


Brasília   •   ano 42   •   nº 165
janeiro/março – 2005

Revista
  de
Informação 
Legislativa

Subsecretaria de Edições Técnicas do Senado Federal



Revista
  de
Informação
Legislativa
FUNDADORES
Senador Auro Moura Andrade
Presidente do Senado Federal – 1961-1967
Isaac Brown
Secretário-Geral da Presidência – 1946-1967
Leyla Castello Branco Rangel
Diretora – 1964-1988

ISSN  0034-835x
Publicação trimestral da
Subsecretaria de Edições Técnicas

Senado Federal, Via N-2, Unidade de Apoio III, Praça dos Três Poderes
CEP: 70.165-900 – Brasília, DF. Telefones: (61) 311-3575, 311-3576 e 311-3579
Fax: (61) 311-4258. E-Mail: ssetec@senado.gov.br

DIRETOR: Raimundo Pontes Cunha Neto

REVISÃO DE ORIGINAIS: Angelina Almeida Silva e Cláudia Moema de M. Lemos
REVISÃO DE REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS: Raquel P. dos Santos e Fabíola M. Ferigato
REVISÃO DE PROVAS: Leila Rodrigues Mariano, Maria Vanessa Andrade Sampaio, 

Soraya Virgínia Damasceno Fernandes
EDITORAÇÃO ELETRÔNICA: Anderson Gonçalves de Oliveira
CAPA: Renzo Viggiano
IMPRESSÃO: Secretaria Especial de Editoração e Publicações

Revista de Informação Legislativa  / Senado Federal, Subsecretaria de Edições Técnicas. 
- - Ano 1, n. 1 ( mar. 1964 ) –       .  - - Brasília: Senado Federal, Subsecretaria 
de  Edições Técnicas, 1964–      .
v. 
Trimestral.
Ano 1-3, nº 1-10,  publ. pelo Serviço de Informação Legislativa;  ano 3-9,  nº 

11-33, publ. pela Diretoria de Informação Legislativa; ano 9- , nº 34- , publ. pela 
Subsecretaria de Edições Técnicas.

1.  Direito — Periódico.  I.   Brasil.  Congresso.  Senado Federal, Subsecretaria 
de Edi ções Técnicas.

CDD 340.05
CDU 34(05)

© Todos os direitos reservados. A reprodução ou tradução de qualquer parte desta 
publicação será permitida com a prévia permissão escrita do Editor.

Solicita-se permuta.
Pídese canje.
On demande l´échange.
Si richiede lo scambio.
We ask for exchange.
Wir bitten um Austausch.



     

Revista
  de
Informação
Legislativa
Brasília   ·   ano 42   ·   nº 165 · janeiro/março ·  2005

Adilson Abreu Dallari

Júlio Aurélio Vianna Lopes

Gustavo Just

Clito Fornaciari Júnior

Vicenzo Demetrio Florenzano

João Batista Marques
Lucio Pegoraro

Virgílio Caixeta Arraes

Romulo Rhemo Palitot Braga

Eduardo Fortunato Bim

Letícia Balsamão Amorim

Loris Baena

Carlos Maria Gambaro

Gustavo Saad Diniz

Adalberto Pimentel Diniz de Souza
Frank Larrúbia Shih

Auro Augusto Caliman

Acordo para recebimento de crédito perante a Fazenda 
Pública      7
Uma cidadania a inventar: a democracia missionária de 
1988     21
A teoria da interpretação como variável do “paradoxo da 
jurisdição constitucional”     25
Prescrição das ações de ressarcimento de danos causa-
dos por ato de improbidade administrativa     33
Justiça social, mínimo social e salário mínimo: uma 
abordagem transdisciplinar     39
O princípio de maioria na doutrina de Hans Kelsen     51
A circulação, a recepção e a hibridação dos modelos de 
justiça constitucional     59
De Pio XII a Paulo VI: do conservadorismo à incerteza 
da renovação durante a Guerra Fria     77
Aspectos político-criminais sobre branqueio de capitais     
99
A função constitucional das Comissões Parlamentares 
de Inquérito: instrumentos da minoria parlamentar e 
informação da sociedade     107
A distinção entre regras e princípios segundo Robert 
Alexy: esboço e críticas     123
O Acordo da OMC sobre Aplicação das Medidas Sanitá-
rias e Fitossanitárias     135
O pressuposto ambiental da paz: obrigação de análise 
prévia de impacto ambiental nas guerras     141
Regras de direito fundacional do Código Civil de 2002     
151
A mecânica do federalismo     169
Direito Ambiental: a legislação em defesa dos recursos 
naturais     177
O recall no Estado de São Paulo     197



OS CONCEITOS EMITIDOS EM ARTIGOS DE COLABORAÇÃO SÃO DE RESPONSABILIDADE DE SEUS AUTORES.

Luiz Fernando Bandeira A licitação eletrônica e a prevenção da corrupção    269

Resenha Legislativa 
(artigos de contribuição da Consultoria Legislativa do Senado Federal)

Artur Stamford da Silva et al.

Maria Edelvacy Pinto Marinho
Wilson Roberto Theodoro Filho

Mateus Afonso Medeiros

Amélia Regina Mussi Gabriel

Construção judicial do direito. Desde Kelsen e Hart. 
Ainda somos os mesmos... e vivemos     205
Embriões: a busca de um estatuto     219
A crise da Modernidade e o Estado Democrático de 
Direito     231
A desmilitarização das polícias e a legislação ordinária     
239
Hierarquia jurídica da norma internacional de direitos 
humanos em face do art. 5o, § 3o, da Constituição 
brasileira     255



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 7

Adilson Abreu Dallari

1. O inadimplemento da
Fazenda Pública

O art. 100, da Constituição Federal, e
seus parágrafos, disciplina a execução de
créditos de particulares perante a Fazenda
Pública, dispondo, em apertada síntese, que,
uma vez transitada em julgado a sentença
condenatória, o Presidente do Tribunal cor-
respondente enviará à entidade pública de-
vedora um precatório judiciário, determi-
nando que o orçamento do exercício finan-
ceiro subseqüente contemple dotação su-
ficiente para o pagamento, o qual deverá
ser efetuado até o final do exercício
seguinte.

Pela leitura do dispositivo pode-se che-
gar à conclusão de que os credores da Fa-
zenda Pública certamente receberão as im-
portâncias correspondentes em não mais de
dois anos.

Diante do automatismo e da certeza do
pagamento, a Constituição determina que
os pagamentos se façam exclusivamente
com rigorosa observância da ordem de apre-
sentação dos precatórios, já determinando
o seqüestro de verba necessária ao pagamen-
to, caso ocorra preterimento do direito de
preferência.

Acordo para recebimento de crédito perante
a Fazenda Pública

Adilson Abreu Dallari é Professor Titular
de Direito Administrativo da PUC/SP.

Sumário
1. O inadimplemento da Fazenda Pública.

2. Exame da legislação pertinente. 3. Altera-
ções no cenário institucional. 4. Considerações
doutrinárias. 5. Conclusão.
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Não é essa, entretanto, a realidade fáti-
ca. Em todos os níveis de governo, federal,
estadual e municipal, acumulam-se os pre-
catórios pendentes de pagamento. Não obs-
tante a Constituição Federal, nos arts. 34 e
35, estabeleça a possibilidade de interven-
ção (da União nos Estados e destes nos
Municípios) caso a dívida não seja paga,
isso também não acontece.

A questão da falta de pagamento de pre-
catórios pendentes atingiu tal gravidade que
a respeitável Associação dos Advogados de
São Paulo, em seu Boletim semanal (2004),
estampou um vigoroso protesto, no qual fi-
gura a  seguinte assertiva:

“É acaciano proclamar que uma
Constituição só existe de fato na me-
dida em que suas disposições são efe-
tivamente obedecidas, seja voluntari-
amente, seja por imposição do Poder
Judiciário nos casos de violação pe-
los demais Poderes da República.

Entre nós, como é público e notó-
rio, há um sem-número de disposições
constitucionais que não passam de
meras declarações pomposas. E disso
não passam porque, desrespeitadas,
o Poder Judiciário não as faz valer.
São peças de ficção.

Exemplo típico é a norma que pres-
creve o modo de tornar efetivo o direi-
to dos credores da Fazenda Pública.
Pelo menos em São Paulo, seja em ní-
vel estadual, seja em nível municipal,
tal norma vale nada. E nada vale gra-
ças, principalmente, ao Supremo Tri-
bunal Federal, que, exceção feita ao
voto do Ministro Marco Aurélio, aca-
bou retirando a força do instrumento
de intervenção federal no Estado, ou
do Estado no Município, com o fim de
realizar os pagamentos, sob o pretex-
to de que não se pode obrigar o gover-
nante a honrar precatórios quando
não há recursos suficientes para tan-
to”.

Descontando-se a carga emocional, de-
corrente da justa revolta dos que não rece-

bem a prestação jurisdicional constitucio-
nalmente assegurada, essa publicação ser-
ve como um alerta, demonstrando que algu-
ma coisa tem que ser feita para a restaura-
ção da ordem jurídica, ou, pelo menos, da
mitigação das dificuldades dos credores
injustamente insatisfeitos.

Não obstante a evidência da inoperân-
cia e/ou da imprestabilidade do sistema de
precatórios, a jurisprudência predominan-
te ainda é no sentido da rigidez no trata-
mento da questão da dívida pública para
com os particulares.

O Acórdão do Supremo Tribunal Fede-
ral, Primeira Turma, proferido no Recurso
Extraordinário no 132031-1 São Paulo, cujo
relator foi o Ministro Celso de Mello, bem
retrata essa postura. De sua ementa são ex-
traídos dois fragmentos abaixo transcritos:

“O regime constitucional de exe-
cução por quantia certa contra o Po-
der Público – qualquer que seja a na-
tureza do crédito exeqüendo (RTJ 150/
337) – impõe a necessária extração de
precatório, cujo pagamento deve obser-
var, em obséquio aos princípios ético-
jurídicos da moralidade, da impesso-
alidade e da igualdade, a regra fun-
damental que outorga preferência ape-
nas a quem dispuser de precedência
cronológica (prior in tempore, potior in
jure).

A exigência constitucional pertinen-
te à expedição de precatório – com a
conseqüente obrigação imposta ao Es-
tado de estrita observância da ordem
cronológica de apresentação desse
instrumento de requisição judicial de
pagamento – tem por finalidade (a)
assegurar a igualdade entre os credo-
res e proclamar a inafastabilidade do
dever estatal de solver os débitos judi-
cialmente reconhecidos (RTJ 108/
463), (b) impedir favorecimentos pes-
soais indevidos e (c) frustrar tratamen-
tos discriminatórios, evitando injustas
perseguições ditadas por razões de
caráter político-administrativo”.
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 “O pagamento antecipado de cre-
dor mais recente, em detrimento daque-
le que dispõe de precedência cronoló-
gica, não se legitima em face da Consti-
tuição, pois representa comportamen-
to estatal infringente da ordem de pri-
oridade temporal assegurada a todos
os credores do Estado, de maneira obje-
tiva e impessoal, pela Carta Política.

O legislador constituinte, ao edi-
tar a norma inscrita no art. 100 da
Carta federal, teve por objetivo evitar
a escolha de credores pelo Poder Públi-
co. Eventual vantagem concedida ao
erário público por credor mais recen-
te não justifica, para efeito de pagamen-
to antecipado de seu crédito, a quebra
da ordem constitucional de precedência
cronológica.

O pagamento antecipado que daí
resulte – exatamente por caracterizar
escolha ilegítima de credor – transgride
o postulado constitucional que tutela
a prioridade cronológica na satisfa-
ção dos débitos estatais e autoriza, em
conseqüência – sem prejuízo de outros
efeitos de natureza jurídica e de cará-
ter político-administrativo –, a efeti-
vação do ato de seqüestro.”

Tais entendimentos, proscrevendo ex-
pressamente a “eventual vantagem conce-
dida ao erário público por credor mais re-
cente”, parecem vedar qualquer pagamen-
to, a qualquer credor, antes da satisfação dos
precatórios, pela ordem de sua apresenta-
ção.

Mas é certo que, no dia-a-dia, a Admi-
nistração Pública efetua pagamentos não só
a seus servidores como a fornecedores, pres-
tadores de serviços, empreiteiros de obras e
titulares de bens expropriados amigavel-
mente. Também parece não haver implica-
ções com os precatórios quando a Adminis-
tração celebra um acordo com um particu-
lar no curso  de um processo administrativo
ou de uma ação judicial.

O problema se apresenta quando um
particular se torna credor por força de deci-

são judicial transitada em julgado, mas ain-
da sem a expedição do precatório, ou, mais
acentuadamente, quando se pretende liqui-
dar um precatório pendente de pagamento,
mediante a concessão de vantagem econô-
mica ao erário.

2. Exame da legislação pertinente

A dúvida  sobre a viabilidade jurídica
da celebração de acordo para o recebimento
de créditos perante a Fazenda Pública, sem
a estrita observância do regime de precató-
rios, justifica-se em função tanto da juris-
prudência quanto, especialmente, diante  da
existência de uma série de dispositivos le-
gais,  dispondo especificamente sobre isso
ou tangenciando essa matéria, que precisam
ser  examinados.

O primeiro deles é exatamente o art. 100,
caput, da Constituição Federal, cujo teor é o
seguinte:

“Art. 100. À exceção dos créditos
de natureza alimentícia, os pagamen-
tos devidos pela Fazenda Federal, Es-
tadual ou Municipal, em virtude de
sentença judiciária, far-se-ão exclusi-
vamente na ordem cronológica de
apresentação dos precatórios e à con-
ta dos créditos respectivos, proibida a
designação de casos ou de pessoas nas
dotações orçamentárias e nos crédi-
tos adicionais abertos para este fim”.

Note-se que esse artigo se refere à execu-
ção judicial, coercitiva, e não, obviamente,
de todo e qualquer pagamento feito pela
Fazenda Pública. Esse dispositivo é (ou pelo
menos pretende ser) uma garantia para o
credor, assegurando a ordem cronológica
dos pagamentos, quando a Fazenda Públi-
ca for judicialmente compelida a pagar.

Nos termos do § 2o desse mesmo artigo,
a Fazenda Pública  deve consignar ao Po-
der Judiciário as dotações orçamentárias
correspondentes ao montante das condena-
ções, “cabendo ao Presidente do Tribunal
que proferir a decisão exeqüenda determi-
nar o pagamento segundo as possibilida-
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des do depósito, e autorizar, a requerimento
do credor, e exclusivamente para o caso de
preterimento de seu direito de precedência,
o seqüestro da quantia necessária à satisfa-
ção do débito”.

Portanto, uma vez recebido o precatório
expedido pelo Presidente do Tribunal, a
Fazenda Pública deve providenciar a previ-
são de verba orçamentária para isso. Quem
determina o pagamento, segundo a ordem
cronológica dos precatórios, é o Presidente
do Tribunal.  Esta autoridade  determinará
o seqüestro do valor necessário  se, de algu-
ma forma, houver pagamento de algum pre-
catório em desacordo com a ordem cronoló-
gica dos precatórios.

Essa disciplina constitucionalmente es-
tabelecida parte do pressuposto de sua fiel
observância (vale dizer: que os pagamentos
serão efetivamente efetuados no prazo esti-
pulado) e  se destina a assegurar  que não
haverá preterições nem favorecimentos no
tocante ao pagamento de precatórios expe-
didos em execuções judiciais.

O pagamento antecipado de um preca-
tório (fora da ordem cronológica) pode con-
figurar crime de responsabilidade, pois, nos
termos do art. 85 da Constituição Federal,
são crimes de responsabilidade os atos do
Chefe do Executivo que atentem contra a
Constituição Federal e, especialmente, con-
tra a probidade na administração,  a lei or-
çamentária e  o cumprimento das leis e das
decisões judiciais.

A tipificação das condutas delituosas foi
feita pela Lei no 1.079 de 10/04/50, que defi-
ne os crimes de responsabilidade e estabelece
o correspondente processo de julgamento.
Entretanto,  nessa específica lei federal, não
há um tipo correspondente ao descumprimen-
to da ordem cronológica dos precatórios.

Tal previsão existe, sim, no Decreto-lei
no 201, de 27/02/67, que se refere aos cri-
mes de responsabilidade dos prefeitos mu-
nicipais, cujos dispositivos pertinentes são
transcritos:

“Art. 1o São crimes de responsabi-
lidade dos Prefeitos Municipais, su-

jeitos ao julgamento do Poder Judiciá-
rio, independentemente do pronunci-
amento da Câmara dos Vereadores:

...
XII – Antecipar ou inverter a or-

dem de pagamento a credores do Mu-
nicípio, sem vantagem para o erário”.

Essa legislação proscreve o favorecimen-
to puro e simples, mas permite antecipar ou
inverter a ordem dos pagamentos se houver
nisso vantagem para a Fazenda Pública.

O agente público está proibido de aten-
tar contra a isonomia e a moralidade públi-
ca, mas não está proibido de atuar com dili-
gência, em defesa do erário.

Cabe, agora, examinar se a celebração de
acordo para reduzir o débito em troca do
pagamento voluntário (não coercitivo) con-
figuraria algum ato de improbidade, previs-
to na Lei no 8.429, de 02/06/92.  Essa Lei,
no art. 9o, afirma que “constitui ato de im-
probidade administrativa importando en-
riquecimento ilícito auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razão
do exercício de cargo”; no art 10, dispõe que
“constitui ato de improbidade administra-
tiva que causa lesão ao erário, qualquer ação
ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriação,
malbaratamento ou dilapidação dos bens
ou haveres” integrantes do patrimônio pú-
blico; e, finalmente, no art. 11, decreta que
“constitui ato de improbidade administra-
tiva que atenta contra os princípios da ad-
ministração pública qualquer ação ou omis-
são que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade às
instituições”.

A celebração de acordo entre a Adminis-
tração devedora e o credor particular, desde
que se evidencie a efetiva ocorrência de in-
teresse público,  não configura enriqueci-
mento ilícito, não causa lesão ao erário e nem
atenta contra os princípios da Administra-
ção Pública.

Não existe, portanto, qualquer proibição
expressa à celebração de acordos pela Ad-
ministração Pública. É certo que os interes-
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ses públicos são indisponíveis e que o agen-
te público tem o dever de defendê-los, mas é
perfeitamente possível que a salvaguarda
do interesse público ou a melhor satisfação
do interesse público  decorra exatamente da
celebração de um acordo.

Essa possibilidade está expressamente
prevista na legislação federal, mais exata-
mente na lei de desapropriações  (Decreto-
lei  no 3.365, de  21/06/41), cujo art. 10 diz,
literalmente, que “a desapropriação deverá
efetivar-se mediante acordo ou intentar-se
judicialmente”. Há mais de 60 anos, sem
qualquer problema, União, Estados e Muni-
cípios celebram acordos com particulares.
O desapropriado que concorda com o preço
não ingressa na fila dos precatórios e recebe
o pagamento muito antes de outros desa-
propriados que optaram pela execução ju-
dicial.

3. Alterações no cenário institucional

Na verdade, o grande empecilho à cele-
bração de acordo para recebimento de cré-
ditos perante a Administração estaria na
previsão constitucional da emissão de pre-
catórios. Porém, como foi dito acima, o pre-
catório é uma forma de execução coercitiva,
que não se choca nem impede a solução con-
sensual de pendências.

Mesmo o pagamento de créditos perante
a Fazenda Pública veio sofrendo modifica-
ções ao longo do tempo, de tal modo que
essa forma de execução coercitiva não é  mais
única, não garante a certeza do pagamento
e comporta expressamente pagamentos por
outras vias.

Com efeito,  na Constituição do Brasil de
24/01/67, com a redação dada pela Emen-
da Constitucional no 1, de 17/10/69, havia
apenas uma única forma de execução por
precatório, conforme dispunha o art. 117:

“Art. 117 – Os pagamentos devi-
dos pela Fazenda federal, estadual ou
municipal, em virtude de sentença ju-
diciária, far-se-ão na ordem de apre-
sentação dos precatórios e à conta dos

créditos respectivos, proibida a desig-
nação de casos ou de pessoas nas do-
tações orçamentárias e nos créditos
extraorçamentários abertos para esse
fim”.

O artigo correspondente na Constituição
Federal de 1988 é o art. 100, que é transcrito
em sua integralidade, para que, em segui-
da, sejam feitos os comentários pertinentes:

“Art. 100. À exceção dos créditos
de natureza alimentícia, os pagamen-
tos devidos pela Fazenda Federal, Es-
tadual ou Municipal, em virtude de
sentença judiciária, far-se-ão exclusi-
vamente na ordem cronológica de
apresentação dos precatórios e à con-
ta dos créditos respectivos, proibida a
designação de casos ou de pessoas nas
dotações orçamentárias e nos crédi-
tos adicionais abertos para este fim.

§ 1o É obrigatória a inclusão, no
orçamento das entidades de direito
público, de verba necessária ao paga-
mento de seus débitos oriundos de
sentenças transitadas em julgado,
constantes de precatórios judiciários,
apresentados até 1o de julho, fazen-
do-se o pagamento até o final do exer-
cício seguinte, quando terão seus va-
lores atualizados monetariamente.

  § 1o-A Os débitos de natureza ali-
mentícia compreendem aqueles decor-
rentes de salários, vencimentos, pro-
ventos, pensões e suas complementa-
ções, benefícios previdenciários e in-
denizações por morte ou invalidez,
fundadas na responsabilidade civil,
em virtude de sentença transitada em
julgado.

  § 2o As dotações orçamentárias e
os créditos abertos serão consignados
diretamente ao Poder Judiciário, ca-
bendo ao Presidente do Tribunal que
proferir a decisão exeqüenda determi-
nar o pagamento segundo as possibi-
lidades do depósito, e autorizar, a re-
querimento do credor, e exclusivamen-
te para o caso de preterimento de seu
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direito de precedência, o seqüestro da
quantia necessária à satisfação do
débito.

 § 3o O disposto no caput deste arti-
go, relativamente à expedição de pre-
catórios, não se aplica aos pagamen-
tos de obrigações definidas em lei
como de pequeno valor que a Fazen-
da Federal, Estadual, Distrital ou
Municipal deva fazer em virtude de
sentença judicial transitada em julga-
do”.

A simples leitura desses dispositivos já
permite vislumbrar que existem duas mo-
dalidades de precatórios, sendo uma refe-
rente aos débitos comuns e outra relativa
aos débitos de natureza alimentícia. Exis-
tem, portanto, duas ordens cronológicas,
sendo perfeitamente possível que o credor
inserido em uma delas receba antes de ou-
tro credor anteriormente inserido na outra
ordem de precatórios.

Mais importante, porém, é a previsão
contida no § 3o, concernente a débitos con-
siderados como de pequeno valor, que não
entram na ordem cronológica dos precató-
rios.

É exatamente isso o que estipula a Lei no

10.099, de 19/12/00, que altera a Lei n o 8.213,
de 24 de julho de 1991, regulamentando o
disposto no § 3o do art. 100 da Constituição
Federal, definindo obrigações de pequeno
valor para a Previdência Social, cujo art. 1o

se transcreve:
“Art. 1o O art. 128 da Lei no 8.213,

de 24 de julho de 1991, alterado pela
Lei no 9.032, de 28 de abril de 1995,
passa a vigorar com a seguinte reda-
ção:

‘Art. 128. As demandas judiciais
que tiverem por objeto o reajuste ou a
concessão de benefícios regulados
nesta Lei cujos valores de execução
não forem superiores a R$ 5.180,25
(cinco mil, cento e oitenta reais e vinte
e cinco centavos) por autor poderão,
por opção de cada um dos exeqüen-
tes, ser quitadas no prazo de até

sessenta dias após a intimação do
trânsito em julgado da decisão, sem
necessidade da expedição de preca-
tório.’ (NR)”.

Além disso, e o que é mais grave, a edi-
ção do precatório não representa mais uma
garantia de pagamento rigorosamente se-
gundo a ordem cronológica, conforme se
depreende do texto do art. 33 das Disposi-
ções Transitórias da Constituição Federal:

“Art. 33. Ressalvados os créditos
de natureza alimentar, o valor dos
precatórios judiciais pendentes de
pagamento na data da promulgação
da Constituição, incluído o remanes-
cente de juros e correção monetária,
poderá ser pago em moeda corrente,
com atualização, em prestações anu-
ais, iguais e sucessivas, no prazo má-
ximo de oito anos, a partir de 1o de
julho de 1989, por decisão editada
pelo Poder Executivo até cento e oi-
tenta dias da promulgação da Consti-
tuição”.

Esse dispositivo estabeleceu um calote
constitucional de oito anos, findos os quais
a grande maioria dos precatórios continua-
ram sem pagamento, motivo pelo qual foi
inserido nas Disposições Transitórias, pela
Emenda Constitucional no 30, de 13/09/
00,  um novo artigo instituindo uma nova
forma de contornar a obrigação de pagar
segundo a ordem cronológica dos preca-
tórios:

“Art. 78. Ressalvados os créditos
definidos em lei como de pequeno va-
lor, os de natureza alimentícia, os de
que trata o art. 33 deste Ato das Dis-
posições Constitucionais Transitóri-
as e suas complementações e os que já
tiverem os seus respectivos recursos
liberados ou depositados em juízo, os
precatórios pendentes na data de pro-
mulgação desta Emenda e os que de-
corram de ações iniciais ajuizadas até
31 de dezembro de 1999 serão liqui-
dados pelo seu valor real, em moeda
corrente, acrescido de juros legais, em
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prestações anuais, iguais e sucessivas,
no prazo máximo de dez anos, permi-
tida a cessão dos créditos”.

É fora de qualquer dúvida, portanto, que
não mais se sustentam os dogmas da certe-
za de pagamento pela execução coercitiva por
meio de precatórios e da rigorosa observân-
cia da ordem cronológica dos precatórios.

A desmoralização da execução coerciti-
va contra a Fazenda Pública é fato público e
notório, dispensando comprovações e mai-
ores comentários. Chegou-se a tal estado de
coisas pela acumulação paulatina de débi-
tos da Fazenda Pública nos três níveis de
governo, e a fórmula encontrada para abrir
um caminho para uma futura solução das
pendências foi evitar o crescimento da dívi-
da pública, tendo-se, para isso, editado a
Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Com-
plementar no 101, de 04/05/00, cujo art. 1 o e
seu § 1o são aqui transcritos:

“Art. 1o Esta Lei Complementar
estabelece normas de finanças públi-
cas voltadas para a responsabilidade
na gestão fiscal, com amparo no Ca-
pítulo II do Título VI da Constituição.

§ 1o A responsabilidade na gestão
fiscal pressupõe a ação planejada e
transparente, em que se previnem ris-
cos e corrigem desvios capazes de afe-
tar o equilíbrio das contas públicas,
mediante o cumprimento de metas de
resultados entre receitas e despesas e
a obediência a limites e condições no
que tange a renúncia de receita, gera-
ção de despesas com pessoal, da se-
guridade social e outras, dívidas con-
solidada e mobiliária, operações de
crédito, inclusive por antecipação de
receita, concessão de garantia e ins-
crição em Restos a Pagar”.

Essa Lei Complementar, em síntese, pros-
creve e penaliza o gasto público irresponsá-
vel, determina o equilíbrio entre receitas e
despesas públicas, estabelece limites para
gastos e para o endividamento e contém
uma série de dispositivos destinados a com-
pelir a Administração Pública a liquidar

pendências,  como condição da obtenção de
financiamentos para novos investimentos.

Eliminar precatórios, reduzir o estoque
de precatórios, por força do art. 30 da Lei de
Responsabilidade Fiscal, muito especial-
mente de seu § 7o,  passou a ser  assunto de
elevado interesse público:

“§ 7o Os precatórios judiciais não
pagos durante a execução do orça-
mento em que houverem sido incluí-
dos integram a dívida consolidada,
para fins de aplicação dos limites”.

Não é caso de se proceder aqui a um exa-
me detalhado da Lei de Responsabilidade
Fiscal, pois o grande tema em debate nacio-
nal é exatamente o pagamento da dívida
pública, sendo certo que, nos três níveis de
governo, os governantes em geral lutam pela
realização do equilíbrio orçamentário e pela
redução da dívida pública, valendo-se para
essa última finalidade exatamente da rene-
gociação de débitos pendentes.

Nos três níveis de governo, diversas leis
foram editadas promovendo profundas re-
formas nas estruturas da Administração
Pública, visando instrumentar o Estado
para dar cumprimento às exigências de res-
ponsabilidade fiscal, extinguindo alguns
órgãos, transformando outros e criando en-
tidades destinadas a reforçar o controle dos
gastos públicos.

A pluralidade e  a complexidade das
normas de reordenação administrativa vi-
sando a responsabilidade fiscal  mostra que
a questão da celebração de acordo para re-
cebimento de créditos ou pagamento de dé-
bitos pendentes não visa precipuamente
abrir caminhos para favorecimentos pesso-
ais (embora isso, eventualmente, possa ocor-
rer), mas, sim, enquadra-se perfeitamente
nos programas de redefinição da Adminis-
tração Pública, especialmente no tocante à
gestão da dívida pública.

4. Considerações doutrinárias

Não se nega que, no passado, a execu-
ção dos débitos contra a Fazenda Pública
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tinha como único meio a expedição de pre-
catórios judiciários, que eram efetivamente
pagos com observância de uma única or-
dem cronológica. Em razão disso, antiga-
mente, a jurisprudência era bastante rígida
no tocante à celebração de acordos, mas, efe-
tivamente, os tempos eram outros.

A Constituição Federal mudou; a legis-
lação sobre gestão financeira de natureza
pública mudou; o relacionamento entre par-
ticulares e a Administração Pública mudou;
os princípios que regem a atuação da Ad-
ministração Pública também mudaram. A
realidade fática vigente é bem diferente da-
quela imaginada quando se plasmou o me-
canismo dos precatórios judiciários. Ao Po-
der Judiciário, no momento de aplicar a lei
antiga a fatos atuais ou  ao decidir agora
questões antigas, cabe estar atento para com
todas essas mudanças.

No mínimo, não se pode dar à lei um
entendimento que contrarie frontalmente
seus propósitos, conforme a vetusta lição de
Carlos Maximiliano (1984, p. 166):

“Deve o Direito ser interpretado
inteligentemente: não de modo que a
ordem legal envolva um absurdo, pres-
creva inconveniências, vá ter a con-
clusões inconsistentes ou impossíveis.
Também se prefere a exegese de que
resulte eficiente a providência legal ou
válido o ato, à que torne aquela sem
efeito, inócua, ou este, juridicamente
nulo”.

Não se deve dar a um dispositivo consti-
tucional destinado a garantir o pagamento
de débitos da Fazenda Pública um efeito
radicalmente contrário, qual seja o de vedar
a liquidação de débitos pendentes de paga-
mento.

Toda norma legal decorre de  um ambi-
ente político, social e econômico vigente no
momento de sua edição. Mas esse ambiente
muda com o decorrer do tempo, exigindo do
intérprete e aplicador da lei um esforço de
adaptação, para que possa dar a correta so-
lução aos problemas emergentes. É certo,
portanto,  que a  melhor interpretação da lei

(entre as várias possíveis)  vai variar ao lon-
go do tempo de sua vigência. Uma interpre-
tação incontestavelmente correta adotada
em um momento do passado pode tornar-se
inaceitável em ocasião posterior, pois, obvi-
amente, não faz sentido dar-se a mesma so-
lução para um problema  que se tornou dife-
rente, em razão de alterações no plano da
realidade fática.

Essa diretriz interpretativa deve ser apli-
cada a toda e qualquer norma jurídica, in-
clusive e especialmente às normas constitu-
cionais, conforme ensina Antonino Pen-
sovecchio Li Bassi (1972, p. 62, 81), em sua
preciosa obra sobre “L’ Interpretazione del-
le Norme Costituzionale”, numa tradução
para o português:

“O intérprete não deve esquecer
que a Constituição contempla as op-
ções políticas fundamentais de um
dado sistema jurídico, devendo o in-
térprete das disposições constitucio-
nais atentar cuidadosamente para os
valores políticos consagrados nos
princípios fundamentais esposados
pela Constituição.”

 “O intérprete das normas consti-
tucionais deve aplicar no seu traba-
lho também o critério evolutivo, aten-
tando para com a realidade e  referin-
do as normas isoladas a um sistema
constitucional em contínua evolução,
como decorrência das mutações das
exigências político-sociais da coletivi-
dade. Deve aplicar as normas não com
base no sistema no qual o dispositivo
historicamente nasceu, mas, sim, com
base no sistema atual no qual vive.”

“Deve levar em conta a realidade
concreta, na qual operam as normas
constitucionais, para trazer do exame
da realidade oportunos elementos de
valorização que permitam ajustamen-
to ao processo evolutivo das normas e
evitar conclusões incompatíveis com
a vida real.”

Conforme  já foi afirmado, o Direito está
em constante evolução, exatamente para
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acompanhar o natural desenvolvimento das
relações sociais. Isso também se aplica às
relações jurídicas envolvendo a Adminis-
tração Pública. A mudança de orientação
no tocante ao desempenho das ações admi-
nistrativas deve ser acompanhada de uma
correspondente alteração nos meios e mo-
dos de acompanhamento e controle.

Em tempos de exaltação da cooperação,
da parceria e da confiança recíproca, da
transparência e do controle social, não é
possível continuar aplicando  soluções cri-
adas em tempos de oposição de interesses e
da desconfiança. No momento em que a
Constituição Federal consagra o princípio
da eficiência, não é possível conformar-se
com um formalismo literal estéril. Esta é a
advertência da doutrina, a todos os profis-
sionais do Direito (WALD, 1996, p. 34):

“No momento em que sociólogos,
políticos e economistas estão reestru-
turando a parceria, cabe ao jurista
definir os seus requisitos e os seus efei-
tos, fazer as distinções cabíveis, dedu-
zir o alcance dos princípios que lhe são
inerentes, enfim construir uma nova
dogmática jurídica calcada no papel
que ela pode e deve exercer, sob todas
as suas formas no mundo hodierno.

Se, como já dissemos, estamos as-
sistindo a uma revolução silenciosa e
construtiva da sociedade brasileira, o
direito dela não pode estar ausente,
cabendo ao jurista, ao advogado e ao
magistrado fazer a sua reciclagem e
preparar o futuro das nossas institui-
ções e das novas técnicas jurídicas”.

A amplitude dessas alterações na ordem
jurídica abrange tanto a produção das nor-
mas, quanto a sua execução e ainda a solu-
ção dos conflitos decorrentes da adoção das
novas técnicas de gestão dos interesses pú-
blicos. Os fundamentos, as vantagens e as
decorrências  dessa significativa mudança
de postura diante do interesse público foi
magnificamente demonstrada por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2000, p. 41) no tex-
to que se transcreve:

“A participação e a consensuali-
dade tornaram-se decisivas para as
democracias contemporâneas, pois
contribuem para aprimorar a gover-
nabilidade (eficiência); propiciam
mais freios contra o abuso (legalida-
de); garantem a atenção a todos os in-
teresses (justiça); proporcionam deci-
são mais sábia e prudente (legitimi-
dade); desenvolvem a responsabilida-
de das pessoas (civismo); e tornam os
comandos estatais mais aceitáveis e
facilmente obedecidos (ordem).

Em suma, a consensualidade como
alternativa preferível à imperativida-
de, sempre que possível, ou em outros
termos, sempre que não seja necessário
aplicar o poder coercitivo, o que se vai
tornando válido até mesmo nas ativi-
dades delegadas, em que a coerção não
é mais que uma fase eventual ou excep-
cional (ex: o poder de polícia).

A partir desses dados, pode-se es-
tabelecer uma tipologia da consensu-
alidade em referência às funções fun-
damentais do Estado. Primo, a consen-
sualidade na produção das normas,
com o reaparecimento de fontes alter-
nativas, fontes consensuais e de fon-
tes extraestatais: a regulática. Secundo,
a consensualidade na administração
de interesses públicos, com o empre-
go das formas alternativas consensu-
ais de coordenação de ações, por coo-
peração e por colaboração. Tertio,  a
consensualidade na solução dos con-
flitos, com a adoção de formas alter-
nativas de composição”.

No tocante a essa parte final, a consen-
sualidade na solução dos conflitos, cabe
destacar a posição estratégica do Ministé-
rio Público, que efetivamente dispõe de
competência e de meios para isso, dado que,
em menor ou maior escala, nos diversos Es-
tados da Federação, já vem promovendo a
adoção de acordo e soluções amigáveis em
assuntos relativos à atuação da Adminis-
tração Pública.
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Com efeito, a ordem jurídica já contem-
pla  a possibilidade de evitar a propositura
da ação civil pública  mediante o atingimen-
to da satisfação ou restauração do interesse
público no próprio curso do inquérito civil.
A propositura da ação é um meio para a
realização de um fim; se esse fim puder ser
realizado de maneira menos traumática,
menos desgastante e com maior celeridade,
amistosamente, não há por que propor a
ação judicial, que será, então, um puro cons-
trangimento, não autorizado pela ordem
jurídica.

O § 6o do art. 5o da Lei no 7.347, de 24/
07/85, que disciplina a ação civil pública,
prevê expressamente a possibilidade de so-
lução amigável:

“§ 6o Os órgãos públicos legitima-
dos poderão tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua
conduta às exigências legais, median-
te cominações, que terá eficácia de tí-
tulo executivo extrajudicial”.

Dado que toda competência outorgada
pela lei a um agente público implica o dever
de exercê-la, pode-se afirmar que o Ministé-
rio Público sempre deverá recorrer ao com-
promisso de ajustamento da conduta, quan-
do isso for suficiente para a salvaguarda do
interesse público.

O que se pretende destacar, entretanto, é
a previsão legal de solução amigável. Ou
seja, que já existe previsão legal expressa de
solução amigável dos conflitos envolvendo
a Administração Pública, sem que isso sig-
nifique lesão ao princípio da indisponibili-
dade dos interesses públicos.

É conveniente lembrar que a arbitragem
na Administração Pública, antes totalmen-
te proscrita pela legislação e pela jurispru-
dência, já começa a ser aceita. Com efeito, a
Lei de Concessões de Serviços  Públicos, Lei
no 8.987, de   13/03/95, determina, no inci-
so XV de seu art. 23, que entre as cláusulas
do contrato figure obrigatoriamente uma
relativa “ao foro e ao modo amigável de so-
lução das divergências contratuais”. No
presente momento, do Projeto de Lei que ins-

titui as Parcerias Público-Privadas, confor-
me o Substitutivo aprovado pela Comissão
de Assuntos Econômicos do Senado Fede-
ral, está previsto, no art. 11, que o edital deve
ser acompanhado da minuta do futuro con-
trato, que, obrigatoriamente, deverá dispor
sobre o “uso da arbitragem, para solução
dos conflitos decorrentes do contrato”.

Se é possível celebrar um acordo para
evitar a propositura de uma ação judicial,
com muito maior razão, numa perspectiva
de ordem lógica, também deve ser possível
a celebração de um ajuste para dar fim a
uma contenda judicial, dado que, nesta se-
gunda hipótese, sempre haverá a presença
vigilante do juiz da causa.

Fique perfeitamente claro que não se está
pretendendo dizer que, atualmente, seja
possível à Administração Pública atuar li-
vremente, divorciando-se do princípio da
legalidade, que determina sua submissão à
lei. O que se sustenta é que não se pode mais
aceitar uma submissão absoluta à letra da
lei, em detrimento da realização dos fins a
que ela se destina. Cumpre-se a lei quando
se atinge o resultado por ela almejado.

Atualmente, além de acatar o princípio
da legalidade,  é preciso dar atendimento
também a um outro novo e significativo prin-
cípio constitucional da administração pú-
blica, o princípio da eficiência,  introduzido
no cenário jurídico nacional pela Emenda
Constitucional da reforma administrativa,
sobre o qual, em   obra escrita em parceria
com Sérgio Ferraz,  já fizemos algumas pon-
derações:

“A Emenda Constitucional 19, de
04/06/98, conhecida como ‘Emenda
da Reforma Administrativa’, trouxe
profundas modificações na Adminis-
tração Pública brasileira. O propósito
fundamental dessa reforma era a subs-
tituição do antigo modelo burocráti-
co, caracterizado pelo controle rigo-
roso dos procedimentos, pelo novo
modelo gerencial, no qual são abran-
dados os controles de procedimentos
e incrementados os controles de resul-



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 17

tados. Essa linha de pensamento, esse
novo valor afirmado pela Constitui-
ção não pode ser ignorado pelo intér-
prete e aplicador da lei.

Não por acaso, aos princípios já
previstos na redação original do art.
37 foi acrescentado o princípio da efi-
ciência. É obvio que esse princípio já
estava implícito. Ao torná-lo explíci-
to, ao afirmá-lo expressamente, o que
se pretendeu foi demonstrar a redo-
brada importância que ele passou a
ter. Em termos práticos, deve-se con-
siderar que, quando mera formalida-
de burocrática for um empecilho à re-
alização do interesse público, o for-
malismo deve ceder diante da eficiên-
cia.

Isso significa que é preciso supe-
rar  concepções puramente burocráti-
cas ou meramente formalísticas, dan-
do-se maior ênfase ao exame da legiti-
midade, da economicidade e da razo-
abilidade, em benefício da eficiência.
Não basta ao administrador demons-
trar que agiu bem, em estrita confor-
midade com a lei; sem se divorciar da
legalidade (que não se confunde com
a estrita legalidade), cabe a ele eviden-
ciar que caminhou no sentido da
obtenção dos melhores resultados”
(FERRAZ, DALLARI, 2000, p. 77-78).

Não basta atuar de maneira conforme à
lei. Não faz sentido emperrar a administra-
ção para dar estrito cumprimento à literali-
dade da lei. Agora é preciso mais: a admi-
nistração deve buscar a forma mais eficien-
te de cumprir a lei, deve buscar, entre as so-
luções teoricamente possíveis, aquela que,
diante das circunstâncias do caso concreto,
permita atingir os resultados necessários à
satisfação do interesse público.

Tudo isso pode e deve ser demonstrado
ou no bojo do processo administrativo no
qual se cuide da celebração do ajuste, ou
em juízo, no momento de se postular a ho-
mologação de um acordo destinado a pôr
fim a um litígio de maneira satisfatória para

ambas as partes e, muito especialmente, de
maneira a realizar o interesse público.

No caso da concessão, pelo particular
credor, de vantagem para a liquidação da
dívida da Fazenda Pública,  a eficiência está
diretamente relacionada à economicidade
da transação pretendida, cabendo lembrar
que esse é também um princípio constituci-
onalmente afirmado (art. 70 da CF) como
condicionante da gestão financeira públi-
ca:

“No tocante ao princípio da eco-
nomicidade ou da otimização da ação
estatal, urge rememorar que o admi-
nistrador público está obrigado a
obrar tendo como parâmetro o ótimo.
Em outro dizer, tem o compromisso
indeclinável de encontrar a solução
mais adequada economicamente na
gestão da coisa pública. A violação
manifesta do princípio dar-se-á quan-
do constatado vício de escolha assaz
imperfeita dos meios ou dos parâme-
tros voltados para a obtenção de de-
terminados fins administrativos. Não
aparecerá, no controle à luz da econo-
micidade, nenhum traço de invasão
da discricionariedade, porém se é cer-
to que esta precisa ser preservada, não
é menos certo que qualquer discri-
cionariedade legítima somente o será
se guardar vinculação com os impe-
rativos de adequação e sensatez”
(FREITAS, 1997, p. 85-86).

Numa perspectiva econômica, eviden-
cia-se como de indiscutível interesse públi-
co o propósito de reduzir o estoque de pre-
catórios, para controlar o volume do endivi-
damento público, de molde a não exceder
os limites da Lei de Responsabilidade Fis-
cal e viabilizar financiamentos para novos
empreendimentos necessários à realização
de políticas públicas.

Para concluir,  basta dizer que a juris-
prudência mais recente do Tribunal de Jus-
tiça de São Paulo, em face da grande massa
de precatórios pendentes de pagamento, já
tem admitido a celebração de acordos para
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a liquidação de débitos, afirmando, clara-
mente, que essa prática não lesa o erário e
não viola o art. 100 da Constituição Federal.

No Agravo de Instrumento n o 154.639.5/
3 (8a Câmara de Direito Público do Tribunal
de Justiça do Estado de São Paulo, v.u.,
01.03.00, rel. José Santana), o Tribunal re-
formou sentença que havia recusado homo-
logação a acordo firmado por autarquia
municipal (Departamento de Águas e Esgo-
tos de Valinhos) em execução de sentença
condenatória, pois, no entendimento da
Corte, não haveria violação do art. 100 da
CF,  diante da demonstração do caráter van-
tajoso do acordo e da existência de recursos
orçamentários para atendê-lo.

No Agravo de Instrumento no 341.787-
5/6 (Processo no 677/1998, 2 a Vara Judicial
da Comarca de Ubatuba/SP,  9a Câmara de
Direito Público do Tribunal de Justiça do
Estado de São Paulo, v.u., 01.10.2003, rel.
Antonio Rulli), o Tribunal entendeu que não
se cogitava de violação da ordem dos preca-
tórios, pois, embora tivesse sido expedido
um ofício requisitório, não havia ainda pre-
catório judicial devidamente formalizado.

Finalmente, no Agravo de Instrumento
no 366.364.5/9-00. (6 a Câmara de Direito
Público do Tribunal de Justiça do Estado de
São Paulo, v.u., 10.05.2004, rel. Afonso Faro),
que cuidava do pagamento de indenização
expropriatória, acompanhando a manifes-
tação do Procurador-Geral da Justiça, Dr.
Luiz Antônio Guimarães Marrey, o Tribu-
nal entendeu que o acordo era de interesse
público, pois a Prefeitura Municipal de São
Paulo tinha efetiva urgência na liberação da
área desapropriada e o desconto de 23% era
sobremaneira vantajoso para o erário.

Neste último acórdão, há uma conside-
ração extremamente pertinente, qual seja a
de que a dotação orçamentária destinada
ao acordo era a da própria obra, e não aque-
la reservada ao pagamento de precatórios
judiciais.

Essa particularidade serve para eviden-
ciar que o pagamento de importância desti-
nada à satisfação do acordo não afeta direi-

tos dos beneficiários de precatórios penden-
tes, pois a dotação para tal finalidade sem-
pre será aquela determinada pelo montante
dos precatórios judiciários apresentados até
1o de julho do ano correspondente à elabo-
ração da proposta orçamentária.

Não se trata, portanto, de satisfazer um
mero interesse da Administração, um inte-
resse público secundário, em detrimento do
conjunto de outros credores ou do interesse
público primário, correspondente ao inte-
resse de toda a coletividade. A obtenção de
desconto substancial no montante de um
crédito insuscetível de discussão libera re-
cursos para outras finalidades e, na medi-
da em que concorre para a realização da re-
gularidade fiscal,  favorece a obtenção de
novos financiamentos para projetos de mai-
or prioridade ou maior interesse público.

5. Conclusão

Diante de tudo quanto foi acima expos-
to, pode-se afirmar que, em princípio, exis-
tindo a  possibilidade de concessão de des-
conto substancial pelo credor, é juridicamen-
te viável a realização de acordo judicial para
a efetivação direta (imediata ou parcelada)
do pagamento.

Se houver interesse público, pode a Fa-
zenda Pública efetuar o pagamento de ma-
neira voluntária, independentemente de
constrição judicial. A execução judicial,
mediante a expedição de precatório, somen-
te se justifica se houver recusa no pagamen-
to voluntário.

A realização de acordo judicial  com um
único determinado e específico credor não
viola os princípios constitucionais  da iso-
nomia e da impessoalidade. Com efeito, tem-
se por óbvio que o acordo judicial somente
pode ser feito  com o credor que for parte no
respectivo processo. Não há possibilidade
de estendê-lo, automaticamente e generica-
mente, a todos os outros credores, em outros
processos, pois cada caso exige uma especí-
fica negociação. Entretanto, poderá configu-
rar-se uma violação dos mencionados prin-
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cípios se a Administração  já houver nega-
do ou vier a negar igual tratamento a outros
credores em situações análogas.

Somente haverá ofensa ao art. 100 da
Constituição Federal se houver puro e sim-
ples desarrazoado descumprimento da or-
dem cronológica de apresentação dos pre-
catórios judiciários, com propósito de favo-
recimento, ainda que disfarçado.

Em princípio, o pagamento imediato da
importância acordada, com recursos prove-
nientes de dotação orçamentária específica
para atendimento da obrigação que estiver
sendo liquidada (por exemplo, realização
de obra pública,  fornecimento de bens ou
pagamento de indenização expropriatória),
não  prejudica os beneficiários de precatóri-
os, pois a dotação orçamentária destinada
ao pagamento de precatórios não será afe-
tada. No fundo, a liquidação amigável de
uma  pendência, sem a emissão de precató-
rio,  acaba beneficiando os credores de pre-
catórios mais recentes, que, indiretamente,
avançam uma posição na fila.

Diante dos termos da Lei de Responsa-
bilidade Fiscal, é sempre conveniente a re-
dução do montante da dívida pública e,
muito especialmente, do estoque de preca-
tórios, pois isso afeta a capacidade de reali-
zação de novos investimentos que deman-
dem financiamentos.

Exatamente por tal razão, nos três níveis
de governo,  a Administração Pública está
claramente empenhada em ajustar-se às exi-
gências da Lei de Responsabilidade Fiscal,
não podendo ser  a celebração do acordo
tomada, aprioristicamente, como um ato iso-
lado de favorecimento indevido. De resto, o
oferecimento de um desconto substancial no
montante do crédito é uma vantagem objeti-

va para o erário, sendo de indiscutível inte-
resse público.

Em cada caso, a  regularidade da transa-
ção  depende da demonstração cabal e obje-
tiva da existência de interesse público e, es-
pecialmente,  de  vantagem para o erário,
tanto financeira quanto,  numa perspectiva
mais ampla, econômica, no tocante à reali-
zação de políticas públicas.

Evidentemente, deverão ser  respeitadas
as disposições da Lei de Responsabilidade
Fiscal que disciplinam a assunção de en-
cargos e obrigações que acarretem aumento
da  despesa, muito especialmente quanto à
existência de recursos orçamentários especi-
ficamente destinados ao atendimento do acor-
do, sem afetar as dotações correspondentes
ao pagamento de precatórios judiciários.
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Hodiernamente, a teoria constitucional,
diversamente do que ocorria em sua versão
clássica, enfatiza a “fórmula política” das
Constituições como o núcleo de sua confi-
guração como ordenamento jurídico e pre-
missa – ao lado de seu preâmbulo – condi-
cionadora de sua exegese por quaisquer
métodos de interpretação do texto.

Desde a contribuição de Pablo Lucas
Verdú, generalizou-se o reconhecimento do
caráter compromissório das Constituições
contemporâneas, à medida que elas se
situam como fenômenos jurídicos cuja pro-
dução normativa implica a confluência en-
tre variados interesses e valores, represen-
tativos dos diversos segmentos sociais pre-
sentes na definição histórica do destino dos
Povos e, portanto, na elaboração de suas
Cartas Magnas.

Nesse sentido, a “fórmula política” da
Constituição exprimiria a combinação en-
tre os elementos ideológicos responsáveis
pela articulação dos princípios e regras que
estruturam o ordenamento fundamental do
País. Ela é uma sistematização dos valores
explicitados no Preâmbulo e inserida no
próprio texto, que aponta o tipo de Estado
constitucionalizado e as tradições ideológi-
cas que inspiraram, diretamente, o Poder
Constituinte Originário.

Uma cidadania a inventar
A democracia missionária de 1988

Júlio Aurélio Vianna Lopes

“...um Estado Democrático, destinado a garantir
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A Constituição Federal de 1988 define
sua “fórmula política” expressamente, des-
de seu início (art. 1o), e, conseqüentemente,
o tipo de Estado adotado: um Estado Demo-
crático de Direito. A análise de seus termos
componentes e a interpretação sistemática
do texto revelam as tradições ideológicas
envolvidas nessa formulação. Assim, o tipo
de Estado formulado na Carta Magna de
1988 reúne os valores típicos dos marcos
ideológicos, tanto do Estado de Direito,
quanto da Democracia.

Do Estado de Direito como marco ideo-
lógico a Constituição brasileira adota todos
os valores relativos às suas dimensões for-
mal e material. Formalmente, ele é caracteri-
zado pela Legalidade como princípio geral
constitucional que exige a submissão de to-
dos ao Direito Objetivo – mormente o Esta-
do, significando que não apenas o Povo (art.
5o, II), mas também, e especialmente, as au-
toridades (art. 37, caput, in fine) se subme-
tam ao ordenamento jurídico. Materialmen-
te, o Estado de Direito se caracteriza pela Ci-
dadania (art. 1 o, II) como princípio fundamen-
tal que exige a funcionalidade do Poder Pú-
blico para a garantia de direitos, de modo
que não haja qualquer modalidade de direi-
to – civil, político, social ou mesmo de 3a/4a

geração – cujo exercício não comprometa o
Estado como seu principal propiciador.

Do Regime Democrático como marco
ideológico a Constituição Federal também
adota todos os valores relativos às suas di-
mensões formal e material. Formalmente, ele
é caracterizado por procedimentos que en-
sejam a participação popular (art. 1o, parágra-
fo único) direta e indireta (art. 14 e seus inci-
sos), de modo que o Estado Democrático se
caracteriza pela Igualdade ou Isonomia de
tratamento dos cidadãos e perante os quais
(art. 5o, caput) deve ser efetivo, especialmen-
te no que tange às suas políticas públicas
(art. 144) e sociais (art. 193). A Democracia
Constitucional brasileira se materializa na
promoção igualitária das oportunidades
provenientes do Estado, implicando que ela
não se esgote em seu aspecto eleitoral.

Obviamente, além dos valores acima
elencados, outros valores explícitos e implí-
citos na Constituição Federal também inte-
gram as inspirações ideológicas do Estado
de Direito e da Democracia. Assim, entre os
princípios positivados no texto, já perten-
cem ao senso comum dos constitucionalis-
tas brasileiros os fundamentais do título I,
vinculados ora ao Estado de Direito, como a
tripartição de Poderes (art. 2o da CF), ora ao
Estado Democrático, como o pluralismo
político (art. 1o, V da CF). Entre os princí-
pios implícitos no texto e descobertos pela
doutrina brasileira e pela jurisprudência pá-
tria, podem ser apontados (para aqueles que
os distinguem em sede doutrinária) o da ra-
zoabilidade (impondo a pertinência entre
meios e fins dos programas governamen-
tais) e o da proporcionalidade (impondo a
ponderação entre os bens jurídicos envolvi-
dos nas políticas públicas para a solução
de eventuais colisões de direitos). Res-
pectivamente, são princípios que contêm
valores típicos do Estado de Direito e da
Democracia.

O que importa reter, de todo o exposto
acima, porém, é que o Estado Democrático
de Direito – a “fórmula política” da Consti-
tuição brasileira de 1988 – advém da conju-
gação ideológica entre Estado de Direito e De-
mocracia. Conseqüentemente, consiste numa
arquitetura constitucional estabelecida sobre
os valores da Legalidade, Cidadania, Partici-
pação Popular e Igualdade (isonomia) de tra-
tamento pelo Estado como fontes primárias
de legitimidade do Poder Público.

Na “fórmula política” do Estado Demo-
crático de Direito, ademais da confluência
entre Democracia e Estado de Direito (bem
como de sua dupla dimensão formal e ma-
terial), é preciso reconhecer que aquele é o
elemento ideológico central da combinação
realizada pela Assembléia Nacional Cons-
tituinte, da qual se originou.

Trata-se de assumir a Magna Carta de
1988 como um ordenamento jurídico imis-
cuído de valores democráticos, cuja efetiva-
ção incumbe, principalmente, ao Direito. É
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por meio dele que a Democracia se efetiva,
tanto em seu aspecto eleitoral (como se veri-
fica com a progressiva afirmação do ramo
do Judiciário especializado em seus proce-
dimentos), quanto em seus aspectos extra-
eleitorais (como no desempenho da assis-
tência jurídica pelas Defensorias Públicas –
onde as mesmas estão instaladas...). Nessa
“fórmula política”, o Direito é o principal
instrumento da Democracia.

Por outro lado e como reflexo do que foi
dito acima, o Direito próprio a essa ordem
constitucional deve estar imbuído de voca-
ção democrática. É o que se depreende da
interpretação sistemática da Carta Magna
quanto à produção de atos normativos no
âmbito dos Poderes Legislativo, Judiciário e
Executivo: assim, respectivamente, a Cons-
tituição exige a participação da sociedade
civil organizada no processo legislativo or-
dinário (art. 58, II); admite juízes leigos no
tratamento de questões cíveis de pouca com-
plexidade e criminais de menor potencial
ofensivo (art. 98, I); e incita a inserção popu-
lar na operacionalização de programas go-
vernamentais relevantes (art. 194, VII, art.
204, II, e art. 206, VI).

 Nesse sentido, centralizar a Democra-
cia na ordem constitucional brasileira im-
plica asseverar não apenas que a mesma
compõe a inspiração ideológica de sua “fór-
mula política”, como ainda que ela é o nexo
que agrega seus componentes, de modo que
o Estado e o Direito devem ser democráti-
cos. Conseqüentemente, a centralidade da
Democracia na formulação constitucional
de 1988 impõe a radicalização da opção re-
publicana dos constituintes (confirmada
posteriormente pelo Povo brasileiro no Ple-
biscito Constitucional de 1993 e disciplinada
pelo art. 2o das Disposições Transitórias).

Significa que, se é próprio da República
uma ética de responsabilidade das autori-
dades de Estado, a centralidade conferida à
Democracia pela “fórmula política” adota-
da na Constituição Federal importa na am-
pliação do controle das instituições públicas, no
alargamento do conceito jurídico de publicidade

dos atos públicos (art. 93, IX) e no rigor da sua
sindicabilidade pelos cidadãos.

Evidentemente, numa ordem constituci-
onal que prevê, como exemplos respectivos
e significativos dos três aspectos acima ex-
postos, a economicidade como ingrediente
da regularidade administrativa (art. 71,
caput); a fundamentação das decisões judi-
ciais como condição de sua validade e efi-
cácia jurídicas; e a disponibilidade e questi-
onamento da legitimidade das contas muni-
cipais pelos cidadãos (art. 31 §3o); a corrup-
ção se configura como um fenômeno social
que a lesiona direta  e gravemente.

Por propiciar o desvio de finalidade nas
atividades desempenhadas pelas autorida-
des do Estado, a corrupção, ao lado da ex-
clusão social, consiste no mais perverso fe-
nômeno social habilitado, com sua continui-
dade, a sabotar a ordem constitucional de
1988. Opõe-se diretamente aos valores pro-
gressistas de Legalidade (convertendo-a em
fancaria), Cidadania (ao ocultar privilégios),
Participação Popular (dissolvendo a orien-
tação programática legitimada) e Igualda-
de (estabelecendo tratamentos não-isonômi-
cos). Sua gravidade independe da magnitu-
de espacial que apresenta, decorrendo da
negação reiterada da ética pública – funda-
mental ao Estado Democrático de Direito.

Como relação tendencialmente continu-
ada, a articulação entre corruptores e auto-
ridades corrompidas também é deletéria, à
medida que impede a maturação da rigoro-
sa ética pública, requerida pelo Estado De-
mocrático de Direito. Isto é, ainda quando
não dilapide recursos públicos, inviabili-
zando projetos institucionais imediatamen-
te essenciais ao interesse social, a corrup-
ção é uma grave ameaça a esse tipo de Esta-
do, por sufocar a emergência e a consolida-
ção de uma ética pública que, nessa ordem
constitucional, exerce uma insubstituível
função pedagógica para a relação entre o
Povo e o Poder, que almeja.

Pois a fórmula política constitucional do
Estado Democrático de Direito, com a im-
bricação entre Democracia e Cidadania que
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a caracteriza, implica priorizar o combate à
corrupção nas instituições públicas, como
mais que uma preocupação meramente even-
tual e dentre outras.

A Democracia constitucionalizada em
nosso País há cerca de 15 anos (como se de-
preende das exigências de publicidade e sin-
dicabilidade das instituições públicas, mar-
cadas por dispositivos como o art. 1o, pará-
grafo único; 37, caput in fine; 34, VII, alínea a;
58, §2o, II; 93, IX, e 85, II, entre tantos) implica
um fortalecimento da ética pública, para além
da tradição republicana, de modo que até mes-
mo a eficiência das instituições dependa da
plena publicização de seu funcionamento.

Por tudo isso, cabe afirmar que ao Esta-
do Democrático de Direito, formulado em
1988, corresponde uma esfera pública am-
pliada que não se limita às instituições pú-
blicas em si mesmas, incluindo sua articu-
lação com as relações sociais nas quais ope-
ram. Conseqüentemente, a sintonia entre
Direito e Democracia exige a  formação e rei-
teração de rigorosa ética pública no Estado,
não só para apartá-la da dimensão priva-
da, mas, principalmente, para a busca – con-
junta com os cidadãos – de uma sociedade
brasileira na qual o “bem de todos” (art. 3o,
IV) seja uma realidade progressivamente
afirmada.
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Gustavo Just

1. Os termos do problema da
legitimidade democrática da

jurisdição constitucional
A discussão sobre a legitimidade da ju-

risdição constitucional aborda, na maioria
das vezes, o problema da compatibilidade
entre o controle de constitucionalidade das
leis e o princípio democrático: como expli-
car que uma instituição composta por pes-
soas não eleitas possa anular a expressão
mais eminente da vontade dos representan-
tes do povo?

É verdade que conceitualmente esse
modo de colocar a questão é um pouco res-
tritivo, já que em termos teóricos gerais o
exercício da jurisdição constitucional, isto
é, o exercício pela autoridade judicial do
poder de interpretar e aplicar a constitui-
ção, não se esgota na função de controle de
constitucionalidade, podendo ainda incluir,
por exemplo, a aplicação direta da consti-
tuição para a solução de litígios (sem que
uma lei seja declarada inconstitucional), o
julgamento das altas autoridades do Esta-
do por crime de responsabilidade e o con-
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trole dos processos eleitorais. Todas essas
prerrogativas (sem falar daquelas que não
implicam uma interpretação direta da cons-
tituição, como o julgamento dos agentes
políticos por crimes comuns) reforçam a
importância política da autoridade judiciá-
ria, principalmente se forem mais ou menos
concentradas nas mãos de um único tribu-
nal, e contribuem para a caracterização do
fenômeno mais geral, cuja legitimidade de-
mocrática está sempre sujeita a questiona-
mentos da “judiciarização da política”. (O
desfecho judicial da eleição presidencial
norte-americana de 2000 dá um exemplo
recente e em certo sentido extremo desse fe-
nômeno1). Ocorre que, no caso do controle
de constitucionalidade, a tensão com o prin-
cípio democrático se põe de um modo ime-
diato e abstrato, independentemente da for-
ma e dos resultados concretos do exercício
dessa prerrogativa, o que significa que é a
própria lógica da organização constitucio-
nal que se encontra assim em questão. Por
outro lado, o controle de constitucionalida-
de é geralmente reconhecido como o mais
importante e o mais ativo entre os mecanis-
mos de intervenção da autoridade judicial,
e particularmente da corte constitucional,
na vida política; é, além disso, o momento
em que ocorre o exercício mais importante,
se não o mais freqüente, da interpretação
constitucional. Esses fatores bastam, ao
menos no presente contexto, para justificar
que o tema da legitimidade da jurisdição seja
definido nos termos indicados acima.

2. Os argumentos em defesa da
justiça constitucional

A defesa da legitimidade do controle de
constitucionalidade passa invariavelmen-
te, de início, por uma reorganização da pró-
pria definição desse controle, acentuando
não mais o seu efeito negativo, a eventual
anulação da lei, e sim o seu efeito positivo, a
garantia da supremacia da constituição. A
jurisdição constitucional é portanto apre-
sentada como um instrumento da estrutura

hierarquizada do ordenamento jurídico. A
explicação da legitimidade do controle de
constitucionalidade assim redefinido pode
prosseguir em duas direções.

De acordo com a primeira, ao assegurar
o respeito da constituição, o controle está
na realidade a serviço de uma instância su-
perior e autêntica de expressão da sobera-
nia popular. O verdadeiro exercício da so-
berania popular seria identificado na pro-
dução de normas de nível constitucional,
mais do que na atividade legislativa ordi-
nária. Essa explicação conhece duas ver-
sões, conciliáveis até certo ponto. Na pri-
meira, o juiz constitucional, quando decide
invalidar uma lei inconstitucional, não faz
mais do que indicar ao parlamento a forma
correta (constitucional, e não legislativa)
na qual as prescrições censuradas podem
ser adotadas: o tribunal exerce assim ape-
nas uma “função de sinalizador” (rôle
d’aiguilleur), segundo uma metáfora utili-
zada pelos juristas franceses. Logo, basta
que sigam a via desse modo indicada, isto é,
adotando uma emenda à constituição apro-
vada por uma maioria qualificada ou ob-
servando os ritos especiais eventualmente
exigidos, para que os representantes eleitos
possam sempre impor, em última instância,
a vontade do povo.  Segundo a outra versão,
a instância superiormente democrática não
é o poder de revisão, e sim o poder constitu-
inte stricto sensu (aquele que a doutrina cons-
titucionalista chama às vezes de poder cons-
tituinte “originário” por oposição ao poder
constituinte “instituído” de modificar a
constituição). Nesse caso, a dose adicional
de legitimidade democrática das normas
constitucionais originárias é explicada não
pelas qualidades especiais do procedimento
de sua elaboração, mas pelo caráter trans-
formador e fundador do correspondente
processo histórico e político, no curso do
qual se afirmaria uma nova idéia do direito
e de sua legitimidade. Pode-se encontrar esse
argumento no contexto de experiências cons-
titucionais marcadas por um processo re-
cente de transformação revolucionária (ou



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 27

mesmo transitória) no sentido do restabele-
cimento da democracia em seguida ao des-
moronamento de um regime autoritário2. (O
caráter recente desse processo neutraliza
temporariamente o problema da submissão
da geração dos vivos à dos mortos, ao passo
que o seu sentido democratizante favorece
o reconhecimento ou a presunção de um
amplo assentimento popular às decisões
tomadas pela assembléia constituinte, espe-
cialmente aquelas que definem as linhas
gerais do novo regime.) Esse argumento
pode ser utilizado até mesmo – embora nes-
se caso entre em contradição com a versão
anterior, a da função de sinalizador – para
defender a legitimidade do controle de cons-
titucionalidade das normas reformadoras
da constituição (uma hipótese outrora pu-
ramente teórica que, na segunda metade do
século XX, tornou-se realidade em alguns
países, como demonstra o exercício, obvia-
mente episódico, desse controle na Alema-
nha, na Índia e no Brasil). Essas duas ver-
sões têm de todo modo em comum o fato de
considerarem a jurisdição constitucional
legítima por ser, em última análise, um ins-
trumento de realização do princípio demo-
crático.

A segunda explicação, ao contrário, co-
necta a jurisdição constitucional não ao prin-
cípio da soberania popular, mas ao princí-
pio do Estado de direito, tratando-se ao mes-
mo tempo de lembrar que esse princípio
constitui, ao lado da democracia, a segun-
da fonte de legitimação do Estado constitu-
cional. O problema da legitimidade da ju-
risdição constitucional passa então a reme-
ter à questão geral das relações entre o prin-
cípio democrático e o princípio do Estado
de direito. Consideradas no plano da for-
mação do horizonte de legitimidade da mo-
dernidade política, essas relações parecem
tirar proveito de uma “intuição forte” do
caráter co-originário dos dois princípios
(HABERMAS, 2000, p. 77-78). Ambos deri-
vam da primazia que a organização políti-
ca atribui ao indivíduo, cuja autonomia po-
lítica (toda autoridade se funda sobre o seu

consentimento) é assegurada pela democra-
cia, e cuja autonomia privada é garantida
pela consagração constitucional dos direi-
tos subjetivos propugnados pelo jusnatura-
lismo racionalista. Todavia, isso não impe-
de que os dois princípios entrem em concor-
rência no momento de sua projeção sobre a
organização constitucional do Estado3,  o
que conduz a um dilema: se as leis só são
legítimas na medida em que respeitam os
direitos fundamentais do indivíduo, então
o legislador democrático não pode dar todo
e qualquer conteúdo às normas que produz
– o que faz ceder o dogma da soberania po-
pular; se, ao contrário, a legitimidade das
normas está condicionada à sua formação
democrática, então o legislador não está li-
mitado na escolha do conteúdo das normas
que edita, o que lhe permite revogar qual-
quer regra preexistente – e nesse caso é o
princípio do Estado de direito que é sacrifi-
cado (DE VEGA, 1991, p. 60-61; HABER-
MAS, 2000, p. 77). Para poder sair desse
impasse, argumenta-se às vezes que a auto-
nomia política não poderia ser exercida se o
processo legislativo pudesse conduzir à res-
trição ou à abolição dos direitos de expres-
são e de participação política. A consagra-
ção e a perenidade desses direitos é que tor-
nam possíveis a democracia. O Estado de
direito, ao excluir a ofensa aos direitos fun-
damentais do campo das decisões democrá-
ticas possíveis, apresenta-se então como
uma condição para a própria existência da
democracia. Em outras palavras, sem essa
inflexão, a lógica da soberania popular se-
ria autodestrutiva4.

3. A teoria da interpretação como
variável do problema

Não é objetivo deste trabalho desenvol-
ver essa discussão, mas apenas salientar  a
importância da concepção da interpretação
como uma de suas variáveis, embora pou-
cas vezes seja suficientemente levada em
conta. De fato, em sua configuração inicial
que se acaba de resumir, os argumentos a



Revista de Informação Legislativa28

favor da legitimidade da jurisdição consti-
tucional pressupõem que a decisão do juiz
constitucional, em lugar de ser simplesmente
uma função de sua vontade, ostenta, na ver-
dade, um certo status de objetividade. Para
que o controle de constitucionalidade seja
considerado uma garantia da supremacia
da constituição, é necessário que se possa
afirmar que existe um conteúdo normativo
de nível constitucional ao menos passível de
ser “conhecido” pelo juiz.  O juiz só pode
fazer prevalecer aquilo que está em condi-
ções de conhecer, quer-se trate, segundo a
concepção que se tenha de sua própria legi-
timidade, da expressão da vontade autenti-
camente democrática ou das condições (in-
disponíveis) de formação dessa mesma von-
tade.

