitimidade 'ad 
causam'poderão ser também fatores determinantes da extinção 
do processo expropriatórío, com fundamento no art. 267 do C.RC." 

Logo, MM. Juiz, a extinção da Ação se impõe porque falta legiti-
midade para a universalidade denominada CONDOMÍNIO pleitear em 
nome próprio direito exclusivo de cada um dos proprietários das unidades 
que o compõem, já que o condomínio não tem propriedade sobre as partes 
comuns, estas pertencem proporcionalmente a cada uma das unidades. 
Tese esta defendida com brilhantismo pelo nobre e culto José Carios 
Moraes Saiies na obra citada, no item 3.1.3. 

Entretanto, se assim não entender V. Exa., então no 
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MÉRITO 

A Ação improcede, pois o Autor faz pedido certo, que não permite 
alteração, posto que 

Alegando a instituição de uma servidão pede indenização integrai 
da área utilizada. 

INADEQUAÇÃO DO MÉTODO INDENIZATÓRIO 

Com efeito, SERVIDÃO ADMINISTRATIVA ou PÚBUCAé, na defini-
ção de Heiy Lopes Meirelles, "o ônus real de uso, imposto pela Adminis-
tração à propriedade particular, para assegurara realização e conservação 
de obras e serviços públicos ou de utilidade pública, mediante indenização 
dos prejuízos efetivamente suportados pelo proprietário". 

Ora, o Autor, a par de não estar legitimado para propor a presente 
Ação, não provou os prejuízos efetivos causados pelo estabelecimento 
da viela sanitária; isto porque 

A segunda parte do art. 695 do Código Civil deixa claro que "por 
ela perde o proprietário do prédio s&rmnte o exercício de alguns de seus 
direitos dominicais, ou fica obrigado a tolerar que dele se utilize, para 
certo fim, o dono do prédio dominante" 

Heiy Lopes Meirelles, em "Direito Administrativo Brasileiro" (2a edi-
ção - pág. 513), define: "a servidão administrativa é um ônus real de uso, 
imposto pela Administração a determinados imóveis particulares, para 
possibilitar a realização de obras e serviços públicos", isto é, a servidão 
administrativa impõe um ônus de suportar que se faça e incide sobre 
a propriedade. 

O Mestre lembra que a servidão administrativa não se confunde 
com a desapropriação, como quer o autor, pois que esta retira a pro-
priedade do particular, ao passo que a SERVIDÃO CONSERVA A PRO-
PRIEDADE COM O PARTICULAR ELHE IMPÕE O ÔNUS DE SUPORTAR 
UM USO PÚBLICO. 
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FUNÇÃO SOCIAL DA PROPRIEDADE 

Esta imposição de suportar o uso público de bem de propriedade 
do particular foi acolhido na Constituição Federal vigente ao atribuir função 
social à propriedade, isto porque 

A Constituição Federal já não vê a propriedade segundo a visão 
liberal, atribuindo-lhe função social; não é menos certo que Ela garantiu o 
direito de propriedade, como direito fundamentai do homem tal qual previra 
a Declaração de 1789, tanto que o"capuf do art. 59 da Constituição Federal 
garante entre outros direitos o de propriedade; entretanto 

Como ensina Manoel Gonçalves Ferreira Filho em seus "Comen-
tários..," (pág. 46 - 1svol.): "Daí ser lição corrente na doutrina quet referindo-
se à propriedade, quis o constituinte dizer direito de conteúdo econômico, 
direito patrimonial Assim, no texto em exame, a Constituição consagra o 
direito fundamental de não ser alguém despojado de direito de seu pa-
trimônio sem justa indenização". 

"A propriedade, todavia, consagrada pela Constituição, não éade 
concepção absoluta, romanística, e sim a propriedade encarada como 
uma função eminentemente social... Reconhecendo a função social da 
propriedade, a Constituição não nega o direito exclusivo do dono sobre a 
coisa, mas exige que o uso desta seja condicionado ao bem estar gerai 
Não ficou, portanto, o constituinte longe da concepção tomista, segundo 
a qual o proprietário é um procurador da comunidade para a gestão de 
bens destinados a servir a todos, embora pertençam a um só. A preocu-
pação com a função social da propriedade é que inspira a exproprlação 
por interesse social prevista no art. 5S, XXIV." 

Porém, a propriedade sendo urbana e dada sua função social, 
tende a sofrer orientação para atenderordenação urbanística das cidades, 
implicando isso uma restrição ao direito patrimonia! do seu proprietário. 

Disso deflui que a função sócia! da propriedade urbana constitui 
um equilíbrio entre o interesse privado e o interesse público que orienta a 
utilização do bem e predetermina seus usos, de sorte que se pode obter; 
nos modos de vida e nas condições de moradia dos indivíduos, um 
desenvolvimento da personalidade. 
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Ora, MM. Juiz 

A citada Lei n.s 8.940, de 10 de julho de 1979, invocada pelo Autor 
para amparar-lhe o direito à indenização, nada mais significou senão a 
aprovação do traçado de faixa de terreno em substituição ao estabelecido 
pela Lei n° 5.879/61, para nela ser instalada a viela sanitária; dessarte, tal 
diploma visou tão somente expor o interesse sócia! sobre a área, e com 
isso estabelecer um equilíbrio entre o interesse privado do Autor e o inter-
esse público de orientar a utilização do bem; de vez que 

NÃO CARACTERIZAÇÃO DE PERDA DE ÁREA 
E INTEGRAL APROVEITAMENTO ECONÔMICO 

A área utilizada para a instituição da servidão e versada no pedido 
não restringiu o direito de serem edificados os Condomínios ENCOSTA 
DO SOL, MARESIAS I, MARESiAS II e SANTA CLARA, como bem de-
monstram os documentos de fls. 14/47,71/96 e 89/12, que se valeram de 
toda a área adquirida pelos empreendedores, tanto que as respectivas 
descrições das áreas demonstram que ditos edifícios são limítrofes um 
do outro. Quer dizer, cada um dos Edifícios componentes dos mencionados 
condomínios foi construído e utilizado como parâmetro, como limitação 
da área construída a proporção decorrente da área original; no caso 
específico do Autor foi utilizada a área adquirida, em 29/11/73, pela Em-
preendedora (BAÚ CONSTRUTORA LTDA.) de 3.500m2 - fls. 15 - item II. 

Mais, a BAÚ obteve Alvará de Construção do citado conjunto resi-
dencial em 7/2/75, apostilado posteriormente em 3/9/75 e 1/12/76, aposti-
lamentos esses que não significaram diminuição da área, ou modificação 
do projeto iniciai em virtude da restrição imposta pela SERVIDÃO ADMI-
NISTRATIVA; dessarte, o local já possuía a configuração atual desde os 
idos de 1975; a Lei n° 8.940/79 não impingiu ao Condomínio ou a seus 
condôminos maior ônus do que aquele restritivo datado de 30 de novembro 
de 1961, expresso pela Lei n° 5879, tanto que as fotografias acostadas à 
inicial demonstram que as paredes das garagens do Condomínio obede-
cem os limites impostos peia restrição, disto resulta que o aproveitamento 
econômico da área sobre a qual se erigem os Edifícios componentes do 
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Condomínio Autor foi integrai, segundo o Alvará de Construção, segundo 
o seu Memorial de Incorporação e Especificação, do que decorre a 

INEXISTÊNCIA DE PREJUÍZO que, na lição de Hely Lopes 
Meirelies, imporia o dever de indenizar; falto de prejuízo, a conseqüência 
lógica é a improcedência da Ação; não bastasse isso, 

DA PRESCRIÇÃO 

É de ser ponderado que, tendo ocorrido a construção aprovada na 
sua configuração atual, nos idos de FEVEREIRO DE 1975, forçoso 
reconhecer que o direito a qualquer indenização por pretenso prejuízo 
está PRESCRITO, nos termos do art. 177 do Código Civil. 

Entretanto, se assim não entenderV. Exa., então a IMPROCEDÊN-
CIA da Ação se impõe; porque 

O Autor, conquanto não seja proprietário da área dita ocupada, 
alega restrição de uso pela instituição sobre a mesma de uma SERVIDÃO 
e pede indenização como se desapropriação houvera, embora os institutos 
não se confundam. 

A indenização por SERVIDÃO, face ao conceito social da proprie-
dade e ao fim a que se destinou, deve ser mitigada, mormente porque 

CONCURSO VOLUNTÁRIO 

Ao ser promovida a especificação do condomínio, obtido o Alvará 
de Construção, foi respeitada a restrição que lhe fora imposta pela Lei 
5.879/61 e, não reclamando a indenização tempestivamente, houve um 
concurso voluntário dos proprietários, para que o benefício lhes fosse 
proveitoso, ou ao menos omitiram-se no pedido indenizatórío, pelo que 

Não pode agora ser pleiteada a indenização, pois 

Resta implícito ter havido abandono da área, por não haver qualquer 
defesa da posse exercida sobre o bem mencionado na inicial, defesa contra 
a ocupação do terreno para implantação de uma viela sanitária. 
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Deixa claro que as obras foram realizadas com anuência da BAÚ 
CONSTRUTORA LTDA, e seus sucessores, logo, é de ser concluído que 
o imóvei não teria a configuração atua! não fosse a concordância deles; 
por conseguinte 

A improcedência da Ação se impõe como medida de Justiça. 