Não é raro, todavia, que a variável da
teoria da interpretação seja inteiramente
negligenciada no debate sobre a legitimida-
de da jurisdição constitucional. Sua expli-
citação é aliás mais freqüente quando se trata
exatamente de questionar a concepção “cog-
nitivista” da interpretação, que, com tal ne-
gligência, tende a ser pressuposta5. Marmor
(2000, p. XI) parece, em todo caso, ter razão
quando observa que, embora as preocupa-
ções com a legitimidade da função jurisdi-
cional sejam antigas, o fato de as considerar
do ponto de vista da teoria da interpretação
corresponde a um desenvolvimento recente.

Mas com isso não cabe concluir que a
questão da legitimidade esteja subordinada
à teoria da argumentação, como se esta fos-
se a variável decisiva. Uma tal conclusão
pressuporia desde logo que a interferência
de uma sobre a outra se desse de uma forma
linear no sentido de que as teorias cogniti-
vistas seriam compatíveis, e as céticas in-
compatíveis, com a defesa da legitimidade
da jurisdição constitucional, o que signifi-
caria entender a distinção entre cognitivis-
mo e ceticismo como um código binário es-
trito, ao passo que, na teoria da interpreta-
ção globalmente considerada, essas noções
designam antes valores relativos de uma
escala.

É necessário também levar em conside-
ração a dinâmica do próprio critério de legi-
timidade democrática com o qual se preten-
de confrontar a jurisdição constitucional.
Não é o caso aqui da inflexão da democra-
cia (dita então jurídica ou constitucional)
pelo Estado de direito, já que essa acomoda-
ção por si só não faz mais do que reforçar a
expectativa de objetividade das interpreta-
ções no sentido de sua submissão às nor-
mas constitucionais. O principal movimen-
to daquela dinâmica consiste na verdade em
pôr em questão a possibilidade de se identi-
ficar o vetor originariamente democrático de
legitimação com a produção de normas por
órgãos legislativos eleitos. Pode-se distin-
guir dois aspectos.  Trata-se inicialmente de
recordar que a idéia de participação na for-
mação da lei não esgota o ideal democráti-
co. Esse ideal teria na realidade uma dupla
dimensão: diria respeito, politicamente, às
estruturas organizacionais da cidade e, fi-
losoficamente, à exigência de liberdade e de
dignidade da pessoa humana (GOYARD-
FABRE, 1998, p. 71). Nessa perspectiva, a
formação do Estado-providência (e da “de-
mocracia redistributiva”) teria correspondi-
do à necessidade de expansão de uma legi-
timidade democrática que se revelava defi-
citária ao se constatar que a introdução e a
consolidação dos mecanismos político-ins-
titucionais da democracia representativa
(incluindo o sufrágio universal) não impe-
diam nem a permanência nem o agravamen-
to das desigualdades concretas (HERMET,
1997, p. 43-48).

Mas o segundo aspecto é o mais impor-
tante e diz respeito à contestação da valida-
de dos mecanismos da democracia repre-
sentativa enquanto instrumento da própria
participação dos cidadãos na formação da
vontade geral. A crítica da democracia re-
presentativa, justificadora da onipotência do
parlamento, pode-se referir primeiramente
ao seu próprio princípio e à sua origem,
marcados pela distinção entre representan-
tes e representados – uma distinção insti-
tuída pelo mecanismo da delegação, refor-
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çada pela irrevogabilidade do mandato par-
lamentar e acompanhada pelo princípio
majoritário. A impossibilidade de realizar
institucionalmente as exigências (de deci-
sões unânimes e tomadas diretamente pe-
los cidadãos) derivadas do postulado da
autonomia política pode até explicar a apa-
rição da democracia representativa, mas não
pode ocultar a sua incoerência fundamen-
tal e o caráter ilusório da “vontade geral”
presumidamente realizada pela lei assim
produzida. A crítica da lógica representati-
va vem geralmente acompanhada pela de-
núncia dos fenômenos surgidos ao longo
da história de sua implementação institu-
cional e que agravam a sua inconsistência:
o desinteresse dos eleitores, motivado seja
por acomodação e por refluxo do ativismo
político (no âmbito por exemplo do Estado-
providência), seja por desinformação acer-
ca das questões políticas; a distância entre
os eleitores e os especialistas encarregados
da elaboração das políticas (muitas vezes
tecnicamente complexas) submetidas ao
parlamento; os diferentes níveis de mani-
pulação da opinião, o desenvolvimento do
marketing político etc.

Descartado o mito da democracia repre-
sentativa e de sua “vontade geral”, seria ten-
tador cogitar de uma pura e simples desco-
nexão entre o problema da interpretação e o
da legitimidade da jurisdição constitucio-
nal. Essa legitimidade era posta em questão
por se suspeitar que o juiz se estaria opon-
do à norma resultante do exercício da sobe-
rania popular. Mas, se essa norma na ver-
dade não é mais do que a expressão da so-
berania de uma oligarquia disfarçada de
corpo de representantes, torna-se irrelevan-
te saber se a interpretação é uma aplicação
ou, ao contrário, uma autêntica criação da
lei (cujo sentido o juiz seria presumidamen-
te capaz de determinar para poder contro-
lar) ou da constituição (cujo significado for-
neceria o parâmetro desse controle). Assim,
por exemplo, Guastini (2003, p. 121-122)
propõe que se desdramatize a oposição, à
qual, segundo ele, conduziria a teoria rea-

lista da interpretação (que considera a in-
terpretação como uma função da vontade),
entre justiça constitucional e democracia, já
que esta última seria “inteiramente fictícia”,
uma vez que “os sistemas políticos ditos
‘democráticos’ não são mais do que siste-
mas de competição entre elites”, e que, por-
tanto, “mesmo na falta de qualquer rigidez
constitucional e de qualquer controle de
constitucionalidade, o povo e os seus repre-
sentantes eleitos nunca são os verdadeiros
titulares do poder político, a não ser no céu
das ideologias”, de modo que “não existe
uma verdadeira democracia a ser contraria-
da”.

Porém, a crítica da democracia represen-
tativa insere-se com freqüência num movi-
mento de reconfiguração, e não de abandono,
do ideal democrático enquanto princípio de
legitimação. Embora um novo dogma não
tenha vindo substituir, enquanto tal, nem
nas idéias nem, menos ainda, na inspira-
ção das instituições, aquele da vontade ge-
ral expressa pelos representantes eleitos, as
concepções pós-representativas da democra-
cia constituem um novo bloco de referênci-
as à legitimidade política, ao qual a jurisdi-
ção constitucional, como todo exercício da
potência pública, é passível de ser confron-
tada.

Essa confrontação abre a perspectiva de
uma série de conexões de sentido entre a
teoria da interpretação e as concepções da
legitimidade política.

Um primeiro paralelo pode ser estabele-
cido entre as crises das respectivas concep-
ções  “clássicas”: a da decisão como um si-
logismo, como uma aplicação mecânica da
lei, e a da democracia representativa. Essas
duas concepções repousam sobre um mes-
mo dogma, o da lei como expressão de uma
vontade, e mais precisamente de uma von-
tade certa, determinada e pré-fabricada. Que
a lei exprima a vontade geral, tal é a ambi-
ção fundamental da democracia represen-
tativa; e é exatamente sobre essa base que se
constrói a estrutura, arquetípica mais do que
clássica, do raciocínio jurídico que lhe cor-
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responde, em cujo ápice se situa a premissa
maior constituída por essa vontade conver-
tida em lei. Por outro lado, a lógica repre-
sentativa faz da vontade política uma gran-
deza previamente dada, no sentido de que o
exercício da autonomia política por delega-
ção pressupõe que o indivíduo seja porta-
dor de uma vontade já determinada, que ele
pode transferir tal qual aos seus represen-
tantes; paralelamente, para o juiz, o caráter
“determinado” da expressão da “vontade
do legislador” (ou da lei) é a garantia da
neutralidade da operação intelectual que lhe
incumbe, no curso da qual a premissa maior,
isto é, a norma, pode ser tratada como um
elemento pré-fabricado que lhe cabe simples-
mente aplicar e de modo algum criar. A cri-
se da democracia representativa e a crise da
indeterminação do direito (elemento essen-
cial à caracterização do debate contempo-
râneo sobre a interpretação) serão assim
desencadeadas pelo questionamento de um
mesmo dogma central6.

A articulação continua no momento da
reconfiguração da teoria democrática e da
teoria da interpretação no contexto das cri-
ses que as embalam.

As concepções pós-representativas da
democracia formulam idéias heterogêneas:
a necessidade de ampliar o recurso à demo-
cracia semidireta, a introdução de formas
de participação dos cidadãos no funciona-
mento da administração (democracia “par-
ticipativa”), a aparição e depois o enqua-
dramento jurídico de mecanismos não elei-
torais de intervenção nos processos decisó-
rios (incluindo o processo legislativo), não
apenas pela pressão exercida por grupos de
interesses (setoriais ou globais) organizados
mas também pela criação de espaços de dis-
cussão mais ou menos abertos, dentro e fora
dos órgãos legislativos (os “fóruns públi-
cos”) etc. A redefinição de um modelo de
legitimidade democrática é particularmente
estimulada por essas práticas de discussão
(mais ou menos amplas em seu objeto, orga-
nizadas em círculos mais abertos ou mais
seletivos e especializados em sua composi-

ção) desenvolvidas previamente (com mai-
or ou menor antecedência) à tomada de de-
cisão. A idéia de que o exercício da autono-
mia política passa pela oportunidade que o
indivíduo tenha de formar a sua vontade e
a sua opinião, ponderando razões no curso
de um processo organizado de deliberação
– em lugar de ser portador de uma vontade
pronta e acabada e como tal passível de ser
delegada, como pressupõe a lógica pura-
mente representativa –, e de participar des-
se processo coletivo, e portanto da forma-
ção da opinião da coletividade, caracteriza
o que se denomina então a democracia “de-
liberativa”.

A partir daí, abre-se para a justiça cons-
titucional uma dupla possibilidade. Primei-
ro, a de ser concebida como uma das instân-
cias de discussão de um processo delibera-
tivo global e em grande escala, uma instân-
cia cuja autonomia seria assegurada pela
especificidade dos argumentos e dos deba-
tes por ela produzidos e cuja influência nes-
se processo já se exerceria desde o momento
em que as demais instâncias deliberativas
se veriam obrigadas a incluir a antecipação
dos seus possíveis resultados na elabora-
ção dos próprios cálculos políticos. A se-
gunda possibilidade consiste em submeter
ao modelo deliberativo a própria jurisdição
constitucional enquanto processo decisório
à parte. Sabendo-se, por efeito da crítica do
formalismo jurídico, que o intérprete exerce
um papel ativo na construção da premissa
maior do silogismo, a legitimidade desse
modo de criação (ainda que se entenda par-
cial) do direito poderia aspirar a se funda-
mentar na organização deliberativa, aberta,
comunicacional da jurisdição, e especial-
mente da jurisdição constitucional.

A convergência entre a visão de uma le-
gitimação deliberativa da jurisdição consti-
tucional e a teoria da interpretação é muito
perceptível quando esta última toma a for-
ma da teoria da argumentação jurídica
racional, que, fazendo do raciocínio judici-
al um caso particular (porque submetido a
limitações específicas) da racionalidade
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prática, associa a justeza das interpretações
à possibilidade de se as obter ao cabo de um
processo de discussão organizado segun-
do as condições de uma comunicação ideal
pressuposta contrafaticamente pela lingua-
gem real. Logo, o critério da justeza das in-
terpretações e o da legitimidade do seu exer-
cício se justapõem um ao outro, especialmen-
te quando a noção de democracia delibera-
tiva está enquadrada pela filosofia haber-
masiana, o que ocorre com muita freqüên-
cia (FERRY, 1994; GERARD, 1995; HER-
MET, 1997). A visão de uma tal solidarieda-
de entre a legitimidade e a racionalidade da
justiça constitucional, sob a égide comum
das noções de espaço público e de comuni-
cação ideal, já se expressava na teoria da
“interpretação pluralista e procedimental da
constituição” formulada por Häberle em
meados dos anos setenta e continua a ser
desenvolvida no âmbito das discussões
mais recentes sobre a democracia delibera-
tiva (VAN HOECKE, 2001).

Mas esse é apenas um exemplo – privile-
giado quanto à sua visibilidade – das cone-
xões (que podem assumir outras formas)
entre as teorias contemporâneas da inter-
pretação e a visão de um funcionamento dos
sistemas políticos democráticos que não o
associa nem a uma lógica puramente repre-
sentativa nem à instituição de uma estrita
separação entre as funções de criação e apli-
cação do direito.

O importante aqui é apenas salientar que
a questão da legitimidade da jurisdição
constitucional não é indiferente à concep-
ção da interpretação, embora a subordina-
ção de uma à outra não seja possível – nem
em suas configurações clássicas nem em
suas evoluções recentes. O problema da le-
gitimidade da justiça constitucional apare-
ce então como uma referência temática pro-
pícia à busca das conexões de sentido entre
a teoria da interpretação e as formas (e as
correspondentes representações teóricas) da
organização política e constitucional – a
própria existência do controle de constitu-
cionalidade opera inclusive uma confluên-

cia dos problemas surgidos e das soluções
cogitadas nesses dois planos7.

Notas
1 Cf. FEREJOHN, 2002.
2 Em Portugal, por exemplo, onde Jorge Miran-

da (1988, p. 60-63) distingue entre o poder consti-
tuinte formal, a prerrogativa de elaborar e promul-
gar o documento constitucional, e o poder consti-
tuinte material, o processo de inflexão da ordem
preexistente e de autoconformação do Estado se-
gundo uma nova idéia de direito. É nesse fator de-
terminante da abertura de toda era constitucional
que se fundaria em última instância a legitimidade
da constituição.

3 Isso se explica em parte pela impossibilidade
de tornar institucionalmente concreta a exigência
de unanimidade que deriva da idéia de autolegis-
lação. A introdução do princípio majoritário cria
então a distinção entre maioria e minoria e a possi-
bilidade para esta última de contestar as decisões
majoritárias por ofensa aos direitos fundamentais.

4 Entretanto, como observa Habermas (2000, p.
82), esse argumento só justifica diretamente a su-
premacia dos direitos fundamentais políticos, aque-
les cuja função primária é a de “facilitar a qualifi-
cação dos cidadãos enquanto tais”.

5 Por exemplo: TROPER, 1994, p. 293-315;
CHEVALLIER, 1994, p. 95-96.

6 A visão de uma conexão de sentido entre teo-
ria política e teoria da interpretação a partir da
estrutura clássica do Estado liberal aparece tam-
bém em Coppens e Berten (1999), que desenvolvem
contudo uma análise mais audaciosa, baseada “nas
ligações que poderiam ser construídas, por inter-
médio da interpretação nos contextos de ação, en-
tre o conceito de representação epistemológica e o
conceito de representação política”.

7 Essa reflexão precisa estar consciente de um
aspecto novo do problema, que, por enquanto, ain-
da não lhe é possível incorporar inteiramente em
razão de sua configuração totalmente indefinida.
Trata-se das transformações (que, para alguns, são
uma verdadeira revolução) que afetam os próprios
fundamentos do Estado moderno, e de que se tem
falado mais intensamente desde que se formou a
perspectiva do fim do “pequeno século XX” (HA-
BERMAS, 1998, p. 71). O conjunto de fenômenos
que põem em questão a soberania dos Estados-
nação — a formação de organizações políticas su-
pra-estatais, a ingerência, notadamente nos países
periféricos, das instituições financeiras internacio-
nais, a globalização das transações econômicas —
afeta obviamente a idéia de democracia como exer-
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Clito Fornaciari Júnior

1. Da falta de previsão legal
expressa acerca do assunto

 A natural demora nas investigações vol-
tadas a colher dados para a propositura de
ações diante da ocorrência de atos de im-
probidade administrativa tem feito surgir,
com muita habitualidade, na contestação de
demandas em que se pleiteia o ressarcimen-
to de danos, a alegação de prescrição do di-
reito, invocando-se o prazo de cinco anos,
com respaldo em algumas normas que im-
põem esse prazo para postulações envolven-
do, ativa ou passivamente, a Fazenda Pú-
blica, de modo a ensejar, na pior das hipóte-
ses, o uso da analogia, com base na qual um
entendimento nesse sentido poderia encon-
trar eco1.

A tese, contudo, não tem recebido o be-
neplácito de nossos tribunais, que invocam,
para afastar o óbice, muitas vezes fazendo
uma simples afirmação sem maiores escla-
recimentos, a regra do § 5 o do art. 37 da Cons-
tituição Federal, na qual estaria o limite para
a definição, pelo legislador inferior, do tem-
po que se daria para a discussão dos atos
de improbidade.

Prescrição das ações de ressarcimento de
danos causados por ato de improbidade
administrativa
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Assim, em ementa de acórdão do Supe-
rior Tribunal de Justiça, encontra-se como
enunciado que “é imprescritível a ação civil
pública visando a recomposição do patri-
mônio público (art. 37, § 5o, CF/88)”2. A lei-
tura do aresto, entretanto, demonstra que a
manchete não retrata o enredo, já que a ques-
tão específica da prescrição não foi enfren-
tada naquele julgamento, pois o recurso es-
pecial fora interposto sob a alegação de con-
trariedade ao art. 535, II, do Código de Pro-
cesso Civil, discutindo a suposta omissão
do tribunal local na apreciação do tema da
prescrição, de modo que sequer poderia
aquela Corte, per saltum, adentrar no exame
do problema.

Por força do âmbito do recurso, a preo-
cupação do julgado do Superior Tribunal
de Justiça foi não de resolver a questão da
prescrição em si, mas, sim, de demonstrar
que não houvera silêncio sobre o tema, de vez
que o mesmo fora expressamente tratado pelo
tribunal recorrido, que proclamara, ele sim, a
imprescritibilidade do direito de ação, com
base naquela norma constitucional.

Realmente, no julgamento do Tribunal
de Justiça de São Paulo, que ensejou o espe-
cial, não se verifica omissão, de vez que nele
ficara assentado, literalmente, que “a ação
civil pública é imprescritível (cfr. parte final
do § 5o do art. 34 da Carta Magna); só a ação
popular prescreve no prazo qüinqüenal (cfr.
art. 21 da Lei Federal 4717/65)”3.

Noutra feita, o Tribunal de Justiça de São
Paulo reafirmou a mesma idéia, com apoio
na lição de Gianpaolo Poggio Smanio (1998,
p. 89), deixando assentada a imprescritibi-
lidade, igualmente com base no mesmo § 5o

do art. 37 da Constituição da República4.
Curioso observar-se que o preceito a que

se apegam os julgados nada diz, de modo
direto e expresso, sobre a prescrição da ação
de ressarcimento de danos, tratando ape-
nas de anunciar que lei futura estabelecerá
os prazos de prescrição para ilícitos prati-
cados por agentes públicos que causem pre-
juízos ao erário, “ressalvas as respectivas
ações de ressarcimento”5.

Da ressalva às ações de ressarcimento
poderia inferir-se a conclusão de que o le-
gislador constituinte as quis imprescrití-
veis?

2. Da afirmação da imprescritibilidade

A redação do § 5 o do art. 37 da Constitui-
ção Federal indica que foi conferida atribui-
ção para lei infraconstitucional estabelecer
prazo de prescrição apenas no que tange aos
ilícitos praticados por qualquer agente público;
não se lhe determinando, de outro lado, que
viesse a dispor sobre o prazo para o ajuiza-
mento das ações de ressarcimento. Os jul-
gados referidos levam um pouco além o
enunciado constitucional e concluem que,
por força da limitação ditada àquela supos-
ta lei reguladora, as ações de ressarcimento
seriam imprescritíveis.

A interpretação, todavia, não se afigura
correta.

A norma em questão cometeu, efetiva-
mente, o estabelecimento de prazos de pres-
crição para ilícitos praticados por qualquer
agente, servidor ou não, a uma nova lei que
os disciplinaria, excepcionando, no entan-
to, as ações de ressarcimento. Para essas, na
Constituição, nada veio a ser regrado. Daí,
entretanto, serem elas vistas como impres-
critíveis há uma distância muito grande,
para o que faltam alguns elementos que de-
veriam ser retirados da própria norma cons-
titucional e não só intuídos, como parece
ser o caso.

A imprescritibilidade, em nosso sistema
jurídico, representa uma situação anômala,
não usual, que, portanto, somente poderia
ser decorrente de previsão expressa e ine-
quívoca (Cf. PEREIRA, 2000, p. 439), de vez
que, em nosso Direito, todas as pretensões
são prescritíveis, em maior ou menor prazo,
conforme as disposições das leis infracons-
titucionais.

Ademais, a interpretação que se haveria
de dar ao preceito que impusesse a não pres-
crição deveria ser restritiva, por importar,
segundo Carlos Maximiliano (2002, p. 190),
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em um privilégio. Evidente que, se até uma
norma hipotética dispondo nesse sentido
obrigaria a exegese restritiva, não haveria
como da inexistência da norma chegar-se a
igual conclusão.

No caso, a imprescritibilidade deveria
estar expressamente prevista na Constitui-
ção, exatamente porque da prescrição tra-
tou a Lei Maior, delegando a sua disciplina,
quanto a alguns aspectos, às menores. Se
não procedeu do mesmo modo com relação
ao ressarcimento, isso sozinho não autori-
za concluir ter adotado a tese da não pres-
crição. Tanto é assim que, quando a Consti-
tuição previu demandas ou sanções não
sujeitas à prescrição, fê-lo de modo expres-
so, como se verifica relativamente aos cri-
mes de racismo (art. 5 o, inciso XLII) e quanto
às ações de grupos armados contra a ordem
constitucional e o Estado Democrático (art.
5o, inciso XLIV). Não houve, relativamente
a esses temas, um silêncio ou a simples proi-
bição de norma inferior tratar do assunto,
mas claramente se retirou a incidência do
tempo sobre os fatos, proclamando-se a im-
prescritibilidade.

Em linhas gerais, a Constituição não re-
serva preocupação maior com as questões
de ordem patrimonial, mesmo que pertinen-
tes a dinheiro público. Assim, parece de todo
contraditório conferir-se a uma pretensão
simplesmente ressarcitória, versando sobre
interesses materiais, ainda que afetos aos
cofres públicos, a mesma dignidade que o
sistema emprestou a outros bens e interes-
ses jurídicos tutelados com a previsão de
pena ao crime de racismo e à ação de grupo
armado atentando contra a ordem constitu-
cional ou o Estado, em relação aos quais se
permite a apuração e punição dos fatos a
qualquer tempo.

Os valores jurídicos aqui comparados
são muito diferentes, hierarquicamente. Pro-
tege-se o próprio Estado e a Democracia,
quando se permite alcançar a qualquer tem-
po a ação de quem contra eles atente, e, quan-
do se apresenta a repulsa ao racismo, valo-
riza-se um dos objetivos fundamentais da

República e um dos princípios que, no âm-
bito internacional, regem a atuação do Brasil.
Dessa forma, transparece não ser razoável
sustentar-se a imprescritibilidade também
da mera ação de ressarcimento, que longe
está de justificar igual tratamento.

Não se está fazendo aqui uma exegese
meramente literal da norma, porém está se
buscando, na linha preconizada por Rodolfo
Luis Vigo (1993, p. 16), a partir da letra da lei
e à luz de certos problemas reais ou imaginá-
rios, saber o que é permitido. Avança-se, en-
tão, do texto em si, para alcançar todo o orde-
namento e a multiforme realidade do direito.

Nessa linha, além de se comparar o inte-
resse protegido com outros expressamente
reputados imprescritíveis, não se pode es-
quecer de que a paz social, a tranqüilidade
da ordem jurídica é o verdadeiro fundamen-
to da prescrição (Cf. PEREIRA, 2000, p. 437),
vista como “uma instituição necessária para
a ordem social e para a segurança jurídica,
introduzida em atenção ao bem público”
(Cf. DÍEZ-PICAZO; GULLON, 1995, p. 283).
Conclui-se, destarte, que a impossibilidade
de se discutir pretensões após certo prazo
atende à idéia de pacificação, conceito que
também há de ser preservado, com ele, sem
dúvida, havendo se preocupado o sistema
jurídico pátrio, até em cumprimento a uma
regra que guarda contornos universais.

Desse modo, e a par da imprescritibili-
dade soar contraditória em face do sistema
e dos demais fatos vistos como não prescri-
tíveis, a circunstância de a Constituição não
encomendar, expressamente, uma nova dis-
ciplina legal para o assunto atendia a con-
dições de momento, não representando óbi-
ce a que leis novas viessem a ser editadas,
prevendo prescrição ou, então, que se apli-
cassem normas já existentes para reger a
matéria. A dispensa da edição de um novo
diploma, portanto, pode ser vista como o
reconhecimento de que as leis existentes já
supriam a matéria ou, quando não assim,
como a limitação material do preceito que
surgiria voltado somente para cuidar dos
ilícitos de natureza criminal.



Revista de Informação Legislativa36

Interpretar de outra forma a questão se-
ria visualizar a Constituição como uma nor-
ma restritiva, que impediria o trato de maté-
rias afeitas à legislação infraconstitucional,
sem criar cláusula pétrea e sem dispor so-
bre o assunto com a clareza que se faria de
rigor, caso houvesse o intento de impedir,
simplesmente, a criação de qualquer dispo-
sição diferente.

Se o Constituinte não quisesse a inge-
rência de norma inferior, não teria dito que
as ações de ressarcimento não seriam disci-
plinadas pela norma que cuidasse da pres-
crição para os ilícitos, mas já teria ele pró-
prio dito como reger-se-ia a prescrição e,
principalmente, se fosse essa a sua inten-
ção, proclamado a sua imprescritibilidade,
igual ao que fez com o racismo e com os atos
atentatórios à Constituição e ao Estado.

Não se pode entender que, pelo fato de a
Constituição não ter mandado disciplinar
a prescrição para as ações de ressarcimen-
to, essas se tornaram imprescritíveis, por-
que se estaria pretensamente usando o ar-
gumento a contrario, que, no entanto, somente
funciona quando se depara com uma regra
excepcional (Cf. ASCENÇÃO, 1983, p. 343)
e regra aqui sequer há. Acudindo-se da li-
nha demarcada por Carlos Maximiliano
(2002, p. 256), o fato de impor-se a afirma-
ção pela lei de prazo para as sanções não
representa estar a hipótese excepcionada
totalmente liberada do prazo, porque, no
Direito Constitucional, o princípio inclusio
unius alterius est exclusio exige maior e mais
discreta reserva do intérprete.

3. Da prescrição no prazo do
direito comum

É certo que o mesmo parágrafo utilizado
por alguns julgados para sustentar a impres-
critibilidade das ações de ressarcimento ser-
viu também para  reconhecer a existência
de prescrição, mas de vinte anos, ao tempo
do Código Civil revogado6.

Nesse sentido, o Tribunal de Justiça de
São Paulo, após afirmar a impossibilidade

de ser estabelecido prazo prescricional para
a ação ressarcitória pela norma que a viria
disciplinar, concluiu que, “inexistindo pre-
visão especial para tal hipótese, o prazo
prescricional é o comum disciplinado pelo
art. 177, do Código Civil”, repudiando, ou-
trossim, a aplicação analógica da Lei n.
4.717/65 do Decreto n. 20.910/32 e da Lei
n. 6.404/76, que foram invocados nas ra-
zões recursais daquele processo, procuran-
do alcançar a prescrição pelo vencimento
do qüinqüênio7.

Não se pode negar que a linha sustenta-
da por essa decisão é mais coerente que a da
imprescritibilidade, de vez que não a cria
do silêncio da Constituição. Nem assim,
porém, pode ser agasalhada, pois importa-
ria em deslocar a questão do direito público
para o privado, rompendo, de outro lado,
com a isonomia, em vista de afastar essa
modalidade de demanda dos prazos que
gravitam em torno das pretensões envolven-
do a Fazenda Pública.

4. Das normas que ensejam definir-se a
prescrição após o curso de cinco anos

Destarte, a falta de disciplina constitucio-
nal e de imposição de uma nova lei para
cuidar do assunto permite que se colham,
no ordenamento, as previsões que melhor
se adaptem ao caso, que podem, inclusive,
ser encontradas na própria regra legal cria-
da para regular os prazos para a aplicação
de sanções por atos ilícitos praticados por
agente público, da qual a Constituição não
cobrou definição para as ações ressarcitórias,
mas, nem por isso, a impediu de criá-la.

Em seu art. 23, a Lei n. 8.429/92 cuida,
particularmente, da questão da prescrição,
prevendo a sua consumação após cinco
anos do término do exercício de mandato,
de cargo em comissão e de função de
confiança. Apesar de essa disposição pre-
ver o prazo de prescrição para “as ações des-
tinadas a levar a efeito as sanções previstas
nesta Lei”, firmou-se entendimento segun-
do o qual a norma não se aplica para os
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casos de ressarcimento de danos, incidindo
somente com relação às penas de que cogi-
ta. Semelhante entendimento, sem dúvida,
afronta a previsão legal.

A Lei n. 8.429/92 disciplina as sanções
aplicáveis aos agentes públicos, nos casos
de enriquecimento ilícito, de modo que não
haveria como se dissociar a questão da pres-
crição para o ressarcimento da previsão que
a própria lei faz para o tema (art. 23). Assim,
ela não distingue entre sanções e ressarcimen-
to, até porque coloca, expressamente e sem
qualquer margem de dúvida, entre as penas
reservadas ao responsável pelo ato de im-
probidade, também o ressarcimento integral
do dano, tanto no inciso I, como também nos
incisos II e III do art. 12, que é o conteúdo
integral do seu Capítulo III, denominado
“Das penas”. Resulta disso, elementarmen-
te, que, pelo texto legal, o ressarcimento tam-
bém é sanção (“cominação”), não havendo,
diante da clareza da regra, como apartar
ambas situações.

Se estão tratadas nessa Lei todas as con-
seqüências e sanções que advêm para o res-
ponsável por ato de improbidade, inclusive
o ressarcimento previsto no capítulo deno-
minado “das penas”, não haveria como se
deixar de colher, também nesse mesmo di-
ploma, o prazo prescricional, que é por ela
definido expressamente no art. 23, inciso I,
após o caput proclamar que “as ações desti-
nadas a levar a efeito as sanções previstas
nesta Lei podem ser propostas: ....”

Transparece inegável que, ao se enten-
der que a prescrição do ressarcimento não
estaria sujeita ao prazo disciplinado no art.
23 da Lei n. 8.429/92, está se contrariando
a norma em questão, já que ela não está sen-
do aplicada quando deveria ser.

Ademais não fosse, mesmo que não se
considerasse aplicável à hipótese o art. 23
da Lei n. 8.429/92, outros dispositivos exis-
tem que também conduzem à conclusão de
que o prazo para promover a ação de res-
sarcimento é de cinco anos.

Assim, o art. 21 da Lei n. 4.717/65, que
regula a ação popular, tratando, portanto,

de outro meio de defesa do patrimônio pú-
blico e do seu ressarcimento, prevê prescri-
ção de cinco anos. Não se revela pertinente
afastá-lo por conta dos legitimados para a
propositura da ação e das pessoas que ne-
cessariamente devem figurar no processo,
como o fez julgado do Tribunal de Justiça
de São Paulo, já citado8. Ambas as deman-
das objetivam igual finalidade, ou seja, pro-
curam preservar o patrimônio público, em
seu sentido amplo, sendo certo que a dita
ação popular prestigia a iniciativa indivi-
dual, não afastando a possibilidade de tam-
bém por meio dela discutir-se improbidade
administrativa, de forma que se pode ter
identidade da própria causa de pedir em re-
lação ao processo em que se busca ressarcir
danos por conta da mesma improbidade.

Se o prazo para o ajuizamento de uma
delas devesse ser maior, é inegável que ha-
veria de sê-lo para a ação popular, de vez
que o legitimado para sua propositura é
pessoa física, o cidadão, sem, logicamente,
dispor da organização daqueles que são os
titulares da ação civil pública.

Quando não fosse essa a norma, pensá-
vel seria, então, restringir-se o prazo tam-
bém a cinco anos, por força do que dispõe o
Decreto n. 20.910/32, que protege o patrimô-
nio público, tal qual a ação civil pública pro-
cura preservar, e que, prestigiando a regra da
igualdade, haveria de ser aplicado não só
quando o particular demanda o Estado, mas
quando alguém demanda o particular, com a
finalidade de repor o patrimônio público.

Como se denota, essas outras disposi-
ções, não fora a regra específica da própria
ação baseada na improbidade, antepõem-
se à adoção da tese da imprescritibilidade,
conferindo respaldo a que se entenda como
sendo o de cinco anos o prazo para o ajui-
zamento de ações promovidas para esse fim.

Notas
1 Dessa forma, o Código Tributário Nacional

prevê o prazo de cinco anos para pleitear a restitui-
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1. Introdução
A determinação do valor do salário mí-

nimo por meio de lei é sempre um tema que
gera muita polêmica e acirradas disputas
políticas, sobretudo no Congresso Nacional.
Tendo em vista o aprimoramento do orde-
namento jurídico em vigor no Brasil,  anali-
so os conceitos de mínimo social e salário
mínimo, estabeleço um contraponto entre
ambos e discuto a importância e a conve-
niência da determinação do valor do salá-
rio mínimo por meio de legislação federal,
adotando a idéia da justiça de Rawls (1997)
como referencial teórico.

Nesse intento, procuro valer-me de uma
abordagem de natureza transdisciplinar1 ,
que passa por campos de conhecimento in-
terconectados como Direito, Filosofia, Eco-
nomia, Política e outros.  Assim, combinan-
do elementos e informações oriundos des-
sas áreas distintas do conhecimento, pre-
tende-se elaborar uma análise que não se
limita a uma perspectiva apenas política,
ou econômica, ou jurídica, mas que tenta
integrar esses diferentes aspectos numa
abordagem transdisciplinar.
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Segundo Bobbio (1997, p. 23): “A idéia–
força que move Rousseau é que o Estado
será tanto mais perfeito quanto mais a von-
tade do Estado coincida com a vontade ge-
ral”. A idéia-força que aqui nos move é que
o ordenamento jurídico-econômico será tan-
to mais perfeito quanto mais a estrutura de
incentivos que dele decorre for apta a pro-
mover pleno emprego com justiça social.

A nosso ver, essa idéia-força está em ple-
na consonância com o artigo 170 da Consti-
tuição Federal de 1988, segundo o qual os
fundamentos do ordenamento jurídico-eco-
nômico são: justiça social, valorização do
trabalho humano e livre iniciativa. Esses
valores estão intimamente associados uma
vez que a promoção do pleno emprego das
forças produtivas é a melhor forma de reali-
zação dos valores da livre iniciativa e do
trabalho humano.

É nosso objetivo neste artigo demonstrar
que uma sociedade bem ordenada do ponto
de vista jurídico-econômico-social é aquela
em que a estrutura de incentivos colocada
para os agentes direciona a economia para
o ponto de maxmin2, ou seja, o ponto em que
são maximizadas as expectativas das clas-
ses menos favorecidas.

2.  A teoria da justiça de Rawls

A nosso ver, a concepção de justiça como
eqüidade de Rawls (1997) é a interpretação
filosófica mais feliz da idéia de justiça soci-
al.

Segundo o próprio autor, a teoria da jus-
tiça como eqüidade é uma vertente das teo-
rias contratualistas. De fato, desde o início,
Rawls (1997, p. 12) deixa claro que seu obje-
tivo é apresentar uma concepção de justiça
que generaliza e leva a um plano superior
de abstração a conhecida teoria do contrato
social como se encontra, por exemplo, em
Locke, Rousseau e Kant.

Nesse sentido, segundo esclarece Rawls
(1997, p. 12),

“não devemos pensar no contrato ori-
ginal como um contrato que introduz

uma sociedade particular ou que es-
tabelece uma forma particular de go-
verno. Pelo contrário, a idéia nortea-
dora é que os princípios da justiça para
a estrutura básica da sociedade são o
objeto do consenso original. São esses
princípios que pessoas livres e racio-
nais, preocupadas em promover seus
próprios interesses, aceitariam numa
posição inicial de igualdade como
definidores dos termos fundamentais
de sua associação”.

Esses princípios, de acordo com o Au-
tor, devem regular todos os acordos subse-
qüentes, especificar os tipos de cooperação
social que se podem assumir e as formas de
governo que se podem estabelecer. A essa
maneira de considerar os princípios da jus-
tiça Rawls denomina justiça como eqüida-
de.

Percebe-se que a idéia intuitiva da justi-
ça como eqüidade de Rawls é considerar que
os princípios primordiais da justiça consti-
tuem, eles próprios, o objeto de um acordo
original em uma situação inicial adequada-
mente definida. Esses princípios são aque-
les que pessoas racionais interessadas em
promover seus interesses aceitariam nessa
posição de igualdade, para determinar os
termos básicos de sua associação.

Ao longo da obra, o autor argumenta que
os dois princípios da justiça por ele conce-
bidos são a solução para o problema da es-
colha que se coloca na posição original.
Dadas as circunstâncias das partes, e o seu
conhecimento, crenças e interesses, um acor-
do baseado nesses princípios é a melhor
maneira para cada pessoa assegurar seus
objetivos, em vista das alternativas dispo-
níveis. Assim, Rawls defende a adoção do
princípio da igual liberdade e do princípio
da diferença como uma base eqüitativa de
regulação da estrutura básica da socieda-
de.

A premissa da qual se parte é que há um
conflito de interesses em relação ao modo
como os benefícios e as vantagens decorren-
tes da colaboração mútua devem ser distri-
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buídos. As pessoas não são indiferentes a
essa distribuição já que, para perseguir seus
fins, cada um prefere uma participação mai-
or a uma menor. Sendo assim, para selar
um acordo sobre as partes distributivas ade-
quadas, é preciso escolher entre as várias
formas de ordenação social que determinam
essa divisão de vantagens. Para proceder a
essa escolha de forma justa, exige-se um con-
junto de princípios. Esses princípios são os
princípios da justiça social, que fornecem
um modo de atribuir direitos e deveres nas
instituições básicas da sociedade e definem
a distribuição apropriada dos benefícios e
encargos da cooperação social.

Entre indivíduos com objetivos e propó-
sitos díspares, uma concepção partilhada
de justiça estabelece os vínculos da convi-
vência cívica e o desejo geral de justiça limi-
ta a persecução de outros fins. Pode-se ima-
ginar uma concepção da justiça como cons-
tituindo a carta fundamental de uma asso-
ciação humana bem ordenada.

O objeto primário da justiça é, segundo
Rawls (1997, p. 5-8), a estrutura básica da
sociedade, ou mais exatamente, a maneira
pela qual as instituições sociais mais im-
portantes distribuem direitos e deveres fun-
damentais e determinam a divisão de van-
tagens provenientes da cooperação social.
Por instituições mais importantes, entende-
se a constituição política e os principais acor-
dos econômicos e sociais, de que constitu-
em exemplos a proteção legal da liberdade
de pensamento e de consciência, os merca-
dos competitivos, a propriedade particular
no âmbito dos meios de produção e a famí-
lia monogâmica, entre outros. Tomadas em
conjunto como um único esquema, as insti-
tuições sociais mais importantes definem os
direitos e deveres dos homens e influenci-
am seus projetos de vida, o que eles podem
esperar vir a ser e o bem-estar econômico
que podem almejar.

Como explica Rawls (1997, p. 13), a po-
sição original de igualdade, que correspon-
de ao estado de natureza na teoria tradicio-
nal do contrato social, não é concebida como

uma situação histórica real, muito menos
como uma condição primitiva da cultura,
mas sim como uma situação puramente hi-
potética em que se supõe que ninguém co-
nhece seu lugar na sociedade, a posição de
sua classe ou o status social e ninguém co-
nhece sua sorte na distribuição de dotes e
habilidades naturais, sua inteligência, for-
ça, e coisas semelhantes. Na justiça como
eqüidade, a posição original de igualdade
é, pois, caracterizada de modo a conduzir a
uma certa concepção da justiça.

Na posição original, os princípios da
justiça são escolhidos sob um “véu de igno-
rância”. Isso garante que ninguém será fa-
vorecido ou desfavorecido na escolha dos
princípios pelo resultado do acaso natural
ou pela contingência de circunstâncias so-
ciais. Ninguém pode designar princípios
para favorecer a sua condição particular. Os
princípios da justiça são assim o resultado
de um consenso ou ajuste eqüitativo. Sendo
assim, a posição original pode ser conside-
rada o status quo inicial apropriado para que
os consensos fundamentais nela alcança-
dos sejam eqüitativos. Nesse sentido, a ex-
pressão “justiça como eqüidade” é apropri-
ada à medida que transmite a idéia de que
os princípios da justiça são acordados numa
situação inicial que é eqüitativa. Mas, como
adverte o autor3,  “[a] frase não significa que
os conceitos de justiça e eqüidade sejam a
mesma coisa, assim como a frase ‘poesia
como metáfora’ não significa que os concei-
tos de poesia e metáfora sejam a mesma coi-
sa”.

Se tivéssemos de conceber uma metáfora
para ilustrar a idéia básica da justiça como
eqüidade, poderíamos pensar no problema
da divisão de um bolo de aniversário. Ten-
do em vista esse problema da repartição do
bolo, que procedimento deveríamos adotar
para obter a divisão mais justa possível? De
acordo com a teoria da justiça como eqüida-
de, a melhor solução seria entregar a faca a
uma pessoa, estabelecendo que essa pessoa
vai ser a última a se servir. Por analogia, no
caso da organização da estrutura básica da
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sociedade, aqueles que fossem incumbidos
de decidir acerca dos princípios e das re-
gras de ordenação da sociedade, portanto,
aqueles que vão decidir acerca da distribui-
ção das vantagens e dos benefícios da coo-
peração social devem proceder tendo em
mente que serão os últimos a se servir, ou
seja, pensando que lhes tocará ocupar as
posições menos favorecidas da estrutura
social4.

3.  Os dois princípios da justiça

Rawls (1997) sustenta que as pessoas,
numa situação inicial como a descrita, agin-
do com deliberação racional, adotariam os
dois princípios da justiça como meio de or-
denar a sociedade de forma justa. O primei-
ro princípio exige a igualdade na atribui-
ção de deveres e direitos básicos. O segun-
do, afirma que desigualdades econômicas e
sociais, por exemplo, desigualdades de rique-
za e autoridade, são justas apenas se resul-
tam em benefícios compensatórios para os
membros menos favorecidos da sociedade.

Como esclarece o autor5, o conceito de
racionalidade deve ser interpretado tanto
quanto possível no sentido estrito, que é
padrão em teoria política, de adotar os mei-
os mais eficientes para determinados fins.
Assim, de forma genérica, considera-se que
uma pessoa racional tem um conjunto de
preferências entre as opções que estão a seu
dispor. Ela classifica essas opções de acor-
do com a sua efetividade em promover seus
propósitos e decide pelo plano que satisfa-
rá uma quantidade maior de seus desejos, e
que tem as maiores probabilidades de ser
implementado com sucesso.

Os princípios da justiça são enunciados
por Rawls (1997, p. 333) nos seguintes ter-
mos:

Primeiro Princípio
Cada pessoa deve ter um direito

igual ao mais abrangente sistema to-
tal de liberdades básicas iguais que
seja compatível com um sistema se-
melhante de liberdades para todos.

Segundo Princípio
As desigualdades econômicas e

sociais devem ser ordenadas de tal
modo que, ao mesmo tempo:

(a) tragam maior benefício possí-
vel para os menos favorecidos, obede-
cendo às restrições do princípio da
poupança justa, e

(b) sejam vinculadas a cargos e
posições abertos a todos em condições
de igualdade eqüitativa de oportuni-
dades.

O primeiro princípio se relaciona aos
aspectos do sistema social que definem e
asseguram liberdades básicas iguais. É o
padrão primário para a convenção consti-
tuinte. Seus requisitos principais são os de
que as liberdades individuais fundamentais
e a liberdade de consciência e a de pensa-
mento sejam protegidas e de que o processo
político como um todo seja um procedimen-
to justo. Assim, a constituição estabelece um
status comum seguro de cidadania igual e
implementa a justiça política.

O segundo princípio se relaciona aos
aspectos que especificam e estabelecem as
desigualdades econômicas e sociais. Atua
no estágio da legislatura, determinando que
as políticas sociais e econômicas visem ma-
ximizar as expectativas a longo prazo dos
menos favorecidos, em condições de igual-
dade eqüitativa de oportunidades e obede-
cendo à manutenção das liberdades iguais.

No tocante às liberdades básicas iguais,
as mais importantes, segundo Rawls (1997,
p. 65), são “a liberdade política (direito de
votar e ocupar um cargo público) e a liber-
dade de expressão e reunião; a liberdade de
consciência e de pensamento; as liberdades
da pessoa, que incluem a proteção contra a
opressão psicológica e a agressão física (in-
tegridade da pessoa; o direito à proprieda-
de privada e a proteção contra a prisão e a
detenção arbitrárias, de acordo com o con-
ceito de estado de direito)”.

Outro ponto importante anotado pelo
autor é que os princípios devem obedecer à
uma ordenação serial, em que o primeiro
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princípio antecede o segundo. Essa ordena-
ção significa que as violações das liberda-
des básicas iguais protegidas pelo primeiro
princípio não podem ser justificadas nem
compensadas por maiores vantagens eco-
nômicas e sociais. Essas liberdades têm o
âmbito central de aplicação dentro do qual
elas só podem ser limitadas ou comprome-
tidas quando entram em conflito com ou-
tras liberdades básicas.

De se observar, contudo, que nenhuma
dessas liberdades é absoluta uma vez que
podem ser limitadas quando se chocam
umas com as outras; entretanto, elas são
ajustadas de modo a formar um único siste-
ma, que deve ser o mesmo para todos.

Esclarece, ainda, Rawls (1997, p. 66) que
os dois princípios são partes de uma con-
cepção mais geral de justiça, segundo a qual
todos os valores sociais – liberdade e opor-
tunidade, renda e riqueza, e as bases soci-
ais da auto-estima – devem ser distribuídos
igualitariamente a não ser que uma distri-
buição desigual de um ou de todos esses
valores traga vantagens para todos.

Como se depreende da obra citada, essa
concepção geral de justiça não impõe restri-
ções quanto aos tipos de desigualdades per-
missíveis; apenas exige que a posição de
todos seja melhorada. Assim, consideran-
do a distribuição de renda entre as classes
sociais, a desigualdade é justificável somen-
te se a sua diminuição tornar a classe traba-
lhadora ainda mais desfavorecida. Isso por-
que as maiores expectativas permitidas aos
empresários os encorajam a fazer coisas que
elevam as perspectivas da classe trabalha-
dora. Suas perspectivas melhores funcio-
nam como incentivos para que o processo
econômico seja mais eficiente, a inovação se
instaure num ritmo mais acelerado, e assim
por diante.

Na teoria da justiça como eqüidade, por
suposto, cada pessoa ocupa duas posições
relevantes: a da cidadania igual e a posição
definida pelo seu lugar na distribuição de
renda e riqueza. A estrutura básica da
sociedade favorece alguns lugares de parti-

da em detrimento de outros na divisão dos
benefícios da cooperação social. São essas
desigualdades que os dois princípios da jus-
tiça devem regular.

Pelo princípio da diferença, devemos
maximizar as perspectivas dos menos favo-
recidos, que, como esclarece o autor6, são os
menos beneficiados de acordo com cada um
dos três tipos principais de contingências:
1) – pessoas cuja origem familiar e de classe
é menos favorecida que a de outros; 2) – pes-
soas cujos dotes naturais (na medida em que
estão desenvolvidos) lhes permitem um bem-
estar menor; 3) – pessoas cuja sorte ao longo
da vida acaba por revelar-se menos feliz.

4. Livre iniciativa e justiça social

Não há dúvida que justiça e liberdade
estão intimamente associadas. Dificilmen-
te, o valor justiça social poderá ser realiza-
do se as liberdades individuais básicas não
estiverem minimamente asseguradas. De
acordo com a teoria da justiça como eqüida-
de de Rawls (1997, p. 237), que abraçamos
integralmente, o respeito às liberdades in-
dividuais básicas é condição necessária
para a justiça social, pois “a justiça é infrin-
gida sempre que a liberdade igual é negada
sem uma razão suficiente”. Uma sociedade
para ser justa deve respeitar as liberdades
individuais básicas, embora isso, por si só,
não seja suficiente para assegurar que essa
sociedade será justa. A garantia das liber-
dades individuais básicas é, portanto, uma
condição necessária mas não suficiente
para a instituição de uma sociedade justa.

O problema da liberdade, de acordo com
Rawls (1997, p. 237), é o da escolha de um
princípio pelo qual as reivindicações que
os homens fazem reciprocamente devem ser
reguladas. E os princípios que, segundo ele,
autorizam que reivindicações sejam dirigi-
das a instituições são os que seriam escolhi-
dos na posição original.

Como é sabido, a Constituição da Repú-
blica Federativa do Brasil de 1988, já no ar-
tigo primeiro, acolhe a livre iniciativa como
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valor a ser realizado para que o ordenamento
seja justo; a questão crucial que se coloca é a
de investigar as condições em que a liberda-
de de iniciativa pode ser limitada, tendo em
vista que, no Estado Democrático de Direi-
to, nenhum direito ou valor pode ser abso-
luto.

Embora Rawls não considere a livre ini-
ciativa como incluída entre as liberdades
individuais básicas7, a exposição desenvol-
vida por ele8 em relação à liberdade de cons-
ciência e de expressão é de grande valia na
abordagem desse ponto. Assim, por analo-
gia, temos que restrições à liberdade de ini-
ciativa dentro dos limites, por mais impre-
cisos que sejam, do interesse do Estado na
ordem pública são limitações que derivam
do princípio do interesse comum, que de-
corre, logicamente, da compreensão que a
manutenção da ordem pública é uma con-
dição necessária para que todos possam
realizar seus objetivos.

A propósito, esclarece Rawls (1997, p.
231) que, “ao limitar a liberdade por refe-
rência ao interesse geral na ordem e segu-
rança públicas, o governo age apoiado num
princípio que seria escolhido na posição
original. Pois, nessa posição, cada um reco-
nhece que o rompimento dessas condições
constitui um perigo para a liberdade de to-
dos”. Esse é o fundamento para que se
proíba, por exemplo, a produção de armas
químicas e/ou nucleares de destruição em
massa, a fabricação de produtos nocivos à
saúde, o desenvolvimento de atividades que
causam danos ao meio-ambiente, a produ-
ção e a comercialização de tóxicos, etc.

Mas, a liberdade de iniciativa, como ocor-
re com a liberdade de consciência e de ex-
pressão, só deve ser cerceada quando há
suposições razoáveis de que não fazê-lo pre-
judicará a ordem pública ou o interesse co-
mum. “Essas suposições devem basear-se
em evidências e formas de raciocínio aceitá-
veis para todos. Devem apoiar-se na obser-
vação comum e nas maneiras de pensar que
são geralmente reconhecidas como corretas
(incluindo-se os métodos da investigação

científica racional que não forem controver-
sos)9”.

No desenvolvimento desse raciocínio,
transparece claramente a interação entre
justiça e liberdade. De acordo com o autor10,
a confiança naquilo que pode ser estabele-
cido e reconhecido por todos funda-se ela
mesma nos princípios da justiça. Decorre
que a limitação da liberdade só se justifica
quando for necessária para a própria liber-
dade, para impedir uma incursão contra a
liberdade que seria ainda pior. Portanto,
numa convenção constituinte, as partes de-
vem optar por uma constituição que garan-
ta uma igual liberdade, limitada unicamen-
te por motivos reconhecidos e aceitos, quan-
do esses motivos indicarem “uma interfe-
rência razoavelmente certa nos fundamen-
tos da ordem pública”.

A descrição geral de uma liberdade, en-
tão, assume a seguinte forma: esta ou aque-
la pessoa (ou pessoas) está (ou não está) li-
vre desta ou daquela restrição (ou conjunto
de restrições) para fazer (ou não fazer) isto
ou aquilo. Dada essa especificação das li-
berdades básicas, pressupõe-se que, na mai-
oria dos casos, perceba-se claramente se um
instituto legal de uma lei realmente restrin-
ge ou simplesmente regula uma determina-
da liberdade básica11.

5.  A base social da auto-estima

Outro ponto notável da teoria da justiça
como eqüidade é o do posicionamento da
auto-estima como elemento fundamental
para a construção de uma base social justa
e estável.

Nessa  construção, a auto-estima é tão
importante que Rawls (1997, p. 487) a qua-
lifica como bem primário, sem o qual nenhu-
ma atividade valeria a pena. Sem esse bem
primário, diz ele, todo desejo e atividade se
tornam vazios e inúteis, e afundamos na
apatia e no cinismo. Portanto, as partes na
posição original desejariam evitar quase a
qualquer custo as condições sociais que so-
lapam a auto-estima.
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Segundo Rawls (1997, p. 603), uma
sociedade bem organizada se define como
aquela que é regulada por uma concepção
pública da justiça. Os membros dessa socie-
dade são e se consideram pessoas éticas, li-
vres e iguais. Cada um é e se considera de-
tentor de objetivos e interesses fundamen-
tais em nome dos quais julga legítimo fazer
reivindicações mútuas; e cada um é e se con-
sidera detentor de um direito ao respeito e à
consideração iguais na determinação dos
princípios que devem governar a estrutura
básica da sociedade. Esses indivíduos tam-
bém têm um senso de justiça que normal-
mente regula a sua conduta. A posição ori-
ginal é especificada de modo a incorporar a
reciprocidade e a igualdade adequadas en-
tre as pessoas assim concebidas; e, como
seus objetivos e interesses fundamentais são
protegidos pelas liberdades garantidas pelo
primeiro princípio, elas atribuem priorida-
de a esse princípio.

A fim de garantir, a partir da perspecti-
va da posição original, a realização de seus
planos racionais, os membros da sociedade
são levados a dar precedência às liberda-
des básicas. Após analisar os fundamentos
dessa precedência, Rawls (1997, p. 605) pas-
sa a examinar se essa prioridade das liber-
dades básicas não seria minada por ques-
tões relativas à distribuição de riqueza.

O problema é que, mesmo quando as ca-
rências essenciais estivessem satisfeitas e os
meios materiais necessários obtidos, pode-
ria persistir a preocupação das pessoas com
sua posição relativa na distribuição de ri-
queza. Assim, se supomos que todos que-
rem uma parte proporcionalmente maior, o
resultado poderia ser da mesma forma um
desejo crescente de abundância material.
Como cada um lutaria por um objetivo que
não poderia ser atingido coletivamente, é
concebível que passasse a preocupar-se
cada vez mais com o aumento da produtivi-
dade e com a melhoria da eficiência econô-
mica. Esses objetivos poderiam tornar-se tão
dominantes a ponto de minar a precedên-
cia da liberdade.

Se o modo como cada um é valorizado
pelos outros realmente depende de seu lu-
gar relativo na distribuição de renda e ri-
queza, nesse caso, ter um status superior
implica simplesmente ter mais meios mate-
riais do que a maioria da sociedade. Nem
todos podem ter o status  mais alto, e melho-
rar a nossa posição significa piorar a de
uma outra pessoa. A cooperação social que
visa à elevação das condições do respeito
próprio é impossível nesse quadro. Os mei-
os do status, por assim dizer, estão fixos, e o
ganho de cada homem acarreta a perda de
um outro. Nessa situação, as pessoas são
colocadas umas contra as outras na busca
de sua auto-estima.

Isso é uma lástima do ponto de vista so-
cial. A melhor solução para esse problema,
segundo Rawls (1997, p. 607), “é apoiar, na
medida do possível, o bem primário da auto-
estima através da atribuição das liberdades
básicas, que podem realmente tornar-se
iguais, definindo o mesmo status para to-
dos”. Com isso, a distribuição relativa de
bens materiais ficaria relegada a um segun-
do plano.

A idéia de Rawls é que, em uma socieda-
de bem ordenada, a auto-estima é garantida
pela afirmação pública do status de cidada-
nia igual para todos, permitindo-se que a
distribuição de bens materiais tome seu pró-
prio curso, pressupondo-se que instituições
básicas justas, reguladas em conformidade
com os princípios da justiça, assegurem a
maximização das perspectivas das classes
menos favorecidas, diminuindo os limites
das desigualdades. Essa sustentação mais
adequada à auto-estima das pessoas aumen-
ta a eficácia da cooperação social.

6.  Justiça distributiva

O principal problema da justiça distri-
butiva, segundo Rawls (1997, p. 303), é a
escolha de um sistema social que seja estru-
turado de modo que a distribuição dos be-
nefícios da cooperação social seja justa. Para
se atingir esse objetivo, é necessário situar o
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processo econômico e social dentro de um
contexto de instituições políticas e jurídicas
adequadas.

Tendo em vista um moderno estado de-
mocrático de direito, Rawls (1997, p. 303)
faz uma descrição dessas instituições. Em
primeiro lugar, a estrutura básica da socie-
dade deve ser regulada por uma constitui-
ção que assegure as liberdades de cidada-
nia igual. O processo político deve ser con-
duzido como um procedimento justo para a
escolha do tipo de governo e para a elabora-
ção de uma legislação que atenda aos prin-
cípios da justiça. Também deve estar asse-
gurada uma igualdade de oportunidades
que seja eqüitativa em oposição a uma igual-
dade meramente formal. Isso significa que,
além de manter as formas habituais de des-
pesas sociais básicas, o governo deve asse-
gurar oportunidades iguais de educação e
cultura para pessoas semelhantemente do-
tadas e motivadas, seja subsidiando esco-
las particulares, seja estabelecendo um sis-
tema de ensino público. Há também que se
reforçar e assegurar a igualdade de oportu-
nidades nas atividades econômicas e na li-
vre escolha de trabalho. Isso se consegue por
meio da fiscalização de empresas e associa-
ções privadas e pela prevenção do estabele-
cimento de medidas monopolizantes e de
barreiras que dificultem o acesso às posi-
ções mais procuradas.

Além dessas instituições, Rawls (1997,
p. 303) ressalta a necessidade de se instituir
um mínimo social. Segundo ele, o governo
deve assegurar um mínimo social, seja por
salário-família e subvenções especiais em
casos de doença e desemprego, seja mais
sistematicamente por meio de dispositivos
tais como um suplemento gradual de renda
(o chamado imposto de renda negativo).

No estabelecimento dessas instituições
básicas da sociedade, Rawls (1997, p. 304)
divide o governo em quatro grandes seto-
res. Cada setor se constitui de vários órgãos,
ou atividades a eles relacionadas, encarre-
gados da preservação de certas condições
econômicas e sociais. O primeiro setor, de-

nominado setor de alocação, serve para
manter a competitividade do sistema de pre-
ços dentro dos limites do factível, e para
impedir a formação de um poder sobre o
mercado que não seja razoável. Esse setor
também se encarrega de identificar e corri-
gir os desvios em relação à eficiência, cau-
sados pelo malogro dos preços em medir
com precisão os custos e benefícios sociais.
Para isso, impostos e subsídios podem ser
utilizados, ou o alcance e a definição do di-
reito de propriedade pode ser revisto. O se-
gundo setor, denominado setor de estabili-
zação, ocupa-se de promover o pleno em-
prego, no sentido de que aqueles que que-
rem trabalho possam encontrá-lo, e a livre
escolha de ocupação e o desenvolvimento
das finanças sejam assegurados por uma
forte demanda efetiva. Esses dois primeiros
setores, em conjunto, têm a incumbência de
manter a eficiência da economia de merca-
do em termos gerais. O terceiro setor, deno-
minado setor de transferência, tem por res-
ponsabilidade garantir o mínimo social. O
mecanismo de preços do livre mercado não
leva em conta as necessidades básicas dos
indivíduos. Portanto, cabe a esse setor fazer
isso, atribuindo a essas necessidades um
peso apropriado em relação às outras de-
mandas.  Os mercados competitivos adequa-
damente regulados promovem uma utiliza-
ção eficiente dos recursos escassos da
sociedade, mas ignoram os problemas da
pobreza e da exigência de um padrão míni-
mo de vida adequado. Compete, pois, ao
setor de transferência complementar o que é
assegurado pelo mercado, garantindo um
certo nível de bem-estar, que pressupõe o
atendimento de necessidades básicas dos
menos favorecidos. Por fim, coloca-se o se-
tor de distribuição, cuja função é preservar
uma justiça aproximativa das partes a se-
rem distribuídas por meio da taxação e dos
ajustes no direito de propriedade que se fa-
zem necessários.

Nessa construção12, o sistema de tribu-
tação, que é parte integrante do quarto se-
tor, desempenha um papel crucial, tendo



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 47

duas tarefas fundamentais a realizar: 1–
arrecadar a receita necessária para o Esta-
do cumprir seu papel; 2 – redistribuir a ren-
da e a riqueza de forma justa. Para realizar
essas tarefas, o sistema tributário requer
impostos sobre heranças e doações, sendo
que o propósito desses tributos não é au-
mentar a arrecadação, mas sim corrigir, de
forma gradual e contínua, a distribuição de
riqueza e impedir concentrações de poder
que prejudiquem o valor eqüitativo da liber-
dade política e da igualdade eqüitativa de
oportunidades. No tocante à arrecadação, o
governo deve retirar da sociedade apenas o
que for necessário para que possa fornecer
os bens públicos e fazer os pagamentos de
transferências exigidos para que os princí-
pios da justiça sejam satisfeitos. Portanto,
as duas tarefas do setor de distribuição (sis-
tema tributário) decorrem dos princípios da
justiça. O imposto sobre a herança e sobre a
renda a taxas progressivas (quando neces-
sário) e a definição legal dos direitos de pro-
priedade devem assegurar as instituições de
liberdade igual em uma democracia da pro-
priedade privada, assim como o valor eqüi-
tativo dos direitos estabelecidos por elas. Os
impostos proporcionais sobre as despesas
(ou sobre a renda) devem fornecer receita
para manter os bens públicos, o setor de
transferências e o estabelecimento da igual-
dade eqüitativa de oportunidades na edu-
cação, e em outros campos, de modo a im-
plementar o segundo princípio.

7. Mínimo social versus salário mínimo

Tendo em vista o aprimoramento do or-
denamento jurídico em vigor no Brasil no
tocante à questão da justiça distributiva, é
oportuno, a esta altura, estabelecer um con-
traponto entre as concepções de mínimo
social e salário mínimo.

Como vimos acima, o mínimo social é
composto pelo salário pago pela iniciativa
privada mais a transferência (salário-famí-
lia, bolsa-escola, cupom de alimentação, etc.)
paga pelo setor público (Estado). O que que-

remos ressaltar é que a instituição de um
mínimo social seria muito mais valiosa, útil,
efetiva para as classes menos favorecidas,
notadamente a classe trabalhadora, do que
é a instituição de um salário mínimo, como
previsto no art. 7 o , IV, da Constituição Fede-
ral de 1988. Nesse sentido, estamos plena-
mente convencidos de que a Assembléia
Constituinte teria feito muito mais bem à clas-
se trabalhadora brasileira se, em vez do sa-
lário mínimo, tivesse assegurado um míni-
mo social (salário + transferência). O salá-
rio mínimo, fixado em lei, como prevê o inci-
so IV, do art. 7o, da CF/88 nunca foi e nunca
será capaz de atender às necessidades vi-
tais básicas do trabalhador, muito menos
de sua família. Isso porque o mercado não
vai pagar ao trabalhador mais do que ele
adiciona à produção. Melhor dizendo, no
Brasil, temos uma enorme massa de traba-
lhadores sem qualificação que adiciona
muito pouco valor ao produto final. Sendo
assim, esses trabalhadores não vão conse-
guir no mercado uma remuneração capaz
de atender suas necessidades básicas (mo-
radia, alimentação, saúde, educação, etc.).
E não adianta tentar aumentar a remunera-
ção desses trabalhadores por meio de lei.
Isso só vai gerar mais desemprego. A solu-
ção para esse problema é a transferência de
renda. O Estado tem de cumprir sua função
de redistribuir renda. E o meio mais eficien-
te para realizar essa função é o sistema tri-
butário. É preciso recolher (via tributo) de
quem tem e transferir para quem não tem. Se
não for assim, jamais resolveremos o pro-
blema da pobreza e da distribuição perver-
sa de renda que nos assola desde o período
colonial.

Também neste ponto, portanto, comun-
gamos plenamente com o pensamento de
Rawls (1997, p. 305-306), segundo o qual
“... a justiça das parcelas a serem distribuí-
das depende das instituições básicas e de
como elas alocam a renda total, isto é, os
salários e outros rendimentos acrescidos de
transferências. É com razão que se objeta
fortemente contra a determinação da renda
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total pela competição, já que esse procedi-
mento ignora as exigência da pobreza e de
um padrão de vida adequado. Do ponto de
vista do estágio legislativo, é racional que
asseguremos para nós e nossos descenden-
tes uma proteção contra essas contingênci-
as do mercado. De fato, pode-se presumir
que o princípio da diferença exige isso. Mas,
uma vez fixado um mínimo pelas transfe-
rências, pode ser perfeitamente justo que o
resto da renda total seja estabelecido pelo
sistema de preços, supondo-se que ele seja
moderadamente eficiente e livre de restrições
monopolizantes, e que os efeitos do fatores
externos que excedem os limites do razoá-
vel tenham sido eliminados. Além disso,
esse modo de lidar com as reivindicações
da pobreza parece mais eficiente do que a
tentativa de regular a renda por padrões de
salário-mínimo e métodos afins. É melhor
atribuir a cada setor apenas as tarefas que
são compatíveis entre si. Como o mercado
não é adequado para responder às reivindi-
cações da pobreza, estas últimas deveriam
ser atendidas por um organismo separado.
A questão de saber se os princípios da justi-
ça são ou não satisfeitos gira, portanto, em
torno da questão de saber se a renda total
dos menos favorecidos (salários mais trans-
ferências) possibilita a maximização de suas
expectativas a longo prazo (obedecendo às
restrições da liberdade igual e da igualdade
eqüitativa de oportunidades)”.

Rawls (1997, p. 165) reconhece que a
decisão sobre o limite das transferências de
renda pertence ao juízo político sobre o qual
a teoria da justiça não tem nada a dizer. Não
obstante, deixa claro que, no seu modo de
ver, a regra de maxmin proporciona a solu-
ção ideal em termos de justiça distributiva
para qualquer sociedade.

8.  Conclusão

Como dissemos no início, o nosso objeti-
vo neste artigo é trazer uma contribuição
para o aprimoramento do ordenamento ju-
rídico pátrio.

Do ponto de vista do ideal de justiça so-
cial, uma sociedade bem ordenada, de acor-
do com a teoria da justiça de Rawls, é aque-
la que promove a distribuição dos bens ma-
teriais que assegura a maximização das
perspectivas das classes menos favorecidas,
diminuindo os limites das desigualdades.

Como bem observa Rawls (1997, p. 109):
“A distribuição natural não é justa nem in-
justa; nem é injusto que pessoas nasçam em
alguma posição particular na sociedade.
Esses são simplesmente fatos naturais. O
que é justo ou injusto é o modo como as ins-
tituições lidam com esses fatos”.

No que diz respeito à regulação do siste-
ma social, o critério básico para se julgar
qualquer norma jurídica é a eficiência de
seus resultados. Segundo Rawls (1997, p.
250), no tocante às liberdades individuais
básicas, descobre-se a melhor ordenação
pela observação de suas conseqüências so-
bre o sistema completo de liberdade. Por
analogia, no tocante à economia, descobre-
se a melhor regulação pela observação de
suas conseqüências sobre o sistema econô-
mico.

Nessa linha, defendemos que a institui-
ção de um mínimo social, composto pelo
salário pago pela iniciativa privada mais a
transferência efetivada pelo Estado, seria
mais benéfica para as classes menos favore-
cidas do que a instituição de um salário
mínimo, fixado em lei, como previsto no art.
7o , IV, da Constituição Federal de 1988.

Sabemos, contudo, que, em teoria, discu-
te-se se é mais justo adotar um critério meri-
tório (a cada um de acordo com seus méri-
tos) ou um critério mais igualitário (a cada
um de acordo com suas necessidades). Na
prática, o Estado tira renda dos grupos que
têm menos poder político e passa para os
grupos que têm mais poder político. O ali-
nhamento do poder determina como o Esta-
do redistribui renda entre ricos e pobres,
como bem percebeu Cooter (2000, p. 264).

A essa reflexão, acrescentamos a de
Rawls (1997, p. 247) quando diz que:
“Historicamente, um dos principais defei-
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tos do governo constitucional tem sido a sua
incapacidade de assegurar o valor eqüitati-
vo da liberdade política. As medidas corre-
tivas necessárias não têm sido tomadas; na
verdade, parece que nunca foram conside-
radas seriamente. Disparidades na distri-
buição da propriedade e riqueza que em
muito excedem o que é compatível com a
liberdade política têm sido geralmente tole-
radas pelo sistema legal. Recursos públicos
não têm sido empregados a fim de manter
as instituições exigidas para garantir o va-
lor eqüitativo da liberdade política. (...) O
poder político rapidamente se acumula e se
torna desigual; e, servindo-se do aparelho
coercitivo do Estado e de suas leis, aqueles
que conseguem a predominância podem
muitas vezes garantir para si mesmos uma
posição privilegiada. Assim, as desigualda-
des do sistema socioeconômico podem so-
lapar qualquer igualdade política que pos-
sa ter existido em condições historicamente
favoráveis. O sufrágio universal é um con-
trapeso insuficiente; pois, quando os parti-
dos e as eleições são financiados não por
fundos públicos mas por contribuições
privadas, o fórum político fica tão condi-
cionado pelos desejos dos interesses do-
minantes que as medidas básicas neces-
sárias para estabelecer uma regra consti-
tucional justa raramente são apresenta-
das de modo adequado”.

A argumentação supra expendida não
tem a pretensão de demonstrar o acerto das
posições defendidas. Se, todavia, “... o es-
quema como um todo parece, ao refletir-
mos, esclarecer e ordenar os nossos pen-
samentos, e se tende a reduzir dissensões
e a alinhar convicções divergentes, já fez
tudo o que se pode razoavelmente espe-
rar13”.

Notas
1 A respeito Cf. MIAILLE, 1989, p. 60-61. Pedi-

mos vênia para transcrever o seguinte pensamento
do referido autor acerca da transdisciplinaridade:
“Mas não tenho de fazer aqui o processo da univer-

sidade, eu queria só mostrar um obstáculo episte-
mológico. Este encontra-se todo inteiro, expresso e
mantido pelas estruturas universitárias actuais, na
concepção de que é desejável uma análise isolada
do direito, acompanhada, é certo, por alguns co-
nhecimentos periféricos dados por outras discipli-
nas. É esta lógica ‘do centro e da periferia’ que me
parece viciosa. O erro reside no facto de tal pers-
pectiva estar necessariamente ligada a uma com-
preensão tecnológica do direito e, portanto, a uma
definição empírico-descritiva da ciência jurídica. (...)
Assim pois, a interdisciplinaridade não pode for-
necer resposta à nossa busca de uma ciência do
direito que não seja outra coisa que não uma des-
crição das técnicas jurídicas. É preciso procurar para
lá da pluridisciplinaridade; na direcção daquilo que
eu chamarei transdisciplinaridade, quer dizer, a
ultrapassagem das fronteiras actuais das discipli-
nas. Esta ultrapassagem não significa que não exis-
tam objectos científicos legitimando investigações
autónomas, mas estes não têm existência  senão
num campo científico único que chamaremos, na
esteira de alguns, ‘o continente história’. Esta ima-
gem espacial quer simplesmente significar que se
trata, após a matemática e a física terem sido defi-
nidas no seu objecto e nos seus métodos, de dar
vida a um outro ‘continente’ científico, que teria
por objecto o estudo das sociedades e suas trans-
formações ao longo da história”.

2 O termo maxmin significa o maximum minimo-
rum. Trata-se de uma regra, segundo a qual entre
várias alternativas possíveis, devemos optar por
aquela que seja menos prejudicial para os que es-
tão pior posicionados. Para exemplificar, podemos
imaginar o caso de uma competição em que há um
prêmio de R$100,00 (cem) reais a ser dividido entre
três competidores. Supondo que todos os três parti-
cipantes devem receber alguma coisa e que o pri-
meiro deve receber mais do que o segundo, que, por
sua vez, deve receber mais do que o terceiro coloca-
do, há várias maneiras de repartir o prêmio. Para
simplificar, vamos admitir apenas três alternativas
que denominaremos A1, A2, A3. Na alternativa
A1, o primeiro colocado recebe R$ 60,00, o segundo
R$ 30,00 e o terceiro R$ 10,00. Na alternativa A2, o
primeiro recebe R$ 70,00, o segundo R$ 20,00 e o
terceiro R$ 10,00. Na alternativa A3, o primeiro
recebe R$ 50,00, o segundo R$ 30,00 e o terceiro R$
20,00. A regra maxmin determina que se opte pela
alternativa A3, porque é a mais favorável (ou me-
nos penosa) para o terceiro colocado que é o que
está pior posicionado.

3 Cf. RAWLS, 1997, p. 14.
4 Segundo Rawls (1997, p. 165): “... os dois

princípios da justiça são aqueles que uma pessoa
escolheria para a concepção de uma sociedade em
que o seu lugar lhe fosse atribuído por seu inimi-
go”.



Revista de Informação Legislativa50

Bibliografia

BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de
Emanuel Kant. 4. ed. Brasília: Editora Universidade
de Brasília, 1997.

MIAILLE, Michel. Introdução Crítica ao Direito – Lis-
boa: Imprensa Universitária Editorial Estampa, 1989.

COOTER, Robert D. The strategic constitution. Prin-
ceton University Press, 2000.

RAWLS, John. Uma teoria da justiça. São Paulo:
Martins Fontes, 1997.

ROUANET, Luiz Paulo. Ralws e o enigma da Justiça.
São Paulo: Unimarco, 2002.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. 3. ed.
São Paulo: Abril Cultural, 1983 (Os pensadores).

5 Cf. RAWLS, 1997, p. 15.
6 Cf. RAWLS, 1997, p. 103.
7 Embora a teoria da justiça como eqüidade

tenha sido desenvolvida pressupondo uma demo-
cracia de propriedade privada, Rawls (1997, p. 302)
deixa claro que a teoria vale para o capitalismo
(propriedade privada dos meios de produção) tan-
to quanto para o socialismo (propriedade coletiva
dos meios de produção). Coerentemente com essa
posição, ele não inclui a livre iniciativa entre as li-
berdades individuais básicas asseguradas pelo prin-
cípio da igual liberdade.

8 Cf. RAWLS, 1997, p. 223-235.
9 Cf. RAWLS, 1997, p. 231-232.
10 Cf. RAWLS, 1997, p. 232.
11 Cf. RAWLS, 1997, p. 219-220.
12 Cf. RAWLS, 1997, p. 307.
13 Cf. RAWLS, 1997, p. 56.



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 51

João Batista Marques

Introdução
O presente trabalho tem como objetivo

principal descrever, analisar e ter em conta
a aportação científico-teórica que fez Hans
Kelsen, ainda que seja relevante trazer à dis-
cussão toda a temática relacionada, no cam-
po do sistema de governo proposto pela
Democracia. Também é objeto deste escrito,
sem embargo de buscar subsídio acerca do
pensamento kelseniano sobre a democracia
em obras que sobre ele se puseram, o esforço
para apreender e compreender a contribui-
ção que deu à História, tendo-se como fio
condutor sua obra mestra “Esencia y valor de
la democracia”. Basicamente, as idéias desen-
volvidas por Kelsen, para tentar encontrar
as respostas para a questão democrática,
estão dispostas nos dois momentos1 em que
o renomado mestre de Viena aborda o tema:
no primeiro caso, com a publicação de seu
livro em 1920; e no segundo caso, quando
levou a cabo a publicação de sua outra obra
intitulada “Los Fundamentos de la Democra-
cia”, em 1955, onde reitera suas anteriores
manifestações.

A obra extensa e profunda de Kelsen re-
flete sua compreensão e  entendimento de
que a Democracia é, acima de quaisquer
outras vicissitudes, um procedimento para
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a tomada de decisões políticas, seja para o
fim do bom governo do povo, ou seja para o
fim da legitimação desse próprio sistema
governativo.

Por uma medida de lealdade intelectual,
é oportuno apontar que o pensamento do
autor em comento não obteve a unanimida-
de, tendo sido objeto de ferrenhas críticas.
Entre aqueles que  objetam as idéias desse
autor, imputam-lhe a condição de um balu-
arte da antidemocracia.

Inobstante tal pensamento, teve o gran-
de mentor do constitucionalismo de Áus-
tria o mérito de sobrepor uma lógica consis-
tente na reflexão acerca do modelo demo-
crático de gestão dos conflitos de interesses
em uma sociedade organizada e civilizada.
Portanto, tal pecha há que ser rechaçada,
pois sua posição doutrinária conduz à
consciência de que a democracia é procedi-
mental, devendo ser ela afastada, por ademais
de ser equivocada, em razão de que nada tem
a ver com apreciações valorativas concretas
de determinada realidade que haja servido
de base para as formulações em torno do tema.

Quando Kelsen descreve sua Teoria Pura
do Direito, está preocupado em explicar o
fenômeno jurídico desde uma visão distan-
ciada de todas as influências exteriores ao
dito fenômeno, como as influências socioló-
gicas, históricas, econômicas, etc. Entende
ele a Democracia, nesse particular, em ter-
mos de essencialidade de concreção, como
um modelo puramente formal de gestação e
gestão dos interesses comuns, pela prima-
zia dos princípios garantidores da liberda-
de do indivíduo,  do fortalecimento da par-
ticipação do titular da soberania, que é o
povo, de maneira não direta, mas de manei-
ra a ser exercida por representantes em um
órgão articulador das decisões políticas re-
levantes, mediante um método ou procedi-
mento formal de tomada de decisões basea-
do na transação, na negociação, que deverá
existir entre a maioria e a minoria, com o
necessário respeito à segunda.

Em última instância, Kelsen entende que
a relevância da democracia subsiste latente

no meio social, reverberando como meio
suficiente e necessário para a formação da
vontade geral.

1. A democracia para Hans Kelsen

O primeiro que salta à vista quando se
está a examinar o tema da democracia em
Hans Kelsen é a premissa básica que sus-
tenta seu raciocínio lógico, ou seja, para ele
Estado e Direito significam basicamente o
mesmo conteúdo, já que essas duas cons-
truções culturais do homem moderno aglu-
tinam o modus vivendi e o modus operandi de
todo o atuar em sociedade, determinando
ambos as condutas estabilizadas e deseja-
das. Isso, precisamente, porque, em sua de-
finição de democracia, o traço característico
é a participação individual nas decisões que
afetam ao todo, ou melhor, é o grau de en-
volvimento no governo da engenharia cons-
titucional, no dizer de Sartori (2004), criada
e mantida na comunidade em que cada um
dos indivíduos está submetido.

Um segundo posicionamento em torno
ao pensamento kelseniano dá argumentos
fortes à posição de que a democracia, como
modo de organização e participação social,
é antes de tudo um método, um procedimen-
to para permitir os debates, as articulações,
transações e negociações entre as distintas
correntes e forças políticas que representam
os interesses dispersos e difusos na socie-
dade, com o fim de que possa concretizar,
de um modo pragmático, o que resultar do
que aqui se denomina Vontade Política.

A reflexão de Kelsen realça que, inexora-
velmente, Sociedade e Estado hão de convi-
ver sob a condição de um esquema de orde-
nação que fixe os parâmetros que compati-
bilizem liberdade e igualdade de seus parti-
cipantes. Está subjacente a esse posiciona-
mento um conteúdo essencial axiologica-
mente previsto para os fins de garantia dos
valores humanos fundamentais baseados
nos ideais da Justiça e da Igualdade.

Kelsen (1989, p. 227), definitivamente,
põe de manifesto a vinculação ingente e ne-
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cessária entre a democracia e a liberdade. E
esse posicionamento resulta evidente, pois
o significado intrínseco do procedimento
democrático é a garantia da máxima liber-
dade aos que estão submetidos à condição
da natureza humana, em que o homem há
de compatibilizar o binômio necessidade/
dificuldade de mútua convivência.

Hans Kelsen (1995, p. 337-338), em sua
aportação sobre a teoria geral do Estado e
do Direito relativiza a idéia de democracia
e, como aponta magistralmente Monereo
Pérez (2002, p. XIV), parte da idéia da mutá-
vel e sempre cambiante experiência históri-
ca, rechaçando a hipótese de um valor ab-
soluto transcendente. Quer isso dizer que,
em sociedade, vale a regra de que todos são
iguais, por definição.

De todas maneiras, Kelsen reforça a idéia
de democracia como método ou procedimen-
to para formação e obtenção da Vontade
Política da sociedade, e que, de acordo com
a obra citada:

“en todo caso una cuestión de proce-
dimiento, el método específico de cre-
ación y aplicación del ordenamiento
social que constituye la comunidad;
éste es el criterio distintivo de ese sis-
tema político al que se llama propia-
mente democracia. La democracia no
es un contenido específico del orde-
namiento social salvo en la medida
en que el procedimiento en cuestión
es, él mismo, un contenido de este or-
denamiento, es decir, un contenido
regulado por este ordenamiento”.

A democracia resulta, portanto, em um
meio capaz de promover a interação entre
os indivíduos e o coletivo, e entre estes e o
Estado, reduzindo a complexidade das re-
lações inerentes, como bem está assinalado
por Fernández-Miranda (2003, p. 28).

“la democracia, pues, exige el asegu-
ramiento jurídico de los derechos y li-
bertades fundamentales, que hacen
posible la participación política y que,
a partir de la contribución de todos,
legitiman la regla de la mayoría como

mecanismo impecablemente democrá-
tico de toma de decisiones”.

Também consiste em preocupação kel-
seniana a idéia da necessidade de garantia
de um arcabouço, um acervo de liberdades
fundamentais, em que funciona o modelo
procedimental formal da democracia como
instrumento catalisador do processo social
no termo participativo do governo comuni-
tário.

A percepção de Kelsen sobre a democra-
cia sói ter como componente essencial o ele-
mento subjetivo, representado pelos atores
de todo o procedimento. Percebe ele que a
democracia só tem razão de ser caso seja o
calço de uma forma de manifestação políti-
ca na qual, no poder soberano de determi-
nar a gerência e o governo dos interesses
coletivos, esteja definido como titular do
exercício do poder o próprio povo.

Muito possivelmente não veja Kelsen
nesse elemento essencial para a democra-
cia mais que um elemento cuja legitimação
radica em um conceito jurídico, já que a rea-
lidade social permite perceber variedades
tais de grupos humanos convivendo simul-
tânea e conflitivamente, submetidos à mes-
ma conjuntura, mas detentores de traços
característicos mórficos variáveis, como se
exemplifica pela existência de culturas, lín-
gua, raças, etc., bem como outros atributos
das sociedades humanas.

A percepção é que o povo, termo aqui
entendido como a expressão eminentemen-
te jurídica, não é a coletividade como um
todo. Por suposto que a idéia de povo, de
onde emana o poder e legitima o seu exercí-
cio, resulta restringida em número dos que
podem participar no procedimento demo-
crático. Também há que se ter em conta que
a esse conjunto de pessoas participantes,
não se pode considerá-las em sua universa-
lidade, dada a impossibilidade técnica de
participação individual nas tomadas de
decisões. O problema que agora se permite
levantar, naturalmente, fica resolvido por
intermédio do procedimento formal con-
substanciado no princípio da Representa-



Revista de Informação Legislativa54

ção, ou seja, o povo, que reflete um conteúdo
jurídico, detém o poder de autogovernar-se,
mas exercita esse poder mediante seus re-
presentantes, elegidos por um sistema de
redução da complexidade, que é o sistema
eleitoral.

Para a intermediação, na prática da rea-
lidade política, surge a figura dos Partidos,
cuja definição, do próprio Kelsen, é que es-
sas instituições sociais buscam reunir e con-
vergir as idéias que sejam concludentes para
poder assegurar uma atuação eficiente na
consecução da vida política da comunida-
de, de um modo geral e universalizante.

Outro elemento formal da democracia
que deve ser sublinhado em Hans Kelsen é
o relativo ao órgão que possibilita as tran-
sações das mais diversas posições ideológi-
cas. Ou, dito de outra maneira, é no Parla-
mento que o povo, por intermédio de seus
representantes eleitos segundo o processo
eleitoral vigente, torna factível a materiali-
zação dos interesses individuais e coletivos
na vontade política do Estado. É no Parla-
mento que o elemento subjetivo, configura-
do pelo povo, manifesta sua vontade ten-
dente à formação de um conteúdo geral e
abstrato de paradigmas de condutas da vida
em sociedade e de gestão dos interesses co-
muns plasmados em leis.

Importante posicionamento passível de
inferência em torno ao conceito kelseniano
de democracia é que tal instituição do go-
verno dos homens pelos homens ultrapas-
sa a mera condição de organização econô-
mica, pois entende ele que, na prática soci-
al, desde um ponto de vista potencial, o pro-
cedimento democrático, como forma da polí-
tica, admite conteúdos diversos, possibilitan-
do o desenvolvimento tanto de um sistema
econômico de orientação ao Capitalismo,
como de outro com orientação Socialista.

2. O princípio de maioria
segundo Kelsen

O renomado mestre austríaco é, como já
assinalado anteriormente, um firme defen-

sor do relativismo em torno do tema da de-
mocracia, o que vai determinar seu pensa-
mento em relação ao chamado Princípio de
Maioria, ao que o próprio Kelsen prefere
denominar Princípio de Maioria e de Mino-
ria.

Levando-se em consideração que, por
definição kelseniana, a existência de uma
maioria pressupõe, de antemão, a coexistên-
cia necessária de uma minoria, pode-se in-
ferir que somente é possível falar em Maio-
ria se se tem em conta que existe uma prévia
disposição da minoria com seu respectivo
direito de participação no processo delibe-
rativo.

É forçoso concluir que essa necessidade
de dar cabida a um processo deliberativo de
tomadas de decisões políticas que permita,
dialeticamente, a participação concomitan-
te da Maioria e da Minoria adquire força e
razão de ser se, e somente se, estão todos a
falar de uma Democracia Representativa.
Sabidamente, entendida a democracia repre-
sentativa como procedimento formal de re-
dução da complexidade política que infor-
ma a vontade coletiva, posto que, na demo-
cracia de identidade, ou seja, a democracia
direta, também explicada por aquela em que
o povo exercita, sem intermediários, o seu
poder soberano de constituição, fica sem
sentido a existência de representantes, man-
datários atuando em nome dos titulares do
poder em um órgão articulador das transa-
ções e negociações que se devem realizar
para a imprescindível obtenção da vontade
política desse mesmo povo.

Em uma democracia de identidade, tam-
pouco tem força a distinção entre Leis e
Constituição, uma vez que o titular da sobe-
rania prescreve as condutas diretamente, e
sempre quando assim o desejar, não estan-
do limitado por quaisquer restrições. Desse
modo, a noção de supremacia da Constitui-
ção perde relevância, uma vez que o titular
constituinte tem um poder prévio e ilimita-
do na formulação diuturna da política ge-
ral de constituição das condutas previstas
para o pacto de convivência.
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Posição crítica  à democracia de repre-
sentação dita que, por razão da impossibili-
dade técnica da realização da democracia
direta ou de identidade, surgem, no âmbito
do órgão representativo articulador da von-
tade do povo, qual seja o Parlamento, posi-
ções ideológicas majoritárias tendentes a
obscurecer a vontade da minoria, visando
sempre à unanimidade, surgindo, por ou-
tro lado, também, as paixões minoritárias,
muitas vezes incapazes de interpor a força
suficiente para dar vazão a um mecanismo
equilibrador, em que esteja manifesto um
sistema de freios e contrapesos.

Frente a argumento tão palpável, Kelsen
predica a efetiva garantia às minorias como
método de concerto da democracia, por in-
termédio da participação dessa parcela da
vontade política, sem a qual não se pode
legitimar a tomada de decisão. De toda sor-
te, há de haver um acordo entre a Maioria e
a Minoria na composição de uma só vonta-
de manifestada pelas diferentes forças polí-
ticas que compõem o órgão parlamentar.

O procedimento parlamentar para Hans
Kelsen está concebido como o resultado con-
tingente de uma distinção sobejamente im-
portante e que se manifesta entre os concei-
tos de ideologia e realidade. Em um primei-
ro suposto, ele percebe como um sistema
ideal da liberdade com ênfase no fato de que
a formação da vontade coletiva deve dar-se
com a maior aproximação possível à vonta-
de dos indivíduos submetidos, não só no que
diz respeito ao procedimento, mas também
aos efeitos decorrentes dessa Liberdade.

Sob esse prisma, Kelsen concebe uma
noção para o significado do que é a autode-
terminação, termo que se encontra vinculan-
te e vinculado ao ideal da Liberdade. E o
definitivo, nessas questões ideais, é que, por
ficção, a maioria representa a decisão aqui-
escida pela minoria e que essa decisão é re-
presentativa da Vontade Coletiva.

De ângulo distinto, Kelsen reconhece a
existência de outro problema, o fato de que,
na realidade, as coisas não acontecem tal
qual previsto ideologicamente. Exemplifica

que pode haver maiorias numéricas que
nada determinem, uma vez que resultam de
coalizões meramente eleitorais. E é possível
trazer um termo cunhado no jargão políti-
co, “coalizões meramente eleitoreiras”.

Muito se há falado, no curso deste escri-
to, sobre o Princípio de Maioria. Significa
para Kelsen (1995, p. 65) o referido princí-
pio, em suas próprias palavras:

“el sentido del principio de la mayo-
ría no consiste en que triunfe la vo-
luntad del mayor número, sino en
aceptar la Idea de que bajo la acción
de este principio, los individuos inte-
grantes de la comunidad social se di-
viden en dos grupos fundamentales”.

Da necessidade do confronto, não neces-
sariamente numérico, entre maioria e mino-
ria, é possível reconhecer, segundo Kelsen,
que o procedimento diante do Parlamento,
com toda sua dinâmica de funcionamento,
resultado da mecânica do contraditório, das
controvérsias e debates, das influências
manifestadas, dos discursos e réplicas, po-
sições e contraposições ideológicas, deve
constituir-se em uma ferramenta eficiente e
eficaz que tenda a viabilizar o consenso, cujo
nome mais difundido é transação.

A transação, que retrata simplesmente  a
negociação política, tem uma amplitude em
Kelsen, significando o modo político dialé-
tico capacitador do embate e catalisador dos
distintos movimentos de idéias. Concebe a
articulação negociativa, sobretudo, quando
esta conduz ao afastamento, à posposição
dos problemas que podem estorvar o con-
senso, à coesão; com o concurso, no mesmo
procedimento das coadunações necessári-
as que visem à busca dos elementos que fac-
tibilizem, que favoreçam, que contribuam à
consecução da Vontade Coletiva.  A transa-
ção kelseniana traz a receita para todo o
procedimento parlamentar, pois este está
baseado na fixação de uma linha eqüidis-
tante mediana entre os interesses que se con-
trapõem, que resultam da bipolarização, da
pugna entre as idéias, das forças sustenta-
das no debate político.
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Dando-se conta que o órgão parlamentar
está composto por membros provindos do
corpo eleitoral, o que se constitui em uma di-
ficuldade no plano concreto é o problema de
como formular um sistema eleitoral equilibra-
do e seguro, que seja capaz de dar as respos-
tas que melhor resolvam as pugnas de inte-
resses contrapostos no seio daquele órgão.

O sistema de representação fundamen-
tado na proporcionalidade, segundo Kelsen,
permite que cada partido participe no Órgão
com a força numérica que lhe há dado uma
parcela do Corpo Eleitoral, ou seja, o partido,
no Órgão Parlamentar, representa não a inte-
gralidade do corpo eleitoral, mas a parcela
do eleitorado que lhe deu aquela votação.

Notadamente, o mestre da Escola de
Viena advoga por um sistema de represen-
tação proporcional para a composição dos
distintos ideários no seio do Parlamento.
Assevera, inclusive, que esse tipo de méto-
do é hábil e útil para a acomodação dos dois
princípios basilares reitores da vida parla-
mentária: ou bem permite intercambiar o sis-
tema de maioria; ou, por outro lado, o siste-
ma de divisão em circunscrições eleitorais,
o que facilitaria a obtenção de assentos na
bancada parlamentar pelas minorias.

Advém dessa posição a vantagem de que,
nas discussões e debates no Órgão Parla-
mentar, estejam manifestadas as represen-
tações de todos os partidos, de conformida-
de com a força numérica que sustenta a ex-
pressão das idéias políticas na sociedade.

Ademais, a Kelsen não há ocorrido dei-
xar de levantar algumas objeções às quais
se enfrenta o sistema de representação pro-
porcional, como é o exemplo dado por ele
de que de nada serve levar-se ao Parlamen-
to minorias fracas, posto que as decisões são
impostas, sem negociação, pela maioria. E,
de todas maneiras, que esse sistema facilita
a formação de partidos pequenos e atomi-
zados, o que redundaria em dificuldade
para a formação de uma vontade política
homogênea e garantidora do regular desen-
volvimento das atividades parlamentárias
e de governo. Nessa mesma linha de racio-

cínio, traz ele à colação outras objeções fei-
tas ao modelo de representação proporcio-
nal, que estão muito evidentes e que refle-
tem o conteúdo de sua formulação teórica
de fundo eminentemente democrático, reme-
tendo a solução para os problemas suscita-
dos à necessidade de uma integração políti-
ca resultante da sorte de coalizões eleitorais
que possam gerar o trabalho constante das
forças sociais representadas no Parlamento.

Conseqüência manifesta que acredita
Kelsen ser de todo benéfica para o resultado
da formação do governo e sua conseguinte
manutenção, havida conta de que a vonta-
de manifestada para o governo do Estado
consistirá, simplesmente, não na vontade de
um só grupo partidário, mas, por outra for-
ma, haverá que se levar em consideração as
vontades das outras agremiações partidári-
as com representação no Parlamento. E de
verdade, como assinala Kelsen, o trabalho
de transação é mais proveitoso no âmbito
parlamentar que aquele que seria feito pela
massa disforme do Corpo Eleitoral, em uma
eventual democracia de identidade.

A obra de Kelsen considera essencial a
luta transacional parlamentar e que esse
embate deve estar cercado  de garantias de
que as minorias tenham as mesmas possi-
bilidades e oportunidades no jogo político
para desenvolver suas propostas e projetos.

Por outra sorte de situações, Kelsen pon-
tualiza alguns importantes riscos que de-
vem ser considerados no procedimento par-
lamentar, baseado na representação propor-
cional. Um dos principais problemas que
sublinha é o do bipartidarismo, em que sem-
pre se impõe uma maioria em detrimento de
uma minoria, com uma conseguinte tendên-
cia à perpetuidade no poder por parte do
grupo majoritário, bem como um possível
desinteresse da minoria que estaria desti-
nada a ficar sempre sem a factibilidade de
poder tornar-se, eventualmente, governo.

Ademais desse significativo problema
da distribuição bipolar do poder entre o
partido majoritário e as minorias, suscita o
autor outra questão de transcendental rele-
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vância na rotina do procedimento parla-
mentar, que está relacionada com o tema da
obstrução. Esse mecanismo de atuação da
minoria Kelsen considera quase legítimo,
ainda que também o considere como um
meio que pode tornar possível entorpecer,
ou quiçá, obstaculizar, inclusive, às vezes,
impossibilitar o processo de transação no
seio do Parlamento.

Em outros supostos, reconhece Kelsen
que a obstrução, na prática parlamentária,
possibilitou e, inclusive, alicerçou uma rea-
lidade que habilita a maioria e a minoria
para promover cada vez mais as transações
necessárias à vida política do Estado.

Assim é que se pode imputar a Kelsen
uma certa influência da vertente psicanalí-
tica, sobretudo quando explica as diferen-
ças entre o que é a democracia e o que é a
autocracia. Argumenta acerca da posição
favorável a uma situação psico-política  em
termos de uma prévia disposição a uma acei-
tação ou a uma recusa de determinadas or-
dens provindas de uma ou de outra.

A pregação kelseniana, enveredando por
essa tendência psico-político-social, estabe-
lece que a submissão do indivíduo na de-
mocracia se dá pela adesão espiritual, moti-
vada pelo fato de que alguém se vê repre-
sentado por aquele a quem elegeu, e que a
norma criada por seu representante tem algo
de participação sua, o que faria com que, no
caso, esse indivíduo se tornasse predispos-
to ao cumprimento do preceituado, enquan-
to, por outro lado, também existiria uma
adesão individual ao cumprimento na au-
tocracia, mas com outra motivação psicoló-
gica, de índole negativa.

A título de síntese das diferenças entre a
democracia e a autocracia, o que reflete o
autor é que a primeira acaba por sobrelevar
a consciência individual do cidadão à par-
ticipação no jogo político por meio de sua
adesão pessoal. E isso vai se dar pela cren-
ça de que o indivíduo se considera um ator
mais na cena política. Sem embargo, na au-
tocracia, o indivíduo permanece inerte à es-
pera da definição que lhe será outorgada

heteronomamente. Isso explica que, ainda
que a teoria do Contrato Social, de Rousseau,
constitua uma ficção ideológica, segundo o
pensamento de Kelsen, na realidade psicoló-
gica, ele visualiza que a democracia torna
viável a possibilidade da concórdia, do con-
senso, enquanto a autocracia sobreleva o peso
que tem a decisão dada desde fora.

Conclusão
A modo de resumo, o princípio de maio-

ria e de minoria kelseniano reforça a neces-
sidade da constante conversação política no
âmbito daquele Órgão encarregado da
articulação das forças políticas com vulto
na organização do Corpo Eleitoral. É o Par-
lamento como foro por excelência da demo-
cracia representativa de partidos. A esse
contínuo diálogo que torna assumível a
transação, tende a aproximar-se ainda mais
daquilo que é o consenso, sempre e quando
as minorias hajam tido a possibilidade de
participação no processo decisório. E tudo isso
porque, pode-se concluir, desde o pensamen-
to de Kelsen, a decisão tomada apenas com
obediência à regra majoritária não represen-
ta necessariamente que tal decisão tenha que
ver com o que é a verdade, a correção ou a
fiabilidade. Apenas essa decisão advém de
uma regra numérica, e, sem a dialética facili-
tadora do consenso, pode aquela redundar
em desapreço pelo método democrático.

Notas
1 Obras traduzidas ao Castellano.
2 Há de entender-se o conceito de Corpo Eleito-

ral como o conjunto de cidadãos habilitados legal-
mente à manifestação do direito de sufrágio.
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Lucio Pegoraro

1. Introdução metodológica
No curso das últimas décadas, a doutri-

na constitucionalista e comparativista  tem
proposto variadas classificações dos mode-
los de justiça constitucional: dos mais sim-
ples e lineares – que se reduzem a contrapor
os chamados modelos abstratos àqueles
concretos – aos mais complexos – aqueles
que têm considerado, principalmente, a ex-
traordinária evolução do controle de cons-
titucionalidade e propõem articulações an-
coradas nas fases do controle, na estrutura
das Cortes, no tipo de funções exercidas, no
parâmetro e no objeto do julgamento, na efi-
cácia dos pronunciamentos2.

A circulação, a recepção e a hibridação dos
modelos de justiça constitucional1
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Como se sabe, classificações muito sim-
plificadas não alcançam o objetivo de repre-
sentar, com adequada precisão, as tipologi-
as assumidas pelo objeto de estudo. Por ou-
tro lado, classificações muito articuladas
frustram o próprio objetivo da atividade clas-
sificatória, que consiste em agrupar coisas
semelhantes (sejam elas entendidas de
modo mais ou menos referencial), as quais,
entretanto, apresentam diferenças entre si3.

Até mesmo quando no panorama com-
parativista o controle de constitucionalida-
de tornou-se um fenômeno histórico circuns-
crito a poucos ordenamentos, não era difícil
contrapor dois modelos paradigmáticos de
controle “jurisdicional”: o primeiro, o his-
tórico – aquele realizado nos Estados Uni-
dos sobretudo a partir do caso  Marbury v.
Madison –, com o outro, ao mesmo tempo teó-
rico e empírico: o Verfassungsgerichtsbarkeit,
desenhado por Kelsen e em seguida intro-
duzido na Constituição austríaca de 1920.
A esses modelos se contrapôs uma terceira
tipologia diferente que alguns denominam
controle “político”, cujo protótipo seria re-
presentado pelo sistema francês e por alguns
outros que apresentem ao menos as seguin-
tes características: composição não neutra
do órgão, prevenção da fase e acesso ao re-
curso não conexo a um caso concreto.

A introdução, em um primeiro momento
na Alemanha e Itália, depois na Espanha,
do controle incidental de constitucionalida-
de fez surgir a discussão da hibridação dos
modelos jurisdicionais. Entretanto, até bem
pouco tempo, não havia sido colocada em
crise a dicotomia originária, já que na anti-
ga literatura o sistema em questão vinha
sendo considerado como uma mescla dos
outros dois, de modo que  não o elevou à
categoria de “modelo” (embora hoje não são
poucos a considerá-lo como um próprio e
verdadeiro tertium genus).

Em  virtude da impetuosa expansão do
constitucionalismo e da forma de Estado li-
beral-democrático (nos últimos dez anos
também na América Latina, no Leste euro-
peu e na ex-URSS), os modos de fazer a jus-

tiça constitucional ainda são muito mescla-
dos e complicados. Assim, as velhas tipolo-
gias necessitam de uma nova sistematiza-
ção, inclusive para criar modelos heurísti-
cos dotados de coercitividade. Também no
setor da justiça constitucional – como tem
ocorrido na esfera das formas de governo
do tipo do semi-presidencialismo4 –,  a adap-
tação de um modelo histórico (aquele mais
prestigioso e portanto assumido como pa-
radigma) às exigências de cada ordenamen-
to comporta, efetivamente, a progressiva
propagação do arquétipo do modelo heu-
rístico que deve ser forjado tendo em conta
não só a matriz, mas também os seus “des-
cendentes”, ou seja, os sistemas derivados.

Uma consideração ulterior deve ser fei-
ta: ao classificar os modelos de justiça cons-
titucional, a ênfase sempre (ou quase sem-
pre) foi posta sobre a estrutura do Tribunal,
sobre as fases do controle, sobre a eficácia
da decisão ou, alternativamente, sobre o
maior ou menor enlace com a disposição
interpretada e aplicada, isto é, da norma com
o caso concreto. Parece-nos que o estudo e a
atividade classificatória que se faz não deve
prescindir também de fatores ulteriores e
diversos (mesmo que liminarmente): vale
dizer, antes de tudo, das técnicas do “dis-
curso” das Cortes, da ampliação das moti-
vações, da relação com a opinião pública;
Temas todos esses conexos às mudanças,
quer sejam intercorrentes no objeto do jul-
gamento, quer na dilatação dos parâmetros
devido ao aumento das constituições no
campo dos direitos e da tutela da igualda-
de. Em segundo lugar, deve ser ressaltado
que, além disso, os objetivos classificatórios
devem ter presente a soma dos poderes exer-
cidos pelas Cortes, cujas competências cada
vez mais tendem a estender-se e afastar-se
da justiça constitucional em sentido estrito,
tal como idealizada em seu núcleo histórico.

Depois de alguns breves acenos aos mo-
delos clássicos – que resumem e esclarecem
bem as coisas e que são mencionados ape-
nas com o objetivo de conferir maior siste-
matização ao discurso –, tentaremos anali-
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sar de que modo eles se difundiram e se
adaptaram de forma a colocar em crise as
classificações tradicionais, para depois tra-
zer algumas conclusões a respeito do papel
da justiça constitucional nos ordenamentos
liberal-democratas.

2. Os modelos clássicos

2.1. O modelo francês

Razões dogmáticas referentes à divisão
dos poderes e à tradição histórica que sem-
pre os acompanhou desaconselharam o
constituinte francês de 1958 a percorrer a
via do controle incidental – atingida uma
década antes pela Itália e República Fede-
ral Alemã – como, inclusive, dissuadiram-
no de imitar o sistema baseado no recurso
direto “sucessivo”, enquanto o modelo nor-
te-americano tampouco pôde ser tomado em
consideração. Restaram, assim, muitas pe-
culiaridades referentes à composição do
colégio judicante, às modalidades de aces-
so e, sobretudo, à índole preventiva do con-
trole, cuja “jurisdicionalização”, entretan-
to, fez-se mais marcada em relação às expe-
riências anteriores.

Sob um ponto de vista estrutural, o
Conseil Constitutionnel, nos termos do art. 56,
compõe-se de nove membros cujo mandato,
não renovável, é de nove anos e, portanto,
mais longo que qualquer outro cargo dos
órgãos constitucionais. Isso, por si só, asse-
gura uma independência parcial do órgão,
maior e diferente da precedente, embora a
proveniência dos membros seja, ainda hoje,
mais acentuadamente política que em ou-
tros ordenamentos. O Conselho desenvolve
o controle preventivo obrigatório sobre as
leis orgânicas e regulamentos parlamentá-
rios e facultativo sobre as leis e tratados5.

Inicialmente, como é sabido, o controle
de constitucionalidade apenas podia ser
promovido pelo Presidente da República,
pelo Primeiro Ministro e pelos presidentes
das duas casas do Parlamento. Isso acarre-
tou um patente estrangulamento no acesso.

Até 1974, o controle exercido pelo Conseil
Constitutionnel sobre as leis revestiu-se de
caráter episódico. Não só isso: a assim cha-
mada técnica dos vu e dos considérant, com
que as decisões foram estendidas, não
permitia uma adequada explicação dos
reasoning pelos juízes das leis. Por fim, o pa-
râmetro das decisões parecia limitado, não
compreendido no texto da Constituição en-
tendido stricto sensu, com exclusão, portan-
to, da disciplina das liberdades, pouco ace-
nadas no corpus.

Por  influência das experiências estran-
geiras no campo da expansão do controle
de constitucionalidade, uma mudança ra-
dical na rota da justiça constitucional se deu
a partir dos anos 70. Em um primeiro mo-
mento – como é mais que sabido –, o Conseil
Constitutionnel incorporou no bloc de consti-
tutionnalité o preâmbulo da Constituição,
que faz referência à declaração dos direitos
de 1789, ao preâmbulo da Constituição de
1946 e aos princípios fundamentais das leis
da República; depois, o poder de provocar o
Conseil também foi outorgado a sessenta
deputados ou a sessenta senadores, de
modo que a minoria parlamentária, valen-
do-se – logo em seguida à introdução do
saisine parlementaire – da possibilidade de
apresentar uma questão de legitimidade
constitucional para o Conseil constitutionnel,
concorreu para um inusitado crescimento,
quantitativo e qualitativo, do controle de
constitucionalidade. Por seu lado, o Conseil
não exitou em dotar-se de uma ampla gama
de instrumentos processuais e substanciais
(entre os quais assume relevância a dilata-
ção da tipologia dos pronunciamentos), ao
ponto de se chegar a falar em “spectaculaire
augmentation” dos mesmos. Além disso,
amadureceu o estilo das sentenças dotadas,
hoje, de motivações articuladas e comple-
xas, quase como aquelas elaborados pelas
Cortes de outros países.

2.2.  O modelo americano

Nos Estados Unidos da América, o nas-
cimento do judicial review foi paralelo ao
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assentamento do conceito de Constituição
rígida, idônea para ser assumida pelos juí-
zes como parâmetro de legitimidade das leis
ordinárias. Assim, embora a competência de
julgar a constitucionalidade das leis não
esteja prevista no texto constitucional nor-
te-americano, este a reconhece implicitamen-
te, estabelecendo uma hierarquia das fontes
normativas, em cujo vértice  é posta a Cons-
tituição como “suprema lei do País”6; e, so-
bretudo, atribuindo a função judiciária fe-
deral à Corte Suprema e às outras Cortes,
indicando o modo detalhado de esfera das
atribuições.

No caso Marbury v. Madison, decidido em
1803 pelo Tribunal Supremo, o Chief Justice
Marshall  afirmou, quase que literalmente re-
petindo as expressões usadas por Hamilton
no ensaio no 78 do Federalist, que a Consti-
tuição é uma lei e, portanto, sendo tarefa de
cada juiz proceder à interpretação das leis
para decidir as controvérsias a ele submeti-
das, também o Tribunal Supremo tem o di-
reito-dever de interpretar a Constituição
para solucionar cada eventual antinomia ou
conflito entre as normas. Contudo, já que o
texto constitucional põe a própria Consti-
tuição como fonte, num plano superior ao
das outras leis, corresponde ao Tribunal
Supremo (como a cada juiz) verificar se uma
lei está conforme a Constituição antes de
considerá-la aplicável ao caso em espécie.
Se essa conformidade não existir, o juiz  não
pode fazer outra coisa senão declará-la nula
e ineficaz (com efeitos limitados ao caso em
questão, salvo força de precedente que se
criasse pelo Tribunal Supremo,  quando se
aplicaria com eficácia erga omnes).

2.3. O modelo austríaco

Também Kelsen partia do conceito de
Constituição como norma “posta” superior
a todas as outras e da “idéia de um princí-
pio supremo que determina a ordem estatal
inteira e a essência da comunidade consti-
tuída por esta ordem”, mas, em um contexto
dogmático – aquele do Stufenbau e dos crité-
rios conexos para verificar a invalidez das

normas inferiores –, quase completamente
ignorado em ultramar.

Segundo Kelsen, a verificação da confor-
midade das leis com a Constituição deve ser
confiada a um órgão organizado em um Tri-
bunal, cuja independência seja garantida
pela inamovibilidade. Quanto à forma, o
controle deve ser repressivo, mas isso não
constitui uma invasão do poder legislativo,
já que o Tribunal Constitucional não exerce
uma verdadeira função jurisdicional: “anu-
lar uma lei”, na verdade, “significa estabe-
lecer  uma norma geral”, ainda que seja ape-
nas no sentido negativo (isto é, um contrarius
actus), e, dessa forma, o Tribunal que tem o
poder de anular as leis “é por conseguinte
órgão do poder legislativo”. Segundo Kel-
sen, é, então, preferível atribuir a todas as
autoridades públicas, chamadas a aplicar
uma lei que supõem ser inconstitucional, o
poder de suspender o procedimento e apre-
sentar a questão ao Tribunal constitucional.
Alternativamente, o poder em questão ape-
nas pode ser outorgado a algumas autori-
dades superiores ou supremas (ministros,
Cortes Supremas), ou aos tribunais. O obje-
to do julgamento deveria ser, além das leis,
os regulamentos providos com força de lei,
ou seja, imediatamente subordinados à
Constituição, bem como os simples regula-
mentos de execução, outros atos normati-
vos gerais e tratados internacionais. Encon-
trado um vício de forma ou substância, o
Tribunal procede à anulação da lei ou de suas
disposições individuais, com efeito pró-futu-
ro, salvo uma retroatividade limitada.

Como se sabe, a construção do Mestre de
Praga foi prontamente introduzida no di-
reito positivo por meio da Constituição
austríaca de 1920 e exerceu considerável
influência sobre outros textos.

3. Modelos e soluções híbridas

3.1. O controle incidental

Enquanto nos Estados Unidos cada juiz
pode e deve desaplicar a lei inconstitucio-
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nal, e, no sentido da Constituição austríaca
– coerentemente com as premissas teóricas
–, o único órgão previamente estabelecido
para apreciar a questão de inconstituciona-
lidade, mediante ação, foi e ainda é o Tribu-
nal Constitucional, a “via intermediária”,
percorrida na Alemanha, Itália e Espanha,
consiste em que o órgão chamado a exercer
a justiça constitucional é único e “especi-
alizado”, como na Áustria. Contudo ao tem-
po que nos Estados Unidos cada juiz está
habilitado ao exercício do controle de cons-
titucionalidade, nos referidos países, ele
pode, e em certas circunstâncias deve, reali-
zar um julgamento preliminar de conformi-
dade com a Constituição, da lei a ser aplica-
da a um caso concreto, e só se tiver a dúvida
(ou razoável certeza) de que seja contras-
tante é que deve apresentar a questão à Cor-
te constitucional7.

 Não é só esse último sistema, sumaria-
mente descrito, que mescla elementos ame-
ricanos e elementos austríacos. Além des-
ses já mencionados, também em nenhum
outro texto do pós-guerra repudiou-se o sis-
tema apoiado sobre a ação direta: seja onde
o ordenamento é qualificado como “federal”,
seja onde é definido “regional”, a exigência
de compor os conflitos entre centro e perife-
ria, quanto às correspondentes competênci-
as legislativas, sugeriu introduzir, junto com
o acesso incidental, também o acesso direto
por iniciativa das autoridades governamen-
tais ou, por sua vez, das Regioni, Länder ou
Comunidades Autónomas.

Exauridos os remédios políticos, a opor-
tunidade de compor os conflitos de compe-
tência entre os poderes do Estado tem indu-
zido os mesmos ordenamentos a também
preverem o respectivo julgamento constitu-
cional, inclusive ampliando sua legitima-
ção ativa. Em suma, a busca em outorgar
efetividade aos direitos e às liberdades acon-
selhou os framers, na Alemanha, Espanha e
Europa centro-oriental, a assegurarem o
poder de provocar diretamente o Tribunal
Constitucional aos cidadãos lesados em um
de seus direitos ou liberdades fundamen-

tais por atos, por sua vez,  administrativos,
legislativos ou jurisdicionais emanados dos
poderes públicos ou até mesmo emanados
da atividade privada.

Neste sentido, é possível raciocinar sobre
dupla hibridação: de uma parte, alguns orde-
namentos fundiram elementos dos dois mo-
delos mais antigos dando lugar a um terceiro
gênero, o sistema incidental; por outra parte,
cada ordenamento (exceto os Estados Unidos
e poucos outros) não utiliza mais apenas um
modelo, mas reúne ambos sistemas.

O caso mais emblemático é representa-
do pela República Federal Alemã, onde,
como na Itália, o controle de constituciona-
lidade das leis é de dois tipos. O primeiro é
o controle denominado “concreto”, que tem
por objeto uma norma historicamente deter-
minada pelo julgamento no curso de um
processo no qual estão submetidos a dis-
cussão interesses de vários sujeitos e versa
sobre a interpretação da Lei fundamental,
em conseqüência de controvérsias sobre o
alcance de direitos e deveres de um órgão
supremo federal ou de outros interessados
aos quais o mesmo Grundgesetz ou o regula-
mento interno de um órgão supremo federal
tenha concedido os mesmos direitos. Cada
vez que um tribunal reputa inconstitucio-
nal uma lei de cuja validade dependa a de-
cisão, o processo deve ser suspenso e a ques-
tão de constitucionalidade deferida ao Tri-
bunal constitucional do Land, se se tratar da
violação da constituição de um Land, ou, se
se reputa violado o Grundgesetz, ao Tribu-
nal Constitucional Federal (competente in-
clusive para conhecer os conflitos entre leis
dos Lander e leis da Federação)8.

O chamado controle abstrato, ao contrá-
rio,  não tem origem num procedimento ju-
dicial, prescinde de um interesse implica-
do, visa à simples confrontação entre dis-
posições de graus diferentes em que venha
valorada objetivamente a conformidade do
grau inferior com o superior. Isso se realiza
na forma de julgamento de ação do Gover-
no federal, do Governo de um Land ou de
um terço dos membros do Bundestag, quando
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estimam uma norma do Estado central ou
do Land nula em razão de incompatibilida-
de formal ou substancial com o Grundgesetz
(ou com outras normas federais); ou válida,
depois  que um tribunal, uma autoridade
administrativa, um órgão central ou perifé-
rico lhe tenha negado aplicação declaran-
do-a em contraste com a Constituição ou
com outras normas federais. O controle abs-
trato sempre é sucessivo à promulgação,
embora, de fato, a impugnação siga imedia-
tamente à vigência da lei.

Também na Espanha, o acesso por meio
da via incidental se realiza quando um ór-
gão judicial estima, no curso de um proces-
so, que uma norma com força de lei aplicá-
vel ao caso, de cuja validez dependa a sen-
tença, possa ser contrária à Constituição. O
segundo sistema é constituído pela ação
direta apresentada pelo Presidente do Go-
verno, pelo Defensor del Pueblo, por cinqüen-
ta deputados ou cinqüenta senadores e pe-
los órgãos colegiais e executivos das Comu-
nidades Autônomas. Por fim, o Tribunal
Constitucional pode ser provocado por meio
de recurso de amparo, mediante o qual toda
pessoa física ou jurídica que invoque a le-
são de uma situação jurídica protegida, além
do Defensor do Povo e o Ministério Público,
pode denunciar a violação de direitos ou
liberdade enunciados no art. 14 e na Seção I
do Capítulo II da  Constituição.

3.2. Sistemas difuso-concentrados

Nesses últimos sistemas descritos, a evo-
lução de um tertium genus de justiça consti-
tucional, em vez de representar um real
modelo, não pode ocultar uma realidade
dificilmente contestável: o controle de cons-
titucionalidade resta firmemente nas mãos
de um órgão central, e o elemento de “difu-
são” é encontrado apenas na fase introdu-
tória do processo, não naquela decisória.

Existem, entretanto, situações cuja hibri-
dação entre o tipo americano e modelo aus-
tríaco desemboca em um modo diferente: em
alguns ordenamentos, junto com o controle
difuso conferido às cortes, são atribuídas

competências especiais a determinados ór-
gãos centralizados chamados a exercer de
alguma forma o controle de constitucionali-
dade. A excentricidade dessas soluções con-
siste em encontrarem realização em siste-
mas do civil law, em que só em casos esporá-
dicos a inidoneidade dos pronunciamentos
dos juízos ordinários para produzir eficá-
cia erga omnes vem temperada com a autori-
dade outorgada ao precedente judicial, que
raramente vincula  as cortes inferiores.

Fora da área do common law, um controle
parcialmente difuso é encontrado em Por-
tugal, onde existe uma longa tradição aco-
lhida pelo art. 207 da Constituição, que ofe-
rece a possibilidade de provocar o Tribunal
Constitucional contra a decisão do juiz que
deixa de aplicar a lei.

Na Grécia, o art. 93, c. 4, da Constituição
de 1975 estabelece que “os tribunais são ins-
tados a não aplicar uma lei cujo conteúdo
seja contrário à Constituição”. A unidade
da jurisdição constitucional, na falta do vín-
culo do stare decisis, é assegurada nesse país
pela Corte Suprema especial, a quem com-
pete (também) decidir sobre as “contestações
relativas à inconstitucionalidade de uma lei
formal, ou sobre a exata interpretação das
disposições de uma lei nos casos em que o
Conselho de Estado, o Tribunal de cassa-
ção ou o Tribunal de contas tenham emitido
a respeito decisões, entre si, contraditórias”.

O art. 15 da Constituição russa (e a lei
sobre organização judiciária) impõe aos
juízes aplicar diretamente a Constituição no
caso de contraste com a lei; entretanto a lei
sobre a Corte constitucional, de 21 de julho
de 1994, outorga-lhes o direito – ex art. 101
da lei sobre a Corte constitucional que pare-
ce mais obrigação – de  investirem-se sobre
questão da Corte constitucional. Para solu-
cionar a ambígua situação, um decreto do
Plenum  Tribunal Supremo de 31 de outubro
de 1995 tratou de esclarecer em quais casos
o juiz, sem mais, pode deixar de aplicar a lei
e quando, ao contrário, deve objetar a ques-
tão. A Corte constitucional reivindica, en-
tretanto, o poder de decidir, com exclusivi-
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dade, sobre a declaração de inconstitucio-
nalidade da lei, assim como realizar sua
interpretação oficial conforme a Constitui-
ção.

Na Estônia – segundo uma tradição pró-
pria também de outros países escandinavos,
bálticos e da ex-URSS (como exemplo a Bie-
lorrúsia) –, “as cortes declaram inconstitu-
cionais cada lei, ato jurídico ou outro proce-
dimento que viole os direitos e as liberda-
des dos cidadãos estabelecidas pela Cons-
tituição e que, portanto, estejam em conflito
com a Constituição”. Todavia, na generali-
dade, a Constituição especifica que, no cur-
so dos processos, as Cortes desapliquem as
leis e outros atos inconstitucionais enquan-
to esperam que a Corte Nacional cumpra o
dever de declarar  a nulidade no caso de
contraste “com as disposições e com o espí-
rito da Constituição”.

Também na América Latina, onde tam-
bém não é dado encontrar um modelo uni-
tário9, em alguns ordenamentos – como no
Peru, Equador, Paraguai, Guatemala, Co-
lômbia –, na maioria dos casos, junto com o
controle difuso de constitucionalidade por
parte dos juízes, tem sido previsto, nas re-
centes revisões constitucionais, um contro-
le concentrado exercido por um órgão ad hoc.

Em todos esses casos, e em algum outro
que apresente conseqüências análogas, pa-
rece encontrar aqui o desenvolvimento de
uma concepção de justiça constitucional
anômala com respeito de todas as outras
consideradas (observa-se, além do mais, que
tais Cortes, em algumas circunstâncias, tam-
bém exercem funções ulteriores, originárias
ou reservadas, com modalidade imitada
pelos protótipos, como, por exemplo, o jul-
gamento de recursos ou formas de controle
preventivo ou até incidental).

O que se faz necessário perquirir é se é
correto deduzir dessas experiências a exis-
tência de um modelo unitário. Com efeito,
elas são muito diferentes entre si, do ponto
de vista da gênese e do contexto jurídico em
que operam (para não dizer que nenhum
dos ordenamentos, habitualmente, assume

o paradigma dos outros). Entretanto, em to-
dos os casos mencionados, o constituciona-
lismo mais recente faz aflorar uma exigên-
cia de uniformização e especialização do
controle de constitucionalidade assegura-
da nos modelos vistos supra. Como foi dito,
parece suficiente, não para afirmar a exis-
tência de um modelo à parte, mas para nun-
ca conjecturar a existência de mais mode-
los, e, em todo caso, para excluir que os sis-
temas em questão possam ser adscritos a
outras tipologias mais consolidadas.

4. Exportação, circulação e
recepção dos modelos

4.1. Considerações interlocutórias

Resumindo o que foi dito até agora, reve-
la-se que uma primeira distinção concerne
à fase em que se coloca o controle de consti-
tucionalidade, o qual geralmente é configu-
rado como posterior à entrada em vigência
do ato controlado, ou pelo contrário, às ve-
zes, precede sua promulgação ou emana-
ção. No âmbito do controle definido “juris-
dicional”, as principais diferenças corres-
pondem ao caráter difuso ou centralizado
do controle segundo os paradigmas respec-
tivamente declinados nos Estados Unidos e
na Áustria. Soluções híbridas se registram
seja onde os juízes podem ou devem argüir
o incidente de constitucionalidade diante
do órgão competente para declarar a con-
formidade de uma norma com a Constitui-
ção, seja naqueles Países onde convivem
variadas modalidades de acesso e/ou de
controle (direto e incidental, obrigatório e
voluntário, etc), seja, enfim, nos ordenamen-
tos onde o controle difuso é temperado pela
criação de uma Corte constitucional central
com competência especializada.

Muitos ordenamentos – dizíamos – fo-
ram extraídos uns dos outros modelos, e
quase sempre em mais de um deles, para
configurar seus próprios institutos de justi-
ça constitucional. Às vezes, ao contrário do
que possa parecer à  primeira vista, uma re-
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cepção acrítica na realidade revela o ama-
durecimento de experiências nativas, como
no caso do controle difuso na Europa do
Norte e do Este que pode parecer tudo, exce-
to uma derivação do modelo americano. Do
mesmo modo, inclusive sendo conhecida a
influência que teve o constitucionalismo dos
Estados Unidos sobre as estruturas consti-
tucionais latino-americanas, é bem sabido
que alguns institutos inerentes ao controle
de constitucionalidade que caracterizam os
ordenamentos daqueles Países representam
experiências originais (veja como exemplo
a ação popular colombiana,  o recurso de con-
trafuero, o amparo mexicano ou mandado de
segurança brasileiro, etc.).

Ao contrário, em outras circunstâncias,
a derivação dos protótipos é mais imediata-
mente perceptível; e o é sobretudo (embora
não só) nas experiências constitucionais
mais recentes, de modo particular depois da
Segunda Guerra, quando o amadurecimen-
to da ciência comparatista, a circulação dos
conhecimentos, a observação dos resultados
alcançada com o passar do tempo permiti-
ram valorações mais ponderadas, em que,
nos novos textos constitucionais, junto com
institutos nativos, só fossem recepcionadas
as soluções mais funcionais e coerentes com
a implantação do texto e com a profundida-
de da estrutura  da ordem jurídica na sua
complexidade.

4.2. O controle preventivo

A respeito da fase em que se coloca o con-
trole de constitucionalidade, o sistema mais
seguido no mundo consiste em situá-lo de-
pois da entrada em vigor da lei, conforme os
protótipos americano, austríaco, alemão e
italiano. O controle a priori não encontrou
muita sorte, exceto nos ordenamentos que
padeceram a dominação colonial da Fran-
ça ou, em qualquer caso, influências de ou-
tra natureza. As Constituições da Argélia,
do Congo, do Chade, do Mali, do Togo, etc.
contemplam de fato – mas, com relação ao
modelo francês, com alguma variante a res-
peito da extensão do controle, sua obrigato-

riedade e os sujeitos titulares – um controle
preventivo sobre as leis orgânicas, sobre os
regulamentos parlamentares, sobre projetos
de leis e de tratados. Em geral, e mais preci-
samente, deve ser observado que não só nas
ex-colônias francesas, mas também em ou-
tros lugares, é freqüente a previsão de con-
troles sobre deliberações legislativas ou ou-
tros atos, efetuados com base em pedido de
determinados órgãos. Entretanto, raramen-
te o controle preventivo esgota, no âmbito
de cada ordenamento, as tipologias do con-
trole de constitucionalidade como ocorre na
França, mas não em Portugal ou na Româ-
nia (onde também existe o controle inciden-
tal). Outros casos de controle preventivo, sob
instância do Presidente da República, tem-
se por exemplo na Irlanda, Venezuela, Ka-
zaquistão, Chipre, Hungria, Colômbia, Bul-
gária, Eslovênia e Ucrânia.

O fracasso do controle preventivo relacio-
na-se com a exigência de submeter as dis-
posições legislativas à prova de interpreta-
ção. É a administração e são sobretudo os
juízes quem devem interpretar o sentido da
letra da lei. A jurisprudência extrai dos enun-
ciados os preceitos concretos e não apenas
com referência ao seu sentido literal, mas
também em inteira conexão com os funda-
mentos da ordem jurídica,  trazendo o caso
abstrato para a realidade do caso concreto,
adaptando-o freqüentemente à letra da lei
por meio de interpretação ajustada à norma
superior.

Nesse sentido, por exemplo, a Suprema
Corte irlandesa, por intermédio de seu Chief
Justice, observou que, de um lado, o controle
a priori, exercido no sentido do art. 26 da
Constituição, não  permite alcançar apenas
as partes inconstitucionais da lei manten-
do as restantes; do outro, que o controle abs-
trato comporta que a lei declarada constitu-
cional não pode “nunca ser submetida a
julgamento por qualquer corte”10.

O controle sucessivo – a posteriori – re-
sulta, assim, muito mais vantajoso do pon-
to de vista da economia jurídica: em primei-
ro lugar, permite aos juízes “salvar” a vi-
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gência de disposições que, de outro modo,
em via preventiva, poderiam ser atingidas
pela pronúncia de inconstitucionalidade.
Além disso, e sobretudo, por uma parte, evi-
ta que questões meramente abstratas, relati-
vas a circunstâncias que não se realizam na
vida cotidiana, que não possuem juridici-
dade ou executoriedade, sejam levadas à
atenção das Cortes constitucionais; por ou-
tra, impede que interpretações inconstitucio-
nais de uma disposição escapem do contro-
le.  (Quantos são os significados que podem
ter uma palavra ou uma frase e ainda quan-
tos deles poderão ser transformados em ra-
zão da mudança dos contextos lingüísticos
e extralingüísticos em que operam?) O con-
trole preventivo pretende insistir sobre o
unívoco sentido de uma lei ou parte dela,
mas não leva em consideração todos os ou-
tros, presentes e futuros.

4.3. O controle difuso nos
ordenamentos do common law

Entre os mais significativos ordenamen-
tos do common law que se inspiram no siste-
ma americano, o Canadá e a Austrália de-
vem ser considerados como o lugar onde o
Tribunal Supremo não exerce, em posição
de monopólio, o controle de constituciona-
lidade que compete a cada juiz. Também
nesses ordenamentos, os juízes são nomea-
dos pelo Governador geral e mantêm o car-
go até à idade da aposentadoria,  during good
behaviour, e só podem ser  removidos pelo
mesmo Governador com intervenção do le-
gislativo. Verbalizações de alguns institu-
tos ou procedimentos do judicial review ame-
ricano se acham também em alguns países
da Ásia e África sujeitos ao domínio
colonial inglês (onde, portanto, junto aos
modos nativos de fazer o direito, arraigou-
se o common law): como, por exemplo, o Qu-
ênia, cuja Constituição outorga às cortes o
poder de deferir ao High Court questões re-
lativas à interpretação constitucional; Ugan-
da, cujas cortes podem – ou, se solicitado
pelas partes, devem – deferir cada questão
relativa à interpretação da Constituição à

Corte de Apelação “sitting as a Constitutio-
nal Court”; ou Nigéria, onde o Tribunal Su-
premo tem, como nos Estados Unidos, a com-
petência exclusiva a respeito das disputas
entre Federação e Estados.

No continente africano, o caso mais in-
teressante é representado pela República da
África do Sul: um ordenamento misto, onde
o common law se mescla ao bôer  roman-dutch
law e o Constitution of the Republic of South
Africa Act de 1996 conferiu a uma Corte, com-
posta por um Presidente e dez membros, a
competência exclusiva sobre todas as maté-
rias relativas à interpretação, à tutela e à
realização da Constituição, entre as quais
as violações dos direitos fundamentais, vá-
rios conflitos constitucionais entre órgãos
do Estado e entre centro e Províncias e so-
bretudo o controle de constitucionalidade
de leis e atos normativos. Em outros casos, a
Corte constitucional funciona como corte de
última instância. Inclusive, não tendo sido
repudiado completamente o controle difu-
so, a peculiar situação da ex-colônia indu-
ziu os framers a hibridar o modelo típico dos
ordenamentos do common law, dando vida a
um unicum no panorama comparatista.

4.4. O controle difuso nos
sistemas de civil law

No caso em que um ordenamento de ori-
gem romanística venha a carecer  – ao me-
nos em teoria – daqueles formidáveis ele-
mentos de coesão e unificação do direito re-
presentados pelo sistema precedente (seja
ele binding ou  persuasive) e do princípio do
stare decisis, explica-se, então, por que na área
geográfica onde mais freqüentemente o con-
trole de constitucionalidade sofreu a influên-
cia do modelo norte-americano – a América
latina – tenham sido excogitados vários ex-
pedientes para evitar o problema represen-
tado pela inoperatividade dos princípios em
referência.

Fora os casos já apontados do Peru, Gua-
temala e Equador, onde o controle difuso
conjuga-se com aquele concentrado de tal
maneira que até cogitou-se uma “concepción
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ibero-americana difuso-concentrada”11 ,  na
Argentina e no Brasil a constitucionaliza-
ção de institutos nativos – como o amparo
ou o mandado de segurança – e a previsão
de  particularidades relativas à eficácia das
sentenças acompanhou o reconhecimento
do controle difuso por parte dos juízes. Ain-
da hoje, o art. 97 da Constituição brasileira
de 1988 confia aos tribunais, por maioria
absoluta dos membros, “... declarar a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Público”, sendo reservadas ao Supre-
mo Tribunal Federal, como nos Estados
Unidos, algumas competências exclusivas
ou originárias. Da mesma forma,  análogas
atribuições da Corte Suprema são elenca-
das pelos artigos 116 e 117 da Constituição
argentina de 1994; operando, ainda, a
supremacy clause do art. 31, cada juiz pode
deixar de aplicar a lei (ou outro ato) con-
trastante com a Constituição federal.

Também em Honduras, “en casos de in-
compatibilidad entre una norma constitu-
cional y una legal ordinaria, el Juez aplica-
rá la primera”.  Contudo, isso não parece ter
despertado particulares problemas na con-
creta realização do controle de constitucio-
nalidade, nem suscitou excessivas preocu-
pações por parte da doutrina: para abordar
o problema da eficácia inter partes das deci-
sões, foi suficiente introduzir o simples cor-
retivo de outorgar às decisões de inconsti-
tucionalidade da Corte ou Tribunal Supre-
mo efeito vinculante em relação aos órgãos
inferiores. Solução análoga  foi, por outra
parte, oferecida pela Constituição mexica-
na, que remete à lei sobre o amparo estabele-
cer os casos nos quais o precedente assume
eficácia obrigatória.

Mas, com a devida cautela, parece que o
dogma da dificuldade de exportação do
modelo americano para os sistemas da civil
law opera, prevalentemente, como legado
cultural de juristas resistentes a considerar
a progressiva aproximação das famílias do
common law e da civil law e o reconhecimen-
to da extraordinária flexibilidade e capaci-
dade de adaptação da justiça constitucio-

nal: capacidade comprovada, por um lado,
pela atenuação da eficácia vinculante do
precedente nos Estados Unidos; por outro,
pela aquisição de eficácia erga omnes dos
precedentes elaborados por alguns Tribu-
nais Supremos nos ordenamentos da civil
law.

Igualmente, deve ser recordado que, seja
na América do Norte ou em outro lugar, tam-
bém os Tribunais Supremos (e não apenas
os Tribunais Constitucionais especializa-
dos) estendem a mão para monopolizar (ou
pelo menos concentrar) o exercício da justi-
ça constitucional: isso ocorre no Japão, onde
o art. 81 da Constituição confere referido
exercício ao Tribunal Supremo, Tribunal
ordinário de última instância, no Chile, na
Venezuela e na Costa Rica, onde o controle
das leis é conferido, exclusivamente, ao ór-
gão de cúpula do Poder Judiciário e em par-
ticular às salas especializadas. No continen-
te africano, uma revisão constitucional de
1990 confiou à Suprema Corte do Zaire o
controle de constitucionalidade das leis e
dos atos com força de lei. Na Oceania, os
Tribunais Supremos de Vanuatu e  das Sa-
moas ocidentais são competentes, respecti-
vamente, para conhecer as violações da
Constituição e para interpretá-la cada vez
que surja uma questão a propósito. Um pou-
co parecido, na área caribenha, ocorre, por
exemplo, com Antígua e Barbuda e até em
uma República explicitamente islâmica
como o Iêmen, onde a Constituição atribui à
Corte Suprema a tarefa de estatuir em maté-
ria de constitucionalidade das leis.

4.5. A circulação dos modelos de
controle concentrado

Nos sistemas jurídicos de base codicisti-
ca, no curso dos últimos anos, tornaram-se
mais numerosos os ordenamentos que (em
vez de confiar a cada juiz o controle de cons-
titucionalidade ou potencializar o papel do
Tribunal Supremo como Tribunal Constitu-
cional ou até subdividir a competência en-
tre jurisdição ordinária e um Tribunal Cons-
titucional especializado) percorreram o ca-
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minho de um Tribunal Constitucional ad
hoc, chamado a exercer  com exclusividade a
tarefa do controle das leis e/ou de outros
atos dos órgãos constitucionais ou entes
centrais ou periféricos. Além de alguns paí-
ses da América do Sul e Central, recorda-
mos que – na Ásia – Cortes Constitucionais
atuam – a exemplo da Turquia – de acordo
com a Constituição de 1982, no Uzbekistão,
Tajikistão, Kazakhistão, Azerbaijão, Armê-
nia e em alguns outros ordenamentos sur-
gidos em razão do desmembramento da
URSS, na Tailândia, etc. Porém, na África,
onde, por outra parte, as constituições fre-
qüentemente restam apenas “sobre o papel”,
registram-se exemplos análogos, como nas
ex-colônias francesas e em Angola (enquan-
to naquelas inglesas, eventualmente, as Cor-
tes Supremas também desenvolvem o judi-
cial review). É, entretanto, no continente eu-
ropeu que o modelo de controle centraliza-
do, especializado e posterior teve melhor
sorte: parcialmente transformado – além do
“idealtipo” kelseniano –, também, por outros
sistemas como os da Alemanha, Itália, e
mais tarde Espanha, vem sendo previsto por
exemplo no Chipre, nos ordenamentos do
Leste da Europa e em algumas repúblicas
nascidas da dissolução da URSS e da Yu-
goslávia. Na verdade, na última década, têm
sido instituídas Cortes constitucionais na
Rússia, Bulgária, Lituânia, República Tche-
ca, República Eslovaca, România, Hungria,
Eslovênia, Polônia, Croácia, Albânia, Mol-
dávia, Ucrânia, etc.

Em todos esses casos, o órgão é ad hoc,
no sentido de que lhe compete apenas o con-
trole de constitucionalidade de leis e outros
atos normativos, além de variadas funções
típicas das Cortes constitucionais. Como
constatamos, não existe mais um “modelo
centralizado” unitário: são múltiplos; sobre-
tudo as variáveis representadas pelas mo-
dalidades de acesso à Corte constitucional,
e freqüentemente é contemplado, seja a ação
direta dos órgãos constitucionais e/ou dos
cidadãos e/ou das minorias parlamentári-
as, seja o incidente de constitucionalidade

por parte dos tribunais; não falta nem mes-
mo o controle preventivo.

O sistema incidental não encontrou ex-
cessiva sorte nos países pertencentes à ex-
União Soviética, onde prevalece muito mais
o acesso por meio de ação direta, da qual,
entretanto, também são titulares as cortes
de cúpula da magistratura; também não é
empregado – salvo raríssimas exceções
como o Panamá – na América Latina,  ao
contrário da África em que, em algumas ex-
colônias francesas como o Congo, Chade,
Senegal e Togo, ele aproxima-se do controle
preventivo. Igualmente, a exceção de incons-
titucionalidade diante de um Tribunal ou
Corte constitucional é contemplada pelas
Constituições da România e da República
Eslovaca, além de algumas leis attuative.

Não faltam, assim, soluções particularís-
simas de controle centralizado. Com efeito,
casos assim são representados – além do Tri-
bunal constitucional português – pelo Tribu-
nal federal suíço e pela Cour d´arbitrage belga.