Entretanto, ad cauteíam 

Pondera a Ré que somente a perícia poderá averiguar a veracidade 
das afirmações do Autor, quantificando a área dita como onerada pela 
servidão, seu valor, e data da obra da vieia sanitária, bem como qual era 
a destinação dada ao bem antes da alegada obra, sua exata dimensão. 

Ademais, admitida "ad argumentandum"a razão do Autor, a indeni-
zação deverá ser arbitrada pelo método menos gravoso ao Poder Público, 
e as verbas acessórias deverão obedecer à Lei e à Jurisprudência. 

Protestando por todos os meios de prova em direito admitidos, 

Protesta, ainda, por apresentar no prazo legal seus quesitos para 
serem respondidos pela Perícia e indicar seu Assistente Técnico. 

Termos em que, 

J. esta aos Autos, 

P. Deferimento. 

São Paulo, 21 de agosto de 1996 

ANTONSO FURTADO DA ROCHA FROTA 
Procurador - DESAP. 22 - OAB. 21.754 
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APOSENTADORIA E BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS 
CONCEDIDOS A VEREADORES POR LEI DE INICIATIVA DO 
PODER LEGISLATIVO MUNICIPAL. CUSTEIO PELO INSTITUTO DE 
PREVIDÊNCIA MUNICIPAL - IPREM. INFRAÇÃO AO PRINCÍPIO DA 
INDEPENDÊNCIA DOS PODERES. AÇÃO DIRETA DE 
SNCONSTiTUClONALIDADE. PROCEDÊNCIA, 

T R I B U N A L DE JUSTIÇA D O ESTADO DE S Ã O PAULO 

A Ç Ã O DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 

Processo n f i 24.731.0/1 

Requerente: PREFEITO DE S Ã O PAULO 

Requer ido: PRESIDENTE DA C Â M A R A MUNICIPAL 
DE SÃO PAULO 
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Vistos. 

I - Ingressa o Prefeito do Município de São Paulo com a presente 
Ação Direta de Inconstitucionaiidade da lei n511.535/94, promulgada peia 
Câmara Municipal de São Pauio, para que ocorra a suspensão imediata 
de seus efeitos, até finai decisão da demanda. 

Alega, em síntese, que: a) a lei promulgada é atingida pelo vício 
de iniciativa ferindo as Constituições Federal e Estadual e a Lei Orgânica 
do Município, por ser matéria exclusiva do Executivo; b) desobediência 
ao princípio da harmonia e independência dos Poderes, por exercer o 
Legislativo tributação reservada ao Executivo; c) que a referida lei inclui 
os Vereadores na categoria de servidores para fins previdencíários; d) 
desobedece princípios de isonomia, uma vez que a vinculação dos 
vereadores à previdência sociai deveria obedecer os mesmos critérios 
aplicáveis aos demais funcionários; e) a existência do"pericu!um in mora" 
consistente no desequilíbrio econômico quanto ao pagamento dos bene-
fícios, o que trará prejuízos financeiros ao Município. 

Este o relatório. 

II - Dos argumentos expandidos pelo Chefe do Executivo deflui-se 
a razoabilidade do deferimento da pretensão. 

Os pressupostos fundamentais exigidos para a concessão de limi-
nar em mandados de segurança, medidas cautelares, ações populares e 
ações civis públicas, antes de ouvir a outra parte, são o " fumus boní 
júris" e o "periculum in mora". 

No que pertine às ações diretas de inconstitucionaiidade, os pressu-
postos são, aparentemente, os mesmos. O requerente demonstrou, conve-
nientemente, a ocorrência do "periculum in mora", ao relatar as conse-
qüências que poderão advir da aplicação da íei guerreada, com a even-
tual faita de recursos do Município para honrar os contratos mantidos 
com as concessionárias. 

Em razão disso, a liminar é necessária a fim resguardar o inte-
resse público, até que se decida o mérito da ação. 
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lil - Em face do exposto, DEFIRO o pedido de suspensão dos 
efeitos da lei ns 11.535/94 promulgada pela Câmara Municipal de São 
Paulo. 

Remetam-se os autos ao Excelentíssimo Senhor Desembargador 
Primeiro Vice-Presidente, a quem compete servir como juiz preparador, 
até a distribuição, inclusive (artigos 668 e 669 do RITJSP), 

São Paulo, de de 1994 

WEiSS DE ANDRADE 
Presidente do Tribunal de Justiça 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de AGRAVO REGIMEN-
TAL ne 24,731-0/3-01, da Comarca de SÃO PAULO, em que é agravante 
CÂMARA MUNICIPAL DE SÃO PAULO, sendo agravado EXMO..SR. DE-
SEMBARGADOR PRESIDENTE DOTRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO 
DE SÃO PAULO e interessado PREFEITO MUNICIPAL DE SÃO PAULO: 

ACORDAM, em Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo, por votação unânime, negar provimento ao recurso. 

I - A CÂMARA MUNICIPAL DE SÃO PAULO, irresignada com o 
deferimento do pedido de suspensão de eficácia da Lei 11.535/94 nos 
autos da Ação Direta de inconststucionaísdade r f 24.731-0/1 impetrada 
pelo Prefeito Municipal, a qual trata da vsnculação dos vereadores à previ-
dência social, incluindo-os na categoria de servidores para fins de aposen-
tadoria (fls. 41/43), interpôs o presente Agravo Regimental (í!s. 53/69). 

Com efeito, em face de suas disposições era imperiosa a concessão 
da liminar para a suspensão da Lei ns 11.535/94, já que a inclusão nela 
prevista acarreta inúmeras despesas, sem que exista provisão orçamen-
tária, circunstância esta ensejadora da possibilidade de haver sério prejuízo 
ao erário, caso seja reconhecida sua ilegalidade. 

Alega a Agravante, em síntese, que: a) na presente ação se discu-
tem matérias alheias à ação de inconstitucionaíídade de caráter genérico; 
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b) não há que se faiar em vício de iniciativa na referida lei; c) a mesma 
não traz desequilíbrios orçamentários, dependendo de criação de lei 
complementar de iniciativa do Prefeito Municipal, para consumar-se sua 
eficácia e possível onerosidade; d) trata-se de lei plenamente constitu-
cional, manifestando, desta forma, claramente a ausência dos pressu-
postos de perículum in mora e do fumus boni júris. 

II - Inobstante tais argumentos, impõe-se a subsistência da decisão 
agravada, por suas próprias razões. 

Clara e evidente a presença dos pressuspostos necessários à 
concessão da liminar, uma vez que a aplicabilidade da presente lei resultará 
na inclusão dos Vereadores Municipais na categoria de Servidores 
Públicos, com sua conseqüente víncuíação à previdência social sem que 
haja previsão orçamentária para tanto. Desta forma, passível de ilegalidade, 
enseja a ocorrência iminente de danos ao erário municipal. 

Aliás, em nada acrescenta o apresentado que possibilite decisão 
diversa da Já proclamada, inclusive: 

"Os pressuspostos fundamentais exigidos para a concessão de 
liminar em mandados de segurança, medidas cautelares, ações 
populares e ações civis públicas, antes de ouvir a outra parte, são 
o "fumus boni júris" e o "periculum in mora". 

No que pertine às ações diretas de inconstitucional idade, os pres-
supostos são, aparentemente, os mesmos. O requerente demonstrou, 
convenientemente, a ocorrência do "periculum in mora", ao relatar as con-
seqüências que poderão advir da aplicação da lei guerreada, com a even-
tual falta de recursos do Município para honrar os contratos mantidos 
com as concessionárias. 

Em razão disso, a liminar é necessária a fim de resguardar o inte-
resse público, até que se decida o mérito da ação." 

Frente ao exposto, necessária se faz a manutenção do decisum 
por seus próprios fundamentos, reconhecida, assim, a existência de enten-
dimento que enseje a concessão da liminar. 
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11! - Pelo exposto, nega-se provimento ao recurso. 

Participaram do Julgamento os Desembargadores LAIR LOUREI-
RO, ALVES BRAGA, CARLOS ORTIZ, SILVA LEME, YUSSEF CAHAÜ, 
REBOUÇAS DE CARVALHO, NEY ALMADA, MÁRCIO BONILHA, NIGRO 
CONCEIÇÃO, CUNHA BUENO, NÉLSON FONSECA, NÉLSON SCHIE-
SARI, OETTERER GUEDES, DJALMA LOFRANO, CUBA DOS SANTOS, 
DIRCEU DE MELLO, JOSÉ OSÓRIO, HERMES PINOTTI, GENTIL LEITE, 
DANTE BUSANA, ALVARO LAZZAR1NI, JOSÉ CARDINALE, DENSER 
DE SÁ e MOHAMED AMARO. 

São Paulo, 29 de novembro de 1995. 

WEiSS DE ANDRADE 
Presidente e Relator sem voto 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de AÇÃO DIRETA DE 
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEi ne 24.731 -0/1, SÃO PAULO, em que 
é requerente o PREFEITO DO MUNICÍPIO DE SÃO PAULO e requerido 
o PRESIDENTE DA CÂMARA MUNICIPAL DE SÃO PAULO, sendo 
interessada a PROCURADORIA GERAL DO ESTADO: 

ACORDAM, em Sessão do Órgão Especial do Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo, por votação unânime, rejeitar as preliminares, 
julgar procedente a ação, confirmando a liminar Oficie-se. 

Desde que se alega que a Lei Municipal vulnerou dispositivos consti-
tucionais estaduais, ainda que estes reproduzam preceitos da Carta Mag-
na, a competência para a apreciação da inconstitucionalidade é deste E. 
Tribuna). 