5. Elementos de diversificação e de
uniformização

5.1. Considerações introdutórias

Do que até agora foi revelado convém
ressaltar duas circunstâncias: de uma par-
te, não só a introdução generalizada da jus-
tiça constitucional concorre, junto com ou-
tros fatores  (como a tendência para a valo-
rização das autonomias, o acolhimento di-
fuso das cartas de direitos, o acolhimento
da divisão dos poderes e da supremacia da
constituição, etc.), para uniformização dos
ordenamentos complexamente considera-
dos; e não só – no âmbito do controle de
constitucionalidade – tais uniformizações
são mais acentuadas em razão da fusão de
elementos recebidos de experiência das
mais variadas. Mas, além disso, parece as-
sistir, sobre um outro aspecto, a uma maior
magnitude das sistematizações e funciona-
mento das Cortes, de suas funções, de seu
modus procedendi, etc.
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5.2. A jurisdição das liberdades e da igualdade

Se, ao menos originariamente, o papel
arbitral da Corte ou Tribunal constitucio-
nal prevalecia claramente sobre a jurisdi-
ção das liberdades, hoje isso ainda resta
importante, mas a progressiva incorporação
nas Constituições de cartas de direitos cada
vez mais extensos, a necessidade de fazer
operante o princípio de igualdade, a exigên-
cia de pesar e repesar os valores conflitan-
tes que pouco a pouco modificam a sensibi-
lidade do corpo social na sua própria con-
sideração tornaram cada vez mais agressi-
va uma jurisprudência constitucional que,
estimulada pelos questionamentos dos ci-
dadãos, tem sempre posto a tutela dos direi-
tos no centro da própria atividade. Tecnica-
mente isso pode ocorrer de modo pleno, di-
reto (onde sejam previstos instrumentos
como o amparo, o mandado de segurança ou
o Verfassungsbeschwerde, isto é,  instrumen-
tos de acesso direto dos cidadãos para defe-
sa dos próprios direitos) ou quase pleno
(como na Suíça, onde o recurso só pode diri-
gir contra atos legislativos cantonais) ou
indireto (como na Itália e na Federação rus-
sa, onde, por exemplo, os direitos só são tu-
telados incidentalmente)12.

5.3. Expansão das motivações

Quais que sejam os instrumentos utili-
zados hoje em dia, grande parte das Cortes,
se bem que não todas, são chamadas a pro-
nunciarem-se, em grande medida, sobre dis-
criminações arbitrárias, que, mesmo consi-
deradas individualmente, refletem em toda
a  categoria. Quem folhear a Gazzetta Ufficiale
italiana, na parte dedicada as ordinanze di
remissione, observará que a norma-parâme-
tro de longa data mais vezes reclamada é o
art. 3 da ConstituiçãoNT; igualmente ocorre
na Áustria, Alemanha e até na França, onde
o Conseil constitutionnel, da régulateur de
l’activité normative dê pouvoirs publics, trans-
formou-se no garantidor da liberdade e da
igualdade; enquanto na Espanha, boa par-
te da jurisprudência constitucional versa

sobre a tutela da efetividade dos direitos,
assegurada pelo artigo 24 da ConstituiçãoNT.

À medida que cresce a autonomia do
processo decisional, eleva-se também o grau
de liberdade na seleção das matérias jurídi-
cas de elaboração e valoração das conse-
qüências da sentença, os “valores” para pri-
vilegiar os pesos das provas, etc. No caso
em espécie, são as mesmas Cortes a indivi-
dualizar os valores – a decidir, portanto, o
que representa um “valor” merecedor de
tutela –  e a lhes atribuir, em um determina-
do momento histórico, uma posição privile-
giada com respeito a outros, segundo uma
interpretação da realidade que nem sempre
está em sintonia com a interpretação reali-
zada por outros órgãos ou sujeitos políti-
cos, mas que  presume-se estar conforme ao
que exprime a sociedade.

Na realização de tais operações, as Cor-
tes freqüentemente são obrigadas  a sacrifi-
car as orientações morais e políticas inspi-
radoras da lei, e nela incorporadas, em bene-
fício daquelas interpretações do direito posto
(quer dizer delas mesmas), indulgenciando,
às vezes, tanto na edificação de metafísicas
globais, quanto na indicação de modelo para
elaboração de novos jusnaturalismos13.

Apesar do self-restraint que caracteriza
freqüentemente sua jurisprudência, os Tri-
bunais constitucionais concorrem também
para remodelar os textos constitucionais, não
só modernizando a axiologia dos valores,
mas também operando reais revisões do sig-
nificado das palavras e disposições14.

 Além do processo de decisão (ou de in-
venção), isso se repercute também em toda
parte do processo de justificação (ou de va-
lidação), concorrendo para um generaliza-
do crescimento das motivações. Até na Fran-
ça, onde, até bem pouco tempo,  a técnica
dos vu e dos considérant impedia o adequa-
do desenvolvimento da parte da motivação
das sentenças e, por conseqüência, a eleva-
ção de um papel também orientador – se
assim se pode dizer –  e pedagógico nos con-
frontos dos poderes públicos e da opinião
pública.
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5.4. A ampliação das competências

Em quase todas as ordens jurídicas, o
caráter particular das decisões das Cortes
constitucionais – cuja substância é ampla-
mente discricional (para não dizer política),
mas cuja forma é caracterizada pela jurisdi-
cionalização do processo –, e sobretudo a
posição de terceiros em que atuam os juízes
das leis, sugeriu que lhes fosse outorgada
(além do controle de constitucionalidade das
leis e outros atos, da resolução dos conflitos
entre centro e periferia) uma série de fun-
ções que requerem o exercício de um papel
arbitral. Por sua riqueza – apesar disso, tam-
pouco comparável àquela dos textos mais
recentes, espécie do Este europeu –, são em-
blemáticas a esse propósito as disciplinas
ditadas pelo Grundgesetz , da Constituição
italiana e da espanhola, além das respecti-
vas legislações attuative. Elas se ocupam de
atividades tais como – além da solução dos
conflitos entre os poderes do Estado – o con-
trole sobre a regularidade das eleições ou
sobre a admissibilidade de referendos, sus-
pensão dos direitos, declaração de incons-
titucionalidade dos partidos políticos, etc.15.

Sobre a guarda das experiências, até ago-
ra descritas, vários ordenamentos carrega-
ram (e freqüentemente sobrecarregaram) o
próprio Tribunal Constitucional de funções
ulteriores, que podem ser agrupadas como
podemos ver a seguir.

Entre elas, como nos três países citados,
comparecem em primeiro lugar aqueles res-
guardadores dos conflitos entre órgãos ou
“poderes” do Estado. Não raro são contem-
plados entre os conflitos – como naqueles
entre Parlamento e Governo – que, até onde
atuar a relação de confiança, esta sugeriria
uma composição exclusivamente política
dos mesmos. Prevêem essa competência,
além daquelas já mencionadas, as Consti-
tuições búlgara, croata, eslovena, sul-afri-
cana, eslovaca, russa, equatoriana, bolivia-
na, georgiana, do Tajikistão, do Senegal, do
Chade, do Mali, do Chipre, da República da
Coréia, da Costa Rica...

Outra função freqüentemente atribuída
é a vigilância sobre as operações eleitorais,
políticas ou presidenciais ou ainda admi-
nistrativas, e/ou a decisão sobre os respec-
tivos recursos (França, Alemanha, Grécia,
Áustria, Portugal, Lituânia, Repúblicas Che-
ca e Eslovaca, Eslovênia, Croácia, Rumânia,
Bulgária, Geórgia, Moldávia, Kazakhistão,
Chile, Chade, Congo, Mali, etc). Além disso,
freqüentemente os Tribunais constitucionais
são chamados a supervisionar a regulari-
dade dos procedimentos referendários ou,
como na Itália, sobre a admissibilidade dos
respectivos questionamentos.

As Cortes constitucionais são, em quase
todas as partes, interessadas nos procedi-
mentos de impeachment, nos litígios que en-
volvem  o Presidente da República e/ou
ministros, parlamentários, juízes ou outros
funcionários: assim dispõem, entre as ou-
tras, as Constituições da Ucrânia, Lituânia,
Croácia, do Chile, da República da Coréia,
Honduras, Iêmen e Zaire. Às vezes, o julga-
mento compete ao Tribunal constitucional
investido da competência de outros órgãos
constitucionais; outras vezes, é chamado
apenas a emitir  um parecer, ou a instruir a
acusação, ou a garantir a correta observân-
cia dos procedimentos.

Em alguns ordenamentos, corresponde
também às Cortes a tarefa de verificar o im-
pedimento temporário ou definitivo do che-
fe do Estado e analisar os pressupostos para
proceder ao interim, como por exemplo em
Portugal, Romênia, Lituânia, Moldávia,
Armênia, Chipre.

Nos ordenamentos “protegidos” contra
a atividade de partidos ou associações anti-
constitucionais, é freqüente que as decisões
sobre a natureza dos mesmos, como inclu-
sive em algum caso de aplicação das res-
pectivas sanções, seja confiada à Corte cons-
titucional, reputada mais idônea que outros
poderes a assumir uma decisão imparcial:
a disposição mais conhecida – também pela
aplicação que se fez – está contida no
Grundgesetz alemão, introduzida fielmente
no texto de outras Constituições que dispu-
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seram de modo análogo, como Portugal,
Bulgária, Romênia, Croácia, Eslovênia,
Repúblicas Checa e Eslovaca, Geórgia,
Polônia, Chile, Coréia...

Não falta, às vezes, a atribuição de fun-
ções de consultoria dos vários órgãos do
Estado, como na Guatemala,  Bolívia e na
Índia.

Por fim, percorrendo os textos constitu-
cionais e a legislação attuativa, é fácil en-
contrar disposições que atribuem aos Tri-
bunais constitucionais competências das
mais variadas, como emitir pareceres sobre
a proclamação de medidas de emergência,
atestar a morte ou a incapacidade dos can-
didatos à Presidência da República, decidir
sobre a extradição de cidadãos estrangei-
ros, verificar as circunstâncias da dissolu-
ção das câmaras parlamentárias pelo Presi-
dente, averiguar as incompatibilidades dos
ministros, pronunciar-se sobre as candida-
turas ao cargo presidencial...

A atribuição de tarefas que excedem à
Justiça Constitucional – em sentido estrito –
contribuiu, no dilatar das funções das Cor-
tes constitucionais, para aumentar sua im-
portância e a desequilibrar, a seu favor, o
contrapeso entre os órgãos constitucionais.
Embora atuem com os instrumentos típicos
da jurisdição, e quase sempre podendo
atuar apenas se provocadas, as Cortes as-
sumem, inclusive nesses casos, posições ca-
racterizadas por um elevado grau de politi-
cismo.

Não deve ser motivo de assombro que,
no final de um longo processo, de pelo me-
nos dois séculos, algumas Constituições
chegassem até a prever um papel ativo dos
Tribunais constitucionais no âmbito do pro-
cedimento de revisão constitucional, consa-
grando assim sua função de “constituinte
permanente”.

5.5. As Cortes constitucionais,
constituinte permanente

Que fique bem claro que, qualquer que
seja o papel assumido formalmente pelos Tri-
bunais constitucionais nos mecanismos de

revisão, eles, seja como for, concorrem para a
transformação dos textos constitucionais
conformando-os com as novas exigências
da sociedade. Várias Constituições têm, in-
clusive, contemplado também sua interven-
ção nos processos de revisão – que caracte-
riza os textos  rígidos –  como forma de agra-
vamento do inter legis16.

Além dos casos nos quais vem codifica-
do o status do Tribunal constitucional como
“intérprete” ou “intérprete oficial” da Cons-
tituição e das leis (Rússia e Estados da ex-
URSS, Chipre, Samoas ocidentais, etc.), com
as conseqüências que essa fórmula atrai
quanto à eficácia vinculante das decisões,
as tipologias da participação das Cortes no
procedimento emendativo da Constituição
vão agrupadas, mais ou menos, da seguinte
forma:

a) Em primeiro lugar, alguns textos con-
ferem um real poder de solucionar, como no
Chile, “qualquer questão de constituciona-
lidade que possa surgir durante o exame de
emendas constitucionais” ou “as demandas
referentes a procedimentos de reforma da
Constituição” (Bolívia). A Constituição da
Moldávia prescreve que os projetos de lei de
revisão constitucional subordinados ao Par-
lamento devem ser examinados pela Corte
constitucional, a pedido de pelo menos qua-
tro juízes.

b) Para afastar qualquer dúvida sobre a
extensão do poder em questão, outras Cons-
tituições (como a colombiana) esclarecem
que o controle das Cortes Constitucionais
sobre o projeto de revisão é limitado ao exa-
me dos “vícios de procedimento na sua for-
mação” (no caso particular relacionado com
a convocação de um referendo ou uma ade-
quada Assembléia constituinte).

c) Às vezes, a Constituição atribui às
Cortes Supremas (ou constitucionais) até
mesmo a iniciativa do procedimento de re-
visão. Assim dispõem, ou dispuseram, as
Constituições do Equador, Panamá e Peru
antes da revisão do 1993. Em tal caso, a in-
tervenção não é circunscrita aos aspectos
formais, ou coordenada para respeitar os
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limites explícitos ou implícitos à revisão. Ao
contrário, indica a entrada do Tribunal Cons-
titucional no circuito político com a assun-
ção das conseqüentes responsabilidades.

d) A participação das Cortes no proces-
so de revisão também pode ocorrer por vias
transversais enquanto sejam chamadas a
exercer funções de controle em eleições ou
referendos e essas atividades concorram,
obrigatória ou livremente, para aperfeiçoar
o iter emendativo (isso, como já vimos, ocor-
re na França, onde, além das eleições, o
Conseil constitutionnel fiscaliza também a re-
gularidade do referendo a exemplo do que
ocorre em numerosas ex-colônias francesas,
além da Romênia, que é um ordenamento
que deriva diretamente do francês). Na mes-
ma tipologia deve inscrever-se a interven-
ção da Corte constitucional no exame da
regularidade da iniciativa popular onde os
cidadãos também possam exercer a propos-
ta de revisão como, novamente, registra-se o
caso romeno.

e) Um caso altamente significativo é re-
presentado pela intervenção da Corte cons-
titucional nos procedimentos provisórios de
formação da Constituição. A propósito, é
emblemática a experiência da África do Sul,
cuja Constitution Act 1993 estabeleceu  – com-
binado com o anexo 4 – um detalhado me-
canismo para adoção do texto final. Nele
era prevista a eleição de uma Assembléia
constitucional com a tarefa de aprovar a
Constituição definitiva, que devia estar
conforme a trinta e quatro Constitutional
Principles enunciados no citado Anexo. Nos
termos do art. 71, C. 2, o respeito a tais prin-
cípios deveria ser certificado pela Corte cons-
titucional, que, entretanto, declarou que nem
todas as disposições do bill aprovadas pela
assembléia constituinte eram conformes.
Emendado o texto, a Corte constitucional o
aprovou com decisão de 5 de dezembro de
1996, permitindo a entrada em vigência da
nova Constituição da República da África
do Sul.

f) Por último, faz-se referência ao contro-
le exercido pelas Cortes constitucionais so-

bre as leis orgânicas, tomando como  parâ-
metro de julgamento onde a Constituição
contempla esta categoria (também) como de
fonte do direito e “prolongamento da Cons-
tituição”: França, Espanha, Romênia e vári-
os ordenamentos da América Latina. Em
particular, recordamos que na França o
Conseil constitutionnel, de um lado, declarou
que as leis orgânicas não deviam violar
“dans le  même esprit” as ordenanças orgâni-
cas assumidas pelo Governo entre  1958 e
1959 para a mise en place das instituições,
que quase tinham valor constitucional; do
outro, que as leis orgânicas servissem de pa-
râmetro para o controle das leis ordinárias.

Contudo, a elaboração da teoria de que
existem “princípios supremos da constitui-
ção”, e, como tais, imodificáveis até mesmo
pelo próprio poder de revisão constitucio-
nal vez que seriam realmente os atentos
guardiões da Constituição, parece colocar
as Cortes constitucionais não só acima do
poder legislativo, mas realmente ao lado do
Constituinte. Cremos que boa prova dessa
realidade é a codificação do papel das Cor-
tes no procedimento de revisão constitucio-
nal realizada nas formas sumariamente des-
critas.

6. Conclusões

Constatamos a impetuosa expansão que
o instituto do controle de constitucionali-
dade teve no curso do século vinte, sobretu-
do depois da Segunda Guerra  e na década
recém-concluída. Nascida de diferentes ori-
gens, a idéia de um juiz das leis difundiu-se
por quase todos os lugares, pelo menos em
nível de verbalização constitucional. Atu-
almente fazem-na própria até mesmo alguns
ordenamentos que desconheceram de iure ou
de facto a forma de Estado liberal-democráti-
co, em vantagem a ordenamentos autoritá-
rios ou teocráticos.

As diversidades estruturais de cada or-
denamento – imputáveis à família jurídica
pertencente, às tradições históricas e cultu-
rais, à forma de governo, ao nível de desen-
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volvimento, etc. – aconselharam, depois de
uma fase de acríticas recepções, adaptar os
modelos originários a específicas exigênci-
as de funcionamento. A translação en bloc
do sistema americano ou austríaco foi pou-
co a pouco sendo substituída por discipli-
nas mais dirigidas, dúcteis, poliformes.

Não só em alguns Países da Europa foi
introduzido um tertium genus de justiça cons-
titucional caracterizado pela incidentalida-
de do acesso, mas quase sempre os ordena-
mentos particulares contemplaram, e ainda
prevêem, vários modos de controlar a lei.
Quase em todos os lugares são mantidas
formas de controle interno político junto a
controles jurisdicionais. É freqüente – no
velho continente como no novo, mas  tam-
bém na Ásia, na África, na Oceania – que o
controle sucessivo se aproxime em alguns
casos a procedimentos de controle a priori.
Onde prevalece o controle incidental, é re-
gra, e não exceção, que a lei possa ser tam-
bém impugnada por via direta. Não raro,
antigas tradições de controle difuso sobre-
viveram à instituição de uma Corte especia-
lizada.

Em todos esses casos, não só os procedi-
mentos, mas inclusive o objeto do recurso e
a tipologia das pronúncias, como também a
disciplina dos efeitos, têm crescido quanti-
tativamente e qualitativamente graças, ain-
da, a uma maior circulação de informações
e notícias e a trocas de experiências cada
vez mais intensas, e isso comprova uma vez
mais o fundamental papel desenvolvido pelo
estudo do direito comparado, inclusive nes-
se delicado setor.

Notas
1 Texto, com modificações e acréscimos, basea-

do na palestra proferida no Congresso  “Un colle-
gio garante della costituzionalità delle norme in San
Marino”, República de San Marino, 18-19  de feve-
reiro de 2000.

2 A literatura sobre o controle de constituciona-
lidade das leis é verdadeiramente vasta e tem cres-
cido desmesuradamente, sobretudo nos últimos
anos. Não são, entretanto, muitos os volumes que

versam sobre a justiça constitucional desde uma
perspectiva comparada ampla (isto é, mundial ou,
ao menos, continental); além da contribuição de M.
Cappelletti, (1968; 1984; 1989; 1984); Rivas (1985);
Favoreu (1992); Fromont (1996); Verdussen (1997);
Rosseau (1998); Luther; Romboli; Tarchi (2000).
Outros trabalhos úteis para delimitar o argumento
e  para compreender a classificação dos modelos
são, em espanhol: Fernández Segado (1997, p. 45 et
seq. 2003); em italiano: Pizzorusso (1982, p. 521 et
seq.) e em Pegoraro; Reposo; Gobbo (1985, v. 2, p.
1013 et seq.); em francês: Favoreu (1984, p. 1147 et
seq.).

Para completar a consulta bibliográfica, vide
referências na minha obra  Lineamenti di giustizia
costituzionale comparata. Torino: Giappichelli, 1998.

3 Com mais profundidade em Pegoraro (1997,
p. 3 et seq. 1999, p. 1217 et seq.).

4 Além das obras da coletânea citada na  nota 3,
ver também:  Rinella (1996).

5 A respeito do tema, a Constituição assegura,
ainda, a vigilância sobre a regularidade das elei-
ções presidenciais e do procedimento de referendum,
das decisões sobre a regularidade das eleições para
deputados e senadores, bem como do parecer so-
bre assunção dos poderes excepcionais por parte
do Presidente da República, ex art. 16. Depois da
reforma de março de 2003, compete também ao
Presidente o controle sucessivo das leis invasivas
da competência dos Territórios de ultramar.

6 Trata-se da chamada supremacy clause estabe-
lecida no art. VI c. 2.

7 É esta a razão do nomen atribuído ao modelo
definido “incidental”, porque se ancora num inci-
dente ou  exceção processual e não numa ação dire-
ta.

8 Em sede de controle concreto (que tenha por
objeto apenas leis aprovadas depois da entrada em
vigor do Grundgesetz),  o julgador deve ter a convic-
ção – já não apenas dúvida  –  de que a lei seja
inconstitucional.

9 Cf. FERNANDEZ SEGADO, 1997, p. 965 et
seq.; PIZA ROCAFORT, 1989, p. 681 et seq.; GAR-
CÍA BELAUNDE; FERNÁNDEZ SEGADO, 1997;
BREWER CARÍAS, 1997, p. 121 et seq.; GARCÍA
BELAUNDE, 2000.

10 (1983) IRLM 246.
11 PIZA ESCALANTE, 1995, p. 155, recordado

por FERNANDEZ  SEGADO, 1997, p. 975.
12 PALADIN, 1988, p. 521 et seq. E ainda em

Pegoraro; Reposo; Gobbo (1998, p. 2003 et seq.).
NT Refere-se aos princípios fundamentais e tem

o seguinte texto:
Art. 3:  “Todos os cidadãos têm igual dignida-

de social e são iguais perante a Lei, sem distinção
de sexo, de raça, de língua, de religião, de opiniões
políticas, de condições pessoais e sociais.
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É dever da República remover os obstáculos de
ordem econômica e social, que, limitando de fato a
liberdade e a igualdade dos cidadãos, impedem o
pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efe-
tiva participação de todos os trabalhadores à orga-
nização política, econômica e social do País”.

NT Artigo 24 da Constituição Espanhola:
“1. Todas as pessoas têm direito a obter a tute-

la efetiva dos juízes e Tribunais no exercício de seus
direitos e interesses legítimos, sem que, em nenhum
caso, possa produzir-se a falta de defesa.
2. Do mesmo modo, todos têm direito ao juiz ordi-
nário predeterminado pela lei, à defesa e à assistên-
cia de advogado, a ser informado da acusação for-
mulada contra si, a um processo público sem de-
moras indevidas e com todas as garantias, a utili-
zar os meios de prova pertinentes para sua defesa,
a não declarar contra si mesmos, a não confessar-se
culpados e à presunção de inocência. A lei regulará
os casos em que, por razão de parentesco ou de
segredo profissional, não se estará obrigado a de-
clarar sobre fatos supostamente delitivos”.

13 Ver em geral Scarpelli, (1976, p. 440). Sobre
os processos formativos e argumentativos das de-
cisões, uma proposição geral, além da obra antes
citada existe outro livro do mesmo autor, Le argo-
mentazioni dei giudici: prospettive di analisi. In:
______L‘etica senza veritá. Bologna: Il Mulino. 1982.

14 É emblemática, nesse  propósito, a transfor-
mação do federalismo americano por meio  da lei-
tura realizada pela Corte Suprema da commerce
clause, cujo art. I, seção VIII, da  Const. diz respeito
ao Congresso “regular o comércio com as nações
estrangeiras e entre os vários Estados  (entenda-se:
Estados-membros) e com as tribos indígenas”. Ver
Bognetti (1988).

15 Ver Baldin, (2000); Ferrari, (2000, p. 351 et
seq.).

16 Seja consentido reenviar a Pegoraro (1999a,
p. 221 et seq., 1999b, p. 7 et seq.).
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Virgílio Caixeta Arraes

“Não é, no entanto, fácil, em meio
a tanto desarranjo de coisas, enquan-
to a disposição de muitos ainda per-
manece agitada de sentimentos de
vingança, alcançar uma paz que seja
igualmente moderada pela eqüidade
e pela justiça, que satisfaça com fra-
terna caridade as aspirações de todos
os povos e elimine os germens laten-
tes das discórdias e das rivalidades.
Conseqüentemente de modo especial
são esses que têm necessidade das
luzes celestes, cabendo-lhes o gravís-
simo encargo de resolver tal proble-
ma, de cujo juízo depende a sorte não
apenas de sua nação, mas também de
toda a humanidade e das futuras ge-
rações (...) Considerem estes, refletin-
do atentamente diante de Deus, que
tudo o que ultrapassasse os limites da
justiça e da eqüidade, certamente,
cedo ou tarde, voltaria com enorme
dano para os vencidos e vencedores,
pois aí estaria escondida a semente
de novas guerras” (Cf. PIO XII, 1945).

De Pio XII a Paulo VI
Do conservadorismo à incerteza da renovação durante a
Guerra Fria

Virgílio Caixeta Arraes é Professor do Ins-
tituto de Relações Internacionais da Universi-
dade de Brasília. Mestre e doutorando em His-
tória das Relações Internacionais pelo Depar-
tamento de História da mesma instituição.
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no pós-Segunda Guerra Mundial. 4. A renova-
ção necessária: Concílio Vaticano II. 5. A ques-
tão cubana. 6. O legado de João XXIII. 7. Paulo
VI: a difícil e histórica missão de renovação. 8.
A guerra do Vietnã (1965-75) e sua crise. 9. O
legado do Concílio Vaticano II.
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“A América optou pela unidade
ocidental em relação às negociações
Oriente-Ocidente. Ela não tinha real-
mente nenhuma outra escolha, pois
não ousava correr o risco de dar ouvi-
dos às sugestões de Stalin somente
para descobrir que ele estava utilizan-
do as negociações para solapar a nova
ordem internacional que a América
estava tentando construir. A restrição
transformou-se no princípio de orien-
tação da política ocidental, assim per-
manecendo durante os próximos 40
anos” (Cf. KISSINGER, 1997, p. 523).

1. A nova ordem mundial no pós-
Segunda Guerra Mundial

Após praticamente três séculos de vigên-
cia, o sistema multipolar – caracterizado
pela existência de vários centros de poder,
de porte econômico-militar similar, dispos-
tos a não permitir o surgimento de uma úni-
ca hegemonia que lhes pudesse ameaçar a
existência, definido pela Paz de Vestfália,
em 1648 – findara-se para gerar um novo: o
bipolar, em que Estados Unidos (EUA) e
União Soviética (URSS)1 procurariam exer-
cer sua capacidade de hegemonia em suas
respectivas áreas, definidas ainda a partir
de antes do fim da Segunda Guerra em três
grandes conferências – Teerã, novembro de
43; Yalta, fevereiro de 45; e Potsdam, julho
de 45 –, que contariam também com a parti-
cipação da Grã-Bretanha como acólito in-
voluntário dos norte-americanos.

O sistema bipolar foi aceito em decorrên-
cia do caos sistêmico que se instalara no
mundo, com vários anos de conflito militar
intenso, em face das pretensões mundiais
hegemônicas do eixo nazi-fascista, que se
consolidaria fundamentalmente com o do-
mínio da Eurásia, fonte imensurável de re-
cursos naturais e de farta mão-de-obra, mas
que esbarraria em dois outros pólos: capita-
lismo liberal – representado pelos Estados
Unidos, Grã-Bretanha e França – e comu-
nismo – União Soviética. Ante situações as-

sim, a demanda por qualquer tipo de ordem
espraiar-se-ia e surgiriam as condições para
um Estado hegemônico, que, por seu turno,
edificaria o seu sistema, que poderia ser até
mundial, em bases mais amplas e, natural-
mente, novas (Cf. ARRIGHI, 1998, p. 30-31).

Destarte, ideologicamente, dividir-se-ia
o planeta entre o capitalismo – apresentado
em seu tipo-ideal2 como democracia liberal
– e o comunismo – como a ditadura do pro-
letariado. Uma das características que mais
se imporia durante a tensão bipolar seria a
extrema rigidez das alianças, coligações e
compromissos formados dentro dos blocos,
porquanto a saída ou a “perda” de um mem-
bro para o outro lado poderia gerar dese-
quilíbrios de poder dificilmente reparáveis
em curto prazo. Em assim sendo, a tendên-
cia do líder do bloco seria buscar a imposi-
ção, implícita ou explicitamente, da adoção
de seu modus vivendi, de forma que a homo-
geneização dificultasse o desprendimento
do seu campo de atuação. Assim, os dois
pólos teriam a consciência de que a amplia-
ção desmedida de sua área de influência, com
significativa alteração da situação vigente,
poderia acarretar, em última instância, o re-
curso à guerra nuclear (Cf. VESENTINI,
1990, p. 84).

Poder-se-ia interpretar o exercício do
poder hegemônico como a capacidade de
liderar e governar um conjunto significati-
vo de nações formalmente soberanas. A ges-
tão não implicaria apenas força militar, mas
também moral ou intelectual para que não
fosse simples domínio, o qual, a todo mo-
mento, poderia ser questionado. Assim, exer-
cer-se-ia a supremacia por domínio – inimi-
gos ou antagonistas – em áreas de influên-
cia já consolidadas ou em vias de ser ou por
liderança – aliados cooptados mistamente,
ou seja, intelectual/moral (capacidade de
convencer que interesses individuais ou até
regionais são universais, convergindo a di-
reção de todos) e materialmente. Dessa for-
ma, o Estado hegemônico combinaria ele-
mentos de coerção e consentimento na sua
administração do sistema. Entretanto, ao
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comportar-se desse modo, o Estado hegemô-
nico legitimaria sua forma de desenvolvi-
mento, atraindo mais e mais seus aliados,
os quais, gradativamente, poderiam passar
de aliados a competidores e, conseqüente-
mente, rivais (ARRIGHI, 1998, p. 27-29)3.

De início, o capitalismo compreenderia
basicamente as Américas, Europa Ociden-
tal, Oceania e as respectivas colônias e pro-
tetorados das metrópoles nelas situadas,
principalmente as detentoras de fontes ener-
géticas não renováveis; em suma, a “grande
área”, conforme Chomsky (1996, p. 15)4. O
comunismo, por sua vez, atingiria a Europa
Oriental e parte da Ásia. O Leste europeu,
ao ser área de influência soviética, concreti-
zaria uma aspiração que se originava da
antiga Rússia imperial, que era o controle
dos países eslavos e adjacências (Cf.
MARTINA, 1997, p. 245). Para a União So-
viética, essa região era-lhe preocupante do
ponto de vista geoestratégico, de forma que
ela seria transformada em um corredor de
segurança (Cf. MAGNOLI, 1988, p. 17-22).

A Europa Ocidental, combalida, recupe-
rar-se-ia, com a ajuda norte-americana, no
final dos anos 40 e início dos 50 (Cf.
SARAIVA, 2001, p. 24; MAGNOLI, 1988, p.
30), e, a partir dos anos 60, retornaria à cena
internacional, de modo tímido ainda, com
os primeiros passos para a formação – lon-
gínqua – de uma confederação. Embora,
naquele momento, economicamente não
pudesse ombrear com os Estados Unidos, o
continente continuaria a ser, no entanto, o
centro do ramo mais importante e numeroso
do cristianismo: o catolicismo romano, o que
lhe conferiria notável influência cultural.

Durante o começo da nova ordem mun-
dial, o Estado da Cidade do Vaticano, ou a
Santa Sé, permaneceria sob a condução do
Papa Pio XII, um dirigente conservador, com
uma visão de doutrina e administração cle-
rical ligada aos princípios emanados do
Concílio Vaticano I5, ou seja, antiliberal, anti-
socialista, antipositivista, antidemocrático,
antimodernista, centralista e a favor da in-
falibilidade papal, a qual faria com que

muitos prelados abandonassem o concílio
ou rompessem com a Santa Sé. Seria inter-
rompido em função da Guerra Franco-Prus-
siana (1871)6. Todavia, apesar da oposição
ao socialismo real, o Papa aceitaria transi-
gir com regimes fascistas nas décadas de 30
e 40 (Cf. KÜNG, 2002, p. 220-224).

Quanto à Ásia e África, seriam as re-
giões – principalmente a primeira (Cf.
HOBSBAWM, 2002, p. 225) – onde se da-
riam os grandes embates entre os dois
pólos, em face do rápido processo de des-
colonização, seguido no pós-Segunda Guer-
ra, que abriria espaço para ambos, princi-
palmente para a União Soviética, consolida-
rem novas esferas de influência. Nesse senti-
do, as mudanças políticas progressistas seri-
am possíveis, não por ingerência externa, mas
por desenvolvimento interno – posteriormen-
te, um dos dois pólos poderia providenciar
auxílio (Cf. VESENTINI, 1990, p. 84). Apesar
da independência formal, a maior parte con-
tinuaria tutelada pelas superpotências, per-
manecendo em situação de dependência eco-
nômica e política – a China seria uma das
poucas exceções e a mais importante.

Em relação à América do Sul, já formal-
mente independente desde o primeiro quar-
tel do século XIX, o alinhamento com o lado
capitalista seguia uma aliança tácita e in-
formal, que remontava ao fim do domínio
ibérico. Após a Primeira Guerra Mundial,
quando progressivamente a Grã-Bretanha
perdia o posto de potência hegemônica no
continente, o pêndulo deslocar-se-ia em fa-
vor dos Estados Unidos. Exatamente, pela
fidelidade consagrada à aliança com a Amé-
rica do Norte, a América Latina, debalde,
aguardou um plano de ajuda e incentivo
econômico similar ao recebido pela Europa.

Economias basicamente agroexportado-
ras, possuíam pouca margem de manobra
na política internacional, acompanhando os
ciclos e as tendências político-econômicas
do hegemônico. Tal comportamento não iria
mudar após o fim da Segunda Guerra Mun-
dial. Na nova ordem, as admoestações eram
a abertura das fronteiras econômicas, com o
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estímulo à entrada do investimento externo
direto, o estabelecimento de uma infra-es-
trutura que fomentasse o desenvolvimento
e atraísse mais investimentos e a especiali-
zação nas atividades em que o país possu-
ísse vantagens comparativas primárias, ou
seja, as decorrentes dos recursos naturais
(CF. WALLERSTEIN, 1999, p. 223-224) 7.

Em alguns países, em função da experi-
ência da Crise de 1929, havia já políticas de
industrialização incipientes, como no caso
do Brasil, Argentina e México. Isso propor-
cionaria, em meados dos anos 50, a adoção
de posturas mais reativas de cunho indus-
trial, nos moldes preconizados pela CEPAL
– Comissão Econômica para a América La-
tina, anos antes, que pregava a substituição
das importações por meio da promoção de
indústrias infantes, que ampararia relativo
protecionismo, justificado pelo interesse
nacional, e a presença do Estado para har-
monizar os conflitos sócio-econômicos (Cf.
SADER, 2000, p. 97; WALLERSTEIN, 1999,
p. 224).

Apesar da distinção dos perfis do ponto
de vista político, econômico, histórico e cul-
tural, a divisão ideológica bipolar situaria,
sob o mesmo manto, o Brasil e o Vaticano,
cujas órbitas ficariam em torno da dos Esta-
dos Unidos, ao aceitar por base comum o
anticomunismo8, o cristianismo – na ação
partidária, a democracia-cristã e congêne-
res – e o liberalismo econômico. Todavia,
deve-se salientar que o Vaticano possuía
uma singularidade, que era o caráter conju-
gado de sua composição, que compreendia
tanto o lado estatal, pouco significativo9 ,
como o transnacional, sobremodo importan-
te, ao ser, como já mencionado, a sede espi-
ritual do catolicismo. Nesse sentido, o Vati-
cano, como “chefe da maior instituição mul-
tinacional do mundo”, assumiria uma po-
sição de “superpotência” moral (Cf. REESE,
1999, p. 370)10.

Conforme Allen Jr., a eliminação prati-
camente total das preocupações civis/ad-
ministrativas, em face da incorporação dos
Estados Papais ao reino da Itália, em 1870,

levaria o papado a ampliar seu papel no
mundo, porquanto:

“Na melhor das hipóteses, o papa
não aparece mais como monarca que
cuida de seus próprios interesses, mas
como voz da consciência do mundo.
Além disso, um papa supranacional
pode, pelo menos em teoria, contar
com o apoio de centenas de milhões
de católicos do mundo todo, o que lhe
dá uma capacidade de mobilizar a
opinião pública que nenhum gover-
no ousaria ignorar” (Cf. ALLEN JR,
2003, p. 23).

2. A Guerra Fria

“De acordo com (George) Kennan
(um dos ideólogos principais da Guer-
ra Fria, servindo, àquela época, como
diplomata na Embaixada Americana
na URSS), a ideologia comunista en-
contrava-se no cerne da abordagem de
Stalin no mundo. Stalin considerava
as potências capitalistas ocidentais
como irrevogavelmente hostis. O atri-
to entre a União Soviética e a América
não era, portanto, o produto de um
mal-entendido ou de comunicações
falhas entre Washington e Moscou,
porém inerente da percepção de mun-
do externo da União Soviética” (Cf.
KISSINGER, 1997, p. 530).

“Pois hoje é evidente, e era razoa-
velmente provável mesmo em 1945-7,
que a URSS não era expansionista – e
menos ainda agressiva – nem conta-
va com qualquer extensão maior do
avanço comunista além do que se su-
põe houvesse sido combinado nas
conferências de cúpula de 1943-5 (...)
Além do mais, embora isto não fosse
muito notado, a União Soviética des-
mobilizou suas tropas – sua maior
vantagem militar – quase tão rapida-
mente quanto os EUA, reduzindo a
força do Exército Vermelho de um
pico de quase 12 milhões, em 1945,
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para 3 milhões em fins de 1948” (Cf.
HOBSBAWM, 2002, p. 229).

O período que abrangeria o fim da Se-
gunda Guerra Mundial até a dissolução da
União Soviética compreenderia a Guerra
Fria, caracterizada pela presença de duas
superpotências, que poderia ser dividida em
dois subperíodos, com divisor no início dos
anos 70, com a crise do petróleo, que gera-
ria um grande desajuste econômico (Cf.
HOBSBAWM, 2002, p. 223)11. O objetivo
norte-americano não seria a destruição do
comunismo, mas a manutenção de sua
predominância no restante do mundo (Cf.
HOBSBAWM, 2002, p. 234). No período
em tela, destacar-se-iam seis eventos, que
fariam do mundo um sistema condominial,
com convivência direta relativamente pací-
fica entre as superpotências, quais sejam: a
recuperação econômica da Europa Ociden-
tal, principalmente em decorrência da aju-
da norte-americana, por meio do Plano Mar-
shall; a ascensão de Eisenhower e Kruschev
ao poder de seus países, com posturas mais
realistas, que aceitariam a existência mútua;
as dissensões do bloco comunista na China
e nos aliados europeus, como Albânia e Iu-
goslávia, cujos partidos comunistas eram
influentes antes da presença soviética; o
processo de descolonização afro-asiática,
onde, porém, as superpotências digladiar-
se-iam, ao menos indiretamente, pela am-
pliação de seu espaço; o breve suspiro de
alguns países sul-americanos na busca de
uma inserção mais altiva no cenário regio-
nal, como a gestão Frondizi, na Argentina, e a
Goulart, no Brasil; por fim, o equilíbrio do ter-
ror, em função da posse de armas de destrui-
ção em massa, que faria com que, nos confli-
tos do período como Coréia e Vietnã, utilizas-
sem-se as convencionais, cada vez mais le-
tais (Cf. SARAIVA, 2001, p. 19, 38-40)12.

3. Santa Sé no pós-Segunda
Guerra Mundial

“Considerando a Europa isolada-
mente, encontramo-nos face a face

agora com problemas e dificuldades
gigantescas que deverão ser vencidas
se desejarmos abrir caminho para
uma paz verdadeira – a única paz que
pode ser duradoura. Esta não pode
realmente florescer e prosperar senão
numa atmosfera de segurança e per-
feita fidelidade, aliada a uma confi-
ança recíproca, à compreensão mútua
e à benevolência. A guerra fez surgir
por toda parte a discórdia, a suspeita
e o ódio. Assim sendo, se o mundo
desejar conquistar a paz, devem de-
saparecer as falsidades e os rancores
e em seu lugar devem reinar a verda-
de e a caridade” (Cf. PIO XII, 1945).

Em relação ao papel da Santa Sé após a
Segunda Guerra Mundial, não haveria con-
vergência: manteria seu prestígio, ao ter-se
distanciado de todos os regimes durante o
conflito; o seu distanciamento significaria
omissão deliberada, principalmente em re-
lação às ações ítalo-germânicas, e aversão
ao comunismo, notadamente o italiano, e à
democracia de massas, especialmente a re-
lativista norte-americana, tolerante a todas
as filiações, inclusive à maçonaria (Cf.
MARTINA, 1997, p. 233; CORNWELL, 2000,
p. 365-367).

Apesar de larga experiência diplomáti-
ca, que poria em segundo plano a diocesa-
na, Pio XII teria a aspiração, com o restabe-
lecimento da paz, de conservar a si e à sua
religião imutáveis, em postura similar à de
Pio IX no fim do século XIX.  A despeito do
reconhecimento de que a Igreja não mais
abarcaria o mundo já há bastante tempo, ele
considerava sua autoridade religiosa uni-
versal e onipotente; assim, cria ser sua obri-
gação o aconselhamento espiritual a todos
os aspectos do cotidiano. A sua visão am-
parar-se-ia na doutrina agostiniana, recu-
perada e atualizada por Pio IX: a dos dois
mundos. Um – civitas Dei (a cidade de Deus)
– representada pela Igreja Católica; o outro
– civitas terrena (a cidade dos homens) – o
mundo secular e moderno, que seria o local
caído, portanto, a nova Babel (Cf. REESE,
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1999, p. 132, 142; JOHNSON, 2001, p. 612-
617)13.

Dessa forma, para ele, o projeto ideal para
a Itália pós-fascista preveria um Estado cor-
porativista católico, ou seja, a aliança entre
os dois poderes, o secular e o espiritual; as-
sim, a Espanha franquista seria o país que
mais se aproximaria do modelo almejado.
Por meio de uma concordata a ser assinada
em 1953, culminar-se-ia um processo de
aproximação que vinha desde a Segunda
Guerra, após três acordos parciais – 1941,
46 e 50. O catolicismo seria a única religião
do Estado, reconhecendo o governo espa-
nhol a Igreja como a sociedade perfeita. Cul-
tos acatólicos seriam tolerados, desde que
praticados particularmente. As escolas pú-
blicas lecionariam de acordo com a moral
católica, encerrando a forma secular. As
autoridades eclesiásticas teriam um regime
jurídico próprio, com um foro eclesiástico. No
entanto, o governo deveria aprovar as indi-
cações para os bispados (Cf. CORNWELL,
2000, p. 365-366; MARTINA, 1997, p. 256-
259).

Todavia, a realidade estaria distante des-
sa concepção, de sorte que a Santa Sé teria
de apoiar a democracia-cristã contra os co-
munistas e reconhecer, ainda que com res-
trições, o sistema democrático. No plano
externo, ante a força interna dos comunis-
tas italianos, Pio XII pôr-se-ia decididamen-
te ao lado ocidental, por temer uma coliga-
ção entre eles e soviéticos. Desse modo, em
sua visão, eram preferíveis norte-america-
nos, com seu materialismo intenso, e demo-
cratas-cristãos, de inspiração republicana,
a comunistas e soviéticos, de inspiração ate-
ísta, na praça de São Pedro, tornando a Igre-
ja mártir. A partir daí, Pio XII, ironicamente
alcunhado Capelão da Aliança do Atlânti-
co Norte, receberia constante ajuda norte-
americana, fosse por meios diretos – do pró-
prio governo, fosse indiretos – associações
privadas (Cf. CORNWELL, 2000, p. 366-
370)14.

Com esse posicionamento, em julho de
49, a Santa Sé declararia, por meio de decre-

to, dirigido especialmente aos italianos e
europeus sob influência socialista, que ca-
tólicos não poderiam filiar-se a partidos de
inspiração comunista, nem sacerdotes po-
deriam acolher espiritualmente seus simpa-
tizantes. Repudiaria o contato diplomático
com os Estados comunistas e proibiria as
suas igrejas, situadas nesses Estados, de
contemporizar com os regimes por meio da
proposição de concordatas com a Santa Sé
ou de acordos jurídicos locais. Para ele, os
países cristãos, mesmo plenamente capita-
listas, deveriam lançar-se em cruzada con-
tra a União Soviética e seus satélites. Tendo
consciência de que isso não ocorreria em
curto prazo, pregava a paciência. Chegaria
a afirmar ao Embaixador da Suécia na
URSS, em 1946, que:

“Leão I chegou outrora a conven-
cer Átila a retirar-se de Roma; hoje,
temos de conclamar os cristãos a se
unirem para salvar a Europa Ociden-
tal. É por isso que convidei a colabo-
rar contra os partidos comunistas.
Nós venceremos, sem dúvida alguma,
porém a Igreja precisa engajar-se ma-
ciçamente” (Cf. LEBEC, 1999, p. 131)15

Ao não transigir com comunistas, acre-
ditava que os faria cair em si mais rapida-
mente. A repercussão política do gesto ad-
ministrativo faria com que os Estados Uni-
dos aspirassem a manter uma embaixada
permanente no Vaticano, propondo um
nome de escol do governo americano, em
1951: General Mark Clark, antigo Coman-
dante das Forças Aliadas na Itália, em 1944,
e, no fim da Segunda Guerra, na Áustria16.

O ressentimento vaticano dever-se-ia, em
parte, à má vontade, muitas vezes converti-
da em perseguição, dos governos comunis-
tas com vistas às igrejas católicas locais, com
ações variadas – mais tênue na Hungria e
Checoslováquia e, mais dura, na Albânia.
Em geral, as concordatas, em sua maior par-
te assinadas por Pio XI, seriam revogadas,
com a expulsão dos diplomatas e fim das
relações diplomáticas. Vários religiosos se-
riam presos, deportados ou fuzilados, como
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na Albânia. O patrimônio eclesiástico seria
confiscado, privando as igrejas locais, que
permaneceram abertas, de rendas para sus-
tentá-las e a seus religiosos. As escolas ca-
tólicas seriam fechadas, com a proibição de
ensino religioso nas escolas públicas. As
editoras e jornais católicos seriam proibidos
de funcionar ou censurados e as associa-
ções civis, de inspiração religiosa, seriam
encerradas ou passariam a ser extremamen-
te controladas. Quanto às tentativas de cri-
ação de igrejas simpatizantes aos governos
socialistas, o Vaticano seria rigoroso, ao ex-
comungar padres que delas participassem,
não aceitando nomeações governamentais
de sacerdotes para as paróquias católicas e
ordenações episcopais sem sua aprovação.
No caso de sacerdotes eleitos para parla-
mentos, a sanção seria rigorosa também:
excomunhão. Até o início do Concílio Vati-
cano II, por João XXIII, a Igreja Católica no
Leste europeu seria chamada de a Igreja do
Silêncio17.

Ressalte-se que, mesmo sob sua gestão,
iniciar-se-iam as primeiras medidas para
atualizar os estudos religiosos, incorporan-
do novas análises metodológicas, que os
tornariam mais científicos, além de reformas
na liturgia para que os fiéis tivessem o aces-
so a elas mais facilitado. O papado teve cons-
ciência de que a teologia clássica encontra-
va-se incapaz de incorporar os novos avan-
ços nas ciências humanas. Em 1943, por
meio da encíclica Divino Afflante Spiritu –
Pela inspiração do Espírito Santo, o Papa
autorizaria que os exegetas bíblicos se va-
lessem da lingüística, da arqueologia, da li-
teratura e da história para superar falsos
problemas e permitir interpretações novas e
mais acuradas. Com algumas restrições,
abrir-se-iam os arquivos vaticanos, com cer-
ca de 75 quilômetros de documentos. Toda-
via, no Ano Santo (1950), Pio XII paralisaria
essas medidas, com uma nova encíclica
Humani Generis – Do gênero humano – que
condenaria o relativismo dogmático, ou seja,
dogmas católicos que se justificariam ape-
nas circunstancial e historicamente, não

intemporalmente. Essa encíclica, “modera-
damente conservadora”, atingiria principal-
mente teólogos jesuítas e dominicanos (Cf.
REESE, 1999, p. 372-373; MARTINA, 1997,
p. 264)18.

O efeito dessa ação afetaria principal-
mente os estudos teológicos franceses, prin-
cipalmente os da Nova Teologia, suspeita
de flertar com o socialismo. Entre os preju-
dicados, estaria o jesuíta Pierre Teilhard de
Chardin, “exilado” nos Estados Unidos, e
Henri de Lubac. Os dominicanos também
seriam afetados, entre eles, Marie Dominique
Chenu – entusiasta dos padres-operários,
que poderiam participar de sindicatos e ter
participação política – e Yves-Marie Con-
gar. O comportamento anticonservador de
Pio XII chegaria ao auge com a beatificação,
em 1951, de Pio X, o Papa antimodernista.
Em 53, condenaria a liberdade religiosa e a
consciência de direitos humanos. Para ele,
não haveria interesse da Igreja Católica no
ecumenismo, porque a Igreja em si já seria
ecumênica; dessa forma, nada se poderia
fazer para alterar isso, porque ela estaria no
caminho correto. Para ele, os ortodoxos
seriam cismáticos, ao passo que os protes-
tantes, hereges e, portanto, eles deveriam
procurar a volta para o antigo lar espiritual
(Cf. REESE, 1999, p. 343; CORNWELL, 2000,
p. 377-383; KÜNG, 2001, p. 227; JOHNSON,
2001, p. 614)19. Como já colocado acima, não
se esperaria uma rápida volta.

Ante a iminência de uma onda descolo-
nizadora, Pio XII, em função de sua abali-
zada experiência diplomática, teria a per-
cepção de antecipar-se em relação às metró-
poles e promoveria a reestruturação admi-
nistrativa da Igreja, ao extinguir as prefeitu-
ras e os vicariatos apostólicos nas colônias,
concedendo igualdade com as dioceses e as
províncias eclesiásticas européias e ameri-
canas. Dessa forma, os vicariatos, ligados à
estrutura colonial, dariam lugar à hierar-
quia autóctone. Assim, o Papa tentaria con-
ciliar a fidelidade religiosa à Santa Sé com
os nacionalismos afro-asiáticos emergentes.
Todavia, a Igreja não desejaria entrar em
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desacordo com as metrópoles, particular-
mente França e Portugal, inclinando-se a um
gradualismo no processo de independên-
cia, para evitar violência, a qual seria atri-
buída não a sentimentos nativistas, mas ao
materialismo e ateísmo20.

Para Cornwell (2000, p. 401-402), o lega-
do de Pio XII seria uma igreja centralizada,
monolítica, disciplinada e assincrônica com
o mundo contemporâneo. Jamais dissocia-
ria democracia social do comunismo, plu-
ralismo do relativismo. Após seu falecimen-
to21, em 1958, os sacerdotes e fiéis desampa-
rados com o teor da encíclica Humani Generis
– Do gênero humano – pressionariam no-
vamente por mudanças.

4. A renovação necessária:
Concílio Vaticano II

Preparar-se-ia o ambiente para João
XXIII, “(...) hedonista extrovertido, volúvel,
bem adaptado, que adorava o contato hu-
mano e apreciava imensamente o trabalho
pastoral” (Cf. JOHNSON, 2001, p. 616)22 ,
eleito para apenas ser um papa passageiro,
mas que, surpreendentemente, inovaria: três
meses após ser escolhido, em janeiro de
1959, para a liderança da Igreja, anunciaria
a convocação de um concílio – o vigésimo
primeiro da história –, com vistas à promo-
ção da unidade cristã e renovação pastoral.
Partindo de uma instituição que se compor-
tava seguindo parâmetros da Contra-Refor-
ma, ele proporia sua renovação, abrindo-a
ao diálogo para com os demais ramos do cris-
tianismo e outras religiões. Aggiornamento –
atualização – e convivienza – convívio –
eram-lhe termos caros (Cf. CORNWELL,
2000, p. 384-402; KÜNG, 2002, p. 224;
JOHNSON, 2001, p. 616)23. Desse modo, se-
ria o primeiro pontífice a atenuar o rígido
comportamento anticomunista (Cf. ALLEN
JUNIOR, 2003, p. 23-25)24.

Na encíclica Mater et magistra – Mãe e
mestra – de 1961, reafirmaria a justiça soci-
al internacional. Chamaria o desenvolvi-
mento da consciência humana de sociali-

zação, que “(...) é o efeito e a causa da inter-
venção crescente do Estado até mesmo em
questões de interesse tão íntimo ao indiví-
duo quanto saúde e educação, a escolha da
profissão e o cuidado e a reabilitação dos
deficientes físicos e mentais” (Cf. CAHILL,
2002, p. 236), o que horrorizaria os religio-
sos anticomunistas, por estar, em sua visão,
próximo do socialismo e em oposição ao
pensamento de Pio XII que alertara sobre a
socialização sem controle. Um Estado do
bem-estar social superaria a caridade indi-
vidual. Suporia que a maioria dos Estados
caminharia para o Estado do bem-estar so-
cial. Incorporaria a visão socialista de que o
Estado, ao se responsabilizar socialmente
pela sua população, alargaria a liberdade
humana. Defenderia um Estado com cons-
tituição escrita, com separação de poderes,
com limites ao poder estatal (Cf. JOHNSON,
2001, p. 618)25.

O mérito de João XXIII não seria cogitar
a convocação de um concílio, mas convocá-
lo, com a visão da renovação, porque seus
dois antecessores também pensaram: Pio XI
consultara o episcopado em 1923 e 24 e Pio
XII chegara a nomear comissões preparató-
rias entre 1948 e 51, mas desistiria. Essas
comissões quereriam novas condenações de
heresias e filosofias modernas. João XXIII
desejaria uma assembléia inteiramente
nova, sem retomar o Vaticano I. Seu mote
seria o diálogo, nunca contrapor-se à socie-
dade ou promover anátemas ou excomu-
nhões. Ao comunicar-se com os 73 carde-
ais, apenas 26 responder-lhe-iam e de modo
genérico, o que demonstraria a perplexida-
de em relação à proposta (Cf. MARTINA,
1997, p. 277-279)26.

Com um perfil diferente do predecessor,
embora também tivesse sido diplomata, não
recearia a mudança, apesar de ser conser-
vador quanto às liturgias e devoções. Para
ele, além de um concílio, seria importante
estabelecer um relacionamento com o mun-
do comunista. Para isso, não começaria pelo
Leste europeu, mas pela própria Itália, ao
referendar tacitamente uma aliança dos de-
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mocratas-cristãos, liderados por Aldo Moro,
com o Partido Socialista Italiano, em detri-
mento do Movimento Social Italiano, de ins-
piração fascista. Em outubro de 61, nomea-
ria o padre Giuseppe de Luca para encon-
trar-se secretamente com Palmiro Togliatti,
Secretário do Partido Comunista, que, em
breve, viajaria à URSS. A razão para tal se-
ria um desejo de aproximação com a URSS,
dirigida por Nikita Kruschev. Daria certo.
Utilizando o Núncio Apostólico na Turquia,
o Vaticano conseguiria a liberação de bis-
pos católicos russos para o Concílio Vatica-
no II. O mesmo comportamento seria empre-
gado para com os demais países do Bloco
Socialista. Se, para o Concílio, viriam vários
bispos do Leste europeu, da China, apesar
das tentativas de contato, nada se conse-
guiria. Proporcionar as bases para um
movimento ecumênico, centrado em Roma,
que ficaria sob a coordenação do jesuíta
Augustin Bea, outro cardeal diplomata, tam-
bém seria de suma importância. Aspiraria
também à renovação do Código de Direito
Canônico27.

Em outubro de 1962, João XXIII abriria
os trabalhos do Concílio Vaticano II, que
funcionaria sempre entre outubro e dezem-
bro de cada ano, após mais de três anos de
trabalhos preparatórios, buscando modifi-
car posições anteriores da Igreja, sob a ges-
tão de Pio XII: reforma da liturgia, ecume-
nismo, anticomunismo, anti-semitismo, li-
berdade de religião, colegialidade e posição
da instituição perante o mundo contempo-
râneo. Sua vontade era descerrar a Igreja
para o mundo (Cf. CORNWELL, 2000, p.
402-403; JOHNSON, 2001, p. 620; CAHILL,
2002, p. 248-249)28. O Concílio deveria de-
bruçar-se sobre a Igreja Católica não do pon-
to de vista jurídico apenas:

“(...) mas como um mistério se reve-
lando com o tempo, um mistério cen-
tral para a saúde do mundo. A Igreja
teria de enfrentar francamente os pro-
blemas do mundo contemporâneo,
como ele é realmente, mas só depois
de redescobrir a sua identidade. Para

isto, os bispos deveriam ver a si mes-
mos não como uma espécie de nobre-
za eclesiástica que restara da Idade
Média, mas com representantes de seu
(quase sempre sofredor) povo” (Cf.
CAHILL, 2002, p. 227-228).

De seu discurso, interpretar-se-iam um
convite à ação e uma aceitação otimista de
mudança. A assembléia seria conduzida por
um conselho presidido pelo Papa, com mais
dez cardeais. O Concílio teria o maior nú-
mero de participantes – cerca de três mil
pessoas, de 141 países, incluindo observa-
dores leigos e não católicos, sendo que mais
de cem representando cerca de trinta igrejas
apartadas –, mas apenas os bispos e chefes
de ordens religiosas votariam, sendo o la-
tim o idioma oficial, ainda que alguns deba-
tes ocorressem em outros idiomas, princi-
palmente o francês, utilizado pelos religio-
sos do Leste europeu. O objetivo em relação
às propostas não seria a maioria, mas o con-
senso, desde que atingidos 2/3 dos votos.
Posteriormente, Paulo VI estipularia maioria
simples (Cf. CHIOVARO; BESSIÈRES, 1997,
p. 117; MARTINA, 1997, p. 283; REESE, 1999,
p. 57-58; LEBEC, 1999, p. 147)29.

De início, uma grande mudança. Os do-
cumentos preparatórios – Acta Concilio
Oecumenico Vaticano Secundo Apparendo, em
16 volumes – seriam rejeitados, porquanto
vistos como um sinal antigo da centraliza-
ção vaticana, em que “(...) a transmissão da
fé seguia um caminho dogmático e deduti-
vo até os fiéis: a Igreja era senhora de toda a
verdade e, a partir dessa noção, todas as
decisões práticas da vida eram apenas uma
aplicação do princípio infalível enunciado
pela hierarquia” (Cf. BERSTEIN; POLITI,
2000, p. 100).  Com isso, anular-se-ia, na
prática, o artigo 72 do Código Canônico, que
concedia ao Papa o poder de ditar a pauta
conciliária. João XXIII, que realmente aspi-
rava a adotar uma nova postura, apoiaria
os progressistas (Cf. LEBEC, 1999, p.153-
156; BERSTEIN; POLITI, 2000, p. 100-101).

Em contraste com o Vaticano I, no qual
os curiais e conservadores foram a maioria,
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adotando uma subordinação inquestioná-
vel do episcopado em relação ao papa e um
posicionamento de distância e desconfian-
ça em relação ao mundo contemporâneo, o
II teria uma maioria progressista, partidá-
ria do episcopado e aberta à sociedade
contemporânea. Todavia, desde o início, a
Cúria asseguraria que as presidências das co-
missões do concílio fossem ocupadas por seus
cardeais e o secretariado-geral e o das comis-
sões, por teólogos também seus. O resultado
seria uma disputa entre o concílio e a Cúria30.
A minoria conservadora – intransigenti  –
originar-se-ia de países majoritariamente ca-
tólicos, em que possuiria influência política
e prestígio. Presa ao passado, veria com ce-
ticismo as mudanças. Refutaria terminan-
temente o comunismo e a secularização,
cada vez mais presente. A maioria progres-
sista proviria, principalmente, da França e
Alemanha, além da Holanda, Suíça e Esta-
dos Unidos. Ela ambicionaria menos cen-
tralização e mais sensibilidade com vistas
aos fiéis, cada vez mais distantes (Cf.
MARTINA, 1997, p. 292; BERSTEIN; POLITI,
2000, p. 103). O embate, todavia, possibili-
taria a tomada de posições menos polêmi-
cas e mais amadurecidas, apesar de tornar
menos célere o andamento dos trabalhos.

5. A questão cubana

“Costuma-se justificar essa corri-
da ao armamento aduzindo o motivo
de que, nas circunstâncias atuais, não
se assegura a paz senão com o equilí-
brio de forças: se uma comunidade
política se arma, faz com que também
outras comunidades políticas porfiem
em aumentar o próprio armamento. E,
se uma comunidade política produz
armas atômicas dá motivo a que ou-
tras nações se empenhem em prepa-
rar semelhantes armas, com igual po-
der destrutivo. O resultado é que os
povos vivem em terror permanente,
como sob a ameaça de uma tempesta-
de que pode rebentar a cada momento

em avassaladora destruição. Já que as
armas existem e, se parece difícil que
haja pessoas capazes de assumir a
responsabilidade das mortes e inco-
mensuráveis destruições que a guerra
provocaria, não é impossível que um
fato imprevisível e incontrolável possa
inesperadamente atear esse incêndio.
Além disso, ainda que o imenso poder
dos armamentos militares afaste hoje
os homens da guerra, entretanto, a não
cessarem as experiências levadas a
cabo com militares, podem elas pôr em
grave perigo boa parte da vida sobre a
terral” (Cf. JOÃO XXIII, 1963).

Durante a I Sessão, ocorreria um grave
problema internacional em Cuba, que pos-
sibilitaria uma atuação papal a favor da paz,
reconhecida até pela atéia União Soviética.
O episódio conhecido como a Crise dos Mís-
seis de Cuba deixaria o mundo apreensivo
em relação a um enfrentamento direto entre
os dois pólos, mas, para ambos, a teatrali-
dade dos posicionamentos não deveria le-
var à guerra. Como já mencionado, a Améri-
ca Latina ficava na área de influência ame-
ricana. Em janeiro de 59, a ditadura de
Fulgêncio Batista seria derrubada por um
movimento nacionalista, conduzido por
Fidel Castro. Em outubro de 60, o Senado
americano declararia um embargo econômi-
co, com exceção de alimentos e remédios,
após ter diminuído as compras de açúcar.
Como resposta, poucos dias depois, Castro
nacionalizaria os bens norte-americanos,
sem indenização. Em janeiro de 61, romper-
se-iam as relações diplomáticas. Em abril, o
governo americano, por meio da Agência
Central de Informações, patrocinaria exila-
dos cubanos em um golpe de Estado, que
fracassaria – evento conhecido como Inva-
são da Baía dos Porcos. Como conseqüên-
cia, no fim do ano, Cuba aproximar-se-ia da
União Soviética, ao aderir ao comunismo,
buscando seu apoio econômico e militar.

Em outubro do ano seguinte, os Estados
Unidos descobririam, por meio de espiona-
gem aérea, que ali havia a montagem de pla-



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 87

taformas de lançamento de mísseis nuclea-
res. Poucos dias mais tarde, traçaria uma
linha imaginária no Atlântico, sob ameaça
de bombardear os cargueiros soviéticos que
se aventurassem a passá-la. O fato obriga-
ria comunicação diária entre os dois diri-
gentes, o que originaria o “telefone verme-
lho”. A URSS recuaria, mas exigiria a retira-
da dos mísseis americanos na Turquia, pró-
ximos de sua fronteira, e a garantia de invi-
olabilidade de Cuba, no que seria atendi-
da. Por outro lado, a base norte-america-
na de Guantánamo seria mantida (Cf.
HOBSBAWM, 2002, p. 227; MAGNOLI,
1988, p. 47; KISSINGER, 1997, p. 704)31.
Kruschev acreditaria que, apesar das con-
cessões, a União Soviética garantiria o
trunfo principal: um país comunista no
continente americano.

O fato contribuiria para entendimentos
sobre artefatos nucleares que desaguariam,
em 1963, no Tratado de Proibição Parcial de
Testes Nucleares, que proibiria testes marí-
timos, espaciais ou atmosféricos, limitando-
os ao subsolo. Kruschev, em meio à questão,
chegaria a solicitar apoio diplomático do
Vaticano, por meio de declarações públicas
a favor da paz, estimulando as negociações
bilaterais. A União Soviética estaria, assim,
disposta a aceitar a mediação vaticana. Pos-
teriormente, Kruschev em declaração a Nor-
man Cousins, editor da Saturday Review,
ponderou que, em meio à questão, as decla-
rações papais haviam sido os únicos lam-
pejos de esperança provindos do Ocidente.
“O que o Papa fez pela paz ficará na histó-
ria. A sua mensagem foi o único raio de
esperança”. De sua parte, o Presidente
Kennedy, único católico a ocupar o posto
máximo nos EUA, conceder-lhe-ia a Meda-
lha Presidencial da Liberdade post-mortem.
Em decorrência da crise, João XXIII conce-
beria idéia da encíclica Pacem in Terris – Paz
na Terra (Cf. CAHILL, 2002, p. 231; 252-258;
LEBEC, 1999, p. 146; GADDIS, 1998, p. 278-
280; ALLEN JÚNIOR, 2003, p. 25)32.

Como contrapartida, a União Soviética
libertaria, em fevereiro de 63, o já septuage-

nário Arcebispo/Metropolita de Leópoli,
Josep Slipyi, que havia sido condenado a
trabalhos forçados na Sibéria, em 45, onde
laboraria como empregado do hospital pe-
nitenciário, com o compromisso de que
deixaria imediatamente o país. João XXIII ain-
da se encontraria com ele. Paulo VI nomeá-lo-
ia Cardeal, em 64, em Roma, cidade em que
faleceria em 84, considerando-se exilado33.

6. O legado de João XXIII

Lamentavelmente, João XXIII faleceria,
em junho de 63, após a primeira sessão do
Concílio, sem, no entanto, ter tido a ocasião
de mudar a rotina administrativa do papa-
do, de sorte que os poderes absolutistas do
Papa permaneceriam incólumes, apesar de
seu desejo de robustecer o poder episcopal,
enfraquecido pelo Concílio Vaticano I. Sua
atuação, sob olhar conservador, poderia ser
vista como de aprendiz de feiticeiro, ou seja,
falta de experiência, que teria desencadea-
do forças que não teria capacidade de con-
trolar, mas, posteriormente, seria salvo pela
volta inesperada do mestre, que dominaria
então a situação e poria tudo no seu devido
lugar. Decerto, o papa teria consciência de
que houvera chegado o momento de prepa-
rar a Igreja para o mundo contemporâneo,
compartilhando-a com os fiéis e também
com os irmãos separados, para retomar o
diálogo longamente interrompido (Cf.
KÜNG, 2001, p. 225; MARTINA, 1997, p.
315-316).

Na última encíclica e mais importante,
Pacem in terris, 1963, abordaria os direitos
humanos. Normalmente, as encíclicas são
dirigidas aos bispos, mas esta seria dedica-
da a todos os homens e mulheres de boa
vontade, tendo sido escrita de modo acessí-
vel. Nela, ele declararia o direito de livre culto
– liberdade de consciência, pela primeira vez
na história – particular ou publicamente, o
direito de participar da vida política do Es-
tado, o direito de autodeterminação nacio-
nal, os direitos das minorias e dos refugia-
dos. Discorreria sobre a obrigação dos Esta-
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dos maiores em relação aos pequenos. Para
ele, a guerra só poderia justificar-se caso fos-
se um instrumento de justiça e a construção
da paz requereria a colaboração de todos,
indistintamente de crenças, mesmo entre as
consideradas equivocadas pelos católicos.
Havia pouquíssimo tempo que a Crise dos
Mísseis de Cuba encerrara-se. Nenhum dos
direitos enumerados havia sido antes de-
fendido por um papa. Ao tratar da elimina-
ção do colonialismo, solicitaria a extinção
do racismo dentro e entre os Estados. A en-
cíclica encerrar-se-ia com o pedido de des-
truição das armas nucleares (Cf. CAHILL,
2002, p. 255-257; CHIOVARO; BESSIÈRE,
1997, p. 117; MARTINA, 1997, p. 298,
ALLEN JÚNIOR, 2003, p. 24-25).

Em seu breve pontificado, João XXIII
manifestaria, de um modo geral, a intenção
de chegar a um consenso com os comunis-
tas, em função de que muitos dos aspectos
dos comunistas poderiam ser bons e reco-
mendáveis – apesar de classificar o comu-
nismo como uma filosofia falsa. Facultar-
se-ia a possibilidade de colaboração entre o
catolicismo e forças de outras inspirações.
Para ele, o erro – o comunismo – seria ruim,
mas ter-se-ia de respeitar a pessoa em erro.
Dever-se-ia buscar a diferença entre o erro
ideológico e seus seguidores. Para ele, isso
seria um avanço, contrastando imensamen-
te com o posicionamento de Pio XI e XII, que
não autorizaram, de modo algum, acordos
políticos com socialistas ou comunistas.
Para uns, essa posição teria favorecido o
avanço do comunismo na Itália.

Na cerimônia de sua beatificação, por
João Paulo II, em 2000, o então Presidente
da União Européia e ex-Primeiro Ministro
da Itália, Romano Prodi, enfatizou que João
XXIII seria um dos responsáveis pelo fim do
comunismo, ainda que involuntariamente,
ao adotar a diplomacia como forma de rela-
cionamento e não a hostilidade, de modo
que, se os países do bloco euro-oriental de-
cidissem mudar de regime, o Ocidente capi-
talista estender-lhe-ia a mão (Cf. ALLEN
JÚNIOR, 2003, p. 25-26)34.

Na visão do “Bom Papa João”, a Organi-
zação das Nações Unidas (ONU) seria o lo-
cal adequado para a resolução das dispu-
tas diplomáticas e de poder e os homens de
Estado dever-se-iam empenhar pelo desar-
mamento. Os países do 3o Mundo deveriam
ser auxiliados pelos do 1o Mundo para su-
perar a condição de pobreza, mantendo, de
toda forma, a sua autodeterminação. Por fim,
condenaria o racismo35.

7. Paulo VI: a difícil e
histórica missão de renovação

“Não ambicionamos, porém, dizer
coisas novas nem completas, para isso
está o Concílio Ecumênico; esta nossa
despretensiosa conversação epistolar
não deve perturbar a sua obra, mas
sim honrá-la e dar-lhe novo ânimo.
Nem quer esta nossa Encíclica reves-
tir caráter solene e propriamente dou-
trinal, ou propor ensinamentos deter-
minados, morais ou sociais; quer ser
apenas mensagem fraterna e familiar.
Só desejamos, com este escrito, cum-
prir o dever de vos abrir a nossa alma,
com a intenção de dar maior coesão e
maior alegria à comunhão de fé e de
caridade, que reina felizmente entre
nós. Pretendemos assim imprimir vi-
gor renovado ao nosso ministério,
contribuir melhor para a celebração
frutuosa do Concílio Ecumênico e cla-
rificar alguns critérios doutrinais e
práticos, que podem guiar utilmente
a atividade espiritual e apostólica da
Hierarquia eclesiástica e de quantos
lhe prestam obediência e colaboração,
ou mesmo só atenção benévola” (Cf.
PAULO VI, 1964).

Paulo VI seria escolhido o novo sobe-
rano do Vaticano. Para sua eleição, teri-
am sido fundamentais os votos dos car-
deais sagrados por João XXIII, de postura
mais progressista36. Todavia, a situação
deixava um impasse ao novo papa que
receberia:
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“(...) um espírito democrático, mas
uma máquina autocrática. O que lo-
graria prevalecer? O Papa Paulo ten-
taria um meio termo. Permitiu que o
concílio prosseguisse e concluísse
seus trabalhos. No entanto, tirou de
sua competência dois temas que re-
servou para si. Foi uma decisão de
difícil justificativa, fosse em termos
lógicos, fosse de senso comum. Ou o
concílio era soberano aos olhos do
Papa, ou não era; se era, por que não
trataria de todos os tópicos? Se não
tinha condições de lidar com os dois
pontos (celibato clerical e contracep-
ção) considerados tão importantes e
delicados que somente o Papa dispu-
nha de suficiente sabedoria para de-
liberar a seu respeito, por que então dis-
cutiria qualquer coisa? A decisão des-
valorizou a autoridade do concílio, sem
reforçar a do Papa; com efeito, acabou
desvalorizando também a autoridade
pontifícia, ao pôr em dúvida a localiza-
ção da verdadeira fonte de poder da
Igreja” (Cf. JOHNSON, 2001, p. 621).

Assumiria os trabalhos do Concílio. Se
tivesse sido papa anteriormente, provavel-
mente não teria convocado o Concílio, mas
seria o homem talhado para complementá-
lo e concluí-lo. Um e outro se complementa-
riam, frutos de uma amizade que o tempo
mais e mais estreitara. Anteriormente, em
algumas questões, relativas principalmen-
te à liberdade de culto, o Concílio opor-se-ia
à Cúria, mas poderia esperar o apoio de João
XXIII, o que possibilitaria mudanças impor-
tantes nos primeiros capítulos da Consti-
tuição da Igreja como colocar a igreja como
ritual e pertencente ao povo de Deus. Em
deixando de se constituir uma pirâmide hi-
erárquica, passaria a ser o povo de Deus em
peregrinação por meio dos tempos, ou seja,
uma instituição passiva de erros ao longo
das gerações. A manutenção do latim na li-
turgia, por exemplo, seria um desses desa-
certos. No entanto, o uso compulsório do
vernáculo em grande parte dos serviços ali-

enaria boa parte do setor tradicionalista (Cf.
MARTINA, 1997, p. 300)37.

Em face da oposição dos intransigenti ,
Paulo VI utilizar-se-ia de uma tática para
desmobilizá-los, ao insistir na aposentado-
ria dos bispos, por meio da reforma da Cú-
ria, em 1970, que ultrapassassem 75 anos,
apesar de haver a possibilidade de eles ser-
virem por mais um ou dois anos. Isso seria
possível em virtude da realização de um
futuro consistório – assembléia dos carde-
ais da Cúria –, quando se nomeariam os
novos cardeais e os cargos na Cúria. Os car-
deais com mais de 80 anos não poderiam
mais participar de conclave algum. Cessar-
se-ia a vitaliciedade episcopal (Cf. REESE,
1999, p. 208; CAHILL, 2002, p. 266; LEBEC,
1999, p. 23).

Seguindo a estratégia de João XXIII, au-
mentaria o número de eleitores do Colégio
de Cardeais para 120 – seu antecessor au-
mentara já para 80, dos quais nomearia 55,
em detrimento dos 55 de Pio XII. Chegaria a
cogitar a inclusão de não cardeais para o
Colégio dos Cardeais, com a inclusão dos
patriarcas do rito oriental e os 15 membros
do Conselho do Secretariado Permanente do
Sínodo dos Bispos – dos quais vários eram
já cardeais. Entrementes, a proposta não iria
adiante. Paulo VI cogitaria nomear o filóso-
fo Jacques Maritain para o Colégio dos Car-
deais, que declinaria do convite. Além dis-
so, Paulo VI cria que a presença cada vez
maior de não italianos na Cúria seria fun-
damental para refletir mais ainda a nature-
za universal da Igreja, de sorte que amplia-
ria o número de cardeais afro-asiáticos, ao
reduzir o número de europeus, principal-
mente italianos (Cf. REESE, 1999, p. 101,
134-150, 200; LEBEC, 1999, p. 135).

Teria problemas especialmente com um
arcebispo, Marcel Lefebvre, que se recusara
a aceitar o ideário do Concílio. Diante dele,
Lefebvre começaria a preparar um grupo de
seminaristas, ensinando-os, entre outros, a
condenar a liberdade religiosa e a aceitar a
autoridade suprema do papado. Em 1975,
ser-lhe-ia proibido sagrar os seminaristas
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padres, mas ele desacataria a medida, de
sorte que Paulo VI suspendê-lo-ia, em 1976,
a divinis (e João Paulo II excomungá-lo-ia
em 88 pela nomeação não autorizada de
quatro bispos), do ministério, o que por ele
seria ignorado. Lefebvre afirmaria também
que um papa eleito sem a possível partici-
pação de todos os cardeais não seria aceito
por ele (Cf. REESE, 1999, p. 149-150, 338;
MARTINA, 1997, p. 363-364).

8. A guerra do Vietnã
(1965-75) e sua crise

A França, inicialmente, tentaria manter
sua possessão – a Indochina – até meados
dos anos 50, mas não conseguiria mesmo
com o apoio da Grã-Bretanha e, posterior-
mente, dos Estados Unidos. Entretanto, o
lado ocidental conseguiria instalar um re-
gime aliado no sul do Vietnã. A guerra pro-
porcionaria ao governo norte-americano seu
isolamento perante o mundo, principalmen-
te em relação a seus aliados europeus. País
algum, nem a Grã-Bretanha, aventurar-se-
ia a enviar tropas para apóia-lo.

Após o início do embate, os Estados Uni-
dos chegariam a considerar a hipótese de
interrupção da ação militar, contando para
isso com a ajuda do Vaticano. Até 1968, hou-
ve diversas reuniões entre representantes dos
dois países para se procurar uma solução,
mas a insistência do Presidente Johnson, para
que a Santa Sé apoiasse as pretensões de
seu país, conduziriam à retirada das nego-
ciações do Estado vaticano para a frustra-
ção do Papa Paulo VI (Cf. ALLEN JÚNIOR,
2003, p. 27-28; KISSINGER, 1997, p. 724-
734). Johnson proporia um cessar-fogo em
março do mesmo ano e negociações iniciar-
se-iam em Paris, mas a ausência de vontade
política real do governo americano mani-
festar-se-ia em dezembro – na transição de
Johnson para Nixon – quando o Exército
bombardearia maciçamente a infra-estrutu-
ra dos combatentes vietnamitas por meses.
Seria a operação Speedy Express. O país ale-
garia o direito de autodefesa, mas o seu ter-

ritório, em momento algum, poderia ter sido
ameaçado pelos insurgentes vietnamitas,
localizados a milhares de quilômetros (CF.
HITCHENS, 2002, p. 55-56)38. Um dos moti-
vos alegados teria sido a violação do ces-
sar-fogo por parte dos norte-vietnamitas
meses antes (Cf. KISSINGER, 1997, p. 733).

Por fim, o desgaste político levaria à reti-
rada da Indochina, que, mesmo sem unifi-
car-se territorialmente, alinhar-se-ia ideolo-
gicamente ao adotar o comunismo na região,
dado que, além do Vietnã, haveria o Laos e
Camboja. Todavia, apesar da consumição,
o resultado não alteraria o equilíbrio entre
as duas superpotências, embora, no momen-
to, observasse-se a possibilidade real do pre-
núncio de uma crise capitalista, porque o
evento se somava à inconversibilidade do
dólar perante o ouro, em 1971, crise do pe-
tróleo, de 1973, e emergência de movimen-
tos nacionalistas ou descolonizadores na
África. Além do mais, internamente, o
escândalo ligado à política eleitoral –
Watergate – que levaria o Presidente Nixon
à renúncia (CF. HOBSBAWM, 2002, p. 215;
241-242; 438; VIZENTINI, 1992, p. 12-13;
KISSINGER, 1997, p. 832)39.

Uma das razões para o fracasso teria
sido o envolvimento em uma área periféri-
ca, em que a justificativa de ameaça direta à
segurança dos Estados Unidos ficava difí-
cil de comprovar. Esse conflito mostraria,
para os americanos, que a política de con-
tenção do comunismo não deveria ter aspi-
rado a ser a mais ampla possível. Após a
Guerra do Vietnã, a tão propalada Teoria
do Dominó, que embasava a ação america-
na no continente asiático, seria finalmente
desconsiderada (Cf. KISSINGER, 1997, p.
509-510; 726-727)40.

9. O legado do Concílio Vaticano II

A despeito da resistência conservadora,
vários autores afirmariam que boa parte das
conseqüências do Concílio seriam irrevogá-
veis. O evento geraria quatro constituições,
nove decretos e três declarações. Um de seus
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documentos mais significativos seria a Cons-
tituição Dogmática da Igreja, Lumem Gentium
– Luz das nações, que trataria da natureza e
obrigação da instituição. Dele, passar-se-ia
a observar a Igreja como comunidade aber-
ta e não como monarquia centralizada. Des-
sa forma, o papel dos bispos poderia ser
valorizado, em contraste com o papel a eles
reservado pelo Concílio Vaticano I, no sécu-
lo XIX. Ante isso, Paulo VI, habilmente, su-
geriria uma comissão para tratar do assun-
to, mas, por fim, criaria o Sínodo dos Bis-
pos, que seria órgão de consulta, não ins-
tância decisória, que se reuniria a cada três
anos. Simultaneamente, em relação à Cúria,
bispos diocesanos participariam também de
sua rotina administrativa, sem descuidar de
seus assuntos locais. Considerada parcial,
a reforma não agradaria aos mais radicais,
que gostariam do bispado realmente influ-
enciando a Cúria, que administraria ao lado
do Papa. De toda forma, Paulo VI aplacaria
os tradicionalistas enquanto estimularia os
progressistas, mantendo o seu poder essen-
cial, para tratar de temas extremamente po-
lêmicos, como o controle de natalidade e o
casamento clerical, em encíclica futura (Cf.
BERSTEIN, POLITI, 2000, p. 104-105, 198).

Para os progressistas, apesar de avan-
ços na colegialidade (Cf. CAHILL, 2002, p.
230)41, consagração de bispos e da própria
infalibilidade, a Nota praevia explicativa da
Constituição Dogmática da Igreja, ao impor
a questão da primazia como regra herme-
nêutica, ou seja, a permanência da sobera-
nia da Igreja com o Sumo Pontífice e a Cú-
ria, não aproximaria ortodoxos e protestan-
tes, e, por conseguinte, afastaria a idéia mais
ampla de ecumenismo. De fato, apesar de
seu antecessor sinalizar ao contrário, Paulo
não conseguiria libertar-se da imagem do
papa como o único elo entre Deus e os cris-
tãos, como Pio XII porquanto temia a perda
da autoridade papal (Cf. KÜNG, 2001, p.
230-231; CAHILL, 2002, p. 269; LEBEC,
1999, p. 168)42.

A Igreja, como já colocado, não seria mais
identificada como a única Igreja de Cristo e

não teria mais as duas fontes de revelação –
a Bíblia e a tradição da Igreja, que seriam
insufladas pela Palavra de Deus. Dessa for-
ma, a par da liberdade religiosa, poder-se-
ia eliminar uma fonte de discórdia com os
protestantes e ortodoxos. Para Cahill, o di-
reito à liberdade de crença seria a medida
mais importante do concílio, ao suprimir o
antigo posicionamento de que o erro não
teria direitos, o que facultaria à Igreja Cató-
lica a imposição de sua fé. Destarte, modifi-
car-se-ia a instituição ao integrar os traços
fundamentais da Reforma – ao admitir a
cumplicidade da Igreja Católica na divisão
dos cristãos e a necessidade de constante-
mente atualizar, portanto, reformar-se – com
os do Iluminismo e da modernidade – reco-
nhecimento da liberdade de culto, conde-
nada, em 1953, por Pio XII (Cf. CAHILL,
2002, p. 266-267)43.

O Vaticano II finalizaria o período pós-
tridentino, com novo rumo, sem renegar o
passado, mas absorvendo-o para adaptá-lo
à marcha da sociedade. Reconhecer-se-ia ser
possível que todos, inclusive ateus e agnós-
ticos, poderiam atingir a salvação, desde que
agissem com consciência. Dessa forma, es-
tabelecer-se-ia a verdadeira natureza da li-
berdade de crença, ou seja, o exercício da
religião mediante os princípios da própria
consciência, sem coação externa. O temor
disso, principalmente para os bispos polo-
neses, era que os regimes comunistas pu-
dessem aproveitar-se politicamente dessas
inovações (Cf. CAHILL, 2002, p. 229, 238)44.
Berstein e Politi definiriam o ambiente final
do Concílio:

“A Igreja Católica é uma institui-
ção que tende sempre a acentuar os
elementos de continuidade, como se
um padrão de evolução tivesse sido
inserido no seu destino desde os tem-
pos de Cristo. Não surpreende, pois,
que uma leitura minuciosa dos docu-
mentos do Vaticano II mostre uma cla-
ra evidência de acomodações acorda-
das entre os tradicionalistas e os que
defendiam a inovação. A Igreja Cató-
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lica Romana sempre conseguiu absor-
ver impulsos originais, vinculando-os
às suas tradições mais antigas” (Cf.
BERSTEIN; POLITI, 2000, p. 97)45.

Aceitar-se-iam a democracia, o progres-
so e as peculiaridades do mundo secular.
Isso geraria o reconhecimento como igrejas
de ramificações cristãs. Sobre o ecumenis-
mo, seria nítida a diferença entre a postura
de Paulo VI e a de Pio XI, 1928, com a encí-
clica Mortalium animos. Esta afirmava uma
igreja segura da suprema verdade, o que a
colocava em oposição às outras crenças cris-
tãs, que não recebiam, naturalmente, o nome
de igrejas. O contato entre católicos e acató-
licos era visto com profundas reservas; por
outro lado, o novo posicionamento estabe-
lecia que a igreja errara, devendo observar
as riquezas espirituais do rito oriental e dos
ramos protestantes; deveria procurar refor-
çar os pontos comuns, o que facilitaria a
colaboração duradoura (CF. CAHILL, 2002,
p. 230; MARTINA, 1997, p. 321-322)46.

Internamente, a celebração seria no ver-
náculo, acolhendo mais os fiéis. As confe-
rências nacionais de bispos seriam promo-
vidas. Estimular-se-ia maior participação do
laicato por meio dos conselhos paroquiais e
estudos teológicos. Todavia, apesar da una-
nimidade dos textos conciliares nas votações,
sua linguagem final traria ambigüidade, o que
ensejaria interpretações posteriores, emana-
das do papado, visto que seu poder seria ple-
namente mantido (Cf. KÜNG, 2001, p. 227;
CHIOVARO, BESSIÈRES, 1997, p. 119).

Paulo VI poderia ser avaliado de duas
maneiras: ele teria enfraquecido a inspira-
ção de seu predecessor, ao optar por uma
instituição menos carismática do que jurí-
dica. O próprio processo de beatificação de
João, solicitada pelos participantes do Con-
cílio, demonstraria isso; por outro, teria sal-
vo o Concílio, que corria o risco de patinhar
e fenecer, pelo número de propostas e falta
inicial de concordância sobre alguns temas.
Ele se poria diante de um dilema: de que
modo equilibraria a manutenção da conti-
nuidade doutrinária, o consenso dos fiéis e

os ditames de sua própria consciência (Cf.
MARTINA, 1997, p. 318, BERSTEIN; POLITI,
2000, p. 408).

De fato, a alteração da estrutura admi-
nistrativa vaticana, após o Concílio, na rea-
lidade, teria pouco impacto: criação de no-
vos escritórios, modesta revisão no Código
de Direito Canônico, internacionalização
gradual da Cúria e uso mais intensivo de
novas tecnologias, ou seja, uma atenuação
do poder curial, mas um avanço. O juramen-
to contra o modernismo, imposição de Pio
X, em 1907, seria revogado em 67. Com vis-
tas ao relacionamento com os comunistas,
na prática, a concretização da boa vontade
seria mais difícil: ao ganhar o pleito muni-
cipal de 76, a prefeitura, de do Partido Co-
munista Italiano e Partido Socialista Italia-
no, queria impedir a construção de novas
igrejas – depois voltaria atrás (Cf. REESE,
1999, p. 28, 353-380). Atitudes como essas
seriam fruto do ressentimento da colabora-
ção tácita entre o Vaticano e os democratas-
cristãos no pós-Segunda Guerra Mundial.
Isso não impediria que Paulo VI continuas-
se o projeto de seu antecessor, a Ostpolitik, com
vistas a estabelecer diálogo com o Leste euro-
peu nos anos 70, visando maior liberdade de
atuação da Igreja. Nessa questão,  Casaroli,
seu Secretário de Estado47, seria seu mentor.

Antes da celeuma provocada pela sua
última encíclica Humanae Vitae, publicaria,
pouco antes, a encíclica social mais avan-
çada: Populorum progressio (O progresso dos
povos), baseada na Rerum novarum (Das coi-
sas novas), de Leão XIII, e Mater et magistra
(Mãe e mestra), de João XXIII. Nela, censu-
raria a diferença material significativa en-
tre países ricos e pobres, afirmando que o
desenvolvimento seria o caminho para a
paz, que só existiria se houvesse uma divi-
são de riqueza justa no planeta. Em casos
extremos, inclusive, facultar-se-ia a revolu-
ção, ainda que com ressalvas:

“Não obstante, sabe-se que a in-
surreição revolucionária – salvo ca-
sos de tirania evidente e prolongada
que ofendesse gravemente os direitos
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fundamentais da pessoa humana e
prejudicasse o bem comum do país –
gera novas injustiças, introduz novos
desequilíbrios, provoca novas ruínas.
Nunca se pode combater um mal real
à custa de uma desgraça maior” (Cf.
PAULO VI, 1967).

 Seria o primeiro papa a viajar fora da
Itália no século XX. Seriam oito, sendo a
maior parte para locais de grande simbolis-
mo, como Jerusalém, Istambul, Fátima e
Bombaim. Seria o primeiro a discursar em
um organismo internacional, a ONU48.

Lamentavelmente, após a confirmação
da autoridade suprema do papa na Consti-
tuição Dogmática da Igreja, os bons augúri-
os, que a encíclica anterior trouxeram, seri-
am quase anulados pela posterior e polêmi-
ca Humanae Vitae. Ela alienaria parte subs-
tancial dos progressistas da Igreja. Ela re-
presentaria o padrão de um autocrata débil.
Paulo VI ter-se-ia desiludido com a reper-
cussão da encíclica. Marcaria sua gestão
como um papa indeciso, introvertido e bu-
rocrático. O futuro Papa João Paulo II não
concordaria com a descrição que a ala con-
servadora da Igreja faria de Paulo VI: um
maquinista de um trem desnorteado; para
ele, Paulo VI seria paciente, sistemático, equi-
librado e mediador.

Notas
1 Ambos com mensagens ideológicas universa-

listas desde o fim da Primeira Guerra Mundial –
autodeterminação dos povos/antiimperialismo e
os direitos do cidadão comum/trabalhador.

2 Conceito de Max Weber que exprime uma in-
tensificação unilateral da realidade, isto é, uma se-
leção e um ordenamento de certas características
do interesse cultural do formulador, de modo que
o objeto tipificado não seria verificado empirica-
mente, mas, por outro, forneceria condições para
verificar se um fenômeno aproximar-se-ia ou dis-
tanciar-se-ia do quadro ideal (SAINT-PIERRE,
1991, p. 67-69).

3 Além destes dois, destaca o autor, baseado
em Gramsci, haveria uma zona opaca, intermediá-
ria, que contemplaria o espaço para o uso da cor-
rupção e fraude.

4 Expressão dos grupos de estudo do Ministé-
rio das Relações Exteriores dos Estados Unidos
durante ainda a Segunda Guerra, com vistas ao
planejamento e posterior atendimento das necessi-
dades econômicas do país.

5 Reunião dos bispos para tratar de assuntos
relacionados à fé, doutrina e disciplina da Igreja,
não sendo necessária a presença de todos estes para
que ele se realize. No primeiro deles, o de Nicéia
(atual Turquia), em 325, convocado pelo Impera-
dor Constantino, o Bispo de Roma não teria partici-
pado, por não ter sido convidado. Küng (2002, p.
63-64). O Concílio tentaria afirmar a linha já adota-
da pela cúpula da Igreja. Basta recordar o caso do
padre de Lamennais, considerado um dos funda-
dores do catolicismo social ou mesmo do socialis-
mo religioso, declarado apóstata pelo Papa Gregório
XVI, em julho de 1834, sob justificativa de heresia e
subversão (LAMENNAIS, 1998, p. v-xvi).

6 Por exemplo, quando da morte de seu Secre-
tário de Estado, Cardeal Luigi Maglione, em 1944,
Pio XII optaria por não nomear um sucessor, acu-
mulando a função – fato inédito desde o século XV.
Como adjuntos da área, Domenico Tardini – futu-
ro Secretário de Estado de João XXIII – e Giovanni
Montini – futuro Paulo VI. Este, apesar de fiel a
Pio, seria removido em 54 para a Sé de Milão. Para
isso, admitir-se-iam várias causas, entre outras, a
antipatia da Cúria, por complacência sua ao so-
cialismo (Cf. MARTINA, 1997, p. 234-235);
CORNWELL, 2000, p. 393); irritações constantes
de Pio XII na demora em comunicar-lhes alguns
fatos, em função de sua independência no cargo
(Cf. MARTINA, 1997, p. 234-235; CAHILL, 2002,
p. 203-212); a suposta denúncia de irregularidades
no Banco do Vaticano, administrado por dois so-
brinhos de Pio (Cf. CORNWELL, 2000, p. 393).
Sobre o posicionamento de parte do episcopado
(Cf. LEBEC, 1999, p. 136).

7 O estreitamento das relações militares com os
Estados Unidos, durante o conflito na Europa, cor-
roboraria a expectativa da formação de um relaci-
onamento especial, que se expressaria em auxílio
econômico e tecnológico. De toda forma, a influên-
cia, no plano ideológico, seria significativa, caracte-
rizada na criação, em 1949, da Escola Superior de
Guerra, comandada pelo General Oswaldo Cordei-
ro de Farias, fundamentada na National War College,
estruturada em 46, e chefiada pelo Vice-Almirante
Harry Hill. Seu corolário seria o anticomunismo e o
livre-comércio (SERBIN, 2001, p. 87).

8 A aversão comunista era forte nos Estados
Unidos, porque contrastava com o americanismo,
ou seja, o individualismo e a livre iniciativa
(HOBSBAWM, 2002, p. 232). Em relação à Santa
Sé, o Papa Pio IX lançou, em 1864, a encíclica Sylla-
bus errorum modernorum  – Sumário dos erros mo-
dernos – em que condenava, além do comunismo,
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o socialismo, racionalismo, panteísmo, indiferen-
tismo e outros (KÜNG, 2001, p. 205).

9 Em depoimento à Biblioteca Harry S. Truman,
em outubro de 1971, o Almirante de Esquadra
Robert Dennison, ajudante-de-ordens do Presiden-
te Truman (1948-53) e Comandante-Chefe da Es-
quadra da OTAN (1960-63), último posto que ocu-
paria, afirmou que a famosa frase atribuída a Sta-
lin – Quantas divisões tem o Papa? – nunca teria
sido proferida.  Segundo ele, em Potsdam, Chur-
chill ou outro teria afirmado que a Igreja Católica
poderia influenciar as estratégias a serem adota-
das, ao que Stalin retrucaria, em tom de zombaria,
sobre o poder de fato do Vaticano. Dennison, quan-
do servia na Casa Branca, teria perguntado ao Em-
baixador Charles Bohlen, que havia participado das
conferências, sobre a expressão e este lhe afirmaria
que ela nunca houvera sido dita. Disponível em:
<www.trumanlibrary.org/oralhist/dennisn2.htm>.
Acesso em ago. 2003.

10 Forças transnacionais seriam os movimentos
e as correntes de origem privada – idéias, capital,
mercadorias e pessoas – que tentariam estabelecer-
se além de uma determinada fronteira, influencian-
do, com diferente intensidade, as relações interna-
cionais (Cf. MERLE, 1981, p. 275).

11 Saraiva chama de relação quente o período de
47 a 55 – desconfiança mútua, com corrida atômi-
ca – e coexistência pacífica, o de 55 a 68 – convivên-
cia tolerável, com negociações para um sistema de
segurança mundial (Cf. SARAIVA, 2001, p. 37).

12 O receio da destruição mútua inevitável
travaria a tentação de usá-las. A sigla MAD –
mutually assured destruction – ser-lhe-ia apropriada
(Cf. HOBSBAWM, 2002, p. 224).

13 Consoante Küng (2001, p. 82), Santo Agostinho
não teria tido a intenção de glorificar a Igreja e o
Papa no Estado de Deus, nem de desprestigiar o
Imperador no Estado terreno. Não teria pensado sua
obra em termos de instituições e pessoas, ou seja,
não teria desejado politizar e personificá-la.

14 Pio XII enfatizaria que democracia sem cato-
licismo não seria viável.

15 O Cardeal Alfredo Ottaviani afirmava: “Você
pode dizer o que quiser da divindade de Cristo,
mas se, na aldeia mais remota da Sicília, você votar
em um comunista, sua excomunhão chegará no
dia seguinte” (CAHILL, 2002, p. 234). Sobre o rela-
cionamento com os comunistas: a excomunhão para
os que apoiassem uma doutrina materialista e an-
ticristã teria pouca repercussão prática. O Cardeal
Domenico Tardini observaria que apenas a Itália
teria mais de sete milhões de excomungados. Entre
os operários e seus sindicatos, firmar-se-ia a con-
vicção de que a Igreja Católica apoiava o patronato
e não os trabalhadores, reforçando o anticlericalis-
mo (MARTINA, 1997, p. 252-253; CORNWELL,

2000, p. 370-371). Quanto à URSS: Como o país,
além de fundador da Organização das Nações
Unidas (ONU), era membro permanente do seu
Conselho de Segurança, o Papa não demonstraria
muita simpatia à organização, certamente estendi-
da às demais que contassem com a participação de
países comunistas (JOHNSON, 2001, p. 615). To-
davia, não haveria aversão a organismos internaci-
onais, mas problemas para neles participar em face
do teor do Tratado de Latrão, de 1929, que proibi-
ria o Vaticano de participar de conflitos temporais
entre Estados; na ONU, o Vaticano haveria de par-
ticipar, por meio do voto, de questões comerciais
ou militares. Além disso, como se cobraria a contri-
buição anual, visto que o país não produzia bens
materiais de qualquer espécie? A solução seria, por
meio de um estatuto à parte, colocá-lo como obser-
vador (LEBEC, 1999, p.108-109).

16 O Vaticano nunca iniciaria o estabelecimento
de laços diplomáticos. Reciprocá-lo-ia no mesmo
âmbito (LEBEC, 1999, p. 103, 130). Anteriormente,
os Estados Unidos mantiveram um representante
pessoal do Presidente, Myron Taylor, episcopalis-
ta, porque não precisaria de aprovação senatorial.
Taylor, no entanto, teria status de embaixador, fi-
cando de 1940 a 50, e influenciaria a política anti-
comunista vaticana. O seu substituto seria Clark,
mas isso implicaria reconhecer o Vaticano como
Estado, mas, para o Senado, como Igreja, o que
não seria aceito, levando o Presidente Truman a
desistir da indicação, deixando-a vaga. Apenas em
1969, o Presidente Nixon indicaria Henry Cabot
Lodge, como representante pessoal novamente. Na
gestão Reagan, em 1984, estabelecer-se-iam rela-
ções diplomáticas, encerrando uma proibição que
remontava a 1868.

17 A reaproximação diplomática só se daria na
gestão de Paulo VI, com a ajuda do hábil Cardeal
Agostino Casaroli, a partir da Ostpolitik, de João
XXIII, que seria a iniciativa vaticana para retomar o
diálogo com o Leste Europeu (MARTINA, 1997, p.
245-248). Na China comunista, o governo reprimi-
ria os sacerdotes que não aceitassem uma igreja
nacional. Na gestão de Paulo VI, optar-se-ia pelo
termo “obstáculo”, ou mais otimisticamente, de
direção à normalização das relações diplomáticas
(BERSTEIN; POLITI, 2000, p.190-191).

18 De início, o Vaticano incorporaria os avanços
nas ciências físicas, por meio da Pontifícia Acade-
mia de Ciências. Simultaneamente, em função da
má utilização de alguns dos avanços científicos, a
Igreja granjearia simpatia, ao afirmar que a ciência
dever-se-ia pautar por princípios morais. Em rela-
ção aos estudos bíblicos e históricos, a teologia ab-
sorveria as noções de historicidade dos dogmas e
práticas da Igreja. Os conservadores se valeriam
do neoescolasticismo para refutá-las (CHIOVARO;
BESSIÈRE, 1997, p.115).
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19 Chardin fora proibido de lecionar no Collège
de France desde 1948. No entanto, seus escritos
seriam copiados e circulariam clandestinamente.
Parte seria publicada postumamente, mas o Santo
Ofício ordenaria a sua retirada das bibliotecas se-
minaristas (MARTINA, 1997, p. 265).

20 Pio XII e Paulo VI internacionalizariam a Cúria
Romana e o Colégio dos Cardeais. Pio XII seria o
primeiro papa a nomear cardeais com sés, ou seja,
com jurisdição episcopal, na África, Índia e China
(MARTINA, 1997, p. 238-241). A necessidade de
um clero autóctone já havia sido reconhecida no
século XIX pelos papas Gregório XVI e Leão XIII e
no século XX, com Bento XV e Pio XI, que, inclusive,
sagraria seis bispos chineses em 1926. João XXIII
nomearia os primeiros cardeais da África, Japão e
Filipinas, embora aumentasse a proporção de itali-
anos no Colégio dos Cardeais (REESE, 1999, p. 133-
134).

21 João Paulo II, ao beatificá-lo, caracterizou,
para Küng (2001, p. 224), uma farsa do Vaticano e
uma recusa às recentes confissões de culpa assu-
mida pelo próprio Papa em nome do pontificado,
sobre comunismo e relativismo.

22 Adotaria o costume, seguido tanto por Paulo
VI como João Paulo II, de praticamente não substi-
tuir os membros da Cúria, ao assumir o cargo,
mesmo em relação aos que votaram contra sua elei-
ção. Sua aparência obesa tornava-o um camponês
espirituoso, com jeito de avô (Cf. JOHNSON, 2001,
p. 145). Em seus contatos religiosos, comportava-
se com simplicidade, bondade e humildade que
granjeava a simpatia e respeito de todos (Cf. REESE,
1999, p. 145, 206; CHIOVARO; BESSIÈRE, 1997,
p. 117).

23 “(...) pensava-se que ele seria um Papa de
transição, aceitável e moderado, até o momento de
introduzir uma geração mais jovem e liberal”
(JOHNSON, 2001, p. 616). Ele foi o mais velho do
século, com 76 anos, embora, para muitos não ti-
vesse sido surpresa, porque metade dos cardeais
que votara tinha mais de 80 anos (REESE, 1999, p.
141-142). Em seu discurso de posse, afirmaria:
“Quase todos eles (os papas  de nome João) tive-
ram um pontificado de curta duração”. Soaria como
um presságio (LEBEC, 1999, p. 135).

24 Causaria estupor aos extremistas de direita
ao receber a família do genro de Kruschev, Alexei
Adjubei, em audiência reservada. Mais tarde, ao
privar com o Diretor da CIA, John McCone, afir-
mar-lhe-ia que todos mereceriam ser abençoados.

25 “(...) endossou a intervenção do Estado em
assuntos sócio-políticos, princípio valorizado do
socialismo, e exigiu respeito pelos direitos tanto
individuais quanto sociais” (ALLEN JÚNIOR,
2003, p. 24).

26 “Até mesmo o Cardeal (Giacomo) Lercaro,
um dos liberais mais francos da Itália católica, fi-

cou furioso: ‘Como ele ousa reunir um concílio de-
pois de 100 anos e somente três meses após sua
eleição?’. Chamou João de temerário e impulsivo,
inexperiente e sem cultura – se bem que privada-
mente. Até o amigo de João, Montini, mostrou-se
cético, confiando a um amigo: ‘Esse santo velho
menino parece não se dar conta de que está mexen-
do em casa de maribondo’” (CAHILL, 2002, p.
219-221).

27 Seu futuro Secretário de Estado, Cardeal
Tardini, fizera pouco de sua capacidade diplomá-
tica pretérita. Não o considerava como naturalmente
pertencente à carreira. Ao falecer em julho 61, seu
substituto seria o Cardeal Cicognani – Amleto e
não Gaetano, seu irmão (CAHILL, 2002, p. 211).
“Tardini, que não era um homem especialmente
afável, (...) era conhecido por não ter boa opinião a
respeito dos insights e da inteligência de Roncalli”
(MARTINA, 1997, p. 276). “João não via nenhuma
beleza imaculada no comunismo; ele simplesmen-
te queria agir como Cristo com todos os homens,
por mais ignorantes que fossem” (CAHILL, 2002,
p. 234). Quando Patriarca de Veneza, fora punido
por receber dirigentes do Partido Socialista Italia-
no. Kruschev, em entrevista ao Pravda, afirmara
que “(...) João XXIII presta um tributo à razão (..)
Não se trata de temer o julgamento de Deus, no
qual, como ateu, não acredito, mas de acolher com
alegria o apelo para negociar, independentemente
de onde vier” (CAHILL, 2002, p. 239-242). Em
dezembro do mesmo ano, Kruschev reforçaria com
nova entrevista ao Pravda e Izvestia: “A preocupa-
ção do Papa João  pela paz mostra que ele leva em
consideração os sentimentos de milhões de católi-
cos (...) O apelo dele é de bom augúrio” (LEBEC,
1999, p. 137).

28 A colegialidade seria a mudança mais impor-
tante e mais almejada, porque implicaria o reco-
nhecimento da partilha da autoridade espiritual
entre o sumo pontífice e os bispos, o que sinalizaria
o fim da ideologia do poder do Papa desencadea-
da pelo Concílio Vaticano I, mantida até a gestão
de Pio XII. João XXIII observaria o próprio Concílio
como o ponto de partida de mudança de gestão de
poder, ao descentralizá-lo de uma monarquia para
as dioceses do mundo inteiro, de modo que nega-
ria, na prática, a infalibilidade papal ao garantir
que a verdadeira fonte de autoridade seria plural.
Ele não cria que os bispos fossem meros autôma-
tos, aprovando as deliberações das comissões, mas
que, munidos de suas experiências locais, abordas-
sem, com refletida independência, as questões mais
importantes da Igreja e da comunidade a que per-
tenciam.

29 Os bispos de países comunistas viriam sob a
égide de delegação nacional, o que confrontaria com
a Constituição da Igreja, que os convocava indivi-
dualmente porque seriam os sucessores naturais
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dos apóstolos e não em função da localidade geo-
gráfica de suas dioceses (LEBEC, 1999, p. 144).

30 “João planejou e organizou o encontro (...)
contra uma forte e persistente oposição por parte
da Cúria. Sua posição não era, de modo algum,
todo-poderosa, porque, embora ele, pessoalmente,
fosse popular em todos os níveis da Igreja, não pôde
ou não quis reorganizar a burocracia vaticana”
(JOHNSON, 2001, p. 617). Para Küng (2001, p. 229),
isto seria uma “concessão fatal” de João XXIII.

31 João XXIII cria ser o episódio um “teatro de
sombras” (LEBEC, 1999, p. 145). A colocação de
mísseis nucleares seria mais para forçar negocia-
ções sobre o status de Berlim que para proteger Cuba.

32 Em função de sua abertura política, João XXIII
passaria a receber muitos chefes de Estado, além
dos líderes religiosos. Pio XII houvera recebido ape-
nas 10 em um pontificado de quase 20 anos, en-
quanto ele, em menos de 5, receberia 34.

33 Esta região fora polonesa – Lvov–, austríaca
– Lemberg, novamente polonesa – Lvov –, russa –
Lviv – e, finalmente, ucraniana – Leópoli. O então
Arcebispo foi um entre os 500 mil fiéis católicos
condenados a trabalhos forçados na Sibéria (Cf.
MARTINA, 1997, p. 248-249; CAHILL, 2002, p.
253; JOHNSON, 2001, p. 617; LEBEC, 1999, p.
146, 158-161). A Metrópole (Arcebispado) de Kiev,
em 1595, unir-se-ia a Roma, separando-se do Pa-
triarcado de Constantinopla, ao não aceitar o de
Moscou – que se tornaria independente também de
Constantinopla em 1657. Passaria a ser chamada
de Igreja Católica Ucraniana de Rito Grego em se-
paração à Igreja Ortodoxa Ucraniana, ligada ao de
Constantinopla – a partir de 1600, Patriarcado Ecu-
mênico.

34 O autor crê que há exagero na afirmação do
político italiano, mas destaca que outras personali-
dades políticas reconhecem a importância da ges-
tão diplomática do Papa beatificado.

35 Em setembro de 61, ele reafirmaria este com-
promisso em mensagem à Conferência dos Não
Alinhados, na Iugoslávia, ao lembrar os estadistas
de que a maior responsabilidade era a manutenção
da paz mundial (Cf. CAHILL, 2002, p. 239;
JOHNSON, 2001, p. 619).

36 Um papa sério, mas falto de resolução, que
procedia levando mais em consideração as ques-
tões da Cúria do que do Concílio (KÜNG, 2001, p.
229). Apesar de imensamente culto, a indecisão
marcava-lhe as atitudes, optando, no fim, pelo
tradicionalismo. Seria um papa hamletiano. Seria
considerado como a representação da angústia en-
tre o reencontro com o mundo moderno e o receio
de abandonar a dimensão sobrenatural da fé.
(CHIOVARO; BESSIÈRE, 1977, p. 117-118). Seria
liberal, mas vacilante entre progressistas e tradicio-
nalistas (CORNWELL, 2000, p. 404). Sua palavra
preferida seria a conjunção adversativa mas. Este

autor também lembra o fato de ele ser chamado de
Hamlet (CAHILL, 2002, p. 271).

37 “O já enfermo João XXIII obviamente consi-
derava o Cardeal de Milão, Giovanni Batista
Montini, o homem certo para concluir o trabalho
que ele começara no Vaticano II” (BERSTEIN;
POLITI, 2000, p. 119).

38 O autor aponta uma série de desmandos co-
metidos pelos Estados Unidos durante a Guerra
Fria, mencionando como um dos seus artífices prin-
cipais o ex-Chefe da Assessoria de Segurança Na-
cional e ex-Ministro das Relações Exteriores, Henry
Kissinger, que seria galardoado com o Prêmio No-
bel da Paz, em 1973. Basicamente, suas ações rela-
cionar-se-iam, além do Vietnã, no Camboja, Laos,
Chile, Paquistão e Indonésia.

39 Menosprezar-se-ia a capacidade dos Estados
Unidos, ao lado da Grã-Bretanha e da então Ale-
manha Ocidental, de se reorganizar tanto política –
neoliberalismo e endurecimento ideológico com a
União Soviética – como economicamente – libera-
ção dos fluxos de capitais, revolução microeletrô-
nica e diminuição do Estado do bem-estar social,
apesar dos revezes que isso provocaria em suas
próprias populações.

40 Como em outros conflitos em que os Estados
Unidos participaram, a invocação da instalação de
um regime democrático seria também utilizada.

41 Os bispos seriam novamente considerados
condiscípulos do Papa.

42 Duas das três exigências práticas centrais dos
reformadores foram satisfeitas em princípio: o uso
do vernáculo na liturgia e a abertura da comunhão
eucarística para incluir a oferta do cálice também
aos leigos, mas o celibato clerical não seria sequer
discutido, bem como o divórcio, uma nova forma
de nomeação dos bispos e a reforma da cúria e do
próprio papado. A fórmula teológica de Paulo VI
seria manter a doutrina clássica, ao colocar que os
bispos só seriam católicos se se mantivessem uni-
dos à fé e lei do papa.

43 O Decreto da Liberdade Religiosa, fruto do
trabalho do jesuíta norte-americano John Murray,
outro silenciado na gestão de Pio XII, seria visto
como útil em relação ao mundo comunista pelo
então Arcebispo de Cracóvia, futuro Papa João
Paulo II, que conseguiria os votos dos bispos do
Leste europeu, especialmente os poloneses, para
sua aprovação.

44 O Cardeal Alfredo Ottaviani, da Congrega-
ção para a Doutrina da Fé (antigo Santo Ofício),
chegaria a proferir que preferiria morrer antes do
fim do concílio para continuar a ser católico, en-
quanto o Cardeal Giuseppe Siri, Arcebispo de Gê-
nova e ex-Presidente da Conferência dos Bispos da
Itália, afirmaria que o papa era o maior desastre da
história eclesiástica desde o Grande Cisma e dos
papas Bórgias. O historiador britânico Eamon Duffy
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consideraria o Concílio Vaticano II como o “(...)
evento cristão mais revolucionário desde a Refor-
ma” (CAHILL, 2002, p. 229, 238, 266).

45 João Paulo II, em 1980, proferiria: “A Igreja
do Vaticano II, a do Vaticano I e a do Concílio de
Trento são uma mesma Igreja” (BERSTEIN;
POLITI, 2000, p. 409).

46 Graças à influência do Cardeal Bea, João XXIII
passaria a chamar os cristãos não católicos de ir-
mãos separados e não mais de cismáticos, hereges
ou dissidentes. Não se estimulava, todavia, a coo-
peração entre católicos e acatólicos. Por exemplo,
um médico católico não poderia chamar um sacer-
dote ortodoxo para confortar espiritualmente um
doente, mas apenas informá-lo de que alguém lhe
desejaria falar, mas sem expressar motivo.

47 Chame-se a atenção para a configuração da
Secretaria de Estado do Vaticano, que não se asse-
melha ao Ministério das Relações Exteriores dos
Estados Unidos – também denominado de Secre-
taria de Estado –, mas à chefia de gabinete do pon-
tificado do papa, ou seja, algo próximo ao papel
de uma chancelaria – primeiro-ministro. Ela divi-
de-se em duas: a de relações exteriores e a de as-
suntos gerais (REESE, 1999, p. 241-242).

48 “(...) na aparência (onde isso não lhe custava
nada), a Igreja era progressista, como na encíclica
Populorum progressio. Mas internamente, em seus
próprios interesses, era reacionária e publicou uma
encíclica sobre o celibato (Sacerdotalis coelibatus) (...)
que deve haver um celibato obrigatório para os
padres” (KÜNG, 2001, p. 232). Essa encíclica re-
presentaria a terceira via – nem marxismo coletivis-
ta, nem capitalismo liberal. Na ONU, em 1965, em
sua segunda viagem fora do território italiano, pe-
diria o fim das guerras. Afirma-se que, desde o
início, o papado teria sido amplo defensor das Na-
ções Unidas como a maior esperança de paz. En-
trementes, isso contrasta com a afirmação de
Johnson – nota 34 – sobre a posição de Pio XII a
respeito de organismos internacionais (CAHILL,
2002, p. 268-269; REESE, 1999, p. 370).
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Romulo Rhemo Palitot Braga

1. Introdução
Cada vez mais o caráter transnacional

das estruturas criminais que ultrapassam
fronteiras e expandem seu âmbito de atua-
ção, cometidas em séries quase ilimitadas
de jurisdições, com aumento significativo
nos últimos anos, se adequada à nova reali-
dade globalizada1.

De maneira similar, ocorre com o fenô-
meno de branqueio de capitais, que tem como
uma de suas principais características a in-
ternacionalização, que é parte da própria
natureza do delito, pois quanto mais dis-
tante se encontrar o objeto branqueado de
sua origem delitiva, mais obstáculos surgem
para rastreá-lo, permitindo, dessa forma, que
seja possível e viável colocá-lo fora do al-
cance das autoridades competentes2.

Merecem destaque as vantagens conse-
guidas a partir da transnacionalidade do
produto a ser branqueado, proporcionando
aos branqueadores melhores possibilidades
de eliminar a aplicação das normas, inclu-
sive com a jurisdição dos países que man-
têm uma política criminal severa contra o
delito de branqueio de capitais, como tam-
bém obter vantagens por meio dos proble-
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mas existentes associados aos sistemas de
cooperação internacional entre os países
possuidores de legislações distintas sobre o
tratamento de branqueio, ou deficiências em
sua regulamentação internacional e sua
aplicação3.

 Por isso, a comunidade internacional
busca de maneira intensa desenvolver a co-
operação em matéria penal que ultrapasse
as fronteiras nacionais, com o desejo de
manifestar, reforçar e estender os mecanis-
mos de cooperação internacional, acrescen-
tando os acordos específicos em relação às
formas de atividades criminais merecedo-
ras de atenção em nível internacional4. Para
o combate efetivo ao branqueio de capitais,
são necessárias medidas eficazes e é preciso
que os regimes internacionais sejam flexíveis,
estáveis, dotados de capacidade para tomar
decisões importantes, possuidoras de recur-
sos, para adotar normas e outras formas de
cooperação internacional em matéria penal5.

A cooperação jurídica internacional en-
globa as atividades de natureza processual
desenvolvidas por um Estado e que estão a
serviço de um processo iniciado em distinta
jurisdição.

2. Conceitos de branqueio de capitais

Branqueio de capitais consiste no con-
junto de vários procedimentos propensos à
ocultação de dinheiro ou bens adquiridos
de forma ilícita.  Existem inúmeras defini-
ções dessa conduta típica. Mais adiante ofe-
receremos algumas definições que nos per-
mitam obter uma idéia mais esclarecedora
sobre branqueio de capitais.

Precisamente a definição de branqueio
de capitais adotada pela Organização In-
ternacional de Polícia Criminal (INTERPOL)
aponta que representa todo ato ou tentativa
tendente a ocultar ou encobrir a natureza
de valores obtidos ilicitamente com a finali-
dade de que ditos valores tenham a aparên-
cia de procedência de fontes lícitas6.

A Rede de Controle de Crimes Financei-
ros (FINCEN) do Departamento do Tesouro

dos Estados Unidos da América, que é a
principal agência reguladora dos Estados
Unidos sobre branqueio de capitais, define
tal fenômeno como o feito de disfarçar ati-
vos para serem utilizados sem que sejam
detectadas as atividades ilegais que os pro-
duziram.

Um dos principais pontos de debates se
verifica se a reutilização dos bens de proce-
dência ilícita nas atividades criminais pode
ser considerada como branqueio.  Sobre essa
polêmica, o autor espanhol Aránguez
Sánchez entende que, quando se procede a
inversão dos fundos originados desde ati-
vidades delitivas em novas atividades,
igualmente ilícitas, não é considerada uma
forma de branqueio7.

Dita opinião é compartilhada por Blanco
Cordero (2000, p. 93), quando informa que o
branqueio de capitais é o processo pelo qual
os bens procedentes de atividades delitivas
são incorporados ao sistema econômico le-
gal, com aparência de sua obtenção lícita.
De igual forma, Gómez Iniesta (1996, p. 21)
expõe que branqueio de capitais é aquela
operação na qual o dinheiro de origem sem-
pre ilícita (procedente de delitos que reves-
tem especial gravidade) é invertido, oculta-
do, substituído ou transformado e restituí-
do aos circuitos econômico-financeiros le-
gais, incorporando-se a qualquer tipo de
negócio como se tivesse sido obtido de for-
ma lícita8.

Como podemos constatar, ambos auto-
res apontam que o branqueio de capitais
consiste na utilização dos bens de proce-
dência delitiva no sistema econômico legal,
ficando de fora os bens procedentes de ati-
vidades ilícitas com reinversão exclusiva-
mente em atividades de semelhante proce-
dência.  Por outro lado, isso não significa
dizer que uma determinada porcentagem do
ativo ilícito não possa ser reingressada nas
mesmas atividades para sua própria manu-
tenção ou até mesmo com o objetivo de am-
pliá-la, já que as organizações criminais
necessitam de um orçamento para dar con-
tinuidade ou ampliar suas atividades, prin-
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cipalmente com o intuito da utilização para
suborno das autoridades criminais compe-
tentes9.

Finalmente, para Bajo Fernández (1993,
p. 147), o desconhecimento do patrimônio
das autoridades tributárias, independente-
mente de sua origem, já poderia ser consi-
derado branqueio de capitais, ao enfatizar
que é a estratégia pela qual um sujeito pos-
suidor de dinheiro subtraído dos controles
das Fazendas públicas incorpora-o ao pas-
sar para a legitimidade, ocultando a infra-
ção fiscal implícita e, em seu caso, a origem
delitiva da riqueza.

3. Possíveis benefícios
econômicos e fiscais

Temos que destacar que discordamos
das posições assumidas por alguns auto-
res10 que consideram que as atividades de-
dicadas ao branqueio de capitais podem
gerar benefícios econômicos e fiscais quan-
do se transformam em capital lícito, permi-
tindo sua utilização no tráfico econômico
em condições iguais às utilizadas pelos ca-
pitais de procedência lícita. Para esses au-
tores, o branqueio permite uma maior arre-
cadação de impostos pela Fazenda, facilita
a concessão de postos de trabalho, permite
a criação de postos de trabalho e, em
especial, permite a reinversão dos benefícios
obtidos pelas atividades de branqueio em
programas sociais dirigidos às comunida-
des, como, por exemplo, o estabelecimento
de programas de luta contra a fome.

Nesse mesmo sentido, Suárez González
considera que os feitos delitivos transforma-
dos em legais com branqueio de capitais
podem ser benéficos em termos econômicos
ou fiscais, a partir do controle efetivado pelo
Estado.  Para esse autor, as operações pro-
cedentes do branqueio de capitais não su-
põem exclusivamente dotar os fundos ilíci-
tos de uma aparência de legalidade, mas sim
convertê-los em capital lícito, pelo qual per-
mita sua utilização no tráfico econômico em
condições iguais às utilizadas pelos capi-

tais de procedência lícita. Considera que,
quando se mantém a posição de que o bran-
queio de capitais lesa o sistema financeiro,
está passando por alto que o sistema finan-
ceiro é um instrumento “neutro”, que é
utilizado para canalizar recursos no mer-
cado.

Acertadamente, Aránguez Sánchez
(2002, p. 88) se opõe a esses argumentos,
replicando que, se o branqueio eleva ou agi-
liza os intercâmbios econômicos, não é pos-
sível esquecer e desprezar o dano que pro-
duz à ordem socioeconômica. Ademais, a
injeção na economia de fundos ilícitos ja-
mais poderá ter efeitos positivos11.

4. Cooperação internacional em matéria
de branqueio de capitais

Percebe-se, claramente, mudanças nas
relações sociais, políticas e, inclusive, eco-
nômicas, em que as fronteiras existentes
entre os Estados não impedem o processo
de influência vivenciado, cada vez mais,
entre as ditas relações humanas, necessitan-
do, assim, que os Estados assumam como
obrigatórias uma série de medidas a que não
haviam aderido voluntariamente e, em con-
seqüência, adaptem suas normas e institui-
ções a um certo nível de qualidade de mode-
los internacionais fixados por um grupo de
países.

Os tratados internacionais, segundo a
Convenção de Viena de 1969, são acordos
internacionais firmados entre Estados So-
beranos, em forma escrita, juridicamente
obrigatória e vinculante, em que constituem
a principal fonte de obrigação do Direito
Internacional.  Ademais, os tratados têm um
grande significado genérico, usado para
incluir as convenções, os pactos, as cartas,
assim como acordos em nível internacional.

As formas e os distintos mecanismos uti-
lizados por meio da cooperação internacio-
nal modificaram com o passar do tempo, e
essa modificação foi percebida tanto em seu
aspecto subjetivo, como em âmbito objetivo.
A cooperação penal internacional, de ma-



Revista de Informação Legislativa102

neira subjetiva, diversificou-se mediante
intervenções de distintos órgãos com atri-
buição de desenvolver investigações desde
a esfera policial, como por exemplo no setor
responsável pelo controle aduaneiro e dos
serviços administrativos de combate e pre-
venção ao branqueio de capitais, até o setor
judicial.

Quanto ao setor objetivo, pode-se dizer
que os mecanismos destinados à coopera-
ção penal internacional foram aperfeiçoa-
dos positivamente nos últimos anos, com a
melhora dos sistemas de comunicação e in-
tercâmbio de informações entre as autori-
dades estaduais responsáveis, como tam-
bém no trâmite da solicitação do pedido de
extradição, que cada vez mais se converte
em uma simples concessão, buscando com
a evolução que se consiga que o instituto de
extradição seja concretizado como uma sim-
plificada solicitação de entrega feita por um
Estado a outro12.

Hans Kelsen (1969) fez referências à vin-
culação do Estado por meio dos tratados
enfatizando que, como regra geral, se pode
assegurar que os tratados não prejudiquem
a soberania, já que a limitação se alcança na
própria vontade do Estado limitado, ou seja,
em virtude dessa limitação fica a soberania
estatal.

Historicamente, as respostas estatais aos
crimes perpetrados em território distinto
surgiram com os Códigos francês e alemão
posteriormente ao século XIX, cujos delitos
internacionais motivavam preocupações
para as nações; os delitos que serviam como
referência para o desenvolvimento de um
direito penal internacional na época eram a
pirataria, crimes de guerra ou aqueles que
eram cometidos contra os chefes de Estado.

5. Medidas eficazes

No combate ao fenômeno do branqueio
de capitais, existem medidas específicas que
necessitam da atuação em conjunto entre os
países, em nível de cooperação internacio-
nal; uma dessas medidas é a das “40 Reco-

mendações” do Grupo de Ação Financeira
Internacional (GAFI)13, destacando entre
elas as Recomendações 36 a 40, que tratam
das pautas para melhorar a assistência
mútua em questões de branqueio de capi-
tais, sendo elas:

Recomendação  36:
A cooperação entre as autoridades

competentes adequadas dos diversos
países deveria ser fomentada no âm-
bito das investigações. Neste domínio,
uma técnica de investigação válida e
eficaz consistiria na entrega controla-
da de valores conhecidos ou presu-
midos como sendo produto do crime.
Os países seriam incitados a apoiar
essa técnica, sempre que possível.

Recomendação 37:
Seria conveniente prever procedi-

mentos de assistência judicial mútua
em matéria penal, recorrendo-se a
medidas de coação, tais como a pro-
dução de documentos por entidades
financeiras e outras pessoas, a busca
e revista de pessoas e locais, a apreen-
são e obtenção de provas destinadas
a serem utilizadas na investigação ou
diligências em matéria de lavagem de
dinheiro ou em processos conexos,
junto de jurisdições estrangeiras.

Recomendação 38:
Seria conveniente que pudessem

ser tomadas medidas rápidas, em res-
posta a solicitações de governos es-
trangeiros, para identificar, congelar,
apreender e confiscar os produtos, ou
outros bens de valor equivalente a es-
ses produtos, derivados da lavagem
de dinheiro ou de delitos sobre os
quais assenta a atividade de lavagem
de dinheiro. 

Recomendação 39:
A fim de evitar conflitos de compe-

tência, seria conveniente estudar a
possibilidade de elaborar e implemen-
tar mecanismos que permitam deter-
minar, no interesse da justiça, a juris-
dição mais adequada para o julgamen-
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to das pessoas acusadas, em casos
sujeitos a processos em vários países.
De igual modo, deveriam existir me-
didas destinadas a coordenar os pro-
cessos de apreensão e confisco, po-
dendo incluir a repartição dos bens
apreendidos.

Recomendação 40:
Os países deveriam dispor de pro-

cessos para obter ou conceder a extra-
dição, quando possível, de indivídu-
os acusados de lavagem de dinheiro
ou de infrações conexas.

Em conformidade com o sistema
jurídico nacional, cada país deveria
reconhecer a lavagem de dinheiro
como infração susceptível de permitir
a extradição. Na medida em que as
suas estruturas jurídicas o permitam,
os países poderiam considerar a sim-
plificação do procedimento de extra-
dição, através da transmissão direta
dos pedidos de extradição entre os
ministérios competentes, da extradi-
ção das pessoas baseada unicamente
em mandatos de detenção ou julga-
mento, da extradição dos seus nacio-
nais, e/ou da extradição simplifica-
da de pessoas que aceitem renunciar
ao processo formal de extradição.

Podemos comprovar uma cooperação
dotada de investigação ampla, comprome-
tida e prudente, assim como um combate
tenaz na entrega dos bens possuidores de
suspeitas de sua origem criminal, realizada
entre países comprometidos com o combate
ao fenômeno do branqueio de capitais e à
criminalidade organizada.

Por outro lado,  a Comissão Interamerica-
na para o Controle de Abuso de Drogas –
CICAD14, no âmbito da Organização dos Esta-
dos Americanos – OEA,  elaborou uma nor-
mativa que contém um modelo de legisla-
ção básica para o combate efetivo ao bran-
queamento de capitais, onde todos os paí-
ses do continente americano firmaram, cada
um deles comprometendo-se a adotar uma
legislação específica e em igualdade de tér-

minos, ou seja, com uma harmonização le-
gislativa no tratamento ao branqueamento
de capitais15.

Esses organismos internacionais são
conhecedores da importância que têm no
panorama internacional na luta contra a
criminalidade transnacional e, por isso,
buscam aplicar medidas com a finalidade
de prevenir ou dificultar sua comissão. Na
prática, os efeitos ocasionados pelo bran-
queio de capitais provocam preocupações
para vários países, ocasionando uma bus-
ca por instrumentos capazes de combater
esse delito que desafia a autoridade legíti-
ma dos governos nacionais, corrompe auto-
ridades e profissionais, ameaça a estabili-
dade financeira das nações, reduz a eficiên-
cia dos mercados e viola reiteradamente as
normas legais, os direitos de propriedade e
os direitos humanos.

Entretanto, a cooperação internacional
não pode se resumir em alguns princípios,
necessita contemplar distintas formas que
tenham a finalidade de combater o bran-
queio de capitais, por exemplo, o firmado
entre Brasil e Suíça16, com o Acordo de Coo-
peração Jurídica em Matéria Penal sobre
branqueio de capitais, com cooperação diri-
gida para o combate à fraude fiscal, possibi-
litando a repatriação de capitais de origem
ilegal antes de sentença definitiva contra os
acusados. O objetivo principal do acordo é a
facilitação da execução de ações penais fren-
te ao delito de branqueio de capitais e evasão
fiscal, dotadas dos seguintes alcances:

“(a) tomada de depoimentos ou ou-
tras declarações; b) entrega de docu-
mentos, registros e elementos de pro-
va, inclusive os de natureza adminis-
trativa, bancária, financeira, comercial
e societárias; c) restituição de bens e
valores; d) troca de informações; e)
busca pessoal e domiciliar; f) busca,
apreensão, seqüestro e confisco de
produtos de delito; g) intimação de
atos processuais; h) transferência tem-
porária de pessoas detidas para fins
de audiência ou acareação; i) quais-
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quer outras medidas de cooperação
compatíveis com os objetivos deste
Tratado e que sejam aceitáveis pelos
Estados Contratantes”17.

É inquestionável que um dos objetivos
principais da cooperação internacional no
combate ao branqueio de capitais é a recu-
peração dos ativos de origem ilícita, com
atenção especial aos chamados “paraísos
fiscais”.

No âmbito da União Européia – UE, exis-
te um convênio relativo à assistência judicial
em matéria penal entre os Estados membros.
Trata-se do Convênio de 29 de maio de
200018, estabelecido em conformidade com
o disposto no artigo 32 do Tratado da União
Européia, relativo à assistência judicial em
matéria penal entre os Estados. Esse convê-
nio é responsável pela proteção e ajuda
mútua entre as autoridades judiciais, poli-
ciais e aduaneiras, em colaboração com o
Convênio de 1959 do Conselho da Europa
sobre ajuda mútua em matéria penal, e seu
protocolo do ano de 1978, o Convênio de
aplicação do acordo de Schengen de 1990 e
o Tratado de Benelux, de 196219.

Especificamente sobre branqueio de ca-
pitais, existe a Diretiva 2001/97/CE, do
Parlamento e do Conselho de 4 de dezem-
bro de 2001, que modificou a Diretiva 91/
308/CEE, relativa à prevenção e utilização
do sistema financeiro para o branqueio de
capitais, compreendendo, além dos delitos
de tráfico de drogas20, outros delitos de ca-
ráter grave.

O Mercado Comum do Sul – Mercosul , for-
mado pela República Federativa do Brasil,
República Federativa da Argentina, Repú-
blica do Paraguai e República Oriental do
Uruguai, manteve uma cooperação especí-
fica na luta contra o branqueio de capitais21.
No entanto, a supramencionada coopera-
ção não alcançou o nível desejado, como os
que foram obtidos pela União Européia, com
medidas de combate ao branqueio. No âm-
bito do Mercosul, pode-se afirmar que o pro-
cesso é lento, inepto e, em especial, carente
de decisões importantes.

É surpreendente a ausência de interes-
ses e de medidas enérgicas para o combate
ao branqueio de capitais por parte do
Mercosul, pois existem atualmente vários
estudos dirigidos a implantação de uma
norma jurídica única para os quatro Esta-
dos membros, com atenção especial para a
obrigatoriedade de identificação das pesso-
as que criam empresas, assim como para a
imposição de não admitir transações finan-
ceiras anônimas, pois alguns dos Estados
membros não atuam dessa forma.

6. Conclusão
Por essas razões, é indiscutível que, com

a globalização, o poder punitivo assumirá
novas formas, pois o controle penal em pou-
co tempo modificará totalmente sua fisio-
nomia22, em que o papel do direito penal na
proteção das futuras gerações constituirá
um novo e controvertido problema23.

Notas
1 Em alguns países, como Colômbia e Rússia, a

riqueza e o poder das organizações criminais riva-
lizam com o poder do próprio governo.

2 Um dos objetivos do processo de branqueio é
a integração dos capitais originados a partir de
atividades delitivas na economia geral, transfor-
mando-os em bens e serviços lícitos.

3 Neste sentido BLANCO CORDERO, 2002.
4 Cf. BLANCO CORDERO, 2002, p. 103.
5 Cf. BLANCO CORDERO, 2002, p. 106.
6 Definição adotada por unanimidade pela As-

sembléia Geral da INTERPOL, em seu 64o período
de sessões celebrado em Beijing (China). A Organi-
zação Internacional de Polícia Criminal (INTER-
POL) foi fundada com o propósito de promover a
assistência mútua entre as autoridades de contro-
le, dentro dos limites das leis de cada Estado mem-
bro; a sede da Secretaria Geral se encontra na cida-
de francesa de Lyon.

7 Cf. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, 2000, p. 36. Esse
autor enfatiza que “ciertamente, y por necesidades
extraordinarias del desarrollo de su actividad cri-
minal, el delincuente habitual que blanquea fondos
puede verse forzado a volver a reinvertirlos en sus
‘negocios’ ilícitos, del mismo modo que un empre-
sario en la economía legal se ve obligado a capita-
lizar su plan de pensiones antes de su vencimiento
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para atender la falta de liquidez de su empresa.
Perro ello no quiere decir que el destino racional de
una parte de los bienes blanqueados sea su reingre-
so en la economía ilegal, pues no tendría sentido
alguno afrontar el coste que supone blanquear ca-
pitales para luego devolverlos al mundo criminal
desaprovechando con ello todas las ventajas que se
derivan de su legítima apariencia. En cualquier caso,
el delito de blanqueo está llamado a impedir que
los bienes que circulan por el tráfico económico ilíci-
to pasen a la economía legal, no a la inversa”.

8 Neste mesmo sentido Cf. FABIÁN CAPAR-
RÓS, 1998, p. 46-48.

9 “Um cálculo do Ministério da Justiça estima
que, de cada 1 milhão de dólares gerados pelo mer-
cado da droga, cerca de 25% tenham como destino
final a corrupção de agentes, autoridades e fiscais
encarregados de combater o banditismo”. (VEJA,
18 set. 2002, p. 88-95).

10 Cf. SUÁREZ GONZÁLEZ, 1996, p. 141. Cf.
GUZMÁN DALBORA, 2000, p. 25.

11 Cf. ARÁNGUEZ SÁNCHEZ, 2002, p. 101.
12 Cf. ZARAGOZA AGUADO, [19--?].
13 O Grupo de Ação Financeira Internacional sobre

branqueio de capitais – GAFI é um organismo intergo-
vernamental que tem o propósito de elaborar e pro-
mover medidas para combater o branqueio de ca-
pitais. Na comemoração do 10o aniversário do GAFI,
anunciou-se o convite à adesão deste grupo de três
países da América Latina, um deles Brasil. Atual-
mente, o GAFI está integrado por 29 países e dois
organismos internacionais, entre seus membros se
encontram alguns membros dos principais centros
financeiros da Europa, América do Norte, América
do Sul e Ásia. O GAFI aprovou 40 Recomendações
para a detenção e prevenção do branqueio de capi-
tais e do financiamento ao terrorismo. Estas 40 Re-
comendações, em conjunto com as 8 recomenda-
ções relacionadas com o combate ao financiamento
do terrorismo, foram reconhecidas pelo Fundo Mo-
netário Internacional, assim como pelo Banco Mun-
dial.

14 O objetivo da Comissão Interamericana para o
Controle do Abuso de Drogas – CIDAD é lograr a
eliminação do tráfico ilícito e o uso indevido de
drogas no hemisfério americano.  Sua origem re-
monta a abril de 1986 durante a realização da XIV
Assembléia Geral da OEA, a qual convocou uma
Conferência Especializada Interamericana sobre
Narcotráfico. Disponível em: <http://www.
cicad.oas.org>. Acesso em: [19--?].

15 Por exemplo, o Brasil com a Lei 9.613, de 3 de
março de 1998.

16 O governo suíço estabeleceu mecanismos de
controle e de cooperação judicial internacional tan-
to em matéria penal como administrativa. “La co-
operación internacional en materia penal entre Sui-

za y otros países tiene su base en tratados bilatera-
les, en el Tratado Europeo sobre cooperación judi-
cial en materia penal y en la Ley Federal sobre coo-
peración internacional en materia penal en vigor
desde el 1 de enero de 1983. Esta ley permite la
colaboración con países que no son parte del Trata-
do y que tampoco tienen acuerdos bilaterales con
Suiza.” (BRUCHEZ; BRINDLE, 2003).

17 Ministério de Justiça do Brasil – Tratado de
Cooperação Jurídica em Matéria Penal entre a Re-
pública Federativa do Brasil e a Confederação Suí-
ça.

18 DOCE – C no 197 de 12 de junho de 2000.
19 Cf. BRUCHEZ, Marc; BRINDLE, Pilar, 2003.
20 Um dos métodos de branqueio de capitais

que consegue grande atenção da comunidade in-
ternacional é o tráfico internacional de drogas, como
demonstra o relatório do Programa das Nações
Unidas para o Controle Internacional de Drogas –
UNDCP, que estima que só o narcotráfico bran-
queia todos os anos aproximadamente de 2% a 5%
do Produto Interno Bruno – PIB mundial, equiva-
lente ao PIB de um país como Espanha.

21 O Mercado Comum do Sul – MERCOSUL
reconhece a cooperação jurídica em matéria penal
entre os Estados partes por meio do Protocolo:
MERCOSUR/CMC/DEC no 02/96.

22 Cf. ZAFFARONI, 2000, p. 38.b.
23 Cf. DE FIGUEIREDO DIAS, 2002.
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1.  Introdução
As Comissões Parlamentares de Inqué-

rito (CPIs) vêm sendo desprestigiadas em
vista da equivocada compreensão de sua
finalidade no sistema político brasileiro.
São consideradas populistas e inúteis,
sob o fundamento de que, se os agentes
da Polícia e/ou do Ministério Público es-
tivessem cumprindo suas atribuições in-
vestigativas, elas seriam totalmente des-
necessárias.

O objetivo deste estudo é demonstrar que
a função das CPIs transcende à investigati-
va, eis que se erigem como instrumento de
controle democrático do processo político.
Para tanto, é necessário situar o controle
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parlamentar na teoria geral do Estado, es-
pecificando sua autonomia em relação à
natureza da função legislativa, sua juridici-
dade e sua inconfundibilidade com o
impeachment ou outra forma de sanção.

Ademais, é importante socorrermos ao
direito comparado, tendo em vista que, “uni-
versalmente, as comissões parlamentares de
inquérito têm objetivos idênticos” (BULOS,
2001, p. 305).

2.  O controle político
exercido pelo Legislativo

2.1. A autonomia da função
fiscalizatória em relação à legislativa

No sistema político dos países ociden-
tais, o Legislativo ganhou imenso prestígio,
tendo desde suas origens e em substância
as funções de legislar, representar e fiscalizar1.
Depois da Segunda Guerra Mundial, essa
última função desenvolveu-se de modo as-
sustador como forma de compensação da
administrativização do direito2.

Para equilibrar tal perda de poder, a ati-
vidade investigativa – meio para fiscaliza-
ção –, imanente e conatural ao Parlamento
nos sistemas constitucionais ocidentais3 ,
fortaleceu-se.  Mônica Herman Salem Cag-
giano (1996, p. 150) afirma: “Nesse novo
quadro, marcado pelo notável desenvolvi-
mento das funções normativas do Poder
Executivo, resta acentuado aos Parlamen-
tares o poder de controle – a função fiscali-
zadora”, que cresceu sobremaneira na Cons-
tituição de 1988.

Iniciada no Congresso Nacional, essa
redescoberta da função controladora – na
modalidade investigativa – do Legislativo
por meio das CPIs alastrou-se para as As-
sembléias Legislativas e Câmaras Munici-
pais.