Isto tem sido sempre adotado, consolidando a posição após a 
apreciação da reclamação ne 383-3 pelo Pretório Excelso, sendo rei. o 
Ministro Moreira Alves. 

Logo existe legitimidade para a propositura desta ação, aceitando-
se a competência desta Casa. 
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Lembre-se que foi citada a Procuradoria Gerai do Estado ante o 
disposto no art. 90, § 2B da Constituição Estaduai. 

Fica ao seu arbítrio integrar ou não a iide no que couber. 

Como não apresentou qualquer defesa, não há que se cogitar da 
sua exclusão. 

Nesta conformidade, ficam rejeitadas as preliminares apresentadas. 

No concernente à propositura, entende o Alcaide Municipal que a 
Lei na 11535/94, criando benefícios previdenciários e aposentadorias aos 
vereadores, ofendeu a Constituição Paulista. 

Cita os poderes existentes e como devem funcionar em face do 
disposto no art. 5e, depois parte para o 144 que estatui: "Os Municípios, 
com autonomia política, legislativa, administrativa e financeira se auto-
organizarão por Lei Orgânica, atendidos os princípios estabelecidos na 
Constituição Federal e nesta Constituição". 

Entre os princípios ofendidos com aqueia Lei, refere ao art. 24, § 
2a, 4, que estabelece a competência do Chefe do Executivo na iniciativa 
das leis sobre a organização da administração relacionada a todos os 
servidores públicos. 

Sabido é que os agentes políticos possuem conceitos diferentes 
dos servidores e embora ambos façam parte dos agentes públicos, não 
se iguaíam. 

Elucida o preclaro Heiy Lopes Meirelles: "Agentes políticos são os 
componentes do Governo nos seus primeiros escalões, investidos em 
cargos, funções, mandatos ou comissões, por nomeação, eleição, desig-
nação ou delegação para o exercício de atribuições constitucionais. Esses 
agentes atuam com plena liberdade funcional, desempenhando suas 
atribuições com prerrogativas e responsabilidades próprias, estabelecidas 
na Constituição e em leis especiais. Não são funcionários públicos em 
sentido estrito, nem se sujeitam ao regime estatutário comum.Têrn normas 
específicas para sua escolha, investidura, conduta e processo por crimes 
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funcionais e de responsabilidade, que ihe são privativos", em Direito 
Administrativo Brasileiro, 5S ed., pág. 56. 

No art. 126 e incisos estão estabelecidas as formas de aposen-
tadoria e benefícios previdencíários dos servidores públicos que não pode-
riam ser estendidos pelo Legislativo, com vício de iniciativa, invadindo a 
esfera de atuação do Executivo. 

A lei em foco, estabelecendo a forma de proventos integrais aos 
Vereadores, com contagem anterior para a aposentadoria até para quem 
não contribuiu para os fundos dos segurados, foi além do que poderia 
legislar. 

Inegáveí que irá arcar com as conseqüências a autarquia IPREM, 
Instituto de Previdência Municipal, ligada ao Executivo. 

Neste aspecto não ficou estabelecido o devido custeio, afastando-
se do que dispõe o art. 25, ou seja, a falta de indicação dos recursos 
disponíveis próprios para atender os encargos, onerando sobremaneira o 
sistema previdenciário municipal. 

Ficou ressaltado quando foi concedida a liminar: "Clara e evidente 
a presença dos pressupostos necessários à concessão da liminar, uma 
vez que a aplicabilidade da presente Sei resultará na inclusão dos Verea-
dores Municipais na categoria de Servidores Públicos, com sua conse-
qüente vinculação à previdência social sem que haja previsão orçamentária 
para tanto", fl.141. 

Desta forma, a Lei Municipal na 11535/94, alterando dispositivos 
da de n910828/90, de iniciativa do Poder Legislativo Municipal, rejeitando 
veto do Sr. Prefeito, invadiu seara alheia, ofendeu o princípio consagrado 
da independência dos poderes, contrariou normas constitucionais, não 
respeitou a independência e separação dos poderes. 

Analisando a Lei ponderou o douto Procurador de Justiça: "Real-
mente, seria um verdadeiro sofísma afirmar que a lei não trata do regime 
jurídico dos servidores e sim do regime jurídico dos vereadores, uma vez 
que inclui estes em situação própria daqueles. Igualou-os para fins de 
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aposentadoria, estendendo aos Vereadores os benefícios previdenciários 
dos servidores, interferindo, portanto na estrutura operacional do instituto 
de Previdência do Município, bem como onerando a dotação orçamentária 
própria das aposentadorias dos servidores públicos", fi. 252. 

Diante disto, está patente a inconstitucionalidade da Lei n911.535, 
eis que não respeitou os ditames constitucionais, estendendo indevida-
mente benefícios previdenciários e aposentadoria aos Membros da Câ-
mara Municipal, criando despesas sem base orçamentária, afetando o 
principio da iniciativa de outro Poder Municipal, 

Logo, julga-se procedente o pedido para declarar a inconstitucio-
nalidade da Lei n2 11535/94 da Câmara Municipal de São Paulo, con-
firmando-se a liminar. 

Oficie-se à Câmara dos Vereadores comunicando o resultado. 

Custas como de direito. 

Participaram do julgamento os DesembargadoresYUSSEF CAHALI 
(Presidente), LAIR LOUREIRO, CARLOS ORTIZ, SILVA LEME, REBOLI-
ÇAS DE CARVALHO, NEY ALMADA, MÁRCIO BONILHA, NIGRO CON-
CEIÇÃO, CUNHA BUENO, OETTERER GUEDES, CUBA DOS SANTOS, 
DIRCEU DE MELLO, LUÍS DE MACEDO, JOSÉ OSÓRIO, VISEU JÚNIOR, 
HERMES PINOTTl, ÁLVARO LAZZARINl, DANTE BUSANA, JOSÉ 
CARDINALE, DENSER DE SÁ, LUIZTÂMBARA, FRANCIULLI NETTO, 
FONSECA TAVARES e P. COSTA MANSO. 

São Paulo, 20 de novembro de 1996. 

YUSSEF CAHALi 
Presidente 

GENTIL LEITE 
Relator 
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BEM PÚBLiCO MUNÍCIPAL. POSSE DE MÁ-FÉ. RECEBIMENTO 
DOS FRUTOS PREVISTOS NO ART. 513 DO CÓDIGO CIVIL. 
REINTEGRAÇÃO DE POSSE. PROCEDÊNCIA. 

PRIMEIRO TRIBUNAL DE ALÇADA CIVIL 
DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO N9 

673.913-7, da Comarca de SÃO PAULO, sendo recorrente JUÍZO DE 
OFÍCIO, apelante MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO e apelada POR-
CELANAS MORUMBI LTDA.. 

POSSESSÓRÍA - Reintegração de Posse - Bem Público - Incortfor-
mismo da Municipalidade com a sentença na parte que negou a 
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indenização postulada pelo uso indevido da área - Admissibilidade 
- Por ficar caracterizada posse de má-fé, cabível o recebimento 
dos frutos previstos no art. 513 do Código Civil - Apuração doquan-
tum indenizatório através de liquidação de sentença - Sucumbência 
alterada - Recurso provido para esse fim. 

ACORDAM, em Terceira Câmara Extraordinária, do Primeiro Tri-
bunal de Alçada Civil, por votação unânime, dar provimento ao recurso. 

A r. sentença juigou parcialmente procedente esta ação de reinte-
gração de posse proposta pela Prefeitura Municipal de São Paulo contra 
Porcelanas Morumbi, tendo o MM. Juiz concluído que a posse e proprie-
dade da Municipalidade sobre o imóvei estão comprovados até mesmo 
por requerimento da ré, pedindo autorização no âmbito administrativo 
para zelar peio espaço por ela utilizado. 

Recorre a Prefeitura, pedindo a procedência total da ação, ou seja, 
que o pedido de indenização pelo uso indevido da área seja também 
provido. Acrescenta que o uso da área pela ré foi de má-fé e que, em tais 
circunstâncias, cabe a indenização postulada. 

Recurso preparado e respondido. 

É o breve relatório; adotado no mais o da r.sentença. 

Não há recurso da ré, cingindo-se a resposta desteTribunal, portan-
to, ao pedido de indenização pela ocupação da área e que foi negado 
pelo MM. Juiz em sua r, sentença. 

Entende-se que tem razão a apeiante, porque a posse da ré, se 
era de boa-fé, perdeu essa característica a partir do momento em que 
sua solicitação de cessão da área pública foi indeferida. Tanto assim é 
que a Municipalidade, para reintegrar-se na posse do imóvel, teve que se 
valer da ação possessória. 

Realmente, desde que a ré apelada teve ciência de que a cessão 
da área lhe fora negada, a sua posse continuada perdeu a característica 
anterior de boa-fé, convertendo-se em posse de má-fé, a qual justifica a 
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indenização pretendida. A posse de má-fé é posse indevida, sobretudo 
tratando-se de bem público, de uso comum do povo. 

Se fosse de boa-fé a posse da apelante, deveria ter devolvido o 
bem público à Municipalidade, sem a necessidade de propositura da 
presente possessória. 

Não é certo que a apelante, conforme alega em confra-razões, 
tenha feito o pedido para "zelar" pelo patrimônio da Municipalidade. O 
zelo mencionado era em favor de seu próprio patrimônio, visto que a ativi-
dade exercida é empresarial e envolveu bem que pertence a todos. 