Ressalte-se, porém, que sua atividade in-
vestigativa não se exaure nas CPIs, sendo muito
mais ampla em nosso sistema constitucional (v.g.,
artigos 49, X; 50, caput, § 2o; 58, § 2 o, V).  Nada
impede, portanto, que outros órgãos seus

investiguem os mesmos fatos, sem possuir,
todavia, as prerrogativas das CPIs4.

Frise-se que a função fiscalizadora é autô-
noma, não tendo, como querem alguns, a neces-
sária relação com o propósito de legislar ou pu-
nir os administradores ímprobos.  Não se in-
vestiga para legislar e nem para punir o ad-
ministrador ímprobo, mas sim para influen-
ciar a sociedade e/ou o Governo, fazendo do
Parlamento uma caixa de ressonância.  Pontes
de Miranda (1960, p. 444) reconhecia tal au-
tonomia na década de 60, in verbis:

“O que caracteriza as comissões de
inquérito previstas pelo art. 53 é ou
serem preliminares de atividade legis-
lativa, ou puramente fiscalizadoras, ou
de intuitos de informação às camadas po-
pulares, especialmente ao eleitorado.  Fal-
ta-lhes o elemento de produção de pro-
va necessária à decisão judicialiforme
ou intervenção nos Estados-membros”
(grifo nosso).

Existem outros tipos de comissões legis-
lativas que têm por fim a proposição de me-
didas legislativas, são as Comissões Parla-
mentares de Estudos.  Claro que isso não
impede que as CPIs investiguem para o aper-
feiçoamento da legislação, mas, em regra,
não o fazem somente com tal finalidade.

Indo além da questão da autonomia,
impende ressaltar que a função investigati-
va precede historicamente a atividade legi-
ferante.  Luiz Carlos dos Santos Gonçalves
(2001, p. 14) defende, com apoio em Carlos
Jáuregui Arrieta, que a função de controle era a
função originária do Legislativo antes da Revo-
lução Francesa, constituindo-se nos dias atu-
ais em uma “prerrogativa ancianamente
inerente à instituição parlamentar”5.

Assim, a função investigativa ou de con-
trole independe da atividade legiferante.  Ela
não aufere sua legitimidade de futuras e
eventuais medidas legislativas, até porque
isso seria extremamente complicado em um
sistema que privilegia a liberdade do Poder
Legislativo, ou seja, não se pode obrigá-lo a
legislar, quer por outros poderes, quer por
si mesmo.
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2.2.  Controle híbrido: natureza
política e jurídica

Cumpre ter em mente que o controle rea-
lizado pelo Congresso Nacional é um con-
trole não apenas político, mas também jurí-
dico.  Muitos autores distinguem essas mo-
dalidades de controle, mas tal distinção deve
ser vista com cautela: por meio dela não se
pode negar o caráter jurídico do político, apenas
realçar a maior amplitude de fundamentação do
controle parlamentar.

A diferença entre ambos os tipos de con-
trole reside na maior vinculação das nor-
mas que os impõem e, conseqüentemente,
no maior grau de liberdade do controlador
no momento decisório.  Embora exista um con-
traste menor com a legalidade – os juízos polí-
ticos são mais elásticos e finalísticos –, isso,
certamente, não impede o reconhecimento
do caráter jurídico de tal controle, da mes-
ma forma como não se reconhece a discrici-
onariedade como um poder à margem do
Direito; mais elástico, sem dúvida, mas ainda
no âmbito do Direito.  O que existe, portanto,
são pontos diferentes de uma escala contí-
nua e não termos absolutos e antagônicos.

Embora o controle seja jurídico, isso não
significa que suas conclusões vinculem ou-
tros órgãos ou Poderes do Estado, especial-
mente o Judiciário.

Mas o que é controle parlamentar?  Con-
funde-se este com o impeachment ou com o
afastamento do cargo de prefeitos?

2.3. O conceito de controle parlamentar:
controle-fiscalização e o controle-

responsabilidade

Segundo Crick, citado por Joaquín Gar-
cía Morillo (1985, p. 96), “control means in-
fluence, not direct power; advice, not command;
criticism, not obstruction; scrutiny, not initiati-
on; and publity, not secret.  Here is a very realis-
tic sense of Parliamentary control6”.

Corroborando essa definição de contro-
le, Geraldo Ataliba (1978, p. 240) asseverou
que as CPIs são um excelente instrumento
de fiscalização e que somente a possibilida-

de de sua instalação já constitui um freio à
atividade do Executivo7. John Alder (2002,
p. 284), publicista inglês, discorrendo sobre
os select committes (as CPIs do direito inglês),
é peremptório em afirmar que estes “têm atra-
ído a atenção pública para importantes
questões e têm exposto as deficiências nas
políticas e procedimentos governamentais.
Sua capacidade de fazer isso pode ter um
efeito persuasivo nos departamentos gover-
namentais” (tradução livre).

Florentina Navas Castillo, em distinção
que avalia o parlamentarismo espanhol,
mas é perfeitamente aplicável, mutatis mu-
tandis, ao nosso ordenamento jurídico, des-
taca que a função de controle não apresenta
um sentido unívoco, motivo pelo qual im-
pende distinguir o denominado controle-fis-
calização do controle-responsabilidade.

O primeiro “incluiria todas aquelas mo-
dalidades de controle que não implicam
necessariamente a demissão [impeachment]
do Governo ante o Parlamento, entre as quais
se encontram: as perguntas, as interpela-
ções, as moções e as Comissões de Investi-
gação” (NAVAS CASTILLO, 2000, p. 23). O
segundo, por sua vez, define-se como aque-
la modalidade de controle que tem como
sanção jurídico-política a demissão do Go-
verno (NAVAS CASTILLO, 2000, p. 23).

Assim devemos entender a lição de Mau-
ro Márcio Oliveira (1991, p. 55), quando di-
ferencia as CPIs em duas categorias: senten-
ciadoras e avaliadoras8; ambas expressam o
controle-fiscalização, diferenciando-se ape-
nas no seu maior ou menor grau de proxi-
midade com a atividade governamental.

Nenhum desses dois tipos de CPIs, po-
rém, pratica o controle-responsabilidade,
uma vez que não enseja, de maneira direta,
responsabilidade para o Executivo, seja po-
lítica (impeachment), seja administrativa (im-
probidade administrativa), seja penal, por-
que elas não se destinam à condenação de
ninguém (ausência do final enforcing power),
mas tão-somente à mera informação9, direi-
to fundamental indispensável para as rela-
ções sociais e para a democracia. Porém, por
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possibilitarem a colheita de elementos que
deflagrem os competentes processos para
averiguação e punição de tais faltas, podem
tender a isso.

Dessarte, em nosso sistema político é
necessário distinguir o controle parlamen-
tar (controle-fiscalização) do impeachment
(autêntico controle-responsabilidade), em-
bora aquele possa, eventualmente, resultar
neste.

As CPIs não podem condenar, mas so-
mente colher elementos para tal fim – por
isso, a remessa das conclusões ao Ministé-
rio Público – e acabar influenciando a opi-
nião pública com sua atividade investigati-
va.  Como caixa de ressonância, ela provoca a
chamada responsabilidade política difusa10, eis
que a publicidade do controle é suscetível
de causar grande influência no controlado,
sob pena de elevados custos políticos ou
sociais.  O relatório, que condensa suas con-
clusões, não tem função punitiva, sancio-
natória.  Como bem consignou Alfonso
Arévalo Gutiérrez (1994, p. 431), “seu con-
teúdo não pode constituir, modificar ou extin-
guir situação jurídica subjetiva alguma” (tra-
dução e grifo nosso).

O objetivo do controle-fiscalização é ve-
rificar, perante a opinião pública, se a atua-
ção governamental – embora não investigue
somente esta – corresponde ao que se enten-
de oportuno nas circunstâncias vigentes; o
do impeachment, por sua vez, é obstar que
pessoas investidas de funções públicas con-
tinuem a exercê-las, impedindo “a permanên-
cia, no poder, daquele que, pela má conduta,
desonestidade ou delito praticado, decaíra da
confiança e do apreço do povo”11 (BUZAID
apud CRETELLA JÚNIOR, 1992, p. 59). O
processo de impeachment pode ser “fase” (no
sentido de decorrer) ulterior de algumas
CPIs, quando, por exemplo, algum cidadão
denuncia à Câmara dos Deputados, na for-
ma da Lei no 1.079/50, alguma autoridade
passível dessa sanção, utilizando-se das
provas por elas colhidas, mencionadas ou
não no respectivo relatório.  Frise-se, toda-
via, que um procedimento não se confunde

com o outro, mesmo quando investigue fa-
tos relacionados ao Presidente da Repúbli-
ca.

Pontes de Miranda (1960, p. 442), comen-
tando as disposições da Constituição de 1946,
também concordava com essa diferenciação,
distinguindo bem a figura do impeachment
com a atividade investigativa das CPIs:

“As investigações que têm por fim
a declaração da procedência ou im-
procedência da acusação contra o Pre-
sidente da República e contra os Mi-
nistros de Estado, nos crimes conexos
com os do Presidente da República
(arts. 59, I, 88, 92 e 93), ou o processo e
julgamento do Presidente da Repúbli-
ca e Ministros de Estado (art. 62, I), ou
Ministros do Supremo Tribunal Fede-
ral e Procurador Geral da República
(art. 62, II), não são objeto das funções
das comissões de inquérito, a que se
refere o art. 53”.

O objeto das CPIs é apurar fato determi-
nado de interesse público, não necessaria-
mente sobre o chefe do Executivo; eventual-
mente elas poderão resultar na instauração
do processo de impeachment se houver de-
núncia, feita por qualquer cidadão, que te-
nha sido acolhida pelo Poder Legislativo
competente, mas isso não faz parte de seu
objeto ou de sua finalidade.

Portanto, ao analisarmos as CPIs em
nosso ordenamento constitucional, devemos
ter  em mente que elas não se confundem
com o impeachment, não tendo função cons-
titutiva, punitiva, mas apenas investigati-
va, como um fim em si mesmo.

3.  Instrumento potestativo
das minorias

As CPIs, típicas dos sistemas parlamen-
taristas, são provenientes das monarquias
e repúblicas parlamentaristas européias,
mas também passaram a vigorar nas Cons-
tituições americanas12.

São, por excelência, instrumentos potestati-
vos de investigação da minoria parlamentar.
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Wolfgang Zeh Bundestag (1994, p. 29-30)
aduz:

“a oposição em geral não tem a opor-
tunidade de obter pronunciamentos
majoritários do Parlamento contra o
Governo, só pode forçar o Governo e a
maioria parlamentar a uma discussão
pública e a um debate ordinário nas
comissões, sempre que o regulamento
dê a possibilidade de fazê-lo” (tradu-
ção nossa).

Nas palavras de Antonio Torres de Moral
(1998, p. 199):

“se alinham, entre as instituições de
controle parlamentário do Governo,
ou melhor, da oposição sobre a maio-
ria, posto que normalmente será aque-
la que instará sua criação, dado que o
Governo não necessita delas para in-
vestigar qualquer assunto nacional”.

Por isso, afirmou-se que o Parlamento é um
“cego constitucional que não pode ver senão pe-
los órgãos do Governo” (BARTHÈLÈMY,
1934, p. 244 apud RUBIO, 1994, p. 28, tra-
dução e grifo nosso).

No direito alemão, no qual o quorum para
sua constituição é de um quarto (LFB, artigo
44), na esteira da Constituição de Weimar
(1919), as CPIs também são reconhecidas
como instrumentos para proporcionar às
minorias um equilíbrio com a maioria
(RUBIO, 1994, p. 36-37). A Magna Carta de
Portugal as prestigia ainda mais como ins-
trumento potestativo das minorias ao pre-
ver o quorum de um quinto dos Deputados
(artigo 181, 4).

A outra conclusão não se pode chegar,
tendo em vista nosso direito positivo.  A
Constituição de 1988 possibilita a criação
de CPI por um terço dos membros de cada
Casa do Congresso Nacional, o que demons-
tra a desnecessidade da presença da maio-
ria para deflagrar tal processo.

Embora nossa Constituição, por prever
referido quorum, não seja tão a favor das
minorias (fundamentais em sistemas demo-
cráticos) quanto a Lei Fundamental de Bonn
(1/4 dos membros), não há como negar a

proteção que lhes é conferida.  Se não as pres-
tigiasse, seria muito simples exigir maioria
simples ou qualificada para sua criação, o
que felizmente não ocorre.

Enfatiza Pontes de Miranda (1960, p.
434) que a CPI é a arma possível da minoria
contra a maioria. Ela não pode ser obstada pela
maioria se houver o quorum mínimo exigido
para a sua criação; a maioria deve curvar-se pe-
rante à minoria!

No expressivo comentário de José Nilo
de Castro (1996, p. 41):

“Porque a Constituição assegura
à minoria – e é o único momento na vida
parlamentar em que a minoria tem voto e
vez – o privilégio de requerer a criação
das CPIs – o Texto Constitucional diz
‘serão criadas’, e não ‘poderão ser cri-
adas’ –, não seria admissível que seus
trabalhos fossem suspensos e mesmo
extintos pela vontade da maioria13”.

O Tribunal de Justiça de São Paulo, logo
após a promulgação da Constituição de
1988, em memorável acórdão, demonstrou
a vocação das CPIs como instrumentos das
minorias, in verbis:

“Há, inequivocamente, nesse dis-
positivo constitucional [§ 3 o, art. 58 da
CF/88], a preocupação de resguardar,
como corolário das chamadas demo-
cracias, a atuação das minorias nas
casas legislativas quase sempre esma-
gadas pela ‘onipotência da maioria’
(...) Esse mecanismo constitucional
permite que a minoria, sem depender
de outro quorum que não um terço dos
membros da Câmara, tenha condições
de investigar e colher provas de irre-
gularidades na Administração14”.

Nesse mesmo sentido, ainda enfatizou o
TJSP que, mediante o requerimento de um
terço dos membros da Câmara, as minorias
podem “impor ao colegiado a constituição
da comissão especial de inquérito15”, con-
cluindo ser “esse princípio que informa as
disposições constitucionais que permitem
que um terço da Câmara possa, sem que se
oponha a maioria, obter a constituição das
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comissões especiais de inquérito16” (grifos
nossos).

É importante lembrar que a criação das
CPIs na Câmara ou no Senado não ocorre
com a assinatura de um terço dos parlamen-
tares da respectiva Casa, mas, sim, por ato
da Mesa da Casa do Congresso pertinente.
Se a Mesa se recusar a instaurar a CPI ou
criar embaraços de qualquer tipo17, como o
atraso injustificado, caberá mandado de se-
gurança para amparar direito líquido e cer-
to dos parlamentares prejudicados .

3.1.  Alguns aspectos pétreos das CPIs

Em regra, as CPIs são um instrumento
do jogo democrático articulado pela mino-
ria contra  a maioria, embora essa também
possa utilizar-se desse poderoso meio de
controle, evidenciando que a maioria gover-
na, mas é a oposição que controla.

Como instrumentos potestativos das
minorias, as CPIs não podem ter sua exis-
tência limitada por regimento interno18, lei
ou emenda constitucional a certo número
por ano ou funcionamento simultâneo.

O Constituinte nada disse sobre a limi-
tação do número das CPIs.  Seria uma desa-
tenção?  Acreditamos que não.  Uma inter-
pretação sistemática e afinada com nossas
instituições políticas leva-nos a crer que se
trata de um silêncio eloqüente.  Nossas insti-
tuições políticas visam defender as minorias –
os direitos fundamentais, por exemplo, são a mais
viva garantia da proteção contra a tirania da mai-
oria –, constituindo o modelo de CPI adotado
pela Constituição e livre de óbices não im-
postos pelo poder constituinte originário em
cláusula pétrea (artigo 60, § 4o, IV da CF/88).

Ademais, limitar quantitativamente a
instauração das CPIs pode levar à supres-
são desse direito das minorias, porque a
maioria poderia antecipar-se e criar CPIs
“vazias”, frustrando, dessa forma, eventu-
al atuação daquelas.  Obviamente que esse
esvaziamento também pode-se dar por via
legislativa, na qual a maioria pode ser tirâ-
nica com a minoria19.  José Afonso da Silva
(2000, p. 517-518) é claro ao aduzir que as

CPIs tiveram sua organização tolhida pela
Constituição revogada, mas foram prestigi-
adas pela atual, que não impõe limites à sua
criação.  Diz o constitucionalista: “A Câma-
ra dos Deputados e o Senado Federal, em
conjunto ou separadamente, poderão criar
tantas comissões parlamentares de inquérito
quantas julgarem necessárias”.

Outro aspecto pétreo a ser ressaltado re-
fere-se ao quorum para sua instalação (1/3).
As CPIs não são um tribunal, mas sim ins-
trumentos de luta entre a oposição e a maio-
ria (BUNDESTAG, 1994, p. 51).  Seu quorum
não pode ser majorado (v.g., 2/3, 2/5, 1/2,
etc.) sob pena de ofender o “direito funda-
mental” de as minorias instalarem as CPIs.
Quando o Constituinte fixou o quorum em
um terço, foi essa minoria, e não outra, que
ele quis proteger.

Aqui estão os fundamentos para reco-
nhecer, na inexistência de óbices para a cri-
ação das CPIs, incluindo o quorum de um
terço, uma cláusula pétrea implícita.

4.  As CPIs como instrumentos de
informação da sociedade e de formação

da opinião pública

Sendo as CPIs um instrumento de con-
trole das minorias parlamentares e partin-
do da premissa de que controle não se con-
funde com responsabilidade do Governo,
pergunta-se:  o controle das CPIs é direto
(controle-responsabilidade) ou indireto, no
sentido de ser dirigido, em última instân-
cia, à opinião pública (controle-fiscaliza-
ção)?

Não há dúvidas de que seja o indireto,
dirigido à opinião pública, muito embora
possa, eventual e indiretamente, resultar no
direto (controle-responsabilidade).

Aragón Reyes  (apud CASTILLO, 2000,
p. 18, tradução e grifo nosso) relata: “O par-
lamento é o local de onde parte o controle, mas a
sociedade é o local a que se dirige, pois é ali onde
pode operar seus efeitos20”.  No mesmo senti-
do opina Florentina Navas Castillo (2000,
p. 18, tradução e grifo nosso):
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“Sem dúvida, o controle político
desenvolvido em sede parlamentar
deverá configurar-se hoje como o con-
trole que a oposição – como sujeito
ativo –  exerce sobre a maioria – que
sustenta o Executivo –, tendo como
destinatário último a opinião públi-
ca. Daí que a finalidade real do controle
parlamentário radica, precisamente, na
possibilidade de influir na vontade do
corpo eleitoral,”

acrescentamos, por meio da mídia. Não é
outra a posição de Bernard Schwartz (1966,
p. 102), que, referindo-se aos poderes de in-
vestigação do Congresso americano, cita
como uma das finalidades das Comissões
Investigadoras seu uso para influenciar a
opinião pública dando circulação a certos
fatos ou idéias.

Nos países onde a opinião pública tem
força, ou seja, nas verdadeiras democraci-
as, as CPIs não podem ser definidas como

“simples instrumentos de informação,
auxiliares das Câmaras representati-
vas.  São algo mais, constituem uma
das formas decisivas de participação
dentro do sistema político.  De um
lado, investigam assuntos obscuros
com repercussões espetaculares na
vida política do país.  De outro, a opi-
nião pública parece sentir-se melhor
representada por esta instituição que
por outras sujeitas a complicados trâ-
mites formalistas” (RUBIO, 1994, p.
20, tradução nossa).

Woodrow Wilson (apud BARACHO,
2001, p. 85) também defende tal entendimen-
to, ressaltando a prevalência da missão in-
formativa da opinião pública e do controle
do Executivo sobre a de elaboração de leis.

“No dizer de Yolanda Mendes, a sua
finalidade é ‘fiscalizar a conduta ad-
ministrativa do governo e manter o
Congresso e a opinião pública informa-
dos sobre a situação do país’, lição en-
dossada por Nelson de Souza Sam-
paio, para quem o inquérito parlamen-
tar tem três espécies de objetivos: aju-

dar a tarefa legiferante; servir de ins-
trumento de controle sobre o governo
e a administração; informar a opinião
pública” (BARACHO, 2001, p. 178,
grifo nosso).

Assim, resta claro que as CPIs são um
veículo de comunicação entre a sociedade e
os poderes do Estado, fato inocorrente, em
regra, nos inquéritos policiais e nas ações
penais21.

Um povo informado é um povo consciente de
suas responsabilidades.  Essa afirmação também
vale para os diversos órgãos estatais ou não esta-
tais que devem, a nosso ver, receber essas infor-
mações.  A cidadania participativa – corolário da
democracia – pressupõe informação, que pode ser
dada, embora excepcionalmente, pelas CPIs.  Não
que elas tenham que se vulgarizar e investi-
gar tudo, mas seu profundo poder de investi-
gação consegue levar importantes informa-
ções aos cidadãos e órgãos governamentais e
não-governamentais, o que outros órgãos ( v.g.,
Polícia, Corregedoria, Ministério Público) às
vezes não conseguem e/ou não podem, por
lhes faltar competência para tanto.

Para garantir a eficácia final desse con-
trole, faz-se necessário que as CPIs tenham
chance de se comunicarem com outros ór-
gãos estatais.  Por isso é que nos afigura cor-
reta, embora exemplificativa, a previsão do
Regimento Interno da Câmara dos Deputa-
dos de enviar o relatório das CPIs, não so-
mente ao Ministério Público22, mas também
à Mesa, à Advocacia-Geral da União, ao
Poder Executivo, à Comissão Permanente
que tenha maior pertinência com a matéria,
à Comissão Mista Permanente de que trata
o art. 166, § 1o, da CF/88 e ao Tribunal de
Contas da União (art. 37).  Exemplificativa
também é a Lei no 10.001/00, quando exige
que o relatório das CPIs seja encaminhado
aos chefes do Ministério Público da União e
dos Estados, ou ainda às autoridades ad-
ministrativas ou judiciais com poder de de-
cisão, conforme o caso para a prática de atos
de sua competência (art. 1o).

Na verdade, acreditamos que se deve
enviar as conclusões circunstanciadas em
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relatório para outros órgãos governamen-
tais ou não-governamentais (ONGs) se con-
tiverem informações pertinentes a suas es-
feras de atribuições.  Dessa maneira, tais
relatórios podem ir para os tribunais de con-
tas dos estados ou municípios, à polícia, às
organizações não-governamentais e ao ci-
dadão de modo geral, mediante publicação
na Internet, já que ninguém lê os Diários Ofi-
ciais. Assim, todos teriam acesso ao que
ocorre no país, possibilitando uma maior
participação política, inclusive mediante a
propositura de ações populares.

Defendemos isso, pois, se considerarmos
a importante e peculiar função que as CPIs
assumem em nosso sistema político-jurídi-
co, verificaremos que a Constituição não im-
pede que as conclusões sejam encaminhadas a
outros órgãos além do Ministério Público ; pelo
contrário, o aconselha.

A imperativa exigência de publicidade
de suas conclusões existe para que a socieda-
de e os órgãos estatais saibam que providên-
cias tomar.  A mídia, aliada às novas tendên-
cias tecnológicas, como a publicação na inter-
net, tem papel vital, funcionando como catali-
sadora dos efeitos desse tipo de controle.

5. O interesse público do fato
determinado: possibilidade de
investigar fatos particulares

Nosso direito positivo exige expressa-
mente, no artigo 58, § 3, da CF, que as CPIs
apurem fato determinado.  No entanto, ele
não precisa estar relacionado com o Poder Públi-
co ou com a gestão da res publica, mas sim com
o interesse público, podendo, portanto, abran-
ger fatos particulares.

As CPIs erigem-se em um mecanismo de
controle parlamentar sobre todo o aparato
estatal ou não estatal23, incluindo naquele
não somente o Poder Executivo, mas englo-
bando também o próprio Judiciário24 ou Le-
gislativo, tendo como limite implícito a obe-
diência, entre outras coisas, à tripartição de
poderes (art. 2o da CF/88) e ao pacto federa-
tivo25.

A Constituição Italiana (art. 82) e a Es-
panhola (art. 76, 1) são explícitas ao recla-
mar para a instalação das CPIs um móvel
que tenha interesse público.  Tais Constitui-
ções exigem do Parlamento que a criação de
uma CPI se dê somente quando o objeto da
investigação verse sobre um assunto de in-
teresse público, que é pressuposto para a
criação das CPIs.  Assim, o assunto sobre o
qual a investigação versará há de ter embu-
tido o interesse público para que o Parla-
mento autorize a criação de uma CPI.

Para nós, tal lição é mais que válida, ten-
do em vista que o interesse público deve
nortear toda a ação estatal26, incluindo as
exercidas pelas CPIs.  Quando a Constitui-
ção Federal fala em fato determinado, pre-
sume-se que esse seja de interesse público
ou geral. Como a CPI está alicerçada num
mecanismo de controle-fiscalização, cujo
último destinatário é a opinião pública, afi-
gura-se-nos pertinente tratar da questão do
interesse público como concernente ao rele-
vante interesse da opinião pública no as-
sunto (JANARIZ, 1994, p. 263).

Para Ricardo Medina Rubio (1994, p. 78,
grifo nosso), “tudo o que se trate no parla-
mento é de interesse público.  E mais, tudo o
que aparece, é ordenado e se menciona em uma
Constituição é do máximo interesse público”.

Essa posição não dá guarida à confusão que
comumentemente existe de interesse público com
sensacionalismo, clamor público .  Embora cer-
ta corrente doutrinária alemã fale em escân-
dalo, esse “escândalo” refere-se a situações
turvas ou obscuras que podem derivar em
responsabilidade política, administrativa,
civil e penal (RUBIO, p. 78); e não ser notícia
da mídia sensacionalista.  O fato determi-
nado deve sintonizar-se com o momento
constitucional vivido, sendo um aconteci-
mento de relevante interesse para a vida
constitucional, econômica, jurídica e soci-
al27.

Nota-se, todavia, que a relevância de al-
guns assuntos se determina pela matéria
investigada e/ou pelas pessoas que nela
intervêm.  Dessa maneira, “ainda que se
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admita que a esfera privada da pessoa está
excluída do âmbito de investigação das
CPIs, não parece que as investigações par-
lamentares haverão de ceder ante aquela
atividade que, apesar de ser em princípio
privada, sua realização tem incidência pú-
blica (CASTILLO, 2000, p. 26)”. Por isso
mesmo, a jurisprudência norte-americana,
que não permitia a investigação dos parti-
culares pelas CPIs, mudou seu entendimen-
to para admitir tal investigação (BARACHO,
2001, p. 22).

Vale destacar que a sindicabilidade dos fatos
particulares pelas CPIs não exclui o necessário
requisito do interesse geral no fato28.  O interes-
se público é um limite à investigação de fa-
tos particulares pelas CPIs, porque sua fi-
nalidade precípua “é investigar fatos que
possam influir na qualidade de vida da co-
letividade.  O bem comum é a meta primor-
dial a ser perseguida por ela” (BARACHO,
2001, p. 178).

Os direitos fundamentais do cidadão não
podem ser atropelados por quaisquer dos
poderes constituídos, inclusive pelas CPIs,
de maneira que não se pressupõe o interesse
público no fato determinado quando as in-
vestigações afetem a esfera privada dos ci-
dadãos.  Isso não significa, evidentemente,
que ele inexista no caso concreto, é que a
presunção de interesse público se desvane-
ce, devendo esse ser cabalmente provado.

Em Watkins v. United States, a Suprema
Corte Norte-americana afirmou a impossi-
bilidade de

“pressupor que todo o inquérito par-
lamentar é justificado por uma neces-
sidade pública que sobrepassa os di-
reitos privados atingidos.  Fazê-lo se-
ria abdicar da responsabilidade im-
posta ao Judiciário, pela Constituição,
de garantir que o Congresso não in-
vada, injustificadamente, o direito à
própria intimidade individual, nem
restrinja as liberdades de palavra,
imprensa, religião ou reunião... As li-
berdades protegidas pela Constituição não
devem ser postas em perigo na ausência

de clara determinação, pela Câmara ou
Senado, de que o inquérito em questão é
justificado por uma necessidade pública
específica” (MORAES, 2000, p. 370, gri-
fo nosso).

O interesse público deve ser cabalmente
demonstrado pelo órgão responsável pela
criação das CPIs, devendo a dúvida sobre
sua existência ser resolvida em prol dos di-
reitos fundamentais, entre os quais se in-
cluem o direito à adequada informação do
que acontece na sociedade.  Deve o Judiciá-
rio ponderar os valores em jogo e decidir
por um deles no caso concreto (princípio da
proporcionalidade stricto sensu).

Importa ressaltar que, geralmente, é a
política Governamental que está em jogo
quando se fala em CPIs.  Não necessariamente
algum ato do Governo, mas talvez uma omissão
em sua política , e, às vezes, nada melhor do que
investigar um fato particular – com interesse
público embutido – para demonstrar tal omissão
ou descaso do Executivo.

Ademais, não podemos nos esquecer que
há investigações para melhoria e aferição
da eficácia das leis29 , possibilitando a in-
vestigação de fatos que nada têm a ver com
o Governo, uma vez que a legislação tam-
bém se aplica aos fatos particulares.  Desde
que haja interesse público no fato particu-
lar ou na matéria a ser regulamentada, nada
obsta que as CPIs os investigue.

Reitere-se, porém, que não há relação ne-
cessária entre o objeto da legislação e a possibili-
dade de se investigar fatos particulares.  Estes
podem ser investigados independentemen-
te da possibilidade de se legislar a respeito.
O Legislativo tinha, e ainda tem, a função
de controlar o poder, que pode exteriorizar-
se de várias formas, no setor público ou pri-
vado.

Por isso, acrescentamos ao rol de Ale-
xandre Kimura30, sobre as formas em que o
interesse público poderá ser restabelecido,
o envio do relatório aos órgãos governamen-
tais e não-governamentais que podem tomar
providências a respeito, incluindo aí a di-
vulgação das informações à sociedade. É
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necessário frisar que o controle social, mes-
mo sem atos de coação, é muito mais forte
do que o estatal.  Assim, não há como sus-
tentar que ele não é uma forma de controle
porque não provém do Estado.  Ora, o povo
também não vem do Estado e nem por isso a
Constituição deixa de reconhecer que o po-
der é exercido em seu nome.

5.1.  As Comissões Parlamentares e a
prerrogativa de investigação de fatos

típicos em abstrato

Não há, no nosso ordenamento jurídico,
qualquer vedação, expressa ou tácita, que
proíba as CPIs  de investigarem fatos crimi-
nosos.  Elas podem, portanto, investigá-los
concomitantemente com a Polícia Judiciá-
ria e o Ministério Público, por não concorre-
rem com estes órgãos.  Mesmo porque a
maioria dos fatos investigados pelas CPIs
são, em tese, crimes.

Não se deve confundir a possibilidade
de investigar fatos criminosos com a apura-
ção da autoria, antijuridicidade ou culpabi-
lidade.  Investigar, obviamente, não é a mes-
ma coisa que punir; isso a CPI não pode fa-
zer, seja na seara criminal, cível, seja na ad-
ministrativa.  Investigar fatos que, em tese,
são criminosos é atividade que nem de longe
se confunde com puni-los, função privativa
do Judiciário.  Outros são os fins da CPIs, elas
não investigam para punir, mas investigam
qualquer fato determinado, criminoso ou não,
que tenha embutido o interesse público.

É correta, portanto, a exegese de Uadi
Lammêgo Bulos (2001, p. 219) quando asse-
verou:

“comissões parlamentares de inqué-
rito não podem investigar delitos e
contravenções, enquanto atividade
última de seu ministério, pois a per-
quirição dos ilícitos penais se enqua-
dra na esfera de atribuições dos ór-
gãos policiais. Entretanto, nada as im-
pede de perquirir o fato – somente o fato
determinado – que está por baixo do co-
metimento ilícito, formando um juízo
de convicção a respeito do problema”.

A conclusão de que tais fatos não pode-
riam ser investigados pelas CPIs esvaziaria
sua função constitucional em um ponto vi-
tal: o controle do Governo e de várias ativi-
dades ilícitas.  Bastaria que o fato investiga-
do fosse, em tese, crime para barrar o con-
trole parlamentar31.

Entre outros motivos, é para evitar uma
interpretação que leve ao absurdo (Maximi-
liano) que reconhecemos às CPIs a possibi-
lidade de investigarem fatos em abstrato cri-
minosos.

5.2.  Possibilidade de inquirição do Presidente
sobre fatos determinados

O chamamento do Presidente da Repú-
blica para prestar depoimento não agride a
tripartição de poderes.  As objeções postas a
tal possibilidade consistem nas seguintes:
(1) a única exceção de investigação do
Presidente seria o impeachment (FERRAZ,
1994, p. 182); (2) investigar o Presidente se-
ria violar o artigo 86, criando uma forma
acusatória em substituição ao impeachment
(BASTOS, 2002, p. 303), que visa apurar cri-
mes de responsabilidade.

Concordamos com a afirmação de Luiz
Carlos dos Santos Gonçalvez (2001, p. 135-
136):

“É que as Comissões Parlamentares
de Inquérito não investigam pessoas,
mas sim fatos. E não acusam, proces-
sam ou responsabilizam ninguém,
apenas investigam. Um fato determi-
nado, atribuído a um Presidente da
República, pode, a nosso ver, ser in-
vestigado. Pode o Presidente da
República, destarte, a condição de ave-
riguado.  Esta possibilidade não se
confunde com o procedimento do im-
peachment, nem o instaura. O Presiden-
te da República colocar-se-á, nesta hi-
pótese, na mesma situação de qualquer
outra pessoa cujos atos possam ser ob-
jeto de investigação pelas CPIs...  Pode-
rá  ser ouvido como testemunha, valen-
do-se, aí, das prerrogativas processu-
ais que seu cargo lhe confere”.
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A CPI, repetimos, não investiga para
punir, mas sim para esclarecer as minorias
parlamentares e, em última análise, o povo.
O fato pode ser crime de responsabilidade,
comum ou ilícito cível.  Não se pode limitar
os poderes da CPI pensando na natureza
do ato ou da punição que adviria com a prá-
tica desse, pois ela não se confunde com o
controle-responsabilidade ou qualquer ou-
tra medida cível ou criminal.  Se o Presiden-
te pode depor perante um juiz, responden-
do a processo, por exemplo, de improbida-
de administrativa, que pode acarretar a per-
da do cargo, não vemos porque não possa
fazê-lo em um inquérito parlamentar, que
nem de longe alcança tal conseqüência.

A possibilidade de o Presidente da Re-
pública depor perante as CPIs se acentua
na medida em que o Código de Processo
Civil (art. 411) e o Código de Processo Penal
(art. 221) prevêem a inquirição dessa auto-
ridade.  Ora, quer peculiaridade mais inves-
tigatória do que a inquirição, o depoimen-
to?  Repetimos, se pode um juiz, pode, tam-
bém, o legislador, que recebeu, por expressa
disposição constitucional, os mesmos po-
deres investigatórios do Judiciário.

Por isso, não há como argumentar que,
sendo a CPI um órgão do Congresso, ela tem
poderes derivados desse, não podendo, as-
sim como o Congresso, convocar o Presiden-
te da República.  Se é verdade que o Con-
gresso não pode convocá-lo (CF, artigo 50),
mas somente a seus ministros e subordina-
dos, não menos verdade é que tal prerroga-
tiva não se “limita”, como nas CPIs, a fatos
certos e determinados, por prazo certo e,
principalmente, com os poderes de investi-
gação próprios das autoridades judiciárias
(CF, artigo 58, § 3o).

5.3. A vedação da devassa

A exigência de fato certo e determinado,
ainda que múltiplos, proíbe que se proceda
a devassa.  Devassa, aqui, tem o sentido de
generalidade, de objeto de investigação in-
definido, indeterminado, incerto, vago, in-
discriminado.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudên-
cia vedam, às CPIs, a possibilidade de de-
vassa.  Com efeito, para Miguel Reale (1997,
p. 103), “a uma CPI é vedado proceder a
devassas, isto é, a investigações indiscrimi-
nadas”.  O Tribunal de Justiça de São Paulo
corretamente entende que a “comissão de
inquérito criada pela Câmara Municipal
somente pode ter como objetivo a apuração
de fatos determinados, e não o de pretender
uma devassa no Poder Executivo32”.

Muito conhecidas ficaram as “comissões
gerais de investigação” (CGIs), do regime
autoritário, “amálgamas de alegações difu-
sas, genéricas, abstratas” (BULOS, 2001, p.
34).  É isso, entre outras coisas, que a nossa
Constituição quis evitar com a exigência do
fato certo e determinado.

6.  Conclusão

As Comissões Parlamentares de Inqué-
rito são multifuncionais, o que dificulta a
precisão de sua função no sistema constitu-
cional brasileiro.  Servem como instrumen-
to de equilíbrio da minoria parlamentar, de
comunicação entre a opinião pública com
os poderes do Estado e vice-versa, na medi-
da em que, a fortiori, pode ser colocada a
serviço da maioria para passar determina-
da “mensagem” governamental.

Fazem parte do controle parlamentar,
que abrange fatos particulares e governa-
mentais – desde que ambos contenham o
interesse público.  Na vertente governamen-
tal, o controle parlamentar não se confunde
com o impeachment ou a destituição dos pre-
feitos, uma vez que deve ser entendido como
meio de influência e persuasão na conduta
governamental (controle-fiscalização) e não
de destituição do chefe do Executivo (con-
trole-responsabilidade).  Enquanto este visa
cassar o mandato do chefe do Executivo,
aquele verifica, frente à opinião pública, se
a atuação governamental corresponde ao
que se entende oportuno nas circunstânci-
as vigentes.  Na vertente privada, o controle
se exerce sobre a sociedade, visando influ-



Revista de Informação Legislativa118

enciar a sociedade ou a ação governamen-
tal.  Em ambos os casos, o parlamento funci-
ona como uma caixa de ressonância, provo-
cando uma responsabilidade política difusa,
que, todavia, é bem real e efetiva.

Sua função investigativa é autônoma em
relação à legislativa.  Não se investiga para
legislar e nem para punir o administrador
ímprobo, mas sim para influenciar a socie-
dade e/ou o Governo. É nesse sentido que
temos que compreender a assertiva de que a
investigação é um fim em si mesmo. Como
muito bem consignou Alfonso Arévalo
Gutiérrez (1994, p. 443), “a potencialidade
das CPIs não está em seu desfecho, que por
todos é conhecido desde o primeiro instan-
te, senão na embriagadora narração dos fa-
tos e na ulterior reflexão e valoração pesso-
al que cada um de nós pode efetuar”.

Assim, é descabido falar que a única
função da CPI é investigar para legislar ou
para promover a responsabilidade do chefe
do Executivo (controle-responsabilidade).
Isso não se coaduna com a práxis parlamen-
tar de país algum do mundo ocidental.
Obviamente que ela pode investigar para
aferir a eficácia da legislação e/ou visar a
responsabilização em alguns casos, mas não
em todos. Pelo seu caráter polivalente, há
de se considerar as outras finalidades que
por si só justificam sua criação, como a
(in)formação da opinião pública pela mino-
ria parlamentar ao lado do municiamento
das autoridades competentes (Ministério
Público, Tribunais de Contas, ONGs, etc.)
que tomarão as medidas cabíveis para res-
taurar a ordem lesada pelo fato determina-
do investigado pela CPI.  Portanto, até mes-
mo os fatos particulares ou típicos na esfera
penal poderão ser objeto de investigação das
CPIs.
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2 Fenômeno pelo qual o Executivo usurpa uma
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Infelizmente o STF, em um típico caso de interpreta-
ção retrospectiva (BARROSO, 2003, p. 71), entendeu
tal norma constitucional, uma vez que ela é disci-
plinadora do funcionamento da Câmara dos De-
putados (ADIn 1.635/DF, rel. Min. Maurício
Corrêa, j. em 19/10/2000).  Tal decisão baseou-se
em uma interpretação retrospectiva porque enca-
rou o presente (CF/88) com os olhos no passado
(CF/69), ignorando o importante papel que as mi-
norias desempenham nas democracias.

19 Correta a ponderação de Luiz Carlos dos
Santos Gonçalves de que, quando o Parlamento se
autolimita, o que se dá através de normas aprova-
das pela maioria, os direitos da minoria podem res-
tar prejudicados.  Se tal acontecer, a norma regi-
mental terá ultrapassado seu espaço constitucio-
nal.  Daí nossas ressalvas quanto a constitucionali-
dade de disposições como a que limita a quantida-
de de Comissões de Inquérito (Regimento da

Câmara dos Deputados, art. 35, § 4o) e a que não
permite a investigação sobre certos assuntos (Regi-
mento do Senado, art. 146)” (GONÇALVES, p. 50-
51, grifos no original).

20 No mesmo sentido: JANÁRIZ, 1994, p. 263;
GUTIÉRREZ, 1994, p. 383.

21 “(...) tem a experiência demonstrado que a
atividade da Comissão Parlamentar de Inquérito
projeta o tema sob investigação para o primeiro
plano da pauta política e jornalística do país, favo-
recendo o debate sobre as soluções possíveis para
os problemas assim evidenciados” (GONÇALVES,
2001, p. 17).

22 Note-se que a Lei no 10.001/00 exige que o
relatório das CPIs seja encaminhado aos chefes do
Ministério Público da União e dos Estados, ou ain-
da às autoridades administrativas ou judiciais com
poder de decisão, conforme o caso para a prática
de atos de sua competência.

23 “Não se volta, exclusivamente, porém, à ati-
vidade dos demais poderes, mas também a assun-
tos diversos de interesse público, ainda que já este-
jam sendo objeto de atuação do Poder Executivo
(polícia, agências reguladoras, ministérios, etc.) ou
o Poder Judiciário, através do devido processo”
(GONÇALVES, 2001, p. 15).

24 Marcello Cerqueira (1999, p. 5-21) defende
que somente nas funções atípicas do Judiciário é
que tal investigação é possível. Uadi Lammêgo
Bulos (2001, p. 49) põe a questão em seu leito se-
guro, in verbis: “Quando se diz que o princípio da
separação de Poderes impede a investigação de atos
estritamente jurisdicionais, não se está querendo di-
zer que as CPIs não devem apurar e divulgar fatos
determinados que estejam relacionados à ativida-
de judicante. O que se traduz como insuperável
limite substancial ao exercício do poder de inquéri-
to parlamentar é a interferência das Casas Legisla-
tivas no mérito desses atos.”

25 Conforme muito bem notado por Alexandre
de Moraes (2000, p. 370-371), as CPIs devem obedi-
ência ao pacto federativo e, conseqüentemente, “a
autonomia dos Estados-membros, Distrito Federal
e Municípios, cujas gestões da coisa pública devem
ser fiscalizadas pelos respectivos legislativos”.

26 Como nos ensina Marçal Justen Filho, “o exer-
cício das competências públicas se orienta necessa-
riamente à realização do referido interesse público”
(“Conceito de Interesse Público e a ‘Personaliza-
ção’ do Direito Administrativo”, RTDP 26/115).
Continua o autor: “Os poderes e competências es-
tatais não são considerados como instrumentos e
assumem a condição de fins em si mesmos.  Para
ser mais preciso, tais poderes e competências são
tratados como instrumentos de realização do inte-
resse público” (“Conceito de Interesse Público e a
‘Personalização’ do Direito Administrativo”, RTDP
26/128).
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Letícia Balsamão Amorim

1. Introdução – importância da
distinção entre regras e princípios para

a teoria dos direitos fundamentais

Muito se tem falado e escrito sobre a dis-
tinção entre regras e princípios proposta por
Robert Alexy. Mas na verdade, há várias
referências a esse autor e sua teoria sem um
estudo realmente aprofundado. O objetivo
deste artigo é justamente fazer um estudo
minucioso da teoria de Robert Alexy acerca
da distinção entre regras e princípios e co-
lher também algumas críticas que foram fei-
tas ao seu trabalho. Talvez esta análise nos
possibilite entender de vez a distinção pro-
posta entre regras e princípios por Alexy e
verificar se ela se faz adequada ao nosso
sistema jurídico.

A Teoria dos Diretos Fundamentais de
Robert Alexy, publicado em 1985, foi o tra-
balho apresentado para sua habilitação na

A distinção entre regras e princípios
segundo Robert Alexy
Esboço e críticas

Letícia Balsamão Amorim é Mestra em
Direito Público – UERJ, professora universitária
e advogada.

Sumário
1. Introdução – Importância da distinção

entre regras e princípios para a teoria dos di-
reitos fundamentais. 2. As principais contribui-
ções da teoria de Robert Alexy. 3. Critérios tra-
dicionais para a distinção entre regras e princí-
pios. 4. Distinção proposta por Alexy: os prin-
cípios como comando de otimização. 4.1. Coli-
sões de princípios e conflitos de regras. 5. O
diferente caráter prima facie de regras e princí-
pios. 6. Regras e princípios como razões. 7. Prin-
cípios implícitos. 8. Três objeções ao conceito
de princípio. 9. Algumas críticas e complemen-
tações à teoria de Alexy. 10. Conclusão.



Revista de Informação Legislativa124

Faculdade de Direito da Universidade
Georg August em Gotinga.

Diante do novo caráter assumido pelos
Direitos Fundamentais, em virtude da posi-
tivação nas constituições modernas como
direitos de vigência imediata, Alexy se pre-
ocupou em dar a devida interpretação a es-
ses Direitos. A necessidade de métodos es-
pecíficos para interpretação e aplicação dos
direitos fundamentais se dava justamente
pela vagueza das formulações dos catálo-
gos desses direitos1. E além do mais, as teo-
rias clássicas e o método subsuntivo eram
insuficientes para resolver os delicados pro-
blemas (hard cases) que envolviam esses di-
reitos.

Se a discussão acerca dos Direitos Fun-
damentais não puder apoiar-se mais do que
no texto constitucional e no terreno movedi-
ço de sua gênese, haveria que contar com
quase um interminável e ilimitado debate
de opiniões. Para a teoria tradicional (posi-
tivismo relativista, Kelsen, Hart), não haven-
do uma resposta racional pronta e acabada,
retirada do próprio sistema normativo, ca-
beria ao arbítrio ou à discricionariedade do
julgador resolver os casos difíceis.

Assim, a distinção entre regras e princí-
pios constitui a base da justificação jusfun-
damental e é um ponto importante para  a
solução de problemas centrais da dogmáti-
ca dos direitos fundamentais.

Com essa distinção é possível fazer mais
transparentes problemas como o efeito sobre
terceiros e a divisão de competência entre o
Tribunal Constitucional e o Parlamento.

E ainda, é o ponto de partida para res-
ponder a pergunta acerca da possibilidade
e dos limites da racionalidade dos direitos
fundamentais.

Na verdade, diante de um caso difícil, o
juiz não estará desamparado normativa-
mente para decidir. O juiz não poderá deci-
dir arbitrariamente, pois deverá estar am-
parado pelos princípios jurídicos (que são
normas).

Enfim, a teoria de Alexy contribui ao cum-
primento da tarefa de dar respostas racio-

nalmente fundamentadas às questões vincu-
ladas aos Direitos Fundamentais, com isso,
busca a reabilitação da axiologia prática ao
sistema jurídico, tornando a teoria dos prin-
cípios uma axiologia isenta de suposições
insustentáveis.

Mas não é só isso. Na verdade, a teoria
de Alexy acaba por influenciar toda a ciên-
cia do direito, fazendo uma verdadeira “vi-
ragem metodológica”2, modificando os con-
ceitos até então postos como verdadeiros,
como por exemplo: a teoria das normas jurí-
dicas, do sistema jurídico, das fontes nor-
mativas, dos métodos hermenêuticos, das
antinomias entre normas, e sua conseqüen-
te forma de resolução de conflitos, da rela-
ção entre direito e moral, entre outras con-
tribuições. Podemos concluir que Alexy é um
dos mais importantes precursores da cha-
mada escola pós-positivista.

2. As principais contribuições da teoria
de Robert Alexy

Alexy faz parte de um elenco de autores3

que acabaram por criar teses que mudaram
consideravelmente a visão da ciência do
direito. A partir de inúmeras críticas ao po-
sitivismo jurídico, elaborou-se um novo
modo de pensar o direito; inauguram, por-
tanto, uma nova “escola do direito”, a do
pós-positivismo. Resumidamente, podemos
apontar as principais contribuições dessa
nova corrente, na qual a teoria de Alexy está
incluída:

I. Dá aos princípios valor normativo.
Com isso derruba as teorias positivistas que
relegavam os princípios a um plano secun-
dário, subsidiário. “Tanto as regras como
os princípios também são normas, porquan-
to, ambos se formulam através de expres-
sões deônticas fundamentais, como manda-
mento, permissão e proibição”4.

II. Reabilitação da razão prática: bus-
cam-se procedimentos (regras de argumen-
tação)5 que possam dar respostas racionais
aos hard cases (colisão de princípios), repe-
lindo, assim, as teorias decisionistas do di-
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reito e a discricionariedade postulada pelo
positivismo jurídico6; e, ainda, enfatiza a
importância da pretensão de correção no
raciocínio jurídico7.

III. Aproxima a teoria moral à teoria do
direito – reabilitação da axiologia dos Di-
reitos Fundamentais. “A teoria dos princí-
pios oferece um ponto de partida adequado
para atacar as teses positivistas de separa-
ção entre Direito e moral” (ALEXY, 1997, p.
15) e “a positivação dos direitos fundamen-
tais constituem uma abertura do sistema
jurídico frente ao sistema da moral, abertu-
ra que é razoável e que pode ser atingida
por meios racionais” (ALEXY, 1997, p. 25).

IV. Dá relevância crucial à dimensão ar-
gumentativa na compreensão do funciona-
mento do direito8.

3. Critérios tradicionais para a
distinção entre regras e princípios

A distinção entre regras e princípios, de
acordo com Alexy (1993, p. 81), é de extrema
importância, pois constitui a base da fun-
damentação jusfundamental e é um ponto
importante para a solução dos problemas
centrais da dogmática dos direitos funda-
mentais. Sem essa distinção, continua o au-
tor, não pode existir uma teoria adequada
dos limites, nem uma teoria satisfatória da
colisão e tampouco uma teoria suficiente
acerca do papel traçado pelos direitos fun-
damentais no sistema jurídico.

Além do mais, essa distinção constitui
um ponto de partida para responder à per-
gunta acerca da possibilidade e dos limites
da racionalidade no âmbito dos direitos fun-
damentais.

Por todas essas razões, Alexy considera
que a distinção entre regras e princípios é
um dos pilares fundamentais do edifício da
teoria dos direitos fundamentais9.

Essa distinção não é nova, mas o que re-
almente há é uma desconcertante varieda-
de de distinção. A delimitação frente a ou-
tras coisas, como os valores, é obscura; a ter-
minologia é vacilante.

Na verdade, a doutrina tradicional não
contrapõe regras e princípios, mas norma e
princípio ou norma e máxima (Esser).

Para Alexy, regras e princípios são
subespécies de normas. Ambos são normas
porque dizem o que deve ser (estão num pla-
no deontológico e podem ter o funtor de or-
dem, permissão ou proibição). Assim, a dis-
tinção entre regras e princípios é uma dis-
tinção entre dois tipos de normas.

Antes de propor sua distinção, Alexy
colheu os critérios mais comuns dessa dis-
tinção proposta pelas teorias tradicionais e
assim resumiu:

A generalidade é o mais freqüentemente
utilizado. Segundo esse critério, os princí-
pios são normas que possuem um grau de
generalidade mais alto que as regras. Exem-
plo de princípio: liberdade religiosa. Exem-
plo de regra: “todo preso tem direito a con-
verter outros presos”10.

Há ainda outros critérios que discutem
a determinabilidade dos casos de aplicação
(Esser);  a forma da gênese; segundo este últi-
mo critério, discute-se, por exemplo, a dis-
tinção entre normas criadas e normas de-
senvolvidas (Shuman), o caráter explícito do
conteúdo valorativo (Canaris), a referência  à
idéia do direito  (Larenz) ou a uma lei jurídica
suprema (Wolff) e a importância para o ordena-
mento jurídico  (Peczenik).

Além do mais, as regras e os princípios
diferenciam-se se são fundamentos de regras
ou se são as próprias regras (Esser), ou se tra-
tam de normas de comportamento ou normas de
argumentação (Gross).

Partindo dessas distinções, Alexy elabo-
ra três teses totalmente diferentes sobre a
distinção entre regras e princípios. Senão
vejamos:

1. Tese de que essa distinção se faz em vão:
segundo essa tese, a distinção entre regras e
princípios é inútil porque há uma plurali-
dade de similitudes e diferenças, analogias
e dessemelhanças que se encontram dentro
da classe de normas que impossibilita a di-
visão em apenas duas classes. Essa primei-
ra tese, rodeada de ceticismo, entende que
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nenhum daqueles critérios unilaterais, em
razão da sua própria diversidade, serve para
fundamentar uma tal distinção.

2. Tese da distinção somente de grau: os se-
guidores dessa tese sustentam que o grau
de generalidade é o critério decisivo. Para
Alexy, essa é uma tese frágil.

3. Tese da distinção não só de grau mas tam-
bém qualitativa: segundo Alexy, essa é a tese
correta11, que deve substituir as demais te-
ses. Para ele, esse é um critério que pode dis-
tinguir com toda precisão regras e princí-
pios.

4. Distinção proposta por Alexy: os
princípios como comando de otimização

Para Alexy, o ponto decisivo para a dis-
tinção entre regras e princípios é que princí-
pios são normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possível, dentro
das possibilidades jurídicas e reais existen-
tes. Por isso, os princípios são mandados
de otimização12, que estão caracterizados
pelo fato de que podem ser cumpridos em
diferentes graus e que a medida devida de
seu cumprimento não só depende das pos-
sibilidades reais como também das jurídi-
cas.  O âmbito do juridicamente possível é de-
terminado pelos princípios e regras opos-
tas.

Por outro lado, as regras são normas que
só podem ser cumpridas ou não13. Se uma
regra é válida, então há de fazer exatamente
o que ela exige, sem mais nem menos. Por
isso, as regras contêm determinações (defini-
tivas) no âmbito do fático e juridicamente
possível. Por essa distinção, alguns autores
chegam à conclusão que, enquanto é possí-
vel utilizar o método subsuntivo para a apli-
cação de uma regra, esse método será ina-
dequado para a aplicação de um princípio,
daí a necessidade de outros métodos her-
menêuticos para aplicação dos princípios14.

Isso significa que a diferença entre re-
gras e princípios é qualitativa e não de grau.
E, por fim, Alexy conclui que toda norma é ou
bem uma regra ou um princípio. “Nota-se, pois,

que a distinção reside na própria estrutura
dos comandos normativos e não somente
na sua extensão ou generalidade das pro-
posições de dever-ser” (BUSTAMANTE,
2002, p. 3).

4.1. Colisões de princípios e conflitos de regras

A distinção entre regras e princípios se
mostra de maneira mais clara nas colisões
de princípios e nos conflitos de regras. É
certo que pode ocorrer que duas normas
(princípios ou regras), aplicadas indepen-
dentemente, conduzam a resultados incom-
patíveis, ou seja, pode haver dois juízos de
dever-ser contraditórios. Mas a diferença
está na forma como solucionar o conflito.

O conflito de regras

Um conflito entre regras só pode ser so-
lucionado introduzindo em uma de suas
regras uma cláusula de exceção que elimina o
conflito ou declarando inválida, pelo menos,
uma das regras. Exemplos: 1. É proibido
abandonar a sala antes que soem os sinos.
2. Deve-se abandonar a sala em caso de alar-
me de incêndio. Se, todavia, não houver so-
ado o sinal de saída e se for dado o alarme
de incêndio, essas regras conduzem a juí-
zos concretos de dever-ser contraditórios
entre si. E esse conflito é solucionado acres-
centando uma cláusula de exceção na pri-
meira regra para o caso de alarme de incên-
dio.

Se não for possível introduzir uma cláu-
sula de exceção, pelo menos uma das regras
tem que ser declarada inválida e, com isso,
eliminada do ordenamento jurídico. O con-
flito de regras se opera no nível da validade
jurídica, que não comporta graus; uma nor-
ma vale ou não vale juridicamente. Quando
uma regra vale e é aplicável a um caso, sig-
nifica que vale também sua conseqüência
jurídica.

Nesse caso, na escolha de qual regra deve
ser eliminada, deve-se utilizar regras de so-
lução de conflitos tais como lex posterior
derogat legi priori e lex specialis derogat legi
generali, mas também é possível proceder de
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acordo com a importância das regras em
conflito.

O que é necessário ressaltar é que a deci-
são sobre o conflito de regras é uma decisão
acerca da validez.

A colisão de princípios

As colisões de princípios devem ser so-
lucionadas de maneira totalmente distinta.
Quando dois princípios estão em colisão,
um dos dois princípios tem que ceder ante o
outro. Mas isso não significa declarar invá-
lido o princípio desprezado nem que no
princípio desprezado haja que ser introdu-
zida uma cláusula de exceção. O que vai
determinar qual o princípio que deve ceder
serão as circunstâncias. Isso quer dizer que,
nos casos concretos, os princípios têm dife-
rentes pesos e que prevalece o princípio com
maior peso.

Enquanto o conflito de regras se resolve
na dimensão da validade, a colisão de prin-
cípios – considerando que só podem colidir
princípios válidos – tem lugar mais além da
validade, resolve-se na dimensão do peso.

Exemplos da solução de colisões de prin-
cípios oferecem-nos as numerosas ponde-
rações de bens realizadas pelo Tribunal
Constitucional. Ex.: incapacidade processu-
al15 e caso Labach.

a) A lei da colisão

Na ponderação entre dois princípios, de
mesma categoria abstrata, deve-se observar
qual dos princípios possui maior peso no
caso concreto.  Essa relação de tensão não
pode ser solucionada no sentido de dar uma
prioridade absoluta a um dos princípios
garantidos pelo Estado. Assim, o “conflito”
deve ser solucionado por meio de uma pon-
deração dos interesses opostos, ou seja, uma
ponderação de qual dos interesses, abstrata-
mente do mesmo nível, possui maior peso dian-
te as circunstâncias do caso concreto.

Os dois princípios conduzem a uma con-
tradição. Isso significa que cada um deles
limita a possibilidade jurídica do cumpri-
mento do outro. Essa situação não é soluci-

onada declarando que um de ambos princí-
pios é inválido e deve ser eliminado do sis-
tema jurídico. Tampouco se soluciona in-
troduzindo uma cláusula de exceção em um
dos princípios de forma tal que em todos ca-
sos futuros esse princípio tenha que ser con-
siderado como uma regra satisfeita ou não.

A solução da colisão consiste em, tendo
em  conta as circunstâncias do caso, estabe-
lecer entre os princípios uma relação de pre-
cedência condicionada. A determinação da re-
lação de precedência condicionada consis-
te em, tomando em conta o caso, indicar as
condições segundo as quais um princípio
precede ao outro. E, segundo outras condi-
ções, a questão da precedência pode ser so-
lucionada inversamente.

Essa lei significa que não há uma rela-
ção entre dois princípios de mesma catego-
ria que seja uma relação de precedência in-
condicionada abstrata, absoluta; dizer o
contrário significaria elaborar uma lista de
princípios que sempre prevaleceriam sobre
outros. Na verdade, não há uma hierarquia
formal abstrata entre os princípios; a preva-
lência de um sobre o outro vai depender das
circunstâncias jurídicas e fáticas do caso
concreto. Por isso, Alexy diz que só pode
existir relação condicionada, ou concreta,
relativa; e a questão decisiva é baixo quais
condições qual o princípio deve prevalecer
e qual deve ceder16.

Na verdade, não se fala em precedência
de um princípio, interesse, pretensão, direito
ou de algum outro objeto similar; mas se men-
cionam condições, segundo as quais se pro-
duz uma lesão de um direito fundamental.

A lei de ponderação pode assim ser re-
sumida: as condições segundo as quais um
princípio precede a outro constituem o su-
posto de fato de uma regra que expressa a
conseqüência jurídica do princípio prece-
dente. Essa lei reflete o caráter dos princípi-
os como mandados de otimização entre os
quais, primeiro, não existem relações abso-
lutas de precedência e que, segundo, se refe-
rem a ações e situações que não são quanti-
ficáveis. Ao mesmo tempo, constituem a
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base para diminuir a força às objeções que
resultam da proximidade da teoria dos prin-
cípios com a teoria dos valores.

b) Fases da ponderação

Há alguns passos a serem seguidos para
se fazer  a ponderação. É por isso que consi-
deramos a teoria de Alexy como procedimen-
tal: (i) primeiro se investigam e identificam
os princípios (valores, direitos, interesses)
em conflito, e quanto mais elementos forem
trazidos mais correto poderá ser o resulta-
do final da ponderação; (ii) segundo, atri-
bui-se o peso ou importância que lhes cor-
responda, conforme as circunstâncias do
caso concreto; e (iii) por fim, decide-se sobre
a prevalência de um deles sobre o outro (ou
outros)17.

O resultado da ponderação é a decisão
em si, a solução corretamente argumenta-
da18 conforme o critério de que, quanto mai-
or seja o grau de prejuízo do princípio que
há de retroceder, maior há de ser a impor-
tância do cumprimento do princípio que
prevalece (SANTIAGO, 2000, p. 49).

Devemos sempre lembrar, antes de inici-
ar qualquer ponderação, que nenhum prin-
cípio deve ser inválido e nenhum tem prece-
dência absoluta sobre o outro. Mas pode ser
formulada uma regra de procedência geral
ou básica quando se determina em quais
circunstâncias especiais um princípio deve
ceder ao outro; é uma cláusula ceteris paribus
que permite estabelecer exceções19.

5. O diferente caráter prima
facie de regras e princípios

Uma primeira propriedade importante
que resulta do que até aqui foi dito é o dife-
rente caráter prima facie das regras e princí-
pios.

Os princípios ordenam que algo deva ser
realizado na maior medida possível, tendo
em conta as possibilidades jurídicas e fáti-
cas. Portanto, não constituem mandados
definitivos, mas só prima facie. Do fato de
que um princípio valha para um caso não

se infere que o que o princípio exige para
esse caso valha como resultado definitivo.
Os princípios apresentam razões que podem
ser desprezadas por outras razões opostas.
O princípio não determina como há de se
resolver a relação entre uma razão e sua
oposta.

Totalmente distinto é o caso das regras.
Como as regras exigem que se faça exata-
mente o que nelas se ordena, contêm uma
determinação no âmbito das possibilidades
jurídicas e fáticas. Essa determinação pode
fracassar por impossibilidade jurídica ou
fática, o que pode conduzir  a sua invalidez;
mas se tal não é o caso, vale, então, definiti-
vamente o que a regra disse.

Por isso, poderia pensar-se que todos os
princípios têm um mesmo caráter prima fa-
cie e todas as regras um mesmo caráter defi-
nitivo. Esse modelo, que é defendido por
Dworkin, é criticado por Alexy, por ser de-
masiado simples.

É assim que Alexy constrói sua teoria,
incluindo no modelo tudo-ou-nada das re-
gras a possibilidade de introduzir uma
cláusula de exceção. Quando isso sucede, a
regra perde seu caráter definitivo para a
decisão do caso. A introdução de uma cláu-
sula de exceção pode ocorrer sobre a base
de um princípio. E, contra o que pensa
Dworkin, as cláusulas de exceção introdu-
zíveis nas regras sobre a base de princípios
nem sequer são teoricamente enumeráveis
(talvez poderíamos dizer que nesse ponto,
especificamente, Alexy assume a possibili-
dade das regras, em casos muito excepcio-
nais). Nunca se pode estar seguro de que,
em um novo caso, não haja que introduzir
uma nova cláusula de exceção; lembrando
que é possível que o próprio sistema possa
proibir a limitação das regras mediante a
introdução de cláusulas de exceção (ex.: di-
reito penal, em que é proibida a interpreta-
ção restritiva ou redução teleológica).

Nos casos em que é possível introduzir
cláusulas de exceção, a regra vai perder seu
caráter definitivo. Mas o caráter prima facie
que adquirem, pela perda do caráter defini-
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tivo, é totalmente distinto do caráter prima
facie dos princípios.

O caráter prima facie dos princípios pode
reforçar-se introduzindo uma carga de ar-
gumentação em favor de determinados prin-
cípios ou determinados tipos de princípios.
Mas o caráter prima facie das regras, que se
apóia no fato de uma disposição já tomada
autoritativamente ou transmitida, é algo
basicamente diferente e essencialmente
mais forte. (Na verdade, acredito que as re-
gras têm uma “pretensão de definitividade”,
ou seja, nos casos normais, as regras são
definitivas, e os princípios não têm essa pre-
tensão).

6. Regras e princípios como razões

As reflexões até aqui apresentadas mos-
tram que as regras e os princípios são ra-
zões de tipos diferentes. Os princípios são
sempre razões prima facie; as regras, a menos
que se haja estabelecido uma exceção, são
razões definitivas.

Alexy considera que as normas são ra-
zões para ações e que regras e princípios
são razões para normas.

Um dos critérios clássicos da distinção
entre regras e princípios qualifica os princí-
pios como razões (fundamento) para as re-
gras e só para elas. Se esse critério for corre-
to, os princípios não podem ser razões ime-
diatas para juízos concretos do dever-ser. À
primeira vista, parece algo plausível  a con-
cepção segundo a qual os princípios são
razões para as regras e as regras razões para
juízos concretos de dever-ser (normas indi-
viduais). No entanto, essa é uma visão bem
simplista ou até mesmo incorreta. Também
as regras podem ser razões para as regras e
os princípios podem ser razões para juízos
concretos do dever-ser.

7. Princípios implícitos

O fato de que normas “surgidas natural-
mente” podem ser contrapostas às normas
“criadas” se deve ao fato de que os princípi-

os não necessitam ser estabelecidos explici-
tamente, mas também podem ser derivados
de uma tradição de normações detalhadas
e de decisões judiciais que, geralmente, são
expressões de concepções difundidas de
como deve ser o direito.

8. Três objeções ao conceito de princípio

Antecipando os seus críticos, Alexy ana-
lisa algumas objeções que podem ser elabo-
radas diante de sua teoria. Vejamos estas
objeções:

1. A invalidade dos princípios: essa ob-
jeção diz que haveria colisões de princípios
solucionáveis mediante a declaração de in-
validez de um dos princípios. Ex.: princípio
da discriminação racial. O princípio da dis-
criminação racial mostra que, também em
certos casos, os princípios podem apresen-
tar a questão da validez, ainda quando esse
problema surja raras vezes. No campo da
validade, trata-se sempre de saber o que
deve ser colocado dentro ou fora do ordena-
mento jurídico.

Ora, o conceito de colisão de princípios
pressupõe a validade dos princípios que
entram em colisão. Por ele, a referência à
possibilidade de catalogar os princípios
como inválidos não afeta a teoria da coli-
são, senão que simplesmente revela um de
seus pressupostos.

2. Princípios absolutos: nesse caso, tra-
tamos de princípios que são sumamente for-
tes, ou seja, de princípios que em nenhum
caso podem ser desprezados por outros. Se
houver princípios absolutos, o teorema da
colisão não é aplicável.

Mas Alexy considera fácil argumentar
contra a validez de princípios absolutos em
um ordenamento jurídico que reconhece di-
reitos fundamentais. Os princípios podem
referir-se a bens coletivos e a direitos indivi-
duais. Quando um princípio se refere a bens
coletivos e é absoluto, as normas de direito
fundamental não podem fixar-lhe nenhum
limite jurídico. Portanto, até onde chegue o
princípio absoluto, não pode haver direitos
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fundamentais. Quando o princípio absolu-
to se refere a direitos individuais, sua falta
de limitação jurídica conduz à conclusão
de que, em caso de colisão, os direitos de
todos os indivíduos fundamentados pelo
princípio têm de ceder diante do direito de
cada indivíduo fundamentado pelo princí-
pio, o que é contraditório. Portanto, vale o
enunciado segundo o qual os princípios
absolutos ou bem não são conciliáveis com
os direitos individuais ou só o são quando
os direitos individuais fundamentados por
eles não correspondem a mais de um só su-
jeito jurídico.

No entanto, poderíamos pensar que há
um princípio absoluto: o da dignidade hu-
mana. A razão dessa impressão é que a nor-
ma da dignidade da pessoa humana é tra-
tada, em parte, como regra e, em parte, como
princípio; e também pelo fato de que, para o
princípio da dignidade humana, existe um
amplo grupo de condições de precedência,
nas quais há um alto grau de segurança
acerca de que, de acordo com elas, o princí-
pio da dignidade da pessoa precede aos
princípios opostos. Assim, absoluto não é o
princípio da dignidade humana, mas a re-
gra, que, devido a sua abertura semântica,
não necessita de uma limitação com respei-
to a nenhuma relação de preferência rele-
vante. O princípio da dignidade da pessoa,
por sua vez, pode ser realizado em diferen-
tes graus.

3. A amplitude do conceito de princípio:
os princípios podem referir-se tanto a direi-
tos individuais como a bens coletivos. O fato
de que um princípio se refira a esse tipo de
bem coletivo significa que ordena a criação
ou manutenção de situações que satisfaçam,
numa medida mais alta possível, de acordo
com as possibilidades jurídicas e fáticas,
critérios que vão mais além da validez ou
satisfação de direitos individuais.

Dworkin concebe o conceito de princí-
pio de maneira mais estreita. Segundo ele,
princípios são só aqueles individuais. As
normas que se referem a direitos as chama
de policies. Sem dúvida, a diferença entre

direitos individuais e bens coletivos é im-
portante. Mas não é necessário nem funcio-
nal ligar o conceito de princípios ao concei-
to de direitos individuais.