Em casos como o presente, aplica-se o disposto no art. 513 do 
Código Civil, que prevê responda o possuidor de má-fé pelos frutos colhi-
dos, desde o momento em que se constituiu de má-fé. 

Portanto, é o caso de dar provimento ao recurso, para Julgar inte-
gralmente procedente a ação, circunstância que impõe seja alterada a 
sucumbência, que fica carreada integralmente à ré, no montante de dez 
por cento do valor que for apurado em liquidação de sentença, 

A apuração do quarttum índenizatório será feita em liquidação de 
sentença, com base no valor Socativo do imóvel, a contar do momento em 
que a ré teve ciência do indeferimento da cessão de uso. 

Portanto, deram provimento. 

Participaram do julgamento os Juizes CARLOS PAULO TRAVAIN 
(Revisor) e SOARES DE MELLO. 

São Paulo, 19 de março de 1997. 

ALOÍSIO DE TOLEDO CÉSAR 
Presidente e Relator 
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DIVERSÕES ELETRÔNICAS. CONSTITUCIONAL! DA DE DE LEI 
MUNICIPAL QUE REGULA LOCALIZAÇÃO DOS 
ESTABELECIMENTOS. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA MUNICIPAL. 
AÇÃO DECLARATÓRIA CUMULADA COM ORDINÁRIA DE 
PRESTAÇÃO DE FATO E ÍNDENIZATÓRIA, IMPROCEDÉNCIA. 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO CÍVEL 
ne 274.358-1/1, da Comarca de SÃO PAULO, em que é recorrente o JUÍZO 
"EX OFFICIO", sendo apelante MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO e 
apelada PLAYLAND - COMÉRCIO E EMPREENDIMENTOS LTDA.: 

ACORDAM, em Sexta Câmara de Direito Público do Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, prover o agravo 
retido e aos demais recursos, de conformidade com o relatório e voto do 
Relator, que ficam fazendo parte do acórdão. 
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O julgamento teve a participação dos Desembargadores VALLiM 
BELLOCCH1 (Presidente, sem voto), TELLES CORRÊA e FERREIRA 
CONTI, com votos vencedores. 

São Pauio, 24 de março de 1997. 

LUIGI CHIERICHETTI 
Relator 

VOTO N2 839 

APELAÇÃO CÍVEL N s 274.358-1/1 

COMARCA: SÃO PAULO 

APTE.: MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO 

AP DO.: PLAYLAND COMÉRCIO E EMPREENDIMENTOS LTDA. 

EMENTA: Ação deciaratória cumulada com ordinária de prestação 
de fato e indenização por perdas e danos. Estabeíecimentos de 
diversões eletrônicas. Lei Municipal ns 9,906/85, que estabeleceu 
uma distância mínima de 600 metros entre qualquer estabeleci-
mento de ensino e o estabelecimento que explore diversões eletrô-
nicas, inexistência de inconstitucionalidade na lei municipal acima 
apontada. Competência legislativa municipal para disciplinar ma-
téria de seu interesse, assim como promover o controle e o plane-
jamento do uso e ocupação do soio. Art 30,1 e Viil da Constituição 
Federal. Agravo retido que fica provido. Apelação e recurso oficial 
providos. 

Trata-se de ação declaratória cumulada com ordinária de prestação 
de fato e indenização por perdas e danos, movida contra a Municipalidade 
de São Paulo, julgada procedente pelo MM. Juiz a quo, por sentença cujo 
relatório fica adotado. 

Apela a Munscipaüdade-ré postulando, de início, pelo acolhimento 
de seu agravo retido, a fim de que a verba honorária do perito judicial seja 
fixada em importância inferior àquela arbitrada pelo MM. Juiz a quo. 
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No mérito, sustenta a legalidade de seu procedimento em não per-
mitir a expedição de alvarás de funcionamento aos estabelecimentos da 
Apelada, em face do quanto dispõe a Lei ns 9.906/85. 

A apelação foi contra-arrazoada. 

É o relatório. 

No que tange ao agravo retido, ao mesmo há que se dar provimento, 
uma vez que os honorários periciais fixados pelo MM. Juiz a quo, em seu 
despacho de fls. 438 e v., mostram-se excessivos em relação aos trabalhos 
desenvolvidos pelo perito judicial, Gilvan Guedes Pereira, acoihendo-se, 
para tanto, as razões apresentadas no agravo interposto pela Munici-
palidade. 

O trabalho realizado pelo expert do Juízo não é de porte a exigir 
uma retribuição tão elevada, de modo que sua fixação fica determinada 
em R$ 2.000,00. 

No que pertine ao mérito da demanda, há que se reconhecer que 
a Municipalidade de São Paulo tem inteira razão ao se opor à expedição 
de alvarás de funcionamento em relação aos estabelecimentos da Apelada. 

Pela prova pericial inserida nos autos, como também pelos próprios 
quesitos formulados pela autora, em especial o de ne 1, infere-se que os 
estabelecimentos pertencentes à Apelada encontram-se, de fato, situados 
a uma distância inferior àquela de 600 metros, prevista no art. 1e, da Lei 
ne 9.906/85. 

O laudo pericial por primeiro elaborado revelou que, nos locais em 
que autora explora sua atividade econômica, encontram-se instalados 
aparelhos eletro-eletrônicos, tais como máquinas de fiipperama. 

Ora, a Lei Municipal ne 9.906/85, ao modificar o art. 1e, da lei r f 
8.964/79, determinou que não mais seriam concedidos alvarás de funcio-
namento para novas casas de diversões eletrônicas, cujos estabeleci-
mentos se situassem a menos de 600 metros de distância de colégios de 
1 B e 2 s graus. 
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O art. 2Õ, desse mesmo diploma legal, determina que, para os 
estabeiecimentos que estiverem em funcionamento, este alvará não será 
renovado, quando se comprovar a inobservância da distância mínima 
acima apontada. 

Sustenta a Apelante que a regra contida na Lei Municipal acima 
invocada é inconstitucional, porque fere o art. 1e, inciso IV, assim como o 
art. 170, § único, da Carta Magna, expondo que a Lei n2 9.906/85 veda, 
de forma indireta, a possibilidade de se explorar casas de diversões eletrô-
nicas no Município de São Paulo. 

O perito Judicial, subscritor do segundo laudo, ao responder ao 
quesito n9 1 da autora, asseverou que o atendimento ao diploma legal 
mencionado importaria em instalar essas casas de diversões eletrônicas 
em lugares distantes e periféricos da cidade, quase que desabitados, de 
difícil acesso, diante do grande número de escolas públicas e privadas 
existentes no Município de São Paulo. 

Ora, é de se ter presente que a Lei Municipal na 9.906/85, modifi-
cada pela lei atualmente vigente, de ns 11.610/94, teve por fim dificultar, 
sobremaneira, a exploração desses jogos eletrônicos, tutelando o inte-
resse público, consistente na freqüência dos alunos aos cursos regulares 
de ensino do 1e e 2a graus. 

É de sabença corriqueira que as casas de diversões eletrônicas 
são freqüentadas, quase que exclusivamente, por crianças, adolescentes 
e jovens, todos em idade escolar e que, com freqüência, os alunos das 
escolas deixam de assistir às aulas para se agruparem nesses locais de 
diversões, ali permanecendo por longas horas. 

Destarte, o Poder Público Municipal, não exorbitando de sua compe-
tência, editou a lei para minimizar esse mal, não se podendo entender 
que agindo dessa forma a Municipalidade tenha contrariado os cânones 
constitucionais previstos nos arts. 1e, inciso IV, e 170, § único, da Lei 
Maior. 

O Poder Público Municipal agiu de conformidade com a compe-
tência legislativa que lhe foi conferida pelo art. 30, incisos S e VIII, da 
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Constituição Federai, de sorte que nenhum reparo há que se fazer no 
respeitante à conduta por ela posta em prática. 

Dentre os bens postos em confronto, quais sejam, de um lado o 
lucro e de outro o ensino e a cultura, há que prevalecer estes, uma vez 
que dizem respeito ao interesse público, prevalecente sobre o interesse 
particular. 

Pelas razões acima expostas, dá-se provimento à apelação, ao 
agravo retido, bem como ao recurso oficial, julgando-se improcedente a 
demanda e fixando-se os honorários periciais, do expert que elaborou o 
segundo laudo, em R$ 2.000,00. 

Quanto aos ônus da sucumbência, ficam eles invertidos, de sorte 
que serão eles suportados, por inteiro, peia autora. 

LUIGI CHIERICHETTi 
Relator 
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EXECUÇÃO FISCAL. PENHORA: SUBSTITUIÇÃO. PENHORA DE 
DINHEIRO ARRECADADO EM BILHETERIA. PERTINÊNCIA EM 
FACE DA NECESSIDADE DE GARANTIA EFICAZ DO JUÍZO E DO 
CRÉDITO EXECUTADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. 

PRIMEIRO TRIBUNAL DE ALÇADA CIVIL 
DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de AGRAVO DE INSTRU-
MENTO N2 696.484-9, da Comarca de SÃO PAULO, sendo agravante 
JOCKEY CLUB DE SÃO PAULO e agravado MUNICIPALIDADE DE SÃO 
PAULO. 

ACORDAM, em Décima Primeira Câmara do Primeiro Tribunal de 
Alçada Civil, por votação unânime, negar provimento ao recurso. 
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EXECUÇÃO • SUSPENSÃO DECORRENTE DOS EMBARGOS -
DELIBERAÇÃO ACERCA DA PENHORA-VIABILIDADE E LEGA-
LIDADE - As decisões sobre a garantia do juízo através da penhora, 
mesmo depois de recebidos os embargos e suspensa a execução, 
são viáveis e lícitas pois se ligam ao pressuposto de admissibilidade 
do recebimento e não significam o prosseguimento da execução. 