9. Algumas críticas e complementações
à teoria de Alexy

Apesar do grande sucesso e acolhimen-
to por vários ordenamentos da distinção
qualitativa ou estrutural entre regras e prin-
cípios elaborada por Alexy, autores da mais
especializada e respeitada doutrina vêm
fazendo algumas objeções à referida tese. As
críticas ora negam por completo a existên-
cia da distinção (não haveria regras e prin-
cípios, mas tão-somente diferentes “usos”
ou “aplicações” de normas jurídicas), ora
discordam tão-somente da existência de
uma diferença quanto à estrutura lógica dos
comandos normativos, ou seja, a única
distinção entre regras e princípios continu-
aria sendo a do grau de generalidade
(BUSTAMANTE, 2002, p. 2). Vejamos
algumas dessas críticas:

Dworkin já havia antecipado que a dis-
tinção entre regras e princípios não é tão
clara. Afinal, muitas normas que possuem
conceitos indeterminados, termos como “ne-
gligente”, “injusto” ou “relevante”, fazem
depender a aplicação das regras dos fins
que aparecem nos princípios e, dessa for-
ma, convertem as regras em algo muito pa-
recido com princípios.

Günter (apud ALEXY, 2000, p. 299) faz
parte de uma corrente doutrinária que acre-
dita não existirem “princípios”, mas ape-
nas normas que são usadas de diferentes
maneiras. Segundo esse autor, a diferença
entre regras e princípios  não é uma diferen-
ça estrutural, mas uma “diferença de tipos
de uso”. Alexy (2000, p. 299) chega a reco-
nhecer que Günter está correto em dizer que,
em determinados casos, não é fácil decidir
se a norma deve ser tratada como regra ou
como princípio. E reconhece que essa é uma
questão de interpretação, e pode acontecer
de não haver um critério para suprir de
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maneira simples e clara respostas a esses
casos. Mas para Alexy essa não é uma obje-
ção que destrua sua teoria estrutural dos
princípios20.

Habermas elabora suas objeções apon-
tando que o método usado por Alexy nas
soluções de colisão de princípios é um mé-
todo axiológico21 e afirma não ser possível
confundir valores com normas. Habermas
(apud GRAU, 2002, p. 162) observa que as
normas (princípios) obrigam seus destina-
tários igualmente, sem exceção, a cumpri-
rem as expectativas generalizadas de com-
portamento, enquanto os valores devem ser
entendidos como preferências intersubjeti-
vamente compartilhadas.

“Valores  expressam a preferenciabi-
lidade de bens pelos quais se consi-
dera, em coletividades específicas, que
vale a pena lutar e que são adquiridos
ou realizados mediante ações dirigi-
das a determinadas finalidades. As
normas surgem com uma pretensão
de validade binária: ou são legítimas
ou ilegítimas. Os valores, em contra-
posição, firmam relações de preferên-
cia que nos dizem que certos bens são
mais atrativos que outros: daí pode-
mos concordar mais ou menos com
uma sentença avaliativa. Normas e
valores, portanto, diferem-se entre si,
primeiramente, por suas referências,
respectivamente, ou a ações obrigató-
rias ou a ações teleológicas; em segun-
do lugar, os códigos ou binário ou
gradual de suas pretensões de vali-
dade; em terceiro, por seu caráter ou
absoluto ou relativo; e por fim, pelos
critérios que os complexos de siste-
mas de normas têm que cumprir em
face dos requeridos dos sistemas de
valores”.

Assim, para Habermas, a prestação jurisdi-
cional (prática decisória judicial) orientada
por princípios tem que decidir qual preten-
são e qual conduta são corretas em um dado
conflito – e não equilibrar bens ou relacio-
nar valores. E por fim afirma que a validade

jurídica do juízo tem o sentido deontológico
de um comando, e não o sentido teleológico
do que podemos alcançar sob dadas circuns-
tâncias no horizonte de nossos desejos.

Pietro Sanchis22 é um dos autores que
mais recentemente trata da distinção entre
regras e princípios. É adotada a seguinte
posição: (i) quem sustenta que dentro do
direito existem duas classes de ingredien-
tes integrantes  inteiramente distintos – as
regras e os princípios (o que é sustentado
por Alexy) – deve demonstrar que há algu-
ma diferença estrutural ou morfológica en-
tre ambos, que é possível identificar algum
traço que se manifesta sempre que estamos
diante de um princípio e jamais nas regras;
(ii) se alguém sustenta, pelo contrário, que
os mesmos enunciados podem às vezes fun-
cionar como regras, às vezes como princípi-
os, mas que a operatividade ou maneira de
funcionar é substancialmente distinta, en-
tão a diferença qualitativa entre ambos não
tem origem no direito, mas na argumenta-
ção ou – na dicção de Alexy – no lado passi-
vo do direito; regras e princípios não aludi-
riam a duas classes de enunciados norma-
tivos, mas a dois tipos de estratégias inter-
pretativas.

E prossegue: o que faz com que uma nor-
ma seja um princípio não é o seu enunciado
lingüístico, mas o modo de resolver seus
eventuais conflitos: se, em colisão com uma
determinada norma, cede sempre ou triun-
fa sempre, estaremos diante de uma regra;
se, em colisão com outra norma, cede ou tri-
unfa conforme os casos, estaremos diante
de um princípio.

Concluindo: a diferença entre regra e
princípio, para Pietro Sanchís, surge exclu-
sivamente no momento da interpretação/
aplicação.

E termina por dizer que a técnica dos
princípios é aplicável sempre, e não só na
presença de enunciados normativos dota-
dos de certas características, porque sem-
pre está ao alcance do juiz transformar em
princípios as regras que sustentam a posi-
ção de cada parte.
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Para José Maria Rodriguez de Santiago,
“o dualismo (regras e princípios) resultante
parece mais formalmente brilhante que ajus-
tado à realidade do Direito” (SANTIAGO,
2000, p. 45). Segundo esse autor, nem a se-
paração entre princípios e regras é qualita-
tiva, nem tampouco é categorial a diferença
entre subsunção e ponderação como méto-
dos de aplicação do direito. Ele critica a fra-
se categórica de Alexy que “toda norma ou
é uma regra ou é um princípio”. A crítica se
faz porque o próprio Alexy reconhece que
há normas que possuem um “duplo cará-
ter”, ou seja, são ao mesmo tempo regra e
princípio, como por exemplo a dignidade
da pessoa humana. Isso é incompatível com
a contundente afirmação de que toda nor-
ma ou é uma regra ou é um princípio.

Além do mais, o autor diz que as regras
nem sempre serão subsumidas ao fato. Por
exemplo, Alexy considera que a norma
“deve-se virar à esquerda” é uma regra, e
deve ser subsumida aos casos ordinários,
mas na verdade essa regra pode ser subme-
tida a métodos típicos da ponderação de
princípios, como por exemplo se um indiví-
duo está levando uma senhora prestes a dar
à luz e a única maneira de se chegar ao hos-
pital é passando justamente pela direita.
Recorda-se que Alexy sustenta que o âmbi-
to do juridicamente possível  para cada prin-
cípio é determinado por outros princípios e
regras contrárias. E, desde o momento em
que se aceita que um princípio pode concor-
rer com uma regra, já não cabe conceber esta
última em termos concludentes, de maneira
que só pode ser cumprida ou não cumpri-
da. Se os princípios se caracterizam porque,
ao entrar em conflito, admitem um cumpri-
mento simultâneo, merecem a idéia de man-
dado de otimização, algo semelhante há de
ocorrer com as regras – entre cujas exceções
pode haver princípios – desde o momento
em que entrem em conflito com um desses
princípios. Assim, pode-se dizer que as re-
gras também podem ser ponderadas23.

Por isso Santiago (2000, p. 47) conclui
que há regras, há princípios e há normas

que são predominantemente princípios e
normas que são predominantemente regras.
E acredita, por fim, que não há diferença
qualitativa entre princípios e regras. Como
tampouco crê que haja uma diferença cate-
gorial entre a subsunção e a ponderação
como métodos de aplicação do direito, afi-
nal, como visto, também deve haver ponde-
ração na aplicação de normas que, segundo
a terminologia de Alexy, deveriam ser qua-
lificadas como regra, assim, por exemplo,
em determinados supostos de aplicação de
conceitos normativos indeterminados.

10. Conclusão
Não podemos negar que a distinção en-

tre regras e princípios proposta por Alexy
está sendo largamente difundida nos corre-
dores jurídicos. No entanto, antes de aceitá-
la passivamente, deve-se conhecê-la siste-
mática e criticamente para que possamos
adequá-la à nossa realidade jurídica.

Este artigo não tem a pretensão de dar
uma resposta definitiva a esta última pro-
posta, ou seja, a de adequar a teoria de Alexy
à nossa realidade.  Pretende-se, neste mo-
mento, dar apenas um primeiro passo e, não
menos relevante, analisar minuciosamente
uma teoria que muito se tem falado, mas que
pouco se sabe verdadeiramente.

Notas
1 Na maior parte das vezes, os princípios care-

cem, em si mesmos, de univocidade de conteúdo,
possuem cláusulas gerais, que eram tidas com fór-
mulas vazias segundo as quais pode-se subsumir
qualquer estado de coisas, deixando, portanto, um
grande espaço para a arbitrariedade do intérprete.

2 Na doutrina brasileira, considera-se leitura
obrigatória a respeito dessa “viragem metodológi-
ca” feita pela teoria dos princípios a obra de Paulo
Bonavides (1994).

3 Podemos citar como os principais doutrina-
dores precursores dessa corrente, além de Alexy,
Perelman, Dworkin, Habermas, entre outros.

4 Na verdade, Alexy pertence a uma segunda
etapa da teoria dos princípios, etapa que está mais
preocupada com o aprofundamento da distinção
entre princípios e regras. Nessa etapa, não se está
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querendo provar a força normativa dos princípios,
pois essa já estava aceita (de acordo com as teorias
de Bachoff, Forsthoff, Larenz), mas determinar cri-
térios objetivos para melhor fundamentar a inter-
pretação e a aplicação baseada neles.

5 O sistema de regras proposto pelo autor é
composto por um total de vinte e duas regras e seis
formas de argumento, apresentadas em seu clássi-
co “Teoria da argumentação jurídica”.

6 Alexy compartilha da preocupação fundamen-
tal de Dworkin de se pensar alternativas à discrici-
onariedade judicial.

7 Na obra de Dworkin, não há nenhum procedi-
mento que mostre como se obterá a única resposta
correta, atendo-se o autor a afirmar que isso não
implica a inexistência de tal resposta. Esta poderá,
para Dworkin, ser obtida pelo juiz Hércules, que é
um juiz ideal, munido de todas as informações e
capacidades necessárias para a sua árdua tarefa
(noção monológica do juiz ideal). É justamente este
ponto de vista que Alexy critica na tese de Dworkin.
E Alexy tenta elaborar um catálogo de regras de
argumentação para que a decisão seja o mais razo-
ável possível. Por isso dizemos que enquanto a te-
oria de Dworkin é material, a de Alexy é procedi-
mental, que formula regras ou condições da argu-
mentação prática racional.

8 É justamente no campo da teoria da argu-
mentação que devem ser estudadas as estruturas
da ponderação. Alexy enfatiza que os princípios e
as regras a serem aplicadas não podem, eles mes-
mos, regular a sua aplicação. Por isso, Alexy (1994,
p. 20) propõe um sistema de três níveis: “os níveis
das regras e dos princípios devem, certamente, ser
complementados com um terceiro, a saber com uma
teoria da argumentação jurídica, que diz como,
sobre a base de ambos os níveis, é possível uma
decisão racionalmente fundamentada”. É por isso
que a teoria de Alexy pode ser definida como um
sistema de regras, princípios e procedimentos.

9 Alexy observa que, não poucas vezes, as nor-
mas de direito fundamental são chamadas de “prin-
cípios”. Isso ocorre normalmente quando se fala
em valores, objetivos,  cláusulas abertas; mas, por
outro lado, os direitos fundamentais são chama-
dos de “regras” quando se diz que a Constituição
deve ser levada a sério como lei ou quando se assi-
nala a possibilidade de uma fundamentação de-
dutiva no âmbito dos direitos fundamentais. Mas
essa caracterização não passa de insinuações. E
Alexy conclui que falta realmente uma  distinção
precisa entre regras e princípios e sua utilização
sistemática. É exatamente esse o objetivo dele.

10 Alexy observa que há distinção entre genera-
lidade e universalidade. Esta última se refere aos
destinatários e se contrapõe às normas individuais,
e o conceito oposto, de generalidade, é a especiali-
dade.

11 Alexy (1993, p. 15) acaba por dizer que é
impossível formular uma teoria forte do sistema
de princípios (a qual, segundo Alexy, estaria pres-
suposta pela teoria da única resposta correta de
Dworkin),  pois uma teoria forte teria necessaria-
mente que conter  “todos os princípios,  todas as
relações de prioridade abstratas e concretas”. As-
sim, apesar de acreditar que a distinção estrutural
é a mais adequada, Alexy reconhece que é uma
teoria fraca, até porque apenas teorias fracas de
princípios podem ser defendidas. Mas, para que
sua teoria não fique como um mero catálogo de
topoi, Alexy constrói suas regras de prioridade prima
facie reguladoras do processo de ponderação.

12 Alexy foi bastante influenciado pela teoria
sobre a distinção entre regras e princípios elabora-
da por Dworkin, mas o próprio Alexy aponta algu-
mas distinções entre a sua tese e a de Dworkin.
Segundo Alexy (1993, p. 87, nota 27), sua distin-
ção, apesar de muito parecida com a de Dworkin,
dela se distingue por tratar os princípios como
“mandados de otimização”, não fazer a distinção
entre princípios e policies (feita por Dworkin) e ain-
da por atribuir às regras também um certo “caráter
prima facie”. Além do mais, a proposta de Alexy
será justamente a de completar a teoria de Dworkin
formulando uma teoria procedimental para a ob-
tenção da resposta racional.

13 Alexy (1993, p. 84) afirma que, mesmo para
as regras que prescrevem ações que podem ser rea-
lizadas em diferentes graus, também haverá essa
propriedade (ex: o comportamento negligente –
maior ou menor culpa).

14 Vê-se que Alexy não abandona por completo
a teoria hermenêutica tradicional, mas a completa
por ser insuficiente no caso de interpretação e apli-
cação dos princípios.

15 Nesse primeiro exemplo de ponderação trazi-
do por Alexy, trata-se da admissibilidade da reali-
zação de uma audiência oral contra um acusado
que, devido à tensão que tais atos trazem consigo,
corre o perigo de sofrer um infarto (colisão entre o
dever do Estado de garantir uma aplicação ade-
quada do direito penal e o interesse do acusado na
salvaguarda dos direitos constitucionais garanti-
dos).

16 Para solução dessas colisões, os tribunais uti-
lizam a “metáfora do peso”. Para Alexy, é uma
metáfora exatamente porque esses interesses em
conflito não podem ter peso em sentido quantificá-
vel. A relação de precedência demonstra isto: o prin-
cípio P1 tem, num caso concreto, um peso maior
que o princípio oposto P2 quando existem razões
suficientes para que P1 preceda a P2 de acordo
com circunstâncias específicas dadas pelo caso con-
creto.

17 No artigo Colisão de direitos fundamentais e
realização de direitos fundamentais no estado de
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Loris Baena

1. Introdução
Entraves à exportação de produtos agro-

pecuários brasileiros, na forma de medidas
sanitárias e fitossanitárias, são aplicados
com frequência no comércio internacional.
Cabe lembrar três situações ocorridas nos
últimos meses de 2002: a) as autoridades
sanitárias européias alegaram a presença
de nitrofurano nas carnes de frango oriun-
das do Brasil; b) os Estados Unidos cogita-
ram cancelar as compras de frigoríficos ca-
nadenses que haviam adquirido o frango
brasileiro; c) em meados de novembro, duas
mil toneladas de carne bovina brasileira fo-
ram impedidas de entrar na fronteira do
Chile sob alegação de contaminação pela
febre aftosa. Nessas três situações, entre
outras, o motivo alegado foi o mesmo: o ris-
co sanitário. Essas questões suscitam um
estudo sobre o Acordo da Organização
Mundial do Comércio (OMC) sobre Aplica-
ção das Medidas Sanitárias e Fitossanitárias
(MSF).

O Acordo MSF estabelece as diretrizes
às medidas destinadas a proteção à saúde
pública e meio ambiente, com a condição de
que não assumam caráter protecionista.
Este artigo aborda os seguintes itens do Acor-
do MSF: antecedentes, objetivo das medidas

O Acordo da OMC sobre Aplicação das
Medidas Sanitárias e Fitossanitárias
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sanitárias e fitossanitárias, princípios e ava-
liação de risco. A avaliação de risco é o pon-
to nevrálgico do Acordo MSF, pois ela ante-
cede a determinação do nível nacional de
proteção sanitária e fitossanitária. Por sua
vez, a determinação do nível nacional de
proteção sanitária antecede a adoção de
uma medida sanitária, a restrição comercial
e as políticas públicas de inocuidade ali-
mentar.

2. Antecedentes

Os requerimentos sanitários e fitossani-
tários como barreira comercial se encontra-
vam no primeiro acordo do GATT (General
Agreement on Tariffs and Trade) de 1947. Esse
estabelecia no artigo XX (b) que os países
poderiam proteger seus mercados (impor-
tadores) por meio de medidas de proteção à
vida e saúde humana, animal e preserva-
ção vegetal desde que não constituísse uma
restrição ao comércio justo. Tratava-se de
uma exceção visando medidas menos pre-
judiciais ao comércio cujo significado exato
permaneceu controverso.  A norma não es-
pecificava o que era necessário (e os fatores
para essa determinação) à proteção da saú-
de pública (GOH; ZIEGLER, 1998, p. 273).

Na rodada de Tóquio (1973-1979), os re-
querimentos sanitários e fitossanitários se
encontraram inclusos no Acordo de Barrei-
ras Técnicas ao Comércio (BTC), o primeiro
acordo no âmbito do GATT a regular as bar-
reiras comerciais não-tarifárias.

O aumento progressivo da liberalização
comercial ultrapassou a meta de diminui-
ção de tarifas alfandegárias. Tornou-se ne-
cessário diminuir também as barreiras não-
tarifárias e essa compreensão foi amadure-
cida no decorrer das rodadas. Na Declara-
ção de Punta del Este (1986), houve a pro-
posta de regulamentar os requerimentos
sanitários e fitossanitários de forma autô-
noma. Por que somente na Rodada do Uru-
guai um acordo específico de medidas sani-
tárias e fitossanitárias e não antes? Pois so-
mente nessa rodada que a liberalização agrí-

cola foi estruturada. Estes são os pilares da
liberalização agrícola: acesso aos mercados,
apoio doméstico, subsídio à exportação e
medidas sanitárias e fitossanitárias.

Embora os temas da liberalização agrí-
cola e aplicação de medidas sanitárias e fi-
tossanitárias estejam relacionados, cabe res-
saltar a diferença na área de abrangência
entre os dois acordos. O Acordo de Agricul-
tura se refere aos produtos agropecuários,
enquanto o Acordo MSF se refere aos ali-
mentos de origem animal e vegetal (destina-
dos aos homens ou não). Desse modo, os
produtos pesqueiros, que não se encontram
abrangidos no Acordo de Agricultura, fa-
zem parte do objeto de tutela do Acordo
MSF.

3. Objetivo

O objetivo da medida sanitária e fitossa-
nitária conforme o Acordo MSF é a proteção
à saúde e vida dos homens e animais e pre-
servação dos vegetais, sob a condição de que
esta não constitua barreira comercial arbi-
trária de forma a discriminar os países ex-
portadores. Estando esse acordo no contex-
to da liberalização agrícola, tem como fina-
lidade incrementar as trocas mercantis, li-
mitando as medidas protecionistas sem a
devida justificativa científica. Houve o re-
conhecimento do nível de proteção sanitá-
rio nacional ou nível aceitável de risco como
parâmetro à aplicação das medidas restriti-
vas ao comércio.

Desse modo, a definição de medida sa-
nitária e fitossanitária é ampla, pois abran-
ge toda medida destinada ao alcance de seu
objetivo. O Anexo A do Acordo MSF fornece
uma definição de medida sanitária e fitos-
sanitária. Esta inclui as várias espécies da
normativa jurídica (leis, decretos, regula-
mentos e outros), como também os procedi-
mentos de produção, inspeção, certificação,
regime de quarentena etc.

Assim, o elemento caracterizador dessas
medidas não é tanto o seu meio formal (lei,
decreto, etc.) de aplicação, mas sim a fina-



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 137

lidade de proteção à saúde e vida animal e
vegetal e preservação vegetal. É subjetivo o
fator decisivo à classificação de uma medida
como sanitária e fitossanitária (PAUWELYN,
1999, p. 643). Ou seja, a  aplicação da medida
sanitária e fitossanitária com base no Acor-
do MSF está vinculada ao objetivo de defesa
à saúde pública e meio ambiente de um país-
membro (Mc NIEL, 1998, p. 112).

Dois critérios complementam a finalida-
de da medida sanitária e fitossanitária. O
primeiro critério é o de risco. A proteção à
saúde e vida humana e animal e preserva-
ção vegetal inclui medidas de combate ao
risco.  O segundo critério se refere ao efeito
direto ou indireto ao comércio internacio-
nal, como está expresso no artigo 1.1 do
Acordo MSF. O regulamento sanitário de um
país não é pertinente ao Acordo MSF se ele
não afeta o comércio internacional.

O Acordo MSF é aplicado de acordo com
o objetivo necessário à situação concreta.
Assim, as medidas sanitárias e fitossanitári-
as previstas no acordo da OMC não são apli-
cáveis aos gêneros alimentícios, a priori.  É
necessário identificar o objetivo para deter-
minar o fundamento da medida restritiva.

Não é o objeto da medida restritiva (sal-
mão, carne tratada com hormônios promo-
tores de crescimento, etc.) que determina o
caráter sanitário. O que determina o caráter
da medida sanitária e fitossanitária é o ob-
jetivo de tutela da saúde e vida humana,
animal e preservação vegetal.

Uma situação que envolva rotulagem de
alimentos pode ser do âmbito do Acordo
MSF como do Acordo BTC. Se o conflito so-
bre rótulos envolver as normas de inocui-
dade de alimentos que estabelecem a adver-
tência de perigos à saúde, será, portanto, no
âmbito do acordo MSF. Se o conflito envol-
ver as normas de posição, tipografia, con-
teúdo nutricional, será do âmbito BTC
(PARDO QUINTILLÁN, 1999, p. 171).

O Acordo BTC também alcança o con-
trole de doenças humanas. Entretanto, as
doenças disseminadas por animais, vege-
tais ou alimentos não são de competência

do BTC, e sim do MSF. Comparando os dois
acordos, verifica-se que a área de abrangên-
cia do MSF é mais restrita que a do BTC.

O objeto da medida restritiva ao comércio
pode constituir conflitos de diversas ordens.
O objetivo visado na medida restritiva deter-
mina a aplicação de um e/ou outro Acordo.

4. Princípios

A estrutura do acordo  é composta de
catorze artigos e três anexos que apresen-
tam as diretrizes a serem desenvolvidas na
prática comercial. Os princípios do acordo
MSF são:

I. princípio da independência (art. 2): a
medida sanitária ou fitossanitária aplicada
por um país-membro não está vinculada a
anuência de um outro país, organismo, etc.
O país-membro possui independência no
seu ato de proteger a saúde e vida animal e
humana, e preservação vegetal. Esse princí-
pio refere-se ao direito soberano de escolher
e adotar o nível de proteção que o país jul-
gar conveniente à proteção da sua popula-
ção e meio ambiente. Trata-se do direito au-
tônomo de o país estabelecer internamente
um nível mais elevado de proteção sanitá-
ria que os de padrões internacionais. Direi-
to autônomo não se confunde com direito
absoluto. É necessária a justificativa científi-
ca à adoção de uma medida sanitária que
representa um nível de proteção sanitária
mais elevado do que os dos padrões inter-
nacionais;

II. princípio da harmonização (art. 3): os
critérios de aplicação das medidas sanitári-
as seguem orientação de normas, guias e
recomendações dos organismos competen-
tes. A Comissão do Codex Alimentarius lida
com as matérias referentes a alimentação
humana. O Organismo Internacional de
Epizootias (OIE) enfoca as matérias referen-
tes a doenças animais. A Convenção Inter-
nacional de Proteção Vegetal (CIPV) trata
das matérias referentes a plantas e produ-
tos vegetais. Desse modo, a harmonização
das medidas sanitárias e fitossanitárias de-
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pende do nível de aceitabilidade das reco-
mendações por parte dos países-membros.
A harmonização dos  requerimentos quan-
to à inocuidade alimentar está condiciona-
da a um melhor entendimento e ampla apli-
cação da avaliação de risco (HATHAWAY,
1995, p. 273). O nível de proteção sanitária
de um país não precisa ser idêntico ou limi-
tado pelos padrões internacionais. O Acor-
do MSF promove a harmonização de medi-
das sanitárias e fitossanitárias tanto quan-
to possível, numa maior área de abrangên-
cia. Entretanto, há momentos em que a har-
monização não é possível. Nesses momen-
tos, é previsto o direito autônomo do país de
adotar um nível de proteção sanitária supe-
rior aos padrões internacionais;

III. princípio da equivalência (art. 4o):
estabelece o reconhecimento mútuo de pa-
drões equivalentes de proteção sanitária e
fitossanitária. Isso significa que o objetivo
de proteção à saúde pública pode ser alcan-
çado por diferentes medidas sanitárias e fi-
tossanitárias. Não importa que a medida
sanitária do país exportador seja diferente
do país importador. Interessa que o nível de
proteção seja equivalente. É o país exporta-
dor que possui o ônus da prova do padrão
equivalente de proteção sanitária ou fitos-
sanitária do seu produto ao país importa-
dor. O país exportador deve proporcionar
acesso a inspeção e outros procedimentos
da sua produção e processamento. Obser-
va-se a diferença do tratamento do Tratado
de Livre Comércio da América do Norte
(NAFTA) quanto à equivalência. O NAFTA
estabelece ao país importador o ônus de
provar o nível de proteção equivalente
(SCHULTZ, 1995, p. 429);

IV. avaliação de risco (art. 5o): a aplica-
ção das medidas sanitárias ou fitossanitá-
rias deve ser baseada na avaliação de risco
à vida e saúde humana, animal e preserva-
ção vegetal, que obedece critérios científicos.
A determinação do nível de proteção consi-
dera a minimização dos efeitos negativos
do comércio. Diante da alternativa de duas
medidas sanitárias com nível de proteção

semelhante, opta-se por aquela menos res-
tritiva ao comércio;

V. princípio das áreas livres de pragas
(art. 6o): os países asseguram a adaptação
das medidas sanitárias ou fitossanitárias às
áreas de origem e de destino do produto de
forma a evitar a propagação de pragas. O art.
6.2 utiliza os termos “geografia” e “ecossiste-
ma” com a finalidade de delimitação da área
livre de praga. Essa delimitação geográfica
difere da delimitação administrativa. Nesse
sentido, ocorre a regionalização de áreas
livres de pragas no ambiente interno nacional
(GOH; ZIEGLER, 1998, p. 284-285). O art. 6.3
confere o ônus da prova ao país exportador
da existência da área nacional livre de praga.
Verifica-se o papel dos organismos internacio-
nais na implementação, fiscalização e certifi-
cação da área livre de pragas;

VI. princípio da transparência (art. 7o):
os países devem notificar as organizações
internacionais de suas mudanças normati-
vas que alterem o nível adequado de prote-
ção sanitária e fitossanitária;

VII. princípio do tratamento especial e
diferenciado (art. 10): reconhecendo as des-
vantagens dos países em desenvolvimento,
como meios técnicos e financeiros, eles de-
vem possuir prazos mais longos e condi-
ções diferenciadas quanto à adoção das
medidas sanitárias e fitossanitárias;

VIII. princípio de consultas e solução de
controvérsias (art. 11): as controvérsias cujo
objeto seja a aplicação das medidas sanitá-
rias ou fitossanitárias devem ser submeti-
das ao Órgão de Solução de Controvérsias
da OMC. O Sistema de Solução de Contro-
vérsias limita a sua jurisdição a conflitos
que abordam matéria dos acordos da OMC.
A base legal da demanda é de um acordo da
OMC. Entretanto, a lei aplicável na solução
das controvérsias não se limita aos acordos
da OMC (PAUWELYN, 2001, p. 560).

5. Avaliação de risco

O Anexo A, parágrafo 4, oferece uma defi-
nição de avaliação de risco1. O Grupo Especial
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na Controvérsia Comunidades Européias –
hormônios interpretou essa definição como um
processo composto de duas etapas.

Sem se aprofundar sobre o tópico, o Ór-
gão de Apelação na mesma controvérsia
estabeleceu a diferenciação entre os termos
“probabilidade” e “possibilidade”/“poten-
cialidade”. A relação entre os termos é de
gradação. “Probabilidade” possui um grau
superior ao de “possibilidade”/“potencia-
lidade”2.

Essa questão é aprofundada pelo Órgão
de Apelação da controvérsia Austrália –
salmão. Este considera que a definição do
Anexo A mencionada acima proporciona
dois tipos de avaliação de risco:

a) “(...) avaliação da probabilida-
de de entrada, radicação ou propaga-
ção de uma doença, assim como das
possíveis conseqüências biológicas e
econômicas conexas”;

b) “(...) avaliação dos possíveis
efeitos prejudiciais para a saúde das
pessoas e dos animais (...)”3.

Para adequação da avaliação de risco
abordada no item “a”, três são os requisi-
tos:

1) “identificar as doenças cuja en-
trada, radicação ou propagação um
Membro deseja evitar em seu territó-
rio, assim como as possíveis conse-
qüências biológicas e econômicas co-
nexas a entrada, radicação ou propa-
gação dessas doenças”; (identificação
do risco)

2) “avaliar a probabilidade de en-
trada, radicação ou propagação des-
sas doenças, assim como as possíveis
conseqüências biológicas e econômi-
cas conexas”; (avaliação do risco) e

3) “avaliar a probabilidade de en-
trada, radicação ou propagação des-
sas doenças segundo as medidas sa-
nitárias ou fitossanitárias que podem
aplicar-se”4 (gestão do risco)

Para Pauwelyn (1999, p. 647), não está
claro se era a intenção dos redatores do pro-
jeto do acordo estabelecer uma diferença

entre esses dois passos no processo de de-
terminação de avaliação de risco, talvez seja
matéria de reconsideração numa futura re-
visão do Acordo MSF.

A avaliação de risco antecede a elabora-
ção do nível aceitável de risco. Não é possí-
vel aceitar ou recusar um determinado risco
se esse não foi avaliado.  A partir de um
determinado risco avaliado, pode-se apli-
car uma medida coerente para minimizar
ou eliminar os efeitos negativos à saúde e
vida humana, animal e preservação vege-
tal.

O papel da avaliação de risco é garantir
suficientemente, fundamentar, justificar a
medida sanitária ou fitossanitária. Nesse
sentido, a avaliação de risco não precisa
expressar apenas uma corrente científica,
ou mesmo a predominante. Uma opinião
científica que contrarie o consenso científi-
co, desde que bem fundamentada, pode jus-
tificar a medida sanitária.

6. Considerações finais

O Acordo MSF agrega três tipos de valo-
res: os sanitários, os ambientais e os comer-
ciais.

Diversos focos de tensão são vislumbra-
dos quando os valores à proteção da vida e
saúde humana, animal e preservação vege-
tal são confrontados com os valores do livre
comércio. Os conflitos se manifestam em
nível nacional no momento em que a socie-
dade civil pressiona os órgãos públicos a
adotarem medidas sanitárias e fitossanitá-
rias. Em nível internacional, os conflitos
geram retaliações e controvérsias comerci-
ais.

Uma análise quanto à legitimidade das
medidas restritivas às exportações de gêne-
ros agropecuários brasileiros pode ter como
ponto de partida a verificação da existência
da avaliação de risco realizada pelos paí-
ses importadores. Não basta a alegação do
risco sanitário e nem a mera  comprovação
desse risco. O Acordo MSF estabelece a ne-
cessidade de uma relação coerente entre a
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conclusão da avaliação de risco e o conteú-
do da medida sanitária e fitossanitária. A
avaliação de risco é o pressuposto de fato e
de direito que fundamenta a proteção à saú-
de e vida humana, animal e preservação
vegetal.

Portanto, a ausência de um vínculo cau-
sal entre a conclusão da avaliação de risco e
a medida sanitária ou fitossanitária adota-
da constitui um parâmetro para caracteri-
zar como protecionista uma determinada
medida. A superação dos desafios impos-
tos pelo comércio internacional de produ-
tos agropecuários requer a identificação da
legitimidade ou não das medidas sanitári-
as e fitossanitárias.
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Notas
1 O parágrafo 4o do anexo A do Acordo MSF

apresenta a definição de análise de risco: “Análise
da probabilidade de entrada, radicação ou propa-
gação de pragas ou doenças no território de Mem-
bro importador segundo as medidas sanitárias ou
fitossanitárias que podem aplicar-se; ou avaliação
dos possíveis efeitos prejudiciais para a saúde das
pessoas e dos animais da presença de aditivos, con-
taminantes, toxinas ou organismos patogênicos nos
produtos alimentícios, bebidas ou ração”.

2 OMC. Comunidades Europeas - medidas que afectan
a la carne y los productos cárnicos (hormonas). Informe
del Órgano de Apelación,  parágrafo 184, 31 de ene-
ro de 1996.

3 OMC. Australia - medidas que afectan a la
importación de salmón. Informe del Órgano de Ape-
lación,  nota de rodapé no 69: “Mientras el segundo
tipo requiere solamente la evaluación de los posibles
efectos perjudiciales para la salud de las personas
y de los animales, el primer tipo de evaluación del
riesgo exige una evaluación de la probabilidad d e
entrada, radicación o propagación de una enferme-
dad, así como de las posibles consecuencias bioló-
gicas y económicas conexas”.

4 OMC. Australia - medidas que afectan a la impor-
tación de salmón. Informe del Órgano de Apelación,
parágrafo 121. 1:  “identificar las enfermedaddes
cuya entrada, radicación, radicación o propagaci-
ón un miembro desea evitr en su territorio, así como
las posibles consecuencias biológicas y económicas
conexas a la entrada, radicación o propagación de
esas enfermedades; 2) evaluar la probabilidad de en-

trada, radicación o propagación de esas enferme-
dades, así como las posibles consecuencias biológi-
cas y económicas conexas; y 3) evaluar la probabi-
lidad de entrada, radicación o propagación de esas
enfermedades según las medidas sanitarias o fitosani-
tarias que pudieran aplicarse”.
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I – Introdução
A evolução do Direito como ciência está

intrinsecamente ligada ao desenvolvimen-
to da humanidade e do pensamento huma-
no. Isso se reflete diretamente nas correntes
jurídicas e na hierarquia de bens considera-
dos como de maior relevância, merecendo,
por conseguinte, a proteção das leis.

A conquista dos direitos e liberdade indi-
vidual, fundamentais para o desenvolvimen-
to da consciência e potencial da humanida-
de, foi vitória significante para um momento
histórico em que os seres humanos eram clas-
sificados em patamares segundo sua linha-
gem, sexo ou posses. Surgem os direitos per-
sonalíssimos garantindo a todos os homens
e mulheres tratamento igualitário e condenan-
do práticas discriminatórias ou abusivas.

Garantidos os direitos pessoais e indivi-
duais, o pensamento jurídico debruçou-se
sobre as inter-relações entre os sujeitos de
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direito, isto é, preocuparam-se os estudio-
sos do Direito com a regulamentação das
atividades individuais ou coordenadas que
poderiam produzir efeitos generalizados,
coletivos, afetando direta ou reflexamente a
vida e as atividades de outros indivíduos.

A esses “novos direitos” massificados
convencionou-se denominar “Direitos Di-
fusos” ou direitos de terceira geração, uma
vez que os titulares destes não eram preci-
samente determináveis, pois interessavam
e afetavam, em maior ou menor grau e ex-
tensão, coletividades de pessoas e, por ve-
zes, contrapunham-se aos tradicionais di-
reitos individuais.

Entre os Direitos Difusos, o Direito Am-
biental destacou-se notadamente, uma vez
que o envolvimento com o meio-ambiente é
peculiar e presente a toda a humanidade,
tanto no sentido individual de cada homem
e mulher, como o gênero humano compre-
endido em conjunto.

Ocorre, entretanto, que, como já bem afir-
mou Norbert Reich (1990, p. 279), a simples
“sobreposição” de normas que visam regu-
lar e proteger bens jurídicos distintos pode
gerar conflitos e paradoxos quiçá insolúveis,
uma vez que não se pode falar em “bom di-
reito” e “mau direito”, mas sim em bens ju-
ridicamente mais relevantes que outros.
Mesmo assim, nesse caso, a questão pode-
se apresentar conturbada, uma vez que, v.g.,
o fechamento de uma empresa poluidora,
se por um lado postula o bem geral do meio-
ambiente saudável, por outro atinge negati-
vamente o constitucional direito ao traba-
lho. Temos, portanto, um choque de gera-
ções de direitos.

Assim, conforme postula o estudioso
acima citado, a melhor e talvez única saída
é a alteração dos direitos atuais de modo a
que estes recepcionem, o menos traumatica-
mente possível, a nova geração de direitos,
fruto do desenvolvimento do pensamento
jurídico.

O exposto supra também se aplica à regu-
lamentação de um dos mais ancestrais fenô-
menos nas relações entre países: as guerras1.

No presente artigo buscaremos desen-
volver o pensamento, sem a pretensão de
exaurir o assunto, de como o Direito
Ambiental poderia contribuir para a restri-
ção das guerras.

II – As guerras e o meio ambiente

Muito já se discutiu a respeito das guer-
ras, diversos Tratados e Convenções foram
celebrados de modo a regulamentar, às ve-
zes minimamente ou de forma geral, os con-
flitos internacionais entre Estados, sempre
procurando a proteção das populações ci-
vis afetadas, dos direitos humanos, dos di-
reitos dos exércitos envolvidos, proibição de
utilização de determinados armamentos,
das buscas de soluções não belicosas, en-
fim, a proteção dos direitos da humanida-
de2. Não obstante, com o desenvolvimento
do pensamento jurídico e o surgimento dos
direitos de terceira geração, uma nova variá-
vel agregou-se às discussões travadas em
torno de conflitos entre nações: o imenso im-
pacto causado pelas guerras ao meio-ambiente3.

“As atividades humanas produ-
zem impactos ambientais sobre o ar, a
água de superfície ou subterrânea, o
solo, o subsolo, a paisagem natural, o
ambiente construído, o ambiente só-
cio-econômico e cultural. Causam im-
pactos no ambiente a ação produtiva
por meio da indústria, da mineração
ou da agricultura; a ação individual
ou coletiva, pública e privada e a ação
militar. Para muitas das atividades
humanas, a consciência ecológica aju-
dou a criar práticas de redução ou de
minimização desses impactos negati-
vos. Leis foram aprovadas e institui-
ções, estruturadas. Criaram-se proce-
dimentos e ferramentas como a avali-
ação de riscos ambientais e o licencia-
mento ambiental, que contribuem
para prevenir, reduzir ou mitigar tais
efeitos ambientais negativos. Entretan-
to, esses cuidados ainda não foram esten-
didos à atividade humana potencialmen-



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 143

te mais degradante e poluidora do ambi-
ente: a guerra”. (RIBEIRO, 2003, grifo
nosso).

A despeito da importância do tema e pro-
funda preocupação externada por cientis-
tas, ecologistas, governantes, do Programa
das Nações Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA), e, em geral, por todos os povos,
não se verificam medidas preventivas efeti-
vas. Conforme afirma o Secretário-Geral das
Nações Unidas, Sr. Kofi Annan (2002 apud
RIZVI, 2002), “enquanto convenções inter-
nacionais controlam armas nucleares, quími-
cas e biológicas, o meio ambiente continua à
mercê das novas tecnologias, como o uso de
munição com urânio empobrecido”.

Nesse sentido, diversas vozes, notada-
mente ecologistas e ambientalistas, adver-
tem para a necessidade de ações que visem
prevenir as agressões ao meio ambiente em
vez de buscar curá-lo após as degradações.

Cabe ressaltar que atualmente o direito
ao meio ambiente equilibrado e sadio tam-
bém é considerado como direito fundamental
do homem4, de forma que a proteção ambien-
tal não se pode resumir à criação de obriga-
ções e conscientização dos atores privados.
Tal proteção deve ser estendida a todas as
atividades que possuam potencial lesivo ao
meio ambiente, mesmo que isso signifique
mais uma restrição à soberania estatal.

III – Da necessidade de ações pró-ativas

“Na linha do tempo da história
ambiental, foi depois da operação
Ranc Hand, efetuada no Vietnã pelo
exército dos EUA na década de 60, que
começou a existir uma verdadeira pre-
ocupação em relação às conseqüênci-
as da guerra para o meio ambiente. A
utilização pela Força Aérea estaduni-
dense de poderosos herbicidas, entre
eles o Agente Laranja, provocou a des-
truição química total de uma quinta
parte das florestas e um terço dos man-
guezais vietnamitas. As dioxinas que
continham os herbicidas penetraram

no sangue, nos tecidos adiposos e no
leite materno provocando perturba-
ções nas funciones hormonais, imu-
nológicas e reprodutivas dos habitan-
tes da península. Posteriormente, ou-
tros conflitos registraram graves con-
seqüências ecológicas. É o caso da
Guerra do Golfo, das múltiplas crises
na África, em Kosovo, no Afeganistão
e na Tchechênia. Em Kosovo, onde os
EUA utilizaram munição radioativa,
os problemas se multiplicaram de for-
ma incontrolável”. (CAPRILES, 2003).

Pela transcrição acima, verifica-se que,
já há algum tempo, o meio ambiente vem
sofrendo grandes atentados que têm ficado
em segundo plano em virtude das mortes
que se verificam nas guerras. Obviamente,
não se pretende comparar as perdas huma-
nas com as perdas ambientais, pois ambas
são inestimáveis. Por outro lado, tampouco
se pode ignorar que, em um conflito arma-
do, a natureza também é atacada, servindo,
muitas vezes, como instrumento bélico:

“A preocupação pela destruição
‘intencional’ do entorno natural cres-
ceu diante do que foi encontrado por
diversos pesquisadores em países de-
vastados pela guerra, como Albânia,
Macedônia, Guiné, Serra Leoa e Libé-
ria. O Programa das Nações Unidas
para o Meio Ambiente (Pnuma) relata
grandes quantidades de vazamento
de petróleo e infiltrações de substân-
cias químicas por bombardeios con-
tra fábricas, refinarias e depósitos, e
destruição do hábitat e de terras agrí-
colas pela colocação de minas terres-
tres”. (RIZVI, 2002).

Observamos, portanto, que os efeitos de
um conflito armado para o meio ambiente
são devastadores e duradouros.

Atualmente, diversas instituições, entre
elas Organizações Não Governamentais –
ONG’s – e a PNUMA, desenvolvem estu-
dos de forma a avaliar a quantidade de da-
nos ao meio ambiente causados pelos con-
flitos e pelas armas utilizadas. Contudo,
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ambientalistas alertam que tais estudos ba-
seiam-se em guerras que já ocorreram e, em
todos os casos, os danos já foram causados,
restando apenas analisar e procurar mini-
mizar seus efeitos5.

Devemos observar, contudo, que os es-
tudos mencionados acima são de importân-
cia superlativa, pois fornecem subsídios
para embasar planos de ação e programas
de combate à degradação ambiental em vir-
tude das atividades humanas, notadamen-
te as bélicas. Porém, realmente eles se mos-
tram tardios, uma vez que se concentram na
análise de conflitos já ocorridos e, portanto,
em danos já causados.

Teoricamente é claro que ações visando
à proteção do meio ambiente deveriam ocor-
rer de forma pró-ativa, isto é, antes do início
do conflito bélico; a quantificação dos po-
tenciais danos a serem ocasionados em vir-
tude da guerra apresentam-se extremamen-
te mais interessantes, pois, dessa forma, es-
tar-se-ia evitando os nefastos reflexos
ambientais e, até certo ponto, restringindo o
próprio conflito armado.

“Assim, já é chegado o momento
de que os princípios, métodos e ins-
trumentos utilizados para mitigar ou
neutralizar os impactos negativos das
demais atividades humanas tenham
sua aplicação estendida à atividade
da guerra. Procedimentos como as avali-
ações de impacto ambiental e o licencia-
mento ambiental deveriam ser mandatá-
rios e objeto de pactos internacionais obri-
gatórios, visando ao bem da humanidade,
sempre que esteja em jogo a possibilidade
de iniciar-se uma ação bélica potencial-
mente degradadora ou poluidora do am-
biente. Isso ajudaria a desenvolver a
consciência global a respeito das con-
seqüências desse tipo de ação, com a
cuidadosa avaliação prévia dos seus
impactos. O licenciamento ambiental
das guerras deveria contemplar, en-
tre outros, os impactos bióticos, antró-
picos e físicos desses eventos e, somen-
te depois de detalhada e cuidadosa

avaliação de riscos, elas deveriam ser
matéria de discussão nacional e in-
ternacional. A aplicação rigorosa dos
procedimentos de avaliação prévia de im-
pactos ambientais às atividades bélicas
poderia levar, no limite, à sua inviabili-
zação, seja pelo exorbitante aumento de
seus custos, que incluiriam os necessários
recursos para recuperação da degradação
que viessem a causar, seja pela conseqüen-
te ampliação do tempo para a busca de
consenso em torno a sua necessidade e para
seu eventual preparo. Nesta fase, inclu-
sive, poderiam e deveriam ser coloca-
das em prática todas as maneiras e
técnicas diplomáticas e de mediação
e resolução não-violenta de conflitos,
com vistas a evitar os embates bélicos”.
(RIBEIRO, 2003, grifos nossos).

A corrente defensora da necessidade de
implantar a obrigatoriedade de estudos pré-
vios de impacto ambiental poderia ser tra-
tada como utópica, uma vez que os Estados,
quando interessados na guerra, dariam pou-
ca atenção a um “detalhe” como os potenci-
ais danos a serem causados à fauna, flora,
solo, subsolo, complexo hídrico e ar do ce-
nário do conflito.

Certamente trata-se de proposta inova-
dora; talvez por demais audaciosa, contu-
do, o próprio interesse no Direito Ambien-
tal também é recente. Há pouco tempo, se le-
varmos em consideração a totalidade da his-
tória da ciência jurídica, falamos em Direito
Ambiental, impacto ambiental e estudos para
quantificar os danos das atividades huma-
nas sobre o meio ambiente. É, portanto, como
já ensinava Norbert Reich, uma exigência do
desenvolvimento do Direito que novas nor-
mas, representando novos interesses e está-
gios de avanço jurídicos, venham a se colocar
ao lado das regras anteriores, forçando estas
a se amoldarem à nova situação.

IV – Da questão da guerra preventiva

Apesar de não existirem atualmente
guerras de âmbito mundial, os reflexos ne-
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gativos para o meio ambiente dos conflitos
pontuais que se alastram em diversas par-
tes da Terra é um assunto de interesse glo-
bal, pois, ao se compreender que está a se
falar de uma única biosfera, quaisquer da-
nos causados à mesma, não importando se
próximos ou distantes, afetam às diferentes
regiões do planeta, mesmo que, à primeira
vista, nada as conecte.

Exemplos recentes foram os intencionais
incêndios de poços de petróleo ao fim da
primeira Guerra do Golfo, quando “duran-
te a sua retirada do Kuwait as tropas do Ira-
que incendiaram 732 poços de petróleo que
queimavam seis milhões de barris por dia;
isto significa 10% do consumo mundial diá-
rio. Esses incêndios, no seu conjunto, libera-
ram 500 milhões de toneladas de gás carbô-
nico para a atmosfera”. (CAPRILES, 2003).

Pois bem, verificamos que as guerras são,
entre as atividades humanas, algumas das
que mais poluem o meio ambiente, mesmo
que sejam esporádicas e pontuais, pois seus
efeitos são tão devastadores que perduram
por anos. Da mesma forma, existe uma cons-
ciência ecológica forte, ainda que nascente,
unindo os diversos setores acadêmicos, so-
ciais e institucionais em torno da necessi-
dade de se encontrar soluções preventivas
para os males ambientais causados pelos
conflitos bélicos. Restaria uma questão: ha-
veria vontade política suficiente para que
os Estados se submetessem a uma regra in-
ternacional que os obrigasse a fazer uma
análise prévia do impacto ambiental que a
intencionada guerra causaria?

Prima facie a resposta seria negativa e um
dos argumentos que respaldariam tal posi-
cionamento seria o de que, em uma guerra,
os Estados, ao já assumirem o risco da per-
da do bem maior – vidas humanas –, não
teriam por que então se preocuparem com a
eventual destruição da fauna, flora, comple-
xo hídrico, solo, subsolo e ar do cenário do
conflito.

A assertiva supra, em face do desenvol-
vimento da ciência jurídica e da ascensão
dos Direitos Difusos não se poderia mos-

trar mais obtusa, uma vez que, se os Esta-
dos podem-se valer de seus povos para de-
fender os interesses estatais, os quais, em
última análise, deveriam ser os interesses dos
próprios cidadãos, o mesmo não pode ser
dito com relação ao meio ambiente, pois esse
bem pertence a toda a humanidade, não
importando qual sua localização geográfi-
ca. Isto é, a conservação da natureza em um
conflito armado é de interesse de toda a
Comunidade Internacional, cujo maior
expoente é a Organização das Nações
Unidas (ONU).

Não desejando adentrar à tempestuosa
discussão a respeito dos benefícios e male-
fícios, vitórias e derrotas da ONU, observa-
mos que ela há pouco tempo abrigou um
acalorado debate que poderá gerar impor-
tantes futuros reflexos. Falamos do ataque
norte-americano ao Iraque.

Como potência hegemônica do globo, os
EUA há tempos já reuniam as condições téc-
nicas e financeiras para realizar o ataque
intencionado, sob a alegação que o presi-
dente iraquiano possuiria armas de destrui-
ção em massa e estaria ligado a facções ter-
roristas. Contudo, mesmo reunindo todo o
aparato necessário para concretizar a guer-
ra, os norte-americanos buscaram um con-
senso mundial, um aval da ONU. Observou-
se, portanto, a ocorrência de um evento que
poderá ser importante precedente para o
futuro dos conflitos armados, pois se está a
reconhecer que, sob determinado ponto de
vista, a guerra traz conseqüências não só
para os envolvidos, senão para todo o mun-
do, pois tal evento afeta diretamente toda a
humanidade e os Direitos Difusos, entre eles,
o Direito Ambiental.

Uma análise que findasse na conclusão
de que a busca da adesão da ONU ao ata-
que norte-americano estaria baseada unica-
mente em motivos humanitários e ambien-
tais seria a mais desejável, contudo, não se-
ria verdadeira. Ocorre que, nesse conflito,
seguindo-se a nova doutrina estratégica
norte-americana, abraçou-se a teoria da
guerra preventiva, segundo a qual,
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“a defesa dos Estados Unidos requer
a prevenção, a autodefesa e, às vezes,
a iniciativa da ação. Defender-se con-
tra o terrorismo e outras ameaças
emergentes do século 21 pode muito
bem exigir que se leve a guerra para o
campo do inimigo. Em certos casos, a
única defesa consiste numa boa ofen-
siva”. (RUMSFELD, 2003 apud LA
GORCE, 2003).

Pela doutrina da guerra preventiva, os
Estados atacariam àqueles que, potencialmen-
te, poderiam causar-lhes prejuízos. Dessa
forma, abandona-se a tradicional guerra re-
ativa, dando lugar à guerra pró-ativa.

Pois bem, entre os requisitos para o iní-
cio de uma guerra (preventiva), poder-se-ia
incluir a obrigatoriedade de estudo do im-
pacto ambiental que tal conflito causaria e,
diante dos resultados da análise, somente
então se decidir, levando também em consi-
deração as demais variáveis envolvidas, se
tal ato bélico seria aceitável.

O mesmo não se pode aplicar no caso de
conflito em virtude de efetiva violação de
direitos de um Estado por parte de outro,
pois, ao país prejudicado, não se poderá
impor a obrigação de avaliar os reflexos
ambientais antes de iniciar sua atitude de-
fensiva.

Existe ainda um terceiro caso em que se
poderia pensar na imposição de análise pré-
via a conflitos: enquanto os Estados ainda
buscam resolver o conflito de maneira pací-
fica. Nas conversações diplomáticas, os efei-
tos nocivos ao meio ambiente do cenário do
iminente conflito constituiriam um argu-
mento a mais em favor da solução não beli-
cosa.

Vemos, portanto, que, nos casos de guer-
ra preventiva e discussão ainda pacífica, a
análise dos reflexos ambientais da guerra
apresenta-se duplamente interessante, pois:

a) quantificar-se-iam e qualificar-
se-iam previamente os possíveis pre-
juízos para o meio ambiente em virtu-
de do potencial conflito, permitindo-
se ações preventivas ou restringindo-

se o tipo de armamento a ser utilizado
e;

b) ter-se-ia um argumento a mais
para a paz.

As observações acima partem de duas
premissas muito semelhantes: a aceitação
da doutrina de guerra preventiva e a aceita-
ção de busca de resolução pacífica antes do
recurso às armas.

A aceitação da segunda premissa é glo-
bal e consolidada historicamente, dispen-
sando maior análise. Por outro lado, a apli-
cação da doutrina da guerra preventiva é
recente, motivada principalmente pelos
eventos de 11 de setembro de 2001 e experi-
mentou forte oposição, por parte da opinião
pública internacional.

Assim sendo, a adoção da obrigação de
prévia análise de impacto ambiental a um
iminente conflito armado tem como pré-re-
quisito a aceitação da política da guerra pre-
ventiva, a qual, salvo melhor juízo, é intole-
rável. Dessa forma, entendemos que fica pre-
judicada a aplicação dessa ferramenta am-
biental nos casos da modalidade preventi-
va de conflitos armados.

Sob o ponto de vista nacional, apesar de
ser um país norteado internacionalmente
pelo pacifismo, o Brasil não se vê livre dos
nefastos efeitos nocivos ao meio ambiente
em virtude de conflitos armados6. Exemplo
presente dessa assertiva é a grande preocu-
pação externada pelas autoridades e ambi-
entalistas brasileiros com os possíveis refle-
xos negativos para a flora e fauna amazôni-
ca em virtude da utilização de agentes quí-
micos na Colômbia, como parte da luta con-
tra os narcotraficantes e Forças Armadas
Revolucionárias da Colômbia (FARC’s)7.

V – Do instrumento e processo

Os instrumentos  internacionais especí-
ficos para implementar uma proposta nos
moldes apresentados neste trabalho ainda
não existem, contudo,

“todos los tratados por los que se rige
la conducción de las hostilidades, así
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como el derecho consuetudinario in-
ternacional que obliga a todos los Es-
tados, se basan en dos principios fun-
damentales relacionados entre sí: el
de necesidad militar y el de humani-
dad que, juntos, significan que sólo
están permitidas las acciones necesa-
rias para derrotar al bando contrario,
mientras que están prohibidas las que
causan sufrimientos o pérdidas inne-
cesarios”. (COMITÉ INTERNACIO-
NAL..., 1996, p. 177).

Além dos costumes e princípios8 nortea-
dores do direito da guerra, podemos citar
como normas internacionais relacionadas
diretamente à proteção do meio ambiente
durante conflitos bélicos:

a) a Convenção Sobre a Proibição de
Utilizar Técnicas de Modificação Ambi-
ental com Fins Militares ou Outros Fins
Hostis, de 10 de dezembro de 1976,
adotada pela Assembléia Geral da
ONU (Resolução no 31/72). Tal Con-
venção determina em seu art. 1o que
cada Estado-Parte no documento “se
compromete a não utilizar técnicas de
modificação ambiental com fins mili-
tares ou outros fins hostis que tenham
efeitos vastos, duradouros ou graves,
como meios para produzir destruições,
danos ou prejuízos a outro Estado-
Parte”; e

b) o Protocolo Adicional aos Convê-
nios de Genebra de 12 de agosto de 1949,
relativo à proteção das vítimas dos confli-
tos armados internacionais – Protocolo I
(Genebra, junho de 1977), o qual em
seus arts. 35, § 3o, e 55 determina:

bi) ficar proibido o emprego de
métodos ou meios de guerra que te-
nham sido concebidos para causar, ou
dos que se deva prever que causem,
danos extensos, duradouros e graves
ao meio ambiente natural (art. 35, § 3o);

bii) que na realização da guerra se
velará pela proteção do meio ambien-
te natural contra danos extensos, du-
radouros e graves. Esta proteção in-

clui a proibição do empregar métodos
ou meios de guerra que tenham sido
concebidos para causar ou dos que se
deva prever que causem tais danos ao
meio ambiente natural, comprometen-
do assim a saúde ou a sobrevivência
da população, além de ficarem proi-
bidos os ataques ao meio ambiente
natural como represálias (art. 55).

Ao lado destes, conforme mencionado
anteriormente, existem diversos instrumen-
tos internacionais9 cujas normas, ainda que
reflexamente, postulam pela conservação
ambiental, porém, nenhum trata diretamente
da obrigatoriedade de análise prévia do
impacto de uma guerra ao meio ambiente
onde se desenvolverá o conflito e muito me-
nos condiciona a deflagração da mesma ao
resultado de tal análise.

Vemos então que, diante da experiência
de legiferância internacional sobre o tema e
da necessidade de criar um documento jurí-
dico válido para diversos países, o instru-
mento mais indicado para positivar uma
proposta dessa natureza é a celebração de
um Tratado ou Convenção internacional,
notadamente no seio da ONU.

Por outro lado, os procedimentos técni-
cos para avaliação do impacto ambiental do
eventual conflito deverão ser estipulados
por profissionais capacitados a realizar tais
levantamentos. Em verdade, tratar-se-ia de
operações semelhantes às já executadas nos
Estudos de Impacto Ambiental (EIA) e Rela-
tórios de Impacto Ambiental (RIMA), quiçá
com técnicas mais modernas, tecnologia
mais avançada, estudo de diferentes variá-
veis, abrangência mais ampla da região sob
estudo etc., mas certamente não seria uma
novidade tanto na área jurídica como nas
diversas disciplinas técnicas necessárias
para realização desse tipo de averiguação.

Por outro lado, apesar de já existirem téc-
nicas e processos semelhantes, a obrigatorie-
dade do estudo de impacto ambiental pode-
rá levantar questões controvertidas poden-
do, até mesmo, criar uma indústria de pres-
tação desse tipo de serviço.
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Vemos então que, como usualmente ocor-
re, o Direito deverá unir forças com outras
ciências para obtenção de um resultado acei-
tável. Importante frisar que visitas de inspe-
ção e/ou análises ou acompanhamentos de
conflitos ou negociações por terceiros inde-
pendentes são rotineiros em operações en-
volvendo diferentes países10.

VI – Conclusão

Falta um longo e espinhoso caminho a
percorrer para o fim dos conflitos armados.
Da mesma forma, a utilização do argumen-
to ambiental contra a deflagração de confli-
tos armados ainda precisará ser exaustiva-
mente estudada e muitos acordos tecidos,
para uma efetiva aplicação.

Vemos a ascensão de uma nova faceta
das guerras, o ataque prévio ante uma possí-
vel agressão – a guerra preventiva – a qual
subverte e anula a busca da solução pacífi-
ca de conflitos, função dos meios diplomá-
ticos Ao mesmo tempo, torna-se mais assen-
tada a consciência da necessidade de sal-
vaguardar a incolumidade do meio ambien-
te, mais uma vítima inocente e silenciosa dos
confrontos bélicos.

Da mesma forma, e pari passu ao exposto
no parágrafo acima, as pressões por solu-
ções não bélicas aumentam diante do surgi-
mento de cada tensão internacional.

Observa-se que a idéia defendida por
ambientalistas de implantar uma obrigato-
riedade de análise de impacto ambiental
previamente a um conflito armado tem cam-
po de aplicação restrito em virtude da im-
possibilidade de se exigir tal atitude de um
país que utilize armas para se defender e da
falta de aceitação da doutrina da guerra pre-
ventiva.

Por outro lado, tal argumento pode-se
apresentar valioso e convincente na fase de
negociações que usualmente precedem a um
conflito armado. Ter-se-ia, portanto, mais
um motivo para a paz.

Apesar de que a idéia de obrigatorieda-
de da análise do impacto ambiental prévio

a uma guerra possa soar para alguns como
utópica, ela não deve ser abandonada. De
nossa parte, acreditamos firmemente que o
desenvolvimento do Direito como ciência
somente ocorre com a colocação de idéias e
discussão das mesmas, não somente pelos
estudiosos do Direito mas por cientistas e
profissionais de todas as áreas do conheci-
mento humano e a sociedade em geral.

Certamente nos encontramos em um
momento de modificação de paradigma e
toda idéia que conduza à preservação do
meio ambiente e, em última análise, à pre-
servação da própria vida deve ser, a todo
custo, levada adiante e, se caso uma guerra
no futuro vier a ser evitada em virtude de
suas potenciais conseqüências ambientais,
todo o esforço terá valido a pena, pois como
reverdecerá e florescerá uma árvore que foi
destruída pela toxina invernal da guerra?

Notas
1 No presente artigo, utilizamos os termos

“guerra” e “conflito armado” indistintamente, a
despeito de o segundo ter definição mais ampla e
abrangente que o primeiro.

2 Por exemplo: a) o Convênio Sobre as Leis e Costu-
mes da Guerra Terrestre (Convênio IV, assinado em
Haia, 1907) e seu Regulamento; b) o Protocolo sobre
a Proibição do Emprego na Guerra de Gases Asfixiantes,
Tóxicos ou Similares e de Meios Bacteriológicos de Guer-
ra (Genebra, 17 de junho de 1925); c) a Convenção
sobre a Proibição do Desenvolvimento, Produção e do
Armazenamento de Armas Bacteriológicas (Biológicas)
ou à Base de Toxinas e Sobre a Sua Destruição (Londres,
Moscou e Washington, 10 de Abril de 1972); d) a
Convenção sobre Proibições ou Restrições ao Emprego de
Certas Armas Convencionais que Podem ser Considera-
das Excessivamente Lesivas ou Geradoras de Efeitos In-
discriminados (10 de outubro de 1980) e seus Proto-
colos; e) Convenção sobre a Proibição do Desenvolvi-
mento, Produção, Armazenagem e Utilização de Armas
Químicas e sobre a Sua Destruição (Paris, 13 de Janeiro
de 1993). Importante ressaltar que esses instrumen-
tos, ao protegerem o ser humano (antropocentris-
mo) ou a propriedade, ainda que indireta ou refle-
xamente, também acabaram por salvaguardar o
meio ambiente.

3 Conviene recordar que, en período de conflic-
to, los daños al medio ambiente son inevitables. En
realidad, las guerras han causado siempre daños al



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 149

medio ambiente, algunos muy duraderos. Así, al-
gunos de los campos de batalla de la Primera o de
la Segunda Guerra Mundial, por no citar más que
esos conflictos, aún siguen sin poder explotarse hoy,
o presentan considerables riesgos para la poblaci-
ón, debido a la presencia de material de guerra (par-
ticularmente minas y proyectiles). (BOUVIER, 1991,
p. 603-616).

4 O Artigo 24 da Carta Africana dos Direitos Hu-
manos e dos Povos (Carta de Banjul, assinada em
Banjul, Gâmbia, em janeiro de 1981) determina que
“todos os povos têm direito a um meio ambiente
geral satisfatório, propício ao seu desenvolvimen-
to”. No Brasil, vide Constituição Federal, art. 225.

5 La finalidad de las normas de derecho interna-
cional humanitario relativas a la protección del
medio ambiente no es excluir totalmente los daños
al medio ambiente, sino más bien limitarlos a una
escala que pueda considerarse tolerable. Desafor-
tunadamente, es de temer que el empleo en los cam-
pos de batalla de medios de guerra particularmente
devastadores (con efectos que, en muchos casos, aún
hoy se desconocen) ocasione daños inaceptables, que
harían ilusoria la protección reconocida a toda la
población civil por las normas de derecho internacio-
nal humanitario (BOUVIER, 1991, p. 603-616).

6 Com relação a esse aspecto, não podemos ol-
vidar que “um relatório do Banco Mundial de 1995
já anunciava que as guerras do próximo século se-
rão motivadas pela disputa de água, diferentemen-
te dos conflitos do século XX, marcados por ques-
tões políticas ou pela disputa do petróleo”. Dispo-
nível em: <http://www. klickeducacao. com.
br:8000/Bv/Lc/PA/lcpa26/lcpa26.htm>. Acesso
em: [2004?].

7 “Apesar dos desmentidos oficiais, sabe-se que
um item do Plano Colômbia, elaborado com a par-
ticipação norte-americana, prevê a utilização de
produtos químicos para matar os milhões de pés
de coca e papoula. Daí tornar-se inevitável a com-
paração com o Vietnã, onde os Estados Unidos, a
pretexto de desalojar os vietcongs da floresta, utili-
zou largamente o chamado agente laranja, um des-
folhante de ação imediata, cujo efeito era provocar
o apodrecimento e a queda das folhas das árvores,
tornando mais fácil visualizar, de helicóptero, os
esconderijos dos vietcongs”. (LOPES, 2000).

8 Entre os princípios relativos à conservação do
meio ambiente dos cenários de conflitos armados,
devemos também citar os princípios elencados na
Declaração do Rio sobre Ambiente e Desenvolvimento –
Rio 92 (06/92), notadamente o Princípio 24 – A
guerra é intrinsecamente destruidora do desenvol-
vimento sustentável. Os Estados deverão portanto
respeitar a legislação internacional que protege o
ambiente em tempo de conflito armado, e cooperar
no seu desenvolvimento, conforme for necessário; e

o Princípio 25 – A paz, o desenvolvimento e a prote-
ção ambiental são independentes e inseparáveis.

9 Apesar dos riscos evidentes que corre o meio
ambiente em caso de conflitos armados não inter-
nacionais, nenhuma norma de direito internacional,
aplicável a estas situações, protege especificamen-
te o meio ambiente (BOUVIER, 1991, p. 603-609).

10 Exemplo recente foi o trabalho de inspeção
realizado no Iraque pelos inspetores da ONU, que
antecedeu à guerra dos EUA contra aquele país no
início de 2003.
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1. Importância do setor fundacional
As fundações, como um dos pilares de

sustentação do chamado terceiro setor, ad-
quirem consistência e importância cada vez
maior na sociedade brasileira, significando
um meio de distribuição de renda e comple-
mentação de atividades sociais insuficien-
temente disponibilizadas pelo Estado.

Na atualidade, ainda é de se ressaltar, o
assistencialismo alcança outra conotação.
Aumenta-se a cada dia a distribuição do
capital, por intermédio de incentivos fiscais,
para a realização de atividades assistenci-
ais, filantrópicas, culturais, pressupondo a
divulgação do nome do patrocinador ou
doador, reforçando a sua imagem ou mar-
ca. Inaugurou-se a era do marketing assis-
tencial e do marketing cultural (este usufru-
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indo de benefícios da Lei no 8.313/91), em
ambos os casos denominado correntemente
responsabilidade social empresarial, trocando
o mero assistencialismo por projetos visan-
do ao desenvolvimento social.

Portanto, mais uma vez a regra de pro-
porção do custo-benefício está sendo pesa-
da pelo capital, que opta pelo assistencia-
lismo, incentivo à cultura e empowerment (en-
sino transformador do homem) para refor-
çar a sua marca ou a sua imagem perante o
consumidor e a sociedade de massa.

O Brasil também não foge a esse perfil,
guardadas as suas peculiaridades. O pro-
blema é que a realidade de concentração de
rendas diminui  a base de contribuintes inte-
ressados em promover o assistencialismo e
aumenta significativamente o número de pes-
soas que clama pelo auxílio do terceiro se-
tor.

Estatística feita pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatística – IBGE, acerca de
famílias por classe de rendimento médio
mensal, em 1996, exclusive as pessoas que
vivem no mercado informal e que não de-
claram rendas, demonstra que 22,9% da
população recebe até 2 salários mínimos.
Outros 29,2% recebem de 2 a 5 salários mí-
nimos. De 5 a 10 salários mínimos, são 21%
da população pesquisada. Para finalizar, de
10 a 20 salários mínimos e mais de 20 salá-
rios mínimos, são 12,5% e 8,4% da base de
pesquisa, respectivamente.

Também o IBGE, no ano 1999, em pes-
quisa nacional por amostra de famílias por
classe de rendimento familiar, exclusivo dos
que estão no mercado informal, demonstrou
pequena oscilação em relação à melhora de
renda, o que não significou melhor distri-
buição. Em verdade, ainda que com plano
econômico de estabilização da inflação, a
concentração dos meios é enraizada no país.
Até 2 salários mínimos, o percentual é de
27,6% das famílias. Entre 2 a 5 salários mí-
nimos, o percentual é de 32,2%. Ou seja,
59,8% das famílias brasileiras recebiam
menos de 5 salários mínimos como renda.
De 5 a 10 salários, a estatística é de 18,6%.

Mais de 10 a 20 salários mínimos, são 9,9%.
Sem rendimento, foram 3,5%.

São as estatísticas que fundamentam
esse nosso raciocínio de concentração de
renda e da importância que o setor fundacio-
nal assume no país. A desigualdade é um
dos motivos que faz a população brasileira
solicitar de forma crescente o auxílio bene-
merente das entidades que substituem o
Estado no cumprimento das garantias bási-
cas de cidadania participativa, dignidade e
busca do bem comum. As disparidades só-
cio-econômicas dos países criam anomali-
as no crescimento do terceiro setor e exigem
posturas diferenciadas para fazer frente às
demandas públicas.

Diante desse contexto social, entrou em
vigor o Código Civil de 2002, apresentando
algumas mudanças tópicas nas regras ge-
rais de regulamentação das fundações, sem
contudo representar uma mudança estru-
tural significativa para a evolução sólida do
setor. Também é com vistas a essa nova re-
gulamentação jurídica que são delineados
os argumentos de análise.