EXECUÇÃO - PENHORA - SUBSTITUIÇÃO - PENHORA DE DI-
NHEIRO ARRECADADO EM BILHETERIA - PERTINÊNCIA - Veri-
ficada a impossibilidade de os bens penhorados garantirem com 
eficácia o juízo e o crédito executado, o mesmo se dando com os 
ofertados em substituição, todos afetados por várias outras pe-
nhoras, é regular a determinação para que se os substitua de modo 
a atingir a finalidade expropriatória do processo executivo - E se 
outra forma não há é lícito que recaia sobre o dinheiro arrecadado 
nas bilheterias da agravante. 

Negando provimento. 

Trata-se de agravo de instrumento interposto contra o r. despacho 
que, nos autos da execução fiscal, determinou a penhora em dinheiro 
mediante arrecadação nas bilheterias da agravante, no período de 13/16 
de junho passado. 

Concedi efeito suspensivo ao agravo e vieram as informações da 
digna autoridade agravada e a manifestação da Municipalidade agravada. 

Este o relatório do essencial. 

Insurge-se a agravante contra a determinação da digna autoridade 
agravada para que, visando garantir o juÍ20, fosse feita a penhora da arre-
cadação nas bilheterias no período acima referido. Menciona que, além 
da nul idade do r. despacho agravado por estar suspensa a execução, há 
embargos pendentes de julgamento no tocante ao débito executado e 
que a dívida está garantida porpenhoras feitas antes em linhas telefônicas, 
máquina de filmagem e no imóvel onde se localiza. 

O recurso não comporta provimento. 
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Assente-se, inicialmente, que ilegalidade inexiste no r. despacho 
agravado. 

A suspensão da execução pelo recebimento dos embargos não 
implica na impossibilidade de deliberações que visem confirmar ou 
complementar a garantia decorrente da penhora. Assim, se, por qualquer 
motivo, a pedido do exeqüente, advier a necessidade de decisões envol-
vendo a necessária garantia oriunda da constrição judicial, pode o juízo, 
legalmente, tomar as providências pertinentes à sua regularização. 

É o caso dos autos, onde a exeqüente pretende a substituição das 
penhoras realizadas pela verificação de que são insuficientes para a 
perfeita garantia da execução. E as decisões tomadas enquanto suspenso 
o andamento da execução, inclusive a agravada, cingem-se à regularização 
da penhora. Não se está dando andamento ao processo de execução, 
cuja paralisação foi antes determinada peio recebimento dos embargos, 
mas, ao contrário, acertando as condições de admissibilidade do recebi-
mento dos embargos e conseqüente suspensão da execução (art. 737 do 

, Código de Processo Civil). 

Patenteada a legalidade do r. despacho agravado impõe-se analisar 
a matéria de mérito. 

Consubstancia-se a controvérsia na necessidade ou não da com-
plementação da penhora determinada pelo r. despacho agravado, bem 
como na conveniência de ser feita mediante arrecadação do dinheiro das 
bilheterias da agravante. 

Pois bem. 

A documentação exibida nos autos é suficiente para revelar que 
as penhoras feitas, tal qual as ofertadas pela agravante em complementa-
ção ou substituição, são insuficientes para a necessária e segura garantia 
do juízo e do crédito executado. Cuidam de linhas telefônicas e imóveis já 
penhorados em outras demandas executórias promovidas contra a 
agravante, circunstância que deixa tais bens inviáveis para a garantia do 
juízo e do crédito objeto da execução. 
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A garantia do juízo precisa ser eficaz para propiciar a discussão 
do crédito executado através dos embargos do devedor, o que é pres-
suposto básico para que este incidente seja recebido e discutido (art. 737 
do Código de Processo Civíi). Garantido por bens que não se prestam a 
viabilizar o crédito executado, caso ao finai não sejam acolhidos os argu-
mentos deduzidos nos embargos, é o mesmo que não estar garantido. 
Sendo indispensável e não se mostrando aptos àquela finalidade a provi-
dência destinada à compiementação ou substituição da penhora se mostra 
do mais inteiro rigor. 

É da essência da finalidade expropriatória do processo executivo 
a pronta exeqüibilidade dos bens objeto da constrição judicial. Se, como 
no caso, está comprovado que os bens penhorados não atingem tal objeti-
vo, legal e iícita é a decisão judicia! que determina a compiementação ou 
a substituição. A não ser assim e de nada adiantará à Municipalidade 
exeqüente prosseguir com o processo executivo, que, sem garantia provida 
de efetiva eficácia, de nada adiantará no momento de viabilizar o crédito 
executado. 

E a conveniência da penhora do dinheiro arrecadado nas bilheterias 
da agravante decorre do simples fato de que outra solução não foi ofertada. 
A substituição de linhas telefônicas penhoradas em vários outros processos 
por imóvel que se encontra na mesma situação é de todo inócua. 

E o dinheiro arrecadado, até o montante do crédito executado, per-
manecerá depositado nos autos até a solução final da controvérsia discu-
tida nos embargos do devedor. Sem prejuízo, portanto, para a agravante 
executada. Haverá até o benefício consistente na pressa dos litigantes 
em solucionar com brevidade o litígio, evitando-se, por conseguinte, 
pretensões meramente procrastinatórias. 

Enfim, necessária a substituição da penhora para garantir eficaz-
mente o juízo e o crédito executado, mostra-se adequada a determinação 
de penhora do dinheiro arrecadado nas bilheterias da agravante até o 
montante do crédito executado. 

Daí que a solução é negar provimento ao recurso e manter o r. 
despacho agravado, podendo a digna autoridade agravada prosseguir 
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naquela determinação com a designação de novas datas para a forma-
lização da providência. 

Por tais razões é que se nega provimento ao agravo e se mantém 
o r despacho agravado. 

Presidiu o Julgamento o Juiz SILVEIRA PAULILO e dele participaram 
os Juizes URBANO RUIZ e ANTONIO MARSON. 

São Paulo, 29 de agosto de 1996. 

MAIA DA CUNHA 
Relator 
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FUNDO DE COMÉRCIO. PERDA CONSEQÜENTE À 
EXPROPRIAÇÃO DO IMÓVEL PELA MUNICIPALIDADE. CONTRATO 
NÃO REGIDO PELA LEI DE LUVAS E SEM PRAZO DETERMINADO. 
AÇÃO ORDINÁRIA DE INDENIZAÇÃO. IMPROCEDÉNCiA. 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos^estes autos de APELAÇÃO CÍVEL 
n9 277.075-2/5, da Comarca de SÃO PAULO, em que são apelantes 
BENEDITO CLASSE AMARAL e OUTRA, sendo apelada PREFEITURA 
MUNICIPAL DE SÃO PAULO: 

ACORDAM, em Sétima Câmara de Direito Público do Tribuna! de 
Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, negar provimento 
ao recurso, de conformidade com o relatório e voto do Relator, que ficam 
fazendo parte do acórdão. 
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O julgamento teve a participação dos Desembargadores WALTER 
MORAES (Presidente) e ALBANO NOGUEIRA, com votos vencedores. 

São Paulo, 17 de março de 1997. 

GUERRIERI REZENDE 
Relator 

APELAÇÃO CÍVEL COM REVISÃO 277.075.2/5 

Comarca: São Paulo - Fazenda Publica 

Apelante: BENEDITO CLASSE AMARAL E OUTRO 

Apelado: PREFEITURA MUNICIPAL DE SÃO PAULO 

Ementa; "O pagamento da indenização pelo fundo de comércio só 
é viável quando o contrato é regido pela Lei de Luvas (artigo 51, 
da Lei ns8.245/91} ou se o contrato for feito por tempo determinado." 

VOTO 9.957 

1. Inconformado com a r. sentença de fis. 66/68, cujo relatório se 
adota, a qual julgou improcedente a ação movida com o fim de obter 
indenização da Municipalidade de São Paulo por fundo de comércio, uma 
vez que iminente a investidura e posse do Poder Municipal no imóvel 
locado, apela o vencido postulando inversão de resultado (fls. 73/79). 

Recurso recebido e contrariado, subiram os autos. 

É o relatório. 

2. Inconsistente o reclamo. O órgão de superposição já decidiu 
que o pagamento da indenização pelo fundo de comércio só é viável 
quando o contrato é regido pela Lei de Luvas (artigo 51, da Lei n3 8.245/ 
91) ou se o contrato for feito por tempo determinado. 

3. No caso em apreço, a locação não estava amparada pelo re-
gime especial e o contrato persistia por tempo indeterminado, sujeito à 
resilição unilateral ernbasada no artigo 1,209, do Código Civil. 
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Dessarte, se o locatário não teria direito a indenização na hipótese 
de rescisão do contrato por iniciativa do locador, não pode ter também 
quando o ato é legítimo e advém da administração púbüca com base na 
supremacia do interesse público sobre o privado. 

Se não bastassem tais argumentos, anota-se que as perdas e 
danos só seriam viáveis se os arrendatários comprovassem concretamente 
o direito ao ressarcimento, o que não ocorreu na hipótese em questão. 

In existe, pois, indenização por eventuais perdas ou danos abstratos 
pleiteados pelas partes. 

4. Nega-se provimento ao recurso. 

GUERRIERI REZENDE 
Des. Relator 
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IMUNIDADE TRIBUTÁRIA, INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. PESSOA 
JURÍDICA DE DIREITO PRIVADO PRESTADORA DE SERVIÇOS 
EXCLUSIVAMENTE AO ESTADO. SERVIÇOS DE NATUREZA NÃO 
PRIVATIVA E NÃO ESSENCIAL AO ESTADO. HIPÓTESE DE 
APLICAÇÃO DO ART. 150, Vi, "A" E PARÁGRAFOS DA 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL NÃO RECONHECIDA. AÇÃO 
DECLARATÓRiA. (^PROCEDÊNCIA. 

PRIMEIRO TRIBUNAL DE ALÇADA CIVIL 
DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO Ne 

606.699-3, da Comarca de SÃO PAULO, sendo apelante CiA PAULISTA 
DE OBRAS E SERVIÇOS CPOS e apelado MUNICIPALIDADE DE SÃO 
PAULO. 

ACORDAM, em Décima Primeira Câmara do Primeiro Tribuna! de 
Alçada Civil, por votação unânime, negar provimento ao recurso. 
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TRIBUTÁRIO - IMUNIDADE - ART. 150, VI, "A", E PARÁGRAFOS 
- INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA - PESSOA JURÍDICA DE DI-
REITO PRIVADO E COM PATRIMÔNIO PRÓPRIO - SERVIÇOS 
NÃO PRIVATIVOS E NÃO ESSENCIAIS PRESTADOS EXCLUSI-
VAMENTE AO ESTADO NÃO TEM O CONDÃO DE TRANSFOR-
MÁ-LA EM AUTARQUIA - ISENÇÃO NÃO CONCEDIDA - NEGAN-
DO PROVIMENTO. 

Trata-se de ação declaratória juigada improcedente peia r. sentença 
apelada, cujo relatório se adota, sustentando a apeiante, em síntese, que, 
apesar de entidade privada por obrigação legal, deve ser considerada, 
pelos serviços que presta, diretamente controlados pela administração 
pública, como entidade prestadora de serviços públicos e, por conse-
qüência, incluída na isenção tributária de que cuida o art. 150, VI, "a", e 
seus parágrafos, da Constituição Federal. 

Este o relatório do essencial. 

O recurso não comporta provimento. 

Não obstante as razões recursais, bem deduzidas, certo é que a 
interpretação que a apeiante dá ao art. 150, VI, "a", e seus parágrafos, não 
se coaduna com a melhor exegese. E a r . sentença, bem lançada, deixou 
assentado que "A autora é pessoa jurídica de direito privado, possui 
patrimônio próprio que não se confunde com o estatai e tem por finalidade 
a administração, planejamento, construção, reforma dos edifícios do Governo 
ou de entidades sob seu controle e outros interesses do Estado" (fls. 77). 

E agiu acertadamente. 

A apeiante é pessoa jurídica de direito privado e o fato de prestar 
serviços exclusivos ao Estado não a coloca entre os entes públicos a que 
a Constituição Federal, expressamente, concedeu imunidade tributária. 

O art. 150, VI, "a", da Constituição Federal vedou a instituição de 
impostos sobre o patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros, ou seja, 
a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios não podem instituir 
impostos uns aos outros. E o par. 2S estendeu a vedação às fundações e 
autarquias instituídas e mantidas pelo Poder Público. 

A apeiante não é uma coisa e nem outra. 
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E o par. 32 ainda deixa evidente que as vedações não se aplicam 
ao patrimônio, renda ou serviços, relacionados com atividades econômicas 
regidas por normas aplicáveis aos empreendimentos privados. Aí se en-
quadra a situação da apelante, que é empresa de direito privado e o seu 
patrimônio não se confunde com o do Estado. Exerce atividade lucrativa 
em prestações de serviços ao Governo do Estado, o que lhe retira qualquer 
pretensão de imunidade tributária. 

Embora realize serviços exclusivamente para o Estado, o faz em 
atividades que não são dele privativas e que poderiam perfeitamente ser 
executadas por particulares, quiçá de modo melhor e mais barato para o 
contribuinte. A verdade não é que não concorre com os particulares mas 
que concorre sem que estes tenham chance de competir pela exclusividade 
que lhe dá o Estado. A experiência tem mostrado que, concedida ao par-
ticular a chance de prestar serviços não essenciais ao Estado, os tem 
prestado de modo mais adequado e econômico. 

É empresa privada, com patrimônio próprio, e que presta serviços 
não privativos do Estado (nem sendo deste autarquia ou fundação), e 
não merece a isenção tributária a que alude a Constituição Federal. 

Interpretar extensivamente o texto constitucional seria macular o 
que expressamente ficou constando, isto é, a imunidade tributária aos 
entes públicos ali referidos de modo explícito. Lembrou bem o digno 
Magistrado sentenciante que a isenção é exceção à regra geral e deve, 
sob pena de contrariar os princípios de hermenêutica jurídica, ser 
interpretada de modo estrito. 

Por isso que a r. sentença deve, pelos seus próprios e acertados 
fundamentos, ser integralmente confirmada. 

Por tais razões é que se nega provimento ao recurso e se mantém 
a r. sentença de primeiro grau. 

Presidiu o julgamento o Juiz SILVEIRA PAULILO e dele participaram 
os Juizes ARY BAUER (revisor) e URBANO RUIZ. 

São Paulo, 19 de setembro de 1996. 

MASA DA CUNHA 
Relator 
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INTERDIÇÃO JUDICIAL DE PRÉDIO POR USO IRREGULAR. 
MEDIDA PROViSIONAL ESPECÍFICA. INTERESSE E LEGITIMIDADE 
PRESENTES. PROSSEGUIMENTO DO PROCESSO. 
APELAÇÃO PROVIDA. 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 

EMENTA: Ação de Interdição de prédio - Medida provisionai - A 
ação específica de interdição de prédio é medida provisionai que 
não se confunde com a cautelar, embora tenha o mesmo rito proce-
dimental Tratando-se de medida específica e nominada, presentes 
o interesse e a legitimidade da Municipalidade no aforamento de 
tal demanda, Recurso provido, para afastar o indeferimento da peti-
ção iniciai, prosseguindo o processo em seus ulteriores termos. 
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO CÍVEL 
n s 269.079-1/6-00, da Comarca de SÃO PAULO, em que é apelante 
MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO, e apelada as LOJAS PEJAN LTDA,: 

ACORDAM, em Sétima Câmara de "Janeiro/97" de Direito Publico 
do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, dar 
provimento ao recurso. 

Trata-se de recurso de apelação interposto nos autos da ação de-
nominada medida provisional de interdição de prédio em caráter definitivo, 
cujo escopo é a interdição de prédio onde se encontra instalada loja 
comercial sem a devida licença municipal, na qual foi a petição inicial 
indeferida nos termos do artigo 295, inciso III, do Código de Processo Civil. 

Recorre a Municipalidade sustentando, em resumo, ter a medida 
caráter satisfativo, não se cuidando de medida cautelar inominada, nem 
ser o caso de antecipação de tutela. 

O recurso não recebeu contra razões, sendo os autos enviados ao 
E. Primeiro Tribunal de Alçada Civil, e posteriormente distribuído a esta 
Câmara de Férias desta Corte. 

É o breve relatório. 

Aforou a Municipalidade ação provisional com o escopo de ver 
interditado prédio onde se instalou loja comercia! sem a devida licença 
prévia, ou seja, em desacordo com as posturas municipais, tendo o Dr. 
Juiz indeferido a'petição inicial. 

Inicialmente dá-se por atendido o disposto no artigo 296, do Código 
de Processo Civil, com a determinação da remessa dos autos a esta 
Corte, entendendo-se ter o MM. Juiz sustentado a decisão, posto não tê-
la reformado. 

Com a devida "vênia" de entendimento em outro sentido, temos 
que o recurso procede. 

É que não se trata de medida cautelar inominada, mas sim de 
medida cautelar específica, prevista no ordenamento jurídico processual. 
Como tal, possui requisitos próprios e obedece a rito procedimental 
assemelhado ao procedimento cautelar, mas com ele não se confunde. 
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Nesse sentido a lição de GALENO LACERDA e CARLOS ALBERTO 
ALVARO DE OLIVEIRA: 

"O Código de 73, com discernimento, decidiu triihar caminho intei-
ramente diverso, optando pela tutela jurisdicional diferenciada que 
resulta da incidência dos arts. 888 e 889. A ação, agora, é de força 
mandamentai: o desrespeito ao interesse público importa a inter-
dição ou a demolição do prédio, sem alternativa possível. Cuida-
se, na verdade, de ação satísfativa do direito material e que inde-
pende de outra demanda posterior, dita principal, A tutela que se 
dispensa, nos casos de urgência, pode ser preventiva, mas de 
modo algum ê cautelar. Provisionalidade não significa, sempre, 
provisoríedade (ver ns206, supra). 
Cedo despertou a doutrina para essa evidente verdade. A crítica 
desenvolvida a esse posicionamento não se deu conta de que as 
medidas provisionais do art. 888 foram postas, de caso pensado 
pelo legislador, fora do âmbito estritamente cautelar, a não ser 
quanto ao procedimento. Em regra, se surge, aqui, alguma preten-
são de caráter nitidamente cautelar, deve o interessado se socorrer 
do poder cautelar gerai que o Código assegura ao juiz no art. 798." 
(Comentários ao Código de Processo Civil, Forense, VIU VoL, Tomo 
II, 1S edição, 1988, págs, 659/660). 

Diante de tal argumentação, não resta dúvida estarem presentes 
o interesse e a legitimidade, bem como a adequação da ação ajuizada. 
Note-se, por oportuno, não se cuidar mesmo de ação cautelar, mesmo 
porque não se pleiteia nenhum provimento liminar, mas sim a citação da 
ré e a procedência da ação, decretando-se a interdição do imóvel, provi-
dência que só pode ser obtida através do Poder Judiciário. 

Ante tais ponderações, dá-se provimento ao recurso interposto, 
para que prossiga a ação aforada em seus ulteriores termos. 

Participaram do julgamento os Desembargadores BARRETO FON-
SECA (Presidente e Revisor) e GUERRIERI REZENDE. 

São Paulo, 17 de fevereiro de 1997. 

LINEU PEINADO 
Relator 
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S.RT.U. IMÓVEL PERTENCENTE A AGREMIAÇÃO DESPORTIVA. 
ALCANCE DA ISENÇÃO TRIBUTÁRIA APLICÁVEL À HIPÓTESE. 
AÇÃO ANULATÓRIA DE DÉBITO FISCAL IMPROCEDÊNCIA. 

PRIMEIRO TRIBUNAL DE ALÇADA CIVIL 
DO ESTADO DE SÃO PAULO 

ACÓRDÃO 
ÍPTU - Agremiação desportiva {clube de golfe) - Área que, embora 
possa ser considerada construídat ante as obras de implantação 
do campo, não assume a condição de edificada - imóvel não alcan-
çado pela isenção prevista no art 18,11, alínea "h", da Lei ne 6.989/ 
66 - Recursos providos (oficial e voluntário), 

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO N9 

611.307-3, da Comarca de SÃO PAULO, sendo recorrente JUÍZO DE 
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OFÍCIO, apeiante MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO e apelado SÃO 
PAULO GOLF CLUB, 

ACORDAM, em Quarta Câmara do Primeiro Tribunal de Alçada 
Civil, por votação unânime, dar provimento aos recursos. 

A r, sentença de fis, 556/561, cujo relatório é adotado, Julgou proce-
dente ação anulatória de débito fiscal, anulando os lànçamentos de imposto 
territorial urbano relativo aos exercícios de 1990 e1991, incidentes sobre 
o imóvel especificado na inicial. 

Além do recurso oficial, apela a Municipalidade de São Paulo, bus-
cando a inversão do resultado. Sustenta que campo de golfe escapa ao 
conceito de área construída; que a norma concessiva de isenção tributária 
deve ser interpretada restritivamente; que a norma brasileira NB140, con-
siderada pela perícia, é aplicável a custos unitários de orçamentos e incor-
porações de prédio em condomínio, nada tendo a ver com campos de 
golfe; e que está sujeito à tributação o excesso de área de que trata o art. 
24, III, da Lei ne 6.989/66. 

Processado o recurso voluntário, a parte contrária ofereceu respos-
ta, defendendo o acerto da decisão recorrida. 

É o relatório. 

O ponto fulcral do debate está em saber se o imóvel identificado 
na inicial é ou não alcançado pela isenção de que trata o art. 18, inciso II, 
alínea "h", da Lei ne 6.989/66 (com a redação pela Lei n910.211/86). 

Tal dispositivo isenta do imposto os imóveis construídos perten-
centes ao patrimônio de agremiações desportivas, excluindo os de proprie-
dade dos clubes de futebol da divisão principal. 

A r. sentença, acolhendo os trabalhos do perito judicial e do assis-
tente técnico do autor, classificou o imóvel em questão como área cons-
truída, reconhecendo, em conseqüência, a isenção tributária. 

Ocorre que o art. 4e da lei municipal acima referida estabelece que 
"Para os efeitos deste imposto, considera-se construído todo o imóvel no 
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qual exista edificação que possa servir para habitação ou para o exercício 
de quaisquer atividades". Já o art. 24, inciso I, dispõe que não se consi-
deram construídos os terrenos "em que não existir edificação como definida 
no art. 4°". 

Da análise desses dispositivos resulta que não é qualquer tipo de 
construção que, para efeito do questionado imposto, define o imóvel como 
construído. Este, no âmbito fiscal municipal, é aquele que contém edifica-
ção que possa servir para habitação ou para o exercício de quaisquer 
atividades. Sob esse prisma é que deve ser verificado se o imóvel do 
autor é efetivamente contemplado pela isenção. 

Oportuno consignar a seguinte observação de HELY LOPES MEÍ-
RELLES, já citada no iaudo do perito: "Construção e edificação são expres-
sões técnicas de sentido diverso, mui comumente confundidas pelos leigos. 
Construção é o gênero, do qual a edificação é a espécie. Construção, 
corno realização material, é toda obra executada intencionalmente pelo 
homem; edificação é a obra destinada a habitação, trabalho, ensino ou 
recreação" (Direito de Construir, 3a ed., Ed. RT, pág. 350). 

Fixados esses princípios, mostra-se correta a perícia ao atribuir 
ao campo de golfe a condição de área construída. 

Também é inegável que a implantação de um campo dessa nature-
za exige a execução de trabalho especializado, envolvendo terraplenagem 
para a conformação adequada do solo, sistemas próprios de drenagem e 
irrigação, paisagismo etc. 

Tais obras, contudo, não constituem edificação no sentido que lhe 
emprestou o legislador municipal. 

Aliás, dando maior precisão ao significado do vocábulo "edificação", 
salienta DE PLÁCIDO E SILVA que exprime "todas as obras e serviços 
postos em prática para a construção de um edifício ou casa projetada, ou 
de quaiquer outro empreendimento ou obra de engenharia que deva ser 
erguida. E assim se diz porque as construções, que não tenham o fim de 
erguer a obra acima do solo, não tomam a significação. As rodovias, em 
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regra, não se dizem edificadas. São construídas. As pontes são 
edificadas e não são casas. Êexceção". (Vocabulário Jurídico, Ed. Forense, 
1982). 

Feitas essas colocações e ainda tendo-se presente a regra de 
interpretação de que trata o art. 111, II, do CTN, chega-se à conclusão de 
que o imóvel do "São Paulo Golt Ciub", não goza da pretendida isenção. 

Isto posto, dá-se provimento aos recursos (oficial e voluntário) para 
Julgar improcedente a ação, invertidos os ônus da sucumbência. 

Presidiu o julgamento, o Juiz FRANCO DE GODOl e deie participa-
ram os Juizes TERSIO NEGRATO (Revisor) e CARLOS BOTAR. 

São Paulo, 05 de março de 1997. 

CYRO BONILHA 
Relator 
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I.S.S. BASE DE CÁLCULO: INCLUSÃO DO VALOR DO IMPOSTO NO 
PREÇO DO SERVIÇO PRESTADO. AUSÊNCIA DE OFENSA A 
LEGISLAÇÃO FEDERAL RECURSO IMPROVIDO. 

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

RECURSO ESPECIAL Ne 688-Ü/SP (89/0009968-0) 

RELATOR: O EXMO. SR. MINISTRO. CÉSAR ASFOR ROCHA 

RECORRENTE: JAAKKO POYRY ENGENHARIA LTDA 

RECORRIDO: MUNICÍPIO DE SÃO PAULO 

ADVOGADOS: DRS. ANTÔNIO CARLOS GONÇALVES E OUTROS 
DRS, JÚLÍO C.TESHAINER E OUTROS 
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EMENTA 

TRIBUTÁRIO. ISS. BASE DE CÁLCULO. INCLUSÃO DO VALOR 
/t SER RECOLHIDO TÍTULO DE ISS. 

- A Inclusão do valor do ISS no preço do serviço prestado, com-
pondo pois a base de cálculo do próprio ISS, não ofende a legislação 
federal. 

- Recurso improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, negar provi-
mento ao recurso. Participaram do julgamento os Srs. Ministros Garcia 
Vieira, Demócrito Reinaldo e Humberto Gomes de Barros. Ausente, 
justificadamente, o Sr. Ministro Milton Luiz Pereira. 

Brasília, 05 de setembro de 1994 (data do julgamento). 

MINISTRO DEMÓCRITO REINALDO, Presidente 

MINISTRO CÉSAR ASFOR ROCHA, Relator 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO CÉSAR ASFOR ROCHA: - Jaakko Poyry 
Engenharia Lida. propôs ação ordinária contra a Municipalidade de São 
Paulo pretendendo a declaração da inexistência de relação jurídica 
tributária que a obrigasse a incluir o montante a ser recolhido a título de 
ISS em sua própria base de cálculo, ainda quando recuperado o referido 
valor dos comítentes dos serviços. 

Sem sucesso em ambas as instâncias ordinárias, a autora in-
gressou com recurso extraordinário, fundamentado nas alíneas "a", "c" e 
"d" do inciso III do artigo 119 da Constituição passada, que, inadmítído na 
origem, obteve processamento em virtude de agravo de instrumento 
provido pelo Supremo Tribunal Federal. 
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Com o advento da Constituição de 1988 e a instalação desta Corte, 
o eminente Ministro Sidney Sanches, peio despacho de fls. 263, determinou 
a remessa dos autos a este Tribunal para julgamento do recurso na parte 
relativa às questões infraconstitucionais, devolvendo-os, após, ao STF 
para a apreciação da parte constitucional. 

Por determinação do eminente Ministro Pedro Acioli, anterior Re-
lator do feito, os autos foram com vista à Subprocuradoria-Gerai da Repú-
blica em 21.9.89, de lá retornando, com parecer peio improvimento do 
recurso, em 14 de junho do corrente ano, vindo-me conclusos no dia 17 
seguinte, tendo sido indicado para julgamento no dia 25 de agosto. 

Sustenta a recorrente, no âmbito do recurso especial, negativa de 
vigência ao artigo 9e do Decreto-lei n5 406/68 que dispõe ser o preço do 
serviço a base de cálculo do ISS, sendo que, no seu entender, tal preço 
seria composto apenas de parcelas relativas ao próprio preço do serviço 
(remuneração ou contraprestação) e nunca do valor do imposto perten-
cente ao fisco municipal. Alega, ainda, ofensa aos artigos 144, CTN e 89 

do Decreto-lei na 406/68 porquanto o v, acórdão teria considerado que o 
reembolso "do valor do ISS em documento separado {Nota a Débito), 
emitido POSTERIORMENTE, não só à data da ocorrência do fato gerador 
- â qual o lançamento tributário se reporta, na forma do artigo 144 acima 
mencionado -, como à própria Nota Fiscal de Serviços, não teria a menor 
relevância para a solução da pendência" (fl. 235), bem como que tal 
reembolso, apesar de não configurar prestação de serviço, fora tido como 
fato gerador do ISS.Trouxe, para a caracterização da divergência, julgados 
do Supremo Tribunal Federal publicados nas RTJs 37/659,48/23,49/201, 
que teriam repelido a incidência do imposto sobre imposto. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO CÉSAR ASFOR ROCHA (Relator): - O v. 
voto condutor do acórdão recorrido destramou a controvérsia sob as 
seguintes considerações: 

"Diga-se de início que, restrita a questão à indagação a respeito 
da inclusão do valor do ISS, como despesa, no preço de serviço, 
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injustificável se mostra a pretensão da apeiante no sentido da 
realização de prova pericial, pois trata-se aquela unicamente de 
questão de direito e não de fato. 

Quanto ao mais, é de se convir que a base de cálculo do ISS é o 
preço do serviço (art 9S, do Dec.-Lei n9406/68) como tal entendida 
como receita bruta da respectiva atividade, não admitindo o legis-
lador a dedução de nenhuma parcela, seja a que título for, já que 
ao utilizara expressão preço de serviço\ sem qualquer adjetivo e 
silenciando quanto às deduções permitidas, evidentemente, está 
dispondo sobre preço bruto e não o líquido. 

Na verdade, o preço do serviço abrange a receita total auferida, 
sem quaisquer deduções da importância entrada para o patrimônio 
do contribuinte, proveniente da prestação dos serviços. Abrange, 
pois, a soma de tudo quanto foi auferido pelo contribuinte como 
produto da atividade prestada. Da receita bruta, diz o Prof. Rubens 
Gomes de Souza, 'não se admite qualquer dedução' {Imposto de 
Renda', Ed. Financeiras S/A., 1S ed, 1955, pág. 67). 

Diverso não é o entendimento, já adotado por este Tribunal: 'Preço, 
no conceito fiscal, reflete o total despendido pelo consumidor para 
obter o produto do vendedor. Nesse total estão incluídos o valor da 
mercadoria, impostos devidos, lucro, frete, despesas de faturamento 
e outras mais com pertinência ao assunto (R.T. Vol. 390/273). 

Assim, é inquestionável que no cálculo do serviço inclui-se o valor 
dos tributos pagos, uma vez que o mesmo faz parte do custo dos 
serviços, que se justifica pelo fato de quef quem paga imposto, via 
de regra, procura transferi-lo a terceiros, incluindo o seu valor no 
preço. O prestador de serviços, da mesma forma, procura receber 
juntamente com o valor do que produz, todas as despesas inclu-
sive as relativas aos respectivos tributos. 

Por outro lado, é, na verdade, irrelevante o fato do ISS estar des-
tacado ou não em documento separado, pois o valor do imposto 
decorrente da tributação prevista, recairá sempre sobre tudo o que 
for recebido, a qualquer título, daí o porquê da correta afirmação 
da ilustre Magistrada no sentido de que 'o que não pode é, embora 
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seja parte do preço, ser destacado separadamente da base de 
cálculo, sem fazer incidir o imposto sobre ela'. 

Preciosas, sobre o tema, são as lições de Bernardo Ribeiro de 
Moraes: 'no preço do serviço, o próprio valor do ISS já está incluído 
como despesa da empresa ou do profissional autônomo, O que 
existe é apenas um preço do serviço, formado por todos os com-
ponentes do preço (despesas mais lucro), inclusive as despesas 
relativas ao próprio imposto que será exigido na venda do serviço. 
O valor do próprio imposto passa a ser componente de sua base 
Imponível. Examinando a matéria em tese sobre o Método de 
Cálculo do Imposto Municipal Sobre Serviços, Heron Arzua, procu-
rador da Prefeitura de Curitiba, afirma que 'o montante do ISS 
integra a base imponível como elemento Indissociável'. Com a 
devida vênia, diríamos: o valor do ISS, como despesa, integra o 
preço do serviço. Ao dar o preço do serviço, o prestador já prevê 
no mesmo a despesa que irá enfrentar (X% do ISS), por ocasião 
da prática do respectivo fato gerador. A legislação ordinária relativa 
ao ISS tem destacado que 'o montante do ISS é considerado parte 
integrante e indissociável do preço do serviço, sendo que o seu 
destaque nos documentos fiscais constitui mera indicação de 
controle'. A alíquota tributária deve recair sobre o total do preço do 
serviço'('Doutrina e Prática do ISS', 1sed., 33 tiragem, R.T., 1984, 
pág. 525/526)." (fís. 130/132). 

Como dito rio relatório, a recorrente afirma negativa de vigência 
ao artigo 9B do Decreto-iei n9 406/68 que dispõe ser o preço do serviço 
a base de cálculo do ISSs sendo que, no seu entender, tal preço seria 
composto apenas de parcelas relativas ao próprio preço do serviço (remu-
neração ou contraprestação) e nunca do valor do imposto pertencente ao 
fisco municipal. 

O v. acórdão recorrido, como visto, demonstrou, e com razão, que 
não, na medida em que tal valor não deixa de remunerar o prestador do 
serviço, constituindo pois o preço do serviço. 

Alega, ainda, ofensa aos artigos 144, CTN e 8e do Decreto-lei ne 

406/68 porquanto o v. acórdão teria considerado que o reembolso "do valor 
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do ISS em documento separado (Nota de Débito), emitido POSTERIOR-
MENTE, não só à data da ocorrência do fato gerador ~ à qual o lançamento 
tributário se reporta, na forma do artigo 144 acima mencionado -, como à 
própria Nota Fiscal de Serviços, não teria a menor relevância para a solução 
da pendência" (fl. 235), bem como que tal reembolso, apesar de não 
configurar prestação de serviço, fora tido como fato gerador do ISS. 

Ora, jamais se cogitou ser o fato gerador do ISS, na hipótese em 
apreço, o próprio pagamento do imposto. O que se discute é tão somente 
se esse valor deve ou não compor a base de cálculo do imposto sobre 
serviços, coisa totalmente diversa. 

Ademais, além dos judiciosos fundamentos contidos no acórdão e 
transcritos acima, responde às alegações da recorrente o bem lançado 
parecer do ilustre Subprocurador-Geral da República, Dr. Miguel Guskow, 
assim vazado: 

"A prestação de serviços de engenharia tem merecido de publica-
ções especializadas, especialmente da Editora Pini, tabelas de com-
posição de preços. Neles se verifica, sempre, a inclusão de percen-
tual relativo a impostos, taxas e contribuições incidentes sobre a 
atividade. Nem poderia deixar de ser de modo contrário. A contro-
vérsia gerada através da presente ação refere-se muito mais à 
defesa de uma tese doutrinária do que à realidade dos fatos e da 
correta aplicação da norma tributária. 

Com efeito, a tese defendida pela recorrente é a impossibilidade 
da imposição de tributo sobre tributo, daí pretender extrair, como 
ilação, de que, se a recorrente destacara parcela de ISS das notas 
fiscais que emite, embora recupere o imposto dos comitentes dos 
serviços, seja declarada isenta da obrigação de incluir o ISS em 
sua base de cálculo. 

Ora tal pedido se nos parece, a esta altura do espaço e do tempo, 
destituído do objeto, visto que o ISS sempre esteve indissociado 
ao preço. 
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Ora, se o cálculo do ISS é o preço do serviço, conforme determina 
o art. 9e do DL 406/68, discussões marginais, adjetivadas, ou aces-
sórias estão apenas no campo do dever ser, longe do direito positivo, 

Por isso, nenhuma afronta existe em que o ISS seja calculado e 
integrado ao preço do serviço. Não existem deduções, pois ele faz 
parte do custo dos serviços executados (art. 9g do DL 406/68)." 
(fia. 271/272). 

Diante do exposto, nego provimento ao recurso. 
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Secretária: Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha Soato 
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Recdo: Município de São Paulo 
Advogado: Júlio C.Teshainer e Outros 

CERTIDÃO 

Certifico que a Egrégia PRIMEIRÁTURMA ao apreciar o processo 
em epígrafe, em sessão realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão: 

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso. 
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Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Ministros GarciaVieira, 
Demócrito Reínaido e Humberto Gomes de Barros. Ausente, justiíicada-
mente, o Exmo. Sr. Ministro Milton Luiz Pereira, 

O referido é verdade. Dou fé. 

Brasília, 5 de setembro de 1994. 

Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha Soato, Secretária 
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