2. Intertemporalidade do sistema civil

Relevante questão é a intertemporalida-
de entre os sistemas de direito civil de 1916
e 2002, passando a incidir os dispositivos
estruturais de adequação das normas apli-
cáveis. O Livro Complementar, que trata das
Disposições Finais e Transitórias, consigna
a vacatio legis no art. 2.044, de 1 ano após a
publicação. Com a entrada em vigor, o art.
2.031 dispõe que “as associações, socieda-
des e fundações, constituídas na forma das
leis anteriores, terão o prazo de um ano para
se adaptarem às disposições deste Código,
a partir de sua vigência; igual prazo é con-
cedido aos empresários”.

A exigência dessas adaptações gera, em
princípio, o dever objetivo de cada uma das
fundações já existentes se adaptar às novas
regras de direito civil, que modificaram de
certa forma o direito fundacional brasileiro,
sobretudo se considerada a possibilidade



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 153

anterior de fundações com fins particulari-
zados ou então as fundações instituídas e
não constituídas, que tiveram o seu patri-
mônio convertido em títulos da dívida pú-
blica

Tal situação, além do art. 2.031 mencio-
nado, também se verifica no art. 2.032 do
CC/2002, que dispõe: “As fundações, insti-
tuídas segundo a legislação anterior, inclu-
sive as de fins diversos dos previstos no
parágrafo único do art. 62, subordinam-se,
quanto ao seu funcionamento, ao disposto
neste Código”.

Entretanto, uma análise da norma não
lhe afasta a inadequação perante o texto da
CF/88, tendo em vista que há negócios jurí-
dicos institucionais compostos por todos os
seus elementos essenciais dentro das regras
do sistema de 1916, sendo inconstitucional
a retroatividade da lei para a exigência de
modificação do ato jurídico perfeito.

Há inconstitucionalidade dos dois dis-
positivos em determinados casos. Negócios
jurídicos de instituição da fundação, já re-
gistrados e formalizados como perfeitos e
acabados, poderão ser agredidos pela ne-
cessidade de adaptação no prazo de um ano,
violando-se o disposto no art. 5o, inciso
XXXVI, da CF/88, que protege o direito ad-
quirido e o ato jurídico perfeito. Wilson
Souza Campos Batalha (1980, p. 399), já na
edição de 1980 de seu Direito Intertemporal,
fazia a advertência de “questionável cons-
titucionalidade do dispositivo”, justamen-
te porque todos os elementos constitutivos
foram implementados sob a égide da legis-
lação anterior.

Se uma fundação se dedicava a fins de
educação e criação de crianças de uma fa-
mília (fins particulares), não se lhe pode
exigir a adaptação para os casos do pará-
grafo único do art. 62 do CC/2002, porque a
lei estará retroagindo sobre um negócio ju-
rídico constituído com todos os seus elemen-
tos essenciais.

Interpretação distinta tem a exigência de
se transferir para outra fundação o patri-
mônio dotado de forma insuficiente. Não há

retroatividade porque os patrimônios já
transformados em títulos da dívida pública
poderão ser destinados a outras fundações
de fins semelhantes, uma vez que não há
desvirtuamento das finalidades ou do ne-
gócio jurídico de instituição.

O que é inadmissível é a retroação sobre
o negócio jurídico de instituição perfeito, de
fundação já constituída, para lhe fazer exi-
gências de modificação de suas finalidades
ou que viole a proteção da vontade do insti-
tuidor.

Quanto à proteção do nome da funda-
ção, que já era possível por interpretação
sistêmica e agora, com o parágrafo único do
art. 1.155 do CC/2002, foi igualada à do
nome empresarial, não se pode ter como re-
troativa, porque se resguarda um direito
reconhecido e não há modificação de seu
conteúdo por norma futura.

Em relação aos arts. 64 a 67 do CC/2002,
nada há para discussão, porque são dispo-
sitivos pouco modificados ou procedimen-
tais, de aplicação concomitante aos fatos. É
o caso, para exemplificar, do quorum de dois
terços para alteração do estatuto, previsto
no art. 67, inciso I.

Entretanto, o art. 68 do CC/2002 redu-
ziu o prazo para impugnação, pela minoria
vencida em assembléia, das decisões não
unânimes. O art. 29 do CC/2002 trazia o
prazo de 1 ano. Diante de um conflito, inci-
de o prazo da norma vigente no momento
em que ocorreu a decisão impugnável.

3. Código Civil de 2002 e a disciplina
das fundações privadas

Buscando um pressuposto metodológi-
co, entendemos que a fundação privada é
organização com patrimônio afetado por
uma finalidade específica determinada pelo
instituidor, com personalidade jurídica atri-
buída pela lei. Para sua existência, fazem-
se necessários esses três elementos nuclea-
res, presentes no art. 62 do CC/2002, que
passaremos a distinguir individualizada-
mente, com análise dos dispositivos norma-



Revista de Informação Legislativa154

tivos, que alteraram timidamente o tratamen-
to da matéria no Direito brasileiro. Os arts.
62 a 69 do CC/2002 (Capítulo III, Título II,
Livro I, da Parte Geral) trazem a regulamen-
tação contida nos arts. 24 a 30 do CC/1916,
com as adaptações que serão agora enume-
radas.

O art. 62 regula o negócio jurídico de ins-
tituição por escritura pública ou por testa-
mento, determinando que haja dotação es-
pecial de bens livres para um fim específico,
com declaração da forma de administração.
O que se acrescentou ao texto, em relação ao
CC/1916, foi a imprescindibilidade de cons-
tituição da fundação “para fins religiosos,
morais, culturais ou de assistência”, con-
forme dispõe o parágrafo único do art. 62
do CC/2002. Compreenda-se, então, que
houve um ajuste no sistema privado em re-
lação às finalidades, que passam a ser es-
sencialmente sociais, afastando-se a possi-
bilidade de fundações para fins eminente-
mente privados ou de interesses exclusivos.
Além disso, é de se dizer que a finalidade
essencial da fundação deve ser social, mas
não houve qualquer vedação ao exercício
de atividades econômicas para servir de
meio de sustentação da finalidade religio-
sa, moral, cultural ou assistencial.

Cabe anotar, entretanto, que ainda tem
plena vigência a legislação especial que não
contraria a regra geral, especialmente no
concernente a fundação cuja finalidade é de
entidade fechada de previdência comple-
mentar privada, prevista na Lei Complemen-
tar no 109, de 29 de maio de 2001, inclusive
com a excepcional regra de competência
privativa do órgão regulador e fiscalizador
das entidades fechadas de previdência pri-
vada em zelar pelas fundações (conforme
art. 72 da LC no 109/2001)1.

O art. 63, por sua vez, modificou subs-
tancialmente a disciplina relativa à insufi-
ciência patrimonial de bens, dissipando as
dúvidas e controvérsias doutrinárias exis-
tentes. De acordo com a nova norma, em vez
da conversão em títulos da dívida pública
aguardando rendimentos (art. 25 do CC/

1916), na falta de disposição do instituidor
os bens serão incorporados em outra fun-
dação que se proponha a fins iguais ou se-
melhantes àquela instituída sem suficiên-
cia patrimonial.

Sem paralelo no CC/1916 é o art. 64 do
CC/2002, que dispõe que, constituída a fun-
dação (isto é, após o registro em Cartório), o
instituidor tem a obrigação de transferir a
propriedade ou outros direitos referentes aos
bens dotados para a entidade. Não imple-
mentada a obrigação, os bens serão regis-
trados em nome da fundação, por pedido
do Ministério Público ou da administração
nomeada, ingressando o mandado judicial
no registro público para transferir a proprie-
dade. Houve uma melhor adequação sistê-
mica, porque deverão ser transferidos os
direitos sobre os imóveis ou demais bens li-
vres transmitidos à fundação, que tem exis-
tência como pessoa jurídica após o registro.
Antes de registrada, é possível a revogação
do negócio jurídico de instituição, não inci-
dindo o art. 64 do CC/2002 se não houver o
registro do estatuto constituindo a pessoa
jurídica. É expressa a exigência de constitui-
ção da fundação.

O art. 65 do CC/2002, por sua vez, tem
parcial correspondência com o art. 27 do
CC/1916, porque comina àqueles que de-
vem aplicar o patrimônio o dever de formu-
lar as bases do estatuto e submeter à autori-
dade competente. Se o estatuto não for ela-
borado no prazo especificado pelo institui-
dor ou, não havendo prazo, em 180 dias, a
incumbência passa a ser do Ministério Pú-
blico, na forma do art. 1.200 do CPC.

Por se falar em Ministério Público, é ain-
da dele o dever de velamento pelas funda-
ções (art. 66 do CC/2002), no Estado onde
situadas. Entretanto, o CC/2002 peca no
ponto em que regulamenta a fiscalização
pelo Ministério Público e comete retroces-
sos que não se justificam, tais os casos de
transferência da fiscalização das fundações
situadas no Distrito Federal para o âmbito
de atuação do Ministério Público Federal,
suprimindo a competência do Ministério
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Público do Distrito Federal. Ora, a Consti-
tuição Federal de 1988 (art. 128) foi regula-
mentada pela Lei n o 8.625/93 (Lei Orgânica
do Ministério Público) e pela Lei Comple-
mentar no 75/93 (Lei Orgânica do Ministé-
rio Público da União), com competências
estrita e sistematicamente fixadas. Diante
dessa regulamentação, criou-se o Ministé-
rio Público do Distrito Federal com a com-
petência idêntica ao Ministério Público dos
Estados e seria um absurdo inconstitucio-
nal, senão um contra-senso injustificável,
suprimir a competência fiscalizatória do
MPDF sobre as fundações que no Distrito
Federal exercerem as suas atividades.

O art. 67 do CC/2002 diz respeito à alte-
ração do estatuto, repetindo parcialmente o
art. 28 do CC/1916. A reforma deverá aten-
der aos seguintes critérios: a) ser deliberada
por dois terços dos competentes para gerir e
representar a fundação; b) não contrariar ou
desvirtuar o fim da fundação; c) ser aprova-
da pelo órgão do Ministério Público, e, caso
este a denegue, poderá o juiz supri-la, a re-
querimento do interessado (art. 1.201 do
CPC).

Ainda com relação a quorum de delibera-
ção, não se pode admitir a interpretação ex-
tensiva do art. 59 do CC/2002, que trata de
associações. A utilização do dispositivo, por
analogia, não pode ser exigida das funda-
ções, uma vez que se trata de norma restriti-
va de direitos e porque pode representar
óbice perigoso para a administração da en-
tidade. Em especial, é de se dizer que a ma-
téria regulamentada diz respeito somente às
associações, que teriam, pelo menos em tese,
a necessidade de quorum mais qualificado
para apreciação das matérias especificadas
no dispositivo.

Incorporando a norma de direito materi-
al contida no art. 1.203 do CPC, o art. 68
especifica que, se a alteração estatutária não
tiver sido aprovada por unanimidade, os
administradores da fundação, ao submete-
rem o estatuto ao órgão do Ministério Públi-
co, requererão que se dê ciência à minoria ven-
cida para impugná-la, se quiser, em dez dias.

Finalizando a enumeração dos disposi-
tivos, o art. 69 do CC/2002 repete o art. 30
da codificação anterior, na medida em que
dispõe que

“Tornando-se ilícita, impossível ou
inútil a finalidade a que visa a funda-
ção, ou vencido o prazo de sua exis-
tência, o órgão do Ministério Público,
ou qualquer interessado, lhe promo-
verá a extinção, incorporando-se o seu
patrimônio, salvo disposição em con-
trário no ato constitutivo, ou no esta-
tuto, em outra fundação, designada
pelo juiz, que se proponha a fim igual
ou semelhante”.

Ainda é de se dizer acerca da perda de
oportunidade de se regulamentar o direito
fundacional de forma sistematizada, tal
como feito pela Espanha, a partir do art. 34.1
da Constituição de 1978 e da Lei n o 30/1994.
Referida norma elevou o direito de funda-
ções ao nível constitucional, conferindo-lhe
a natureza de direito fundamental deriva-
do da função social da propriedade, inclu-
indo as conseqüências do art. 53.1, que dis-
põe: “los derechos e libertades reconocidos
en el Capítulo segundo del presente Título
vinculan a todos los poderes públicos. Sólo
por Ley, que en todo caso deberá respetar su
contenido esencial, podrá regularse el
ejercicio de tales derechos e libertades (...)”.
O mais imediato efeito desse tratamento, na
Espanha, foi a imposição, perante os pode-
res públicos, da garantia de disposição de
bens próprios para criação de uma funda-
ção vinculada ao cumprimento dos fins so-
ciais vinculados na criação.

4. Atualização interpretativa da
correlação entre patrimônio e

finalidades das fundações

A equação patrimônio-finalidade se re-
solve pelo equilíbrio de proporções, porque
a legislação impõe ao instituidor o mister
de observar a suficiência do patrimônio para
a criação da entidade (art. 1.200 do CPC e,
por extensão, art. 66 do CC/2002).



Revista de Informação Legislativa156

Quanto ao elemento patrimonial, por ser
a base de sustentação da finalidade, há o
imperativo da impossibilidade de alienação
do patrimônio, ressalvada a hipótese de
autorização do Ministério Público curador,
após prévia requisição fundamentada de
expedição de alvará judicial. Conforme é
entendimento da doutrina espanhola de
Lucía Linares Andrés (1998, p. 59), essa ina-
lienabilidade relativa do patrimônio é fun-
damentada na limitação da autonomia pri-
vada, para proteção da vontade do institui-
dor e dos terceiros beneficiados pelos fins
fundacionais.

De acordo com a obra de Werner Seifart
(1999, p. 3), a finalidade representa a con-
cretização da vontade do instituidor e a de-
finição da linha condutora de atitudes da
entidade. Por esse motivo, segundo Gerhard
Brandmüller (1998, p. 57), o instituidor é li-
vre para determinar os fins que a fundação
irá perseguir. Dentro dessa limitação, os fins
devem-se apresentar na instituição com ca-
racteres bastante definidos, especialmente
no que concerne à possibilidade, licitude, de-
terminabilidade e inalterabilidade. A segunda
questão a ser discutida diz respeito aos fins
especificados no parágrafo único do art. 62
do CC/2002.

A finalidade deve obedecer, portanto, à
determinabilidade estrita , como ato vinculati-
vo à vontade do instituidor. Não há mar-
gens para a generalidade, porque o fim há
que ser específico e demonstrado imediata-
mente pelo instituidor, ato próprio da exe-
gese do art. 62 do CC/2002. Assim, não há
que se cogitar de fim indeterminado, mas
determinável de plano ou ao cabo do imple-
mento de certa condição, termo ou modo
para a eficácia plena do negócio instituidor.

Não se admite a determinação genérica.
Ao contrário, deverá haver especificação
para que o vínculo patrimônio-fim seja efe-
tivo.

“Innanzi tutto deve essere deter
minato lo scopo. Esso designa i com-
piti precisi e permanenti ai quali è
chiamato l’ente che sorge. Un’assoluta

vaghezza di fini non sarebbe compati-
bile col sorgere di una fondazione che,
appunto, nello scopo trova la sua indi-
vidualità” (ROMANELLI, 1935, p. 57).

O fim deverá ser específico , sob pena de
atrair subjetivismos de interpretação que
afastem a verdadeira intenção motriz insti-
tuidora. Esse fato se torna mais difícil no
caso de instituição por ato entre vivos; en-
tretanto, é plenamente suscetível quando for
verificada por outra pessoa jurídica ou por
negócio jurídico fundacional causa mortis. É
de se exemplificar com o testamento que
determina que o patrimônio será voltado à
atividade de pesquisa, sem especificar qual
a investigação científica a ser efetuada. As-
sim, os futuros administradores poderiam
voltar o patrimônio para atividade desvir-
tuada do intento inicial, ou seja, de fins pa-
cíficos para beligerantes ou então de pes-
quisa científica para aperfeiçoamento de
substâncias episodicamente ilícitas.

Para exemplificar, é o caso de se vincu-
lar o patrimônio do instituidor a uma finali-
dade relacionada à saúde. Essa, a viga mes-
tra a ser respeitada. Entretanto, é mister a
especificação: qual momento da saúde: pre-
ventivo ou clínico? Qual área de atuação:
pediatria, obstetrícia, ortopedia, oncologia?
Qual a comunidade abrangida? Opcional-
mente, quais as doenças: aids, hepatite, cân-
cer? Ou que sejam todos esses pormenores
ligados à saúde, guardada a devida propor-
ção com o patrimônio vinculado. Ainda é
bom perquirir: haverá manutenção de um
hospital próprio da fundação ou a funda-
ção será mantenedora econômica de outras
entidades já existentes?

O que se quer demonstrar é que a especi-
ficação atende com melhor clareza àquilo
que o instituidor pretendia, havendo aqui a
incidência do princípio da proteção da von-
tade do instituidor, base condutora do vela-
mento das fundações pelo MP.

Não obstante, ressalva a ser feita, é o caso
de o negócio instituidor prever a possibili-
dade de complementação da finalidade ge-
nérica, isso por outra pessoa instituidora ou
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por terceira pessoa que poderá ser o admi-
nistrador. Nesse caso, a vontade inaugural
da fundação autoriza e legitima o com-
plemento da finalidade por outrem, que não
o instituidor, sob a fiscalização do Ministé-
rio Público. Tome-se por orientação e exem-
plo o quanto é disposto no §87 do BGB (2o

período), que permite a alteração dos fins
após prévia aprovação da administração da
fundação:

“Na transformação da finalidade
deve ser atendida, tanto quanto pos-
sível, a intenção do fundador, dando
particular atenção à circunstância de
que as rendas do patrimônio da fun-
dação, tanto quanto possível, fiquem
mantidas no mesmo círculo de pesso-
as a quem elas deveriam caber na in-
tenção do fundador. A autoridade
pode alterar a constituição da funda-
ção sempre que a transformação da
finalidade o exigir”.

A finalidade da fundação é elemento es-
sencial tanto do negócio de instituição quan-
to da pessoa jurídica, e sem ele a instituição
se nulifica e os bens dotados seguirão o re-
gime que o Código Civil brasileiro lhes des-
tina (o que será abordado oportunamente).

Por derradeiro, a finalidade deve possuir
a característica da inalterabilidade relativa, ou
seja, estar adstrita às disposições institui-
doras. É decorrência do respeito à vontade
do instituidor, em seu mais amplo sentido
de perpetuação. No Brasil, essa proteção tem
alcance da norma positivada no inciso II do
art. 67 do CC/2002 (anterior art. 28, inciso
II, do CC/1916).

Com a ressalva feita em relação à retroa-
tividade violadora de ato jurídico perfeito
(discutida no item 2), o dispositivo mencio-
nado vinculou os fins da fundação somente
em religiosos, morais, culturais ou de assis-
tência2. Corrigiu-se antinomia anterior, em
que, apesar de ser contrariada a essência da
fundação, seria juridicamente possível ad-
mitir fins particularizados, conforme orien-
tavam Ruggiero (1934, p. 439) e Bevilaqua
(1931, p. 234).

Com efeito, compreendeu-se que a essên-
cia finalística das fundações é voltada para
o interesse social, que é conjugação de valores e
fatos que beneficiam a sociedade em geral, impos-
tos por necessidade de ordem social, política, eco-
nômica e moral. Pode-se buscar a orientação
de Rafael de Lorenzo Garcia (1993, p. 115):

“interés público es el compartible por
cualquiera o por un amplio círculo de
personas; lo cual supone destinatarios
indeterminados, o, al menos, relati-
vamente indeterminados. En esto
consiste la despersonalización del
beneficio conferido por la Fundación:
se ofrece a las personas no en su indi-
vidual consideración, sino en tanto se
encuentren en una determinada
situación o necesidad. En esta situa-
ción o necesidad, apreciada precisa-
mente en cuanto común a un círculo
de personas considerable, radica y
consiste el interés público que la
Fundación atiende”.

Também em sede de comparação de
direitos, é interessante aproveitar o conteú-
do do §52 da Abgabenordnung (AO), Código
Tributário Alemão de 1977, sobre as enti-
dades com objetivos de utilidade pública
(Gemeinnützige Zwecke):

“Uma entidade tem objetivos de
utilidade pública, quando a sua ativi-
dade é orientada no sentido da pro-
moção social, que ela desenvolve de-
sinteressadamente no campo materi-
al, espiritual ou moral. Deixa de ocor-
rer promoção social, se o círculo de
pessoas beneficiadas é muito restrito,
como, por exemplo, quando pertence
a uma família ou ao quadro de pesso-
as de uma empresa, ou quando há de
ser apenas de curta duração em razão
das limitações impostas principal-
mente pelo seu restrito âmbito de atu-
ação ou pelas características profissio-
nais de seu trabalho. Não ocorre pro-
moção social tão-só porque uma enti-
dade entrega seus recursos a uma pes-
soa jurídica de direito público”.
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O número 2 do §52 da mesma norma ale-
mã ainda considera como promoção social:

“1. Fomento da ciência e da pesquisa;
da formação e da educação; da arte e
da cultura; da religião; do intercâm-
bio entre os povos; da ajuda para o
desenvolvimento; da proteção do
meio ambiente, da paisagem e dos
monumentos; do civismo; 2. O fomen-
to da assistência à juventude e à ve-
lhice; da saúde pública; do bem-estar
social e do esporte”.

Continua a compreensão de impessoali-
dade e ausência de interesse lucrativo de
quem quer que venha fazer parte do corpo
administrativo da entidade. Contudo, a dis-
cussão se restringe: a) à extensão de concei-
to dos fins de utilidade social enumerados
pelo art. 62 do CC/2002; b) à admissibilida-
de de fundações destinadas a grupamentos
determinados; c) à admissibilidade de
Hauptgeldstiftung (aplicação direta do patri-
mônio da fundação, por ela própria) e
Anstaltstiftung (criação de pessoa interme-
diária, que recebe os recursos da fundação e
realiza as finalidades).

Quanto ao primeiro tópico, é possível
afirmar que a utilidade social se estende a
um grupo indeterminado de pessoas, pos-
tas na sociedade de maneira indissociável,
atendendo à demanda de serviços sociais,
assistenciais e educacionais, prestados de
maneira gratuita e de acordo com critério
igualitário (ANDRÉS, 1998, p. 205-206).

Após o advento do parágrafo único do
art. 62 do CC/20023, podem ser incluídos
entre os fins possíveis:

a) religiosos: giram em torno da celebra-
ção de cultos e fins relacionados à liturgia e
seus respectivos locais, como decorrência da
inviolabilidade de consciência e crença (art.
5o, inciso VI, da CF/88). Fim religioso englo-
ga a própria celebração ritualística, a for-
mação (inclusive ensino) dos clérigos e reli-
giosos, o velamento e sepultamento dos
mortos, bem como o culto à sua memória.
De acordo com o art. 150, §4o, engloba-se na
imunidade o patrimônio, renda e serviços

da atividade religiosa, inclusive o templo e
casas paroquiais, tendo em vista que se tra-
ta do meio de sustentação da finalidade.
Como paradigma para finalidades religio-
sas, tem-se o §54, Abs. 2, da AO alemã, ao
dispor sobre Kirchliche Zwecke4.

b) morais: as finalidades admitidas como
morais apresentam-se em rol amplo e en-
globando aspectos atinentes à formação
humanista das pessoas, inserindo o homem
no contexto de relações gregárias entre si e
perante o meio ambiente, havendo consci-
entização e atuação ética (enquanto proje-
ção da moral na sociedade). Por ampliação
interpretativa adequada às regras de her-
menêutica e decorrente da omissão da nor-
ma posta no art. 62 do CC/2002, podem ser
admitidas como finalidades morais a prote-
ção dos direitos humanos, proteção do meio
ambiente (conservação de recursos naturais,
controle da poluição, proteção e bem-estar
dos animais, vida selvagem e preservação
de ambientes rurais), estudos do desenvol-
vimento econômico e social da região ou
comunidade, tutela da cidadania (organi-
zações de direito, minorias étnicas, serviços
jurídicos aprovados pela OAB, prevenção do
crime, reabilitação social de delinqüentes,
apoio às vítimas, partidos políticos), também
atividades internacionais como programas de
intercâmbio, assistência de desenvolvimen-
to, amparo em desastres, direitos humanos e
organizações pacifistas, promoção da ética,
da paz e de outros valores universais.

c) culturais: extensão da educação, inclui
a promoção de investigação científica lícita,
incrementação e fomento da arte e cultura
nacional, regional e comunitária, além do
incentivo a esportes, arte, museus, zoológi-
cos e recreação.

d) assistência: a assistência5 engloba fi-
nalidades de promoção das necessidades
básicas da pessoa, incluindo a proteção à fa-
mília, à maternidade, à infância, à adolescên-
cia, à velhice e aos portadores de deficiência
física, em todas as fases de formação física e
psíquica. Incluem-se entre as finalidades a
educação (escolas de todos os níveis de en-
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sino e educação superior, treinamento vo-
cacional, pesquisa médica, ciência e tecno-
logia, estudos de política empresarial), saú-
de (hospitais, reabilitação, asilos, saúde
mental), trabalho, lazer, previdência social,
proteção à maternidade e à infância, assis-
tência aos desamparados, combate a doen-
ças, serviços sociais (bem-estar da criança,
serviços para jovens, famílias, idosos e defi-
cientes, ajuda de emergência, complemen-
tação de rendimentos, assistência material).
Para fins de comparação de direitos, o
Código Tributário (AO) alemão discrimina
quais são os fins beneficentes (Mildtätige
Zwecke)6, de filantropia (Selbstlosigkeit)7, ati-
vidade assistencial (Wohlfahrtspflege)8, hos-
pitais (Krankenhäuser)9 e qualifica as entida-
des de utilidade pública especiais (Einzelne
Zweckbetriebe)10.

Em relação ao segundo ponto de discus-
são, é de se admitir que a finalidade da fun-
dação privada se estenda a grupamentos de-
termináveis, na medida em que se realizem
fins que beneficiem essa coletividade irres-
tritamente. Assim, poderão ser entendidas
as fundações privadas que persigam fins
relacionados à saúde de uma coletividade
ligada a uma atividade laboral sindicaliza-
da ou, então, dos componentes de um parti-
do político. Em outro exemplo, poderão ser
inclinadas as fundações que buscam o cul-
to religioso, já que atendem a grupamento
determinado de pessoas. Deixa-se de lado a
utilidade social, para se trabalhar com a uti-
lidade coletiva.

Pode-se exemplificar com as fundações
de previdência privada (abertas e fechadas).
O art. 202 da CF/88, alterado pela Emenda
Constitucional no 20/98, admite o regime
de previdência privada, de caráter comple-
mentar, facultativo e organizado de forma
autônoma em relação ao regime geral de
previdência social, baseado na constituição
de reservas que garantam o benefício con-
tratado e regulado pelas Leis Complemen-
tares no 108 e 109 de 29 de maio de 2001
(regulamentadas pelo Decreto no 4.206, de
23 de abril de 2002), revogando a Lei n o 6.435,

de 15 de julho de 1977 (e alterações da Lei n o

6.462/77). De acordo com a nova regra, a
previdência privada é complementar e pode
ser operada por entidades de previdência
que têm por objetivo principal instituir e
executar planos de benefícios de caráter pre-
videnciário (art. 2o da LC 109/2001).

5. Adaptação da atuação do
Ministério Público

O CC/2002 manteve a necessidade de
atuação do Ministério Público no velamen-
to das fundações privadas. Nesse sentido,
José Celso de Mello Filho (1980, p. 32) enu-
mera alguns dos atos judiciais que podem
ser praticados pelo MP:

“1) anulação dos atos contrários à
lei e aos estatutos praticados pelos
administradores das fundações; 2) o
seqüestro dos bens fundacionais irre-
gularmente alienados, sem prejuízo de
outras medidas cautelares, típicas ou
atípicas; 3) a prestação de contas dos
administradores e tesoureiros das
fundações quando estes não o fizerem
administrativamente; 4) a extinção
das fundações quando se tornar ilíci-
to o seu objeto, ou for impossível a sua
manutenção, ou se vencer o prazo de
sua existência; 5) a remoção dos ad-
ministradores da fundação no caso de
negligência ou malversação e a nome-
ação de administrador provisório; e
6) a elaboração dos estatutos quando
o instituidor não o fizer, nem nomear
quem o faça, assim como quando a
pessoa encarregada de fazê-lo não
cumprir o encargo no prazo fixado
pelo instituidor ou, em não havendo
prazo, dentro de seis meses”.

Com efeito e dentro desses pressupos-
tos, as funções do MP podem ser enumera-
das didaticamente em quatro, nomeadamen-
te designadas:

– função consultiva do MP, seja das fun-
dações já constituídas, seja das fundações
não-reconhecidas e de fato;
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– função fiscalizadora, exigindo presta-
ção de contas e velando pela proteção de:
finalidade (impugnando atos administrati-
vos contrários aos preceitos estatutários);
patrimônio (resguardando a integridade,
observando o destino aos fins estatutários e
controlando a administração); vínculo ma-
nifestado na vontade do instituidor projeta-
da no estatuto;

– função substitutiva da administração,
precedida de ordem judicial, em casos de im-
possibilidade e suprindo eventual deficiên-
cia nos órgãos administrativos da entidade;

– função interventora, que se desdobra na
aprovação dos estatutos, imposição de mo-
dificações estatutárias e em casos de irregu-
laridades (nesse segundo momento, com a
necessária e antecedente autorização judi-
cial para intervir), além da intervenção em
processos judiciais em que as fundações
sejam parte.

O MP ainda poderá examinar escritas,
solicitar informações, pedir prestação de
contas, requerer inquéritos policiais, pedir
a prisão preventiva de administradores ím-
probos, iniciar ação penal, pleitear anula-
ção de assembléias e resoluções, pleitear
também rescisões de contratos, enfim, tudo
o que se fizer necessário para que a finali-
dade da fundação não se desencaminhe,
nem se dilua, utilizando-se de ação civil
pública com o pedido específico.

A respeito, pronunciou-se o julgado do
Supremo Tribunal Federal: “Fundação. In-
tervenção. Ação Fiscalizadora do Ministé-
rio Público. Art. 26 do Código Civil. Vincu-
lação ao juízo para obter o regular funcio-
namento da entidade. Mandado de seguran-
ça concedido” (STF – RE no 91.537/1 – RJ –
Rel. Min. Thompson Flores – 14.10.1980).

Como se disse, a ingerência do MP na
administração da fundação somente deve-
rá ser feita por meio de pedido junto ao juiz
curador. Em linhas gerais, essa, a compre-
ensão que se tira do dispositivo do art. 66,
cumulado com o inciso III do art. 67 e art. 69,
todos do CC/2002 (que manteve basicamen-
te a mesma exegese nesse ponto), além das

disposições instrumentais e materiais inser-
tas nos arts. 82, III, 1.199 a 1.204 do Código
de Processo Civil e na Lei no 8.625/93 (Lei
Orgânica Nacional do Ministério Público,
que muito pouco especifica as funções do
MP na administração das fundações). Os
dispositivos explicitam que o órgão do Mi-
nistério Público velará pelas fundações exis-
tentes na comarca, devendo, inclusive, in-
tervir nos processos em que as fundações
sejam partes.

6. Ainda sobre o exercício de
atividades econômicas

Além de mínimas e meramente pontu-
ais, as alterações trazidas pelo CC/2002 não
contemplaram sob qualquer hipótese ou
análise a questão do exercício de atividades
econômicas pelas fundações. Relegou-se,
então, aos intérpretes do Direito a análise
sistêmica, de modo a adequar institutos em
princípio díspares, mas que são sempre uti-
lizados em harmonia para garantir a conti-
nuação da entidade.

Pelo princípio da liberdade de associa-
ção e liberdade de empresa, há plena licitu-
de na admissão de exercício de atividades
econômicas pelas fundações privadas, de
forma que os benefícios econômicos auferi-
dos pela atividade acessória sejam reverti-
dos para o cumprimento dos objetivos fun-
dacionais; a atividade econômica como pro-
dutora de um lucro, excedente de capital,
que seria reaplicado pela fundação.

Não se pode esquecer que, pelo princí-
pio da proteção da vontade do instituidor, é
estritamente necessário que o negócio de
instituição tenha previsão expressa de que
a fundação deverá participar de sociedade
ou deverá se constituir com atividade em-
presária em conexão com seus fins. Ade-
mais, por uma questão de licitude da pro-
posta, verificamos que não existe incompa-
tibilidade entre o direito regulador do fun-
cionamento das fundações e o direito que
regulamenta a atividade econômica e em-
presarial. O que se admite é o inter-relacio-
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namento entre ambos, superando qualquer
argüição de ilicitude e incompatibilidade
pela restrição mútua de princípios em pro-
veito dos fins fundacionais.

Em sede de comparação de direitos, é
importante transcrever a recomendação que
encabeça a Lei no 30, de 24 de novembro de
1994, da Espanha, que regulamentou a ma-
téria e dispôs no preâmbulo:

“Merecen destacarse dos aspectos
que inciden sobre la actividad de las
Fundaciones: el primero es la posibi-
lidad de que ejerzan directa o indi-
rectamente actividades mercantiles o
industriales; el segundo consiste en
la exigencia de que una determinada
proporción de las rentas y de cua-
lesquiera otros ingresos que obtenga
la Fundación sea destinada a la reali-
zación de los indicados fines”.

A referida Lei n o 30/1994 fixa critérios bási-
cos sobre as atividades mercantis e indus-
triais das fundações, dispondo o art. 22:

“1. Las Fundaciones no podrán
tener participación alguna en socie-
dades mercantiles en las que deban
responder personalmente de las deu-
das sociales. 2. Cuando formem parte
de la dotación participaciones en las
sociedades a las que se refiere el apar-
tado anterir y dicha participación sea
mayoritaria, la Fundación deverá pro-
mover las transformaciónes de aqué-
llas a fin de que adopten una forma
jurídica en la que quede limitada su
responsabilidad. 3. Las Fundaciones
podrán participar mayoritariamente
en sociedades no personalistas y de-
berán dar cuenta de dicha participa-
ción mayoritaria al Protectorado con
carácter inmediato a que la misma se
produzca”.

Ainda em busca das fontes de direito,
aproveitamos a doutrina de Rafael de
Lorenzo Garcia (1993, p. 203), sobre orde-
namento espanhol:

“No existe ninguna duda de que,
en el ordenamiento jurídico español,

las Fundaciones pueden utilizar todo tipo
de medidas empresariales (incluyendo,
por tanto, la propia constitución de
empresas) y, consecuentemente, obte-
ner ganancia o beneficio. Lo que sí está
excluido es la distribución de esos
beneficios fuera de la propria Funda-
ción, es decir, entre los fundadores o
personas representativas de un inte-
rés puramente particular, de forma
que implique una desviación de tales
ganancias más allá del ámbito propio
de la Fundación o de su círculo de
beneficiarios. Puede afirmarse por ello
que, en la actualidad, casi todas las
Fundaciones, para la consecución de
sus objetivos, participan plenamente
en la vida económica, ejerciendo de
forma permanente actividades econó-
micas remuneradas, a título principal
o accesorio. En este sentido, habría
que determinar hasta qué punto les
son aplicables a estas entidades las
reglas comunitarias generales que se
imponen a los operadores económi-
cos ordinarios”.

No Brasil, se não existe referida exigên-
cia em sede normativa, deverá o próprio
Ministério Público verificar o estatuto e ob-
servar se a participação da fundação ocorre
em sociedade sem limitação de responsabi-
lidade do sócio ou então que a atividade
empresária da fundação não seja prepon-
derante sobre a finalidade de interesse soci-
al a que se vinculou o patrimônio.

6.1. Princípio da reversão dos lucros da
atividade econômica

Para compatibilização entre empresa e
fundação, é necessário que haja a enuncia-
ção de princípio de complementariedade e
restrição mútua entre os institutos, para
compatibilizar a situação híbrida gerada.
Nesse sentido é que se enuncia a reversão
dos lucros da atividade econômica para a
realização dos fins fundacionais, nos moldes
do que Valero Agundez (1969, p. 116)
entendeu por inversión de su capital, “para



Revista de Informação Legislativa162

obtener rendimientos con los que promover
las finalidades que le son propias”. No
direito alemão, apresentam mesmo enten-
dimento Werner Seifart (1999, p. 4) e Gerhard
Brandmüller (1998, p. 76).

Por definição, a atividade fundacional é
desvinculada do elemento lucro, entretan-
to, nada impede que se reverta o lucro obti-
do em benefício do interesse público tutela-
do pela entidade. Dentro da proposta de cri-
ar uma atividade-instrumento de garantia
de capital para realização da filantropia, é
imprescindível que o capital obtido pela ati-
vidade econômica seja revertido para a fun-
dação.

Seria inconcebível admitir a distribuição
de lucros, entrando em franca contradição
com os fins públicos das fundações. Além
disso, deve-se atentar para a conservação
do patrimônio fundacional, como uma das
fundamentais diretrizes do direito das fun-
dações.

Esse raciocínio se aplica em toda a ex-
tensão da fundação-empresa e à fundação
sócia de sociedade empresária.

Com relação à participação da fundação
em sociedade limitada  ou  em sociedades
de capital, deve ser analisado que, muitas
vezes, a fundação não será sócia quotista
ou acionária única, entendendo-se nesse
caso que os dividendos cabentes à funda-
ção, estes sim, devem ser necessariamente
aplicados na realização do fim idealizado
pelo instituidor da fundação.

Na legislação espanhola, o art. 22 da Lei
no 30/1994 reconhece a possibilidade de a
fundação exercer, direta ou indiretamente,
atividades mercantis ou industriais, positi-
vando o princípio da reversão dos resulta-
dos econômicos para cumprimento das fi-
nalidades fundacionais.

Ainda nessa lei espanhola, verifica-se a
disciplina fiscal das rendas e ingressos in-
corporados pelas fundações, dispondo o art.
25 da Lei no 30/1994 nos seguintes termos:

“1. A la realización de los fines
fundacionales, deberá ser destinado,
al menos, el 70 por 100 de las rentas o

cualesquiera otros ingresos netos que,
previa deducción de impuestos, obten-
ga la Fundación, debiéndose destinar
el resto, deducidos los gastos de ad-
ministración a incrementar la dotaci-
ón fundacional. Las aportaciones efec-
tuadas en concepto de dotación patri-
monial, bien en el momento de su
constitución, bien en un momento
posterior, no serán computables a los
efectos de lo previsto en este apartado.

2. La Fundación podrá hacer efec-
tivo el destino de la proporción de las
rentas e ingresos a que se refiere el
apartado anterior en el plazo de tres
años a partir del momento de su ob-
tención.

3. De conformidad con los artícu-
los 12.2  y 17.2, se entiende por gastos
de administración aquéllos directa-
mente ocasionados a los órganos de
gobierno por la administración de los
bienes y derechos que integran el pa-
trimonio de la Fundación, y de los
que los patronos tienen derecho a
resarcirse de acuerdo con el artícu-
lo 13.6”.

6.2. Participação da fundação na qualidade de
sócia de sociedade empresária (exercício

indireto de atividades econômicas)

É plenamente admissível que a funda-
ção privada, na qualidade de pessoa jurídi-
ca, participe de sociedade com fins lucrati-
vos, comercial ou não, ainda que se trate de
sociedade de pessoas (com subscrição de
cotas) ou sociedade de capitais (com titula-
ridade de ações). Entenda-se por titular ime-
diato da empresa a própria sociedade, den-
tro da qual se insere a fundação.

O fundamento doutrinário do tema é
sustentável, tanto que foi deduzido por
Andrea Zoppini (1995, p. 172):

“Ancóra diverso, e più rilevante
sul piano pratico, il caso in cui la fon-
dazione abbia ad oggeto lo svolgi-
mento mediato  di attività d’impresa,
che si realizza principalmente (ma
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non esclusivamente) attraverso la par-
tecipazione a società di capitali, atte-
sa la legittimità – ormai generalmente
riconosciuta – della partecipazione di
un ente a scopo non lucrativo ad una
società a causa lucrativa. Infatti, il
dato della patecipazione di per sé non
implica un’alterazione funzionale nel
soggeto partecipante, che si realizza
(solo) quando non è rispettato il vin-
colo di destinazione proprio della fi-
sionomia causale che gli pertiene”.

Dessa maneira, os lucros obtidos pela
sociedade empresária seriam divididos en-
tre os sócios, entre os quais estaria a funda-
ção. Esta, por sua vez, teria a necessária obri-
gação de reverter os benefícios obtidos para
a realização de seu escopo de instituição,
que não se confunde com o objetivo da
empresa. Este é consectário do princípio
de reversão dos lucros da atividade econômi-
ca para a realização dos fins fundacionais, já
enunciado.

Perceba-se que a distribuição de lucros
pode não ser exclusiva para a fundação só-
cia-quotista ou sócia-acionista, uma vez que
é possível existir mais de um sócio que não
a fundação. Não obstante, como dito anteri-
ormente e reafirmado aqui, os dividendos
cabentes à fundação deverão ser necessari-
amente revertidos para a realização dos fins
assistencialistas desenvolvidos pela entida-
de. Essa é a orientação de Brun-Hagen
Hennerkes (1996, p. 47), que apresenta a
participação fundacional na empresa
(Beteiligungsträgerstiftung) como um meio de
desenvolvimento do próprio fim da fun-
dação:

“Bei der Stiftung als Dotationsquelle
steht das Motiv des Stifters im Vorder-
grund, die für die Erfüllung des Stif-
tungszwecks erfordelichen Mittel über
die Unternehmensbeteiligung bereit-
zustellen. Die Unternehmensbeteili-
gung ist für diese in der Praxis regel-
mässig gemeinnützigen Stiftungen
folglich nur das Mittel zur Erfüllung
des Stiftungszwecks”.

6.3. Fundação-empresa (exercício direto de
atividades econômicas)

No caso de constituição da fundação
com atividade empresária embutida na pró-
pria organização, é objeto da empresa a con-
secução do fim fundacional e não a geração
de benefícios para eventuais sócios (intuito
personae). Há vínculo patrimonial e funcio-
nal (HENNERKES, 1996, p. 46). O patrimô-
nio estará vinculado ao exercício de ativi-
dade econômica, que financia a realização
do fim assistencialista. Materializa-se a di-
visão entre a atividade econômica (empre-
sarial) e o escopo fundacional, como meio e
fim em si considerados, respectivamente. A
teleologia, entretanto, continua na prática
do assistencialismo reconhecidamente in-
trínseco à fundação. Andrea Zoppini (1995,
p. 171) faz alusão a essa separação e ainda
concebe o conceito da fundação-holding , nos
seguintes termos:

“Sempre con riguardo alla dialet-
tica scopo/attività, quale esempio di
fondazione che in fatto svolge esclu-
sivamente attività d’impresa, la dot-
trina italiana già da tempo há segna-
lato il fenomeno della fondazione-hol-
ding  di altre fondazioni: si tratta di una
fondazione finanziaria che ‘há per
oggeto l’amministrazione del patrimo-
nio o la gestione dell’impresa, com
l’obbligo, impostole dallo statuto, di
devolvere le rendite del patrimonio o
gli utili d’impresa all’altra fondazio-
ne, o eventualmente ad una pluralità
di altre fondazioni, a loro volta dis-
tinte fra loro in ragione dei diversi set-
tori di attività; queste ultime utilizza-
no le rendite o gli utili ricevuti per la
diretta realizzazione degli scopi de-
lla fondazione’”.

Gerhard Branmüller (1998, p. 43) também
considera essa possibilidade de fundação-
holding , caracterizando-a pela administra-
ção e condução de um grupo de empresas,
com participação no quadro societário (fun-
dação como sócia de empresas, com rever-
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são do capital à finalidade, conforme dedu-
zido no capítulo anterior).

Na compreensão de Antonia Nieto
Alonso (1996, p. 339), a fundação-empresa
é a conjugação de preceitos da Constituição
espanhola, em particular, a função social
da propriedade (art. 33 da CE), o direito de
fundação (art. 34 da CE) e a liberdade de
empresa (art. 38 da CE).

Valero Agundez (1969, p. 169), por sua
vez, enumera dois requisitos essenciais: a)
titularidade jurídica imediata da fundação
sobre a empresa; e b) conexão institucional
entre ambas, sem confundir finalidades.

A titularidade e a unidade patrimonial
sobre a empresa trazem a responsabilidade
ilimitada para a fundação, por conta da co-
nexão institucional. No exercício de ativi-
dades indiretas, a fundação sócia responde
de acordo com a disciplina do capital da
sociedade. No regime de fundação-empre-
sa, por sua vez, as dívidas são assumidas
pela própria fundação, que deverá respon-
der diretamente por elas com o seu patrimô-
nio.

O que se verifica, em um segundo plano,
é que a fundação-empresa se dedica institu-
cionalmente para a realização de proveitos
econômicos que possam ser revertidos para
os seus fins públicos. É o que se pode nome-
ar caráter institucional da empresa, com su-
porte na doutrina de Valero Agundez (1969,
p. 131), segundo o qual: “Ello no significa
que el sustrato de este tipo de persona jurí-
dica no está formado por una agrupación
de personas, sino por una obra a realizar”.
Continua o doutrinador espanhol, em sua
magistral obra:

“La empresa queda en una situa-
ción intermedia entre la socialización
de la misma en sentido estricto y su
permanencia bajo la titularidad de un
sujeto individual o en conexión con el
interés particular del mismo. Porque,
aun continuando la empresa bajo un
titular formal de caráter privado, éste
no es portador de intereses individu-
ales particulares, sino de intereses

generales. Por otra parte, al ser la em-
presa en estes casos la base patrimo-
nial de la fundación, se convierte, por
virtud de su conexión con ésta, en ‘em-
presa para un fin’” (AGUNDEZ, 1969,
p. 131).

Não há, portanto, a destinação dos resulta-
dos financeiros para sujeitos individuais
interessados, mas sim uma reversão aos in-
teresses finalísticos da própria fundação
(Unternehmen an sich).

Essa proposta, além de demonstrar a ins-
titucionalização da empresa, ainda revela a
socialização dos escopos empresariais, uma
vez que os benefícios econômicos são rever-
tidos para a realização dos fins da funda-
ção. É a empresa de interesse social (na lin-
guagem de Valero Agundez e para os ale-
mães Gemeinwirtschaft) e, mais do que nun-
ca, cumprindo uma função social.

Nada impede, entretanto, que a ativida-
de empresarial da fundação siga as moder-
nas regras de administração adequada, bus-
ca de qualidade nos produtos e também a
obtenção do máximo rendimento, com o
menor emprego de meios.

6.4. Instituição e constituição da
fundação-empresa

Para a constituição de uma fundação-
empresa, os requisitos são os mesmos do
CC/2002 e CPC e legislação extravagante
em vigor. Assim, o instituidor, por meio de
dotação patrimonial, vincula esse conjunto
de bens dotados a uma das finalidades do
art. 62, parágrafo único, do CC/2002. No
mesmo negócio de instituição, discrimina-
se que, em conexão à atividade pública, a
fundação atuará em atividade econômica
mantenedora desses fins públicos. Além
disso, os estatutos estarão dispondo minu-
ciosamente acerca da organização para exer-
cício da atividade.

Verifica-se que existe um procedimento
a ser seguido dentro do próprio negócio de
instituição.

Primeiro, cria-se a dotação patrimonial
e seu fim assistencialista. Depois é que ha-
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verá disposição sobre a atividade econômi-
ca mantenedora, seja para criá-la em cone-
xão institucional, seja para incorporação da
empresa à fundação. No caso de exercício
indireto, as quotas ou, então, as ações farão
parte da própria dotação patrimonial.

O registro dos estatutos, por se tratar de
fundação (ainda de natureza civil), será efe-
tuado no Cartório de Registro Civil das Pes-
soas Jurídicas. Não há disposição legal que
determine o arquivamento no Registro Pú-
blico de Empresas Mercantis e Atividades
Afins (Juntas de Comércio).

A fundação, portanto, será titular imedi-
ata da empresa, havendo conexão  institu-
cional ou de corporificação, mas com abso-
luta independência de atividades. A titula-
ridade se projeta tanto no aspecto patrimo-
nial, quanto no aspecto puramente funcio-
nal.

7. Conclusão

As alterações promovidas pelo CC/2002,
em relação às fundações privadas, foram
meramente pontuais e corrigiram algumas
questões referentes ao quorum para modifi-
cação estatutária, o destino do patrimônio
em caso de insuficiência na instituição da
entidade, a obrigação de transferência dos
bens para a fundação após o registro (cons-
tituição) e a uniformização do destino do
patrimônio após a extinção.

Não obstante alguns pequenos avanços
promovidos pela evolução doutrinária do
instituto e pela jurisprudência, a disciplina
normativa não contemplou a importante
questão do exercício de atividades econô-
micas, relegando a matéria para uma im-
prescindível interpretação sistêmica da ad-
missibilidade e compatibilização de uma
atividade de produção de resultados finan-
ceiros para uma fundação. Tais critérios
também repercutem na atuação do Ministé-
rio Público, que deverá ter no velamento
uma forma de facilitação de resultados da
fundação, sem se afastar da imprescindível
fiscalização de aplicação dos resultados nas

finalidades essenciais da entidade. Obvia-
mente, a condução do velamento é o reflexo
da fundação: Ministério Público forte, mo-
derno e aparelhado para observância das
modernas práticas administrativas é sinô-
nimo de uma fundação ágil e capaz de en-
frentar a dinâmica exigida pelo mercado.

Espera-se muito do terceiro setor e, den-
tro dele, do setor fundacional como um dos
pilares de sustentação da distribuição de
renda e minimização dos efeitos das desi-
gualdades que ferem a sociedade brasileira.
O fortalecimento das fundações com regras
jurídicas claras e bem definidas caracteriza
elemento de segurança jurídica garantido-
ra de previsibilidade para atuação dessas
entidades. Sendo assim, a doutrina conti-
nua com a sua missão transformadora, cri-
ativa e construtiva de um sistema interpre-
tativo que garanta às fundações a continui-
dade de suas respectivas atuações.

Notas
1 Art. 72. Compete privativamente ao órgão re-

gulador e fiscalizador das entidades fechadas ze-
lar pelas sociedades civis e fundações, como defini-
do no art. 31 desta Lei Complementar, não se apli-
cando a estas o disposto nos arts. 26 e 30 do Códi-
go Civil e 1.200 a 1.204 do Código de Processo Civil
e demais disposições em contrário.

2 Disposição semelhante, vinculando ao bem
comum, mas sem enumeração de hipóteses, encon-
tramos na Argentina, que possui legislação especí-
fica de regulamentação da fundação, consubstan-
ciada na Lei no 19.836/1972, que no art. 1o dispõe:
“Las fundaciones a que se refiere el artículo 33 del
Código Civil son personas jurídicas que se consti-
tuyen con un objeto de bien comum, sin propósito
de lucro, mediante el aporte patrimonial de una o
más personas, destinado a hacer posible sus fines.
Para actuar como tales deberán requerir la autori-
zación prevista en el articulo 45 del citado Códi-
go”. Mais rigoroso é o art. 188 do Código Civil
português, que dispõe que “não será reconhecida a
fundação cujo fim não for considerado de interesse
social pela entidade competente”.

3 Critica-se o parágrafo único do art. 62 do CC/
2002, porque enclausurou hipóteses de fins sociais,
sem contemplar escopos eminentemente associa-
dos ao bem-estar comum e evidentemente ligados
à essência do setor fundacional, exemplo da prote-
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1. Introdução
Na visão de Aristóteles, o homem era um

“animal político”. Partindo dessa premis-
sa, é possível construir teorias e idéias ca-
pazes de decifrar o comportamento do ho-
mem em sociedade, uma vez que, no âmbito
das relações sociais, as atitudes se apresen-
tam de forma absolutamente complexas.

As Ciências Sociais procuram explicar e
buscar soluções para a convivência humana,
que exige a imposição de regras comporta-
mentais, as quais possibilitam a pacificação
entre os seres para o alcance do bem comum.

O papel do Direito é fixar limites, estabe-
lecer regras, distinções e mecanismos capa-
zes de estruturar fórmulas que proporcionem
aos que vivem em sociedade maneiras efica-
zes de organização e relacionamento mútuo.

E na História são encontrados os subsí-
dios para o estudo dos fenômenos sociais
que ocorreram para a formação do mundo
como se apresenta atualmente.

Vale dizer: a origem do federalismo é
absolutamente perceptível no Estado Roma-
no. Os exércitos romanos conquistavam
novos territórios e ao grupo de pessoas que
neles viviam impunham uma nova ordem
jurídica, subordinada a Roma.

A mecânica do federalismo
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A palavra federação é originária do latim
foedus, que quer dizer aliança, pacto, trata-
do. Assim, não é difícil afirmar que a federa-
ção é o resultado da união, da aliança entre
Estados, membros de um todo.

Somente com a primeira Constituição
dos Estados Unidos da América, em 1787,
foi criado o federalismo, fruto dos anseios
populares de valorização da liberdade como
grande virtude, própria das idéias revolucio-
nárias dos Iluministas.

Dessa forma, o primeiro Estado federal
foi o americano. Na época, inúmeras ar-
gumentações a favor do federalismo foram
expostas por Hamilton, Madison e Jay, no
célebre “The Federalist”, em favor da rati-
ficação da Constituição de 1787 (criadora
do Estado federal), entre as quais a neces-
sidade de separação dos poderes em legis-
lativo, administrativo e judiciário, bem como
a necessidade de dividir os poderes entre o
governo federal e os governos estaduais,
tudo para que os Estados se unissem para
a consecução de objetivos comuns, a exem-
plo da somatória de forças contra amea-
ças externas e contra os problemas políti-
cos, administrativos e econômicos inter-
nos.

O Estado federal surgiu, na verdade, em
repugnância ao absolutismo, regime centra-
lizador do poder, que, além de opressor, re-
presentava a corrupção, limitação de direi-
tos, desigualdades sociais absurdas, des-
mandos, injustiças entre muitas outras fa-
cetas que submetiam o povo a uma situação
deplorável e ao jugo de insanos.

Com a noção de federalismo, surgiu a
idéia de descentralização e limitação do
poder, que permite uma maior proximidade
do governo com a população, seus proble-
mas e necessidades, sem prejuízo do esta-
belecimento da liberdade, fator preponde-
rante para a busca de uma nova concepção
de forma de Estado.

Conforme apontou Bernard Schwartz
(1984, p. 10), o federalismo nos Estados
Unidos da América comporta as seguintes
características:

“(i) como em todas as federações, a
união de um número de entidades
políticas autônomas (os estados) para
fins comuns; (ii) a divisão dos pode-
res legislativos entre o Governo nacio-
nal e os estados constituintes, divisão
esta governada pela regra de que o
primeiro é um ‘governo de poderes
enumerados’, enquanto os últimos são
governos de ‘poderes residuais’; (iii)
a atuação direta, na maior parte, de
cada um destes centros de governo,
dentro de sua esfera designada, sobre
todas as pessoas e todas as proprie-
dades existentes dentro de seus limi-
tes territoriais; (iv) o aparelhamento de
cada centro com o complexo mecanis-
mo de imposição da Lei, tanto executi-
vo quanto judiciário; e (v) a suprema-
cia do Governo nacional, dentro de sua
esfera designada, sobre qualquer infor-
mação conflitante de poder estadual”.

Sem dúvida, as características acima
descritas são capazes de delinear o perfil
do que seja o federalismo, ao menos teorica-
mente. É uma forma de Estado que visa con-
ciliar esforços, prerrogativas, competência
e poder entre a União e os Estados.

Conceituar o federalismo não é tarefa das
mais fáceis, até porque não existe um con-
ceito universal do que seja federalismo. Mas
é possível afirmar que se trata de uma forma
de organização do Estado em que o poder é
exercido em dois planos, o primeiro é exer-
cido pela União soberana e o segundo pelos
Estados autônomos.

Note-se, por oportuno, que federalismo
e federação são institutos distintos. O pri-
meiro é fruto da teoria, do mundo de valo-
res, e o segundo nada mais é que aplicação
concreta daquele.

Estudar o federalismo exige que se fa-
çam distinções e sejam traçados perfis des-
se tipo de Estado, até porque, após a criação
do federalismo em 1787, várias outras adap-
tações do federalismo foram adotadas por
muitos outros países de realidades diver-
sas, entre os quais o Brasil.
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2. História do federalismo: nos
Estados Unidos e no Brasil

Inicialmente, vale lembrar que as terras
estadunidenses foram colonizadas e divi-
das em treze colônias pelos ingleses. Em
razão da colonização, a Grã-Bretanha, por
óbvio, deteve a condição de Metrópole. Com
o decorrer do tempo, paulatinamente, sur-
gia nos habitantes das treze colônias a in-
tenção de se livrar das imposições britâni-
cas, criando Estados independentes, capa-
zes de decidir sobre seus próprios interes-
ses. Assim, em 1776 as colônias firmaram a
Declaração de Independência que originou,
em 1781, o tratado conhecido como Artigos
de Confederação.

Esses Artigos de Confederação deram
origem aos Estados Unidos Reunidos em
Congresso, órgão pelo qual as antigas treze
colônias (agora como Estados participan-
tes de uma confederação) tomavam decisões
a respeito de interesses comuns, como por
exemplo a adoção de medidas de defesa con-
tra ataques externos, tendo em vista a cons-
tante ameaça representada pela Grã-Breta-
nha.

As antigas colônias passaram a ser Es-
tados independentes, dotados de autonomia
e soberania. Mas esse objetivo alcançado,
ao mesmo tempo em que representava uma
conquista, também expressava um proble-
ma a ser resolvido, qual seja: em razão da
soberania, seria perfeitamente possível ao
Estado retirar-se da Confederação, o que
ensejaria um enfraquecimento de poder e
força.

Como solução a esse quadro, represen-
tantes dos Estados participantes da Confe-
deração reuniram-se na Convenção de Fila-
délfia, em 1787, com a ausência apenas do
representante de Rhode Island. Naquela
reunião, ficou estabelecido que a solução
seria a adoção da forma federativa de Esta-
do. Criou-se o Estado federal com a Consti-
tuição elaborada por Washington, Franklin,
Madison e Hamilton (os pais da pátria nor-
te-americana), inspirados nos ideais ilumi-

nistas que norteavam os pensamentos con-
temporâneos da época. “Essa arquitetura
político-jurídica do federalismo só é um
modelo de excelência porque seus notáveis
autores souberam interpretar e modelar um
governo essencialmente humano” (SORTO,
1996, p. 157).

E da inicial forma federativa de Estado
surgiu o que chamamos hoje de Democra-
tas e Republicanos (os grandes partidos
políticos dos Estados Unidos da América),
em que os primeiros defendiam ampla li-
berdade aos Estados membros e os segun-
dos, um governo forte e centralizador.

Não se pode deixar de fazer referência à
Guerra de Secessão (1861-1865) havida en-
tre os Estados do Norte e do Sul, em que os
pontos de conflitos giravam em torno de
problemas relativos à escravatura e à auto-
nomia dos Estados membros. E, com o fim
da guerra, com a derrota dos sulistas, res-
taurou-se a federação e foi abolida a escra-
vatura, preservando-se uma marcante carac-
terística autonomista entre os Estados.

Essa autonomia ainda hoje é marcante
naquele país. A União possui competência
legislativa limitada, e os Estados membros
possuem ampla competência legislativa; o
que não deixa de representar o forte senti-
mento de muitos que chegam a propugnar
pela completa independência perante a
União.

 Sobre os fortes sentimentos autonomis-
tas que permeiam os Estados membros, já
dispôs a Corte Suprema dos Estados Uni-
dos em 1868:

“a perpetuidade e a indissolubilida-
de da União, de modo algum implica
a perda da existência distinta e indi-
vidual ou do direito de auto governo
pelos estados... Sob a Constituição,
embora os poderes dos estados fossem
muito restritos, ainda assim todos os
poderes não delegados aos Estados
Unidos nem proibidos aos estados são
reservados aos respectivos estados ou
ao povo. E já tivemos ocasião de ob-
servar a este respeito que ‘o povo de
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cada estado compõe um estado, ten-
do seu próprio governo e sendo dota-
do de todas as funções necessárias
para uma existência separada’ e ‘que
sem os estados em união não poderia
haver um corpo político como os Es-
tados Unidos’. Portanto, não somente
não pode haver perda de autonomia
separada e independente para os es-
tados, através de sua união sob a Cons-
tituição, como também não se pode
dizer incessantemente que a preser-
vação dos estados e a manutenção de
seus governos estão inseridas nos pro-
pósitos e nos cuidados da Constitui-
ção do mesmo modo que a preserva-
ção da União e a manutenção do Go-
verno nacional. A Constituição, em
todas as suas disposições, cuida de
uma União indestrutível, composta de
estados indestrutíveis” [Caso Texas
versus White, 7 Wall, 700, 725 (EUA,
1868) apud SCHWARTZ, 1984, p. 11-
12].

Enquanto nos Estados Unidos da Amé-
rica, por meio da união das colônias, foi
constituída a federação, no Brasil ocorreu o
contrário: o poder central subdividiu o po-
der entre as Províncias, que passaram a ser
denominadas Estados, perfazendo dessa
forma a descentralização do poder. Assim,
houve uma cópia do sistema criado pelos
norte-americanos. Enquanto lá houve o que
os teóricos chamam de atuação de uma “for-
ça centrífuga”, aqui no Brasil atuou a “for-
ça centrípeta” para a adoção do federalis-
mo.

Nesse sentido,
“A evolução do sistema demonstra a
permanente revitalização histórica da
matriz política original – baseada
numa fórmula de agregação que se
opunha ao estado centralizado – e
que vem caminhando para a configu-
ração de estruturas centrífugas, mar-
cadas em maior ou menor grau pela
repartição de competências e rendas
entre os entes federados, e pela repre-

sentação político-partidária dos Esta-
dos-Membros no Poder Central”
(RANIERI, 1994, p. 87).

A federação foi adotada pelo Brasil me-
diante o Decreto no 1 de 15 de novembro de
1889, juntamente com a Proclamação da
República. E assim dispunha a Constitui-
ção de 1891:

“Art. 1o – A Nação Brasileira ado-
ta como forma de governo, sob regime
representativo, a República Federati-
va proclamada a 15 de novembro de
1889, e constitui-se por união perpé-
tua e indissolúvel de suas antigas pro-
víncias, em Estados Unidos do Bra-
sil”.

Dessa forma, o Brasil adotou o  modelo
norte-americano de forma de governo, de
forma tripartida, com a União, Estados mem-
bros e Municípios dividindo as três esferas
do Poder Público.

Tradicionalmente, as demais Cartas
Magnas brasileiras mantiveram o federalis-
mo como forma de governo, até mesmo com
o Estado Novo em 1937; e mais, sempre se
proibiu expressamente qualquer tentativa de
vedação à federação. E assim também dis-
põe o art. 60, § 4o, da Constituição de 1988:

“§ 4o Não será objeto de delibera-
ção a proposta de emenda tendente a
abolir:

I – a forma federativa de Estado;”
Exposta a realidade, é possível consta-

tar que o federalismo foi uma fórmula ado-
tada, ou melhor, importada, que na verdade
não possui as mesmas características da
orientação fornecida pela experiência nor-
te-americana. Basta exemplificar com a li-
mitada autonomia (política, legislativa, ad-
ministrativa e financeira) dos Estados mem-
bros da República Federativa do Brasil, que
está longe de ser aquela apregoada pelo ver-
dadeiro modelo de federação. E mais, as pró-
prias Constituições Estaduais são pouquís-
simo usadas, prova de um desvirtuamento
do federalismo, que apregoa equilíbrio de
poderes entre o Poder Federal e os Poderes
Estaduais.
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Vale lembrar que a autonomia impede a
hierarquização entre as esferas de poder, o
que na verdade não ocorre na prática, pois
aqui existe a idéia de que o “federal é me-
lhor que o estadual, ou o municipal”, ou ao
menos tem maior importância.

Assim, a forma de Estado brasileira na
verdade é marcada por uma certa centrali-
zação de poder, o que de maneira alguma
favorece a democracia, que exige descentra-
lização, que por sua vez permite uma maior
proximidade do povo com o poder. “A cen-
tralização retarda decisões e distancia a vi-
vência do problema da competência decisó-
ria. A descentralização pode dar-se em vá-
rios graus e o mínimo é aquele em que so-
mente a criação de normas individuais é con-
ferida a órgãos periféricos. É a chamada des-
centralização administrativa” (GRASSO,
1993, p. 60).

3. O Estado federal

Conforme aponta Dalmo Dallari (1986,
p. 15):

“A diferença fundamental entre a
união de Estados numa confederação
ou numa federação está na base jurí-
dica. Na confederação os integrantes
se acham ligados por um tratado, do
qual podem desligar-se a qualquer
momento, uma vez que os signatários
do tratado conservam sua soberania
e só delegam os poderes que quiserem
e enquanto quiserem. Bem diferente é
a situação numa federação, pois aqui
os Estados que a integram aceitam
uma Constituição comum e, como re-
gra, não podem deixar de obedecer a
essa Constituição e só têm os poderes
que ela lhes assegura”.

Assim, no Estado federal tem-se um po-
der central (com base na Constituição Fede-
ral), com aplicabilidade em todo território
nacional, e outro local (baseado na Consti-
tuição Estadual), composto por regras locais
(dos Estados membros). Portanto, é correta
a afirmativa de que, aumentando-se a cen-

tralização, restringe-se a competência dos
Estados membros.

Particularmente, o Brasil apresenta uma
variante ao federalismo, que é o Município,
com competências e rendas asseguradas
pela Constituição. A divisão política e eco-
nômica atual representa um alto grau de
descentralização. É a esfera de poder em que
o povo se encontra mais próximo, possibili-
tando aos governantes o contato direto com
os problemas locais da comunidade, o que
facilita soluções.

O federalismo cooperativo, entendido
como a forma de governo em que a União
estende recursos aos Estados e Municípios,
deve ser restringido, de forma tal que os Es-
tados membros possam aumentar sua auto-
nomia e com isso a administração  de seus
gastos de acordo com seus próprios recur-
sos. Para a realidade brasileira, isso pode
representar uma grande guinada, que até
agora não foi muito discutida, mas que a
nosso ver tende a diminuir a incidência de
muitos problemas, entre eles o da corrup-
ção e o das constantes reclamações de al-
guns Estados membros sobre a desigualda-
de na distribuição de recursos federais.

Ao se criar um Estado federal, as unida-
des componentes perdem soberania, pas-
sam a integrar uma nova ordem jurídica,
que deve seguir os preceitos estabelecidos
pela Constituição Federal, que de forma al-
guma poderá ser sobreposta por norma ori-
ginada do Estado membro, cuja competên-
cia há que ser estabelecida pela Carta Mag-
na.

Uma vez criado o Estado federal, não há
que se falar em dupla cidadania, que por-
ventura coexistisse com a do Estado mem-
bro. Não existe cidadão paranaense, gaú-
cho, paulista e assim por diante, existe o ci-
dadão brasileiro.

Um outro ponto de fundamental impor-
tância no federalismo é a proibição de reti-
rada de qualquer Estado membro, ou seja,
não se reconhece o direito à secessão. Na
verdade, essa foi a solução encontrada pe-
los norte-americanos para o fortalecimento
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da nova forma de governo instituída com a
Constituição de 1787; e que destoa do siste-
ma disposto pela Confederação, que permi-
te o direito de secessão.

A questão da soberania cabe única e ex-
clusivamente ao Estado federal quando da
criação do mesmo, o que de forma alguma
impede que Estados membros tenham seus
governantes, legisladores e membros do
Poder Judiciário, mas tudo deve ser guiado
conforme o quanto for permitido pela Cons-
tituição Federal.

Relativamente à fixação dos níveis de
competência entre União e Estados mem-
bros, é preciso que a Constituição delimite o
campo de atuação a cada um, sem que haja
o rompimento do equilíbrio que proporcio-
na a federação.

No Brasil impera – como já foi dito – a
idéia de hierarquização entre níveis de Po-
der Federal, Estadual e Municipal. Com efei-
to, entendemos que é preciso excluir esse
pensamento das pessoas, e até mesmo das
disposições legislativas, uma vez que é pre-
ciso valorizar o que é local, o que verdadei-
ramente está ao alcance da população. Deve-
se valorizar o preceito que “nem a União é
superior aos Estados, nem estes são superio-
res àquela. As tarefas de cada um são dife-
rentes mas o  poder político de ambos é equi-
valente” (DALLARI, 1986, p. 22).

São idéias fundamentais que devem nor-
tear o estabelecimento dos níveis de compe-
tência:

“1o) é indispensável que não se es-
tabeleça a supremacia da União ou das
unidades federadas, devendo-se pro-
curar uma distribuição de competên-
cias equilibrada (...) 2o) como regra, à
União são atribuídas competências
para as matérias de interesse geral (...)
3o) é conveniente que se faça a enume-
ração das competências na própria
Constituição” (DALLARI, 1986, p.
19).

Uma vez estabelecidos os níveis de com-
petência, por via de conseqüência dispõe-
se de poderes e encargos tanto da União

como dos Estados membros. Assim, há que
haver equilíbrio entre encargos e receitas,
que serão estabelecidas em razão dos tribu-
tos competentes a cada um.

4. Perspectivas sobre o federalismo

Como foi acentuado, o federalismo foi
criado como forma a combater o absolutis-
mo, que era um imperativo da época, por-
tanto, uma característica que a ele deve ser
atribuída é a noção de liberdade dos povos,
tudo que não era previsto pelo antigo siste-
ma centralizador de poder.

No federalismo, a noção de solidarieda-
de entre os Estados membros constitui ou-
tro fator que deve ser observado atualmen-
te. Cada qual fornece recursos próprios para
a manutenção do federalismo; dessa manei-
ra, forma-se a união de todos para garantia
da segurança e democracia, além da aco-
modação dos objetivos econômicos e de for-
talecimento do poder federal.

Na realidade pátria, a solidariedade fica
muito bem demonstrada quando a própria
União distribui recursos financeiros para
unidades federativas. Como por exemplo: a
construção e manutenção das estradas fe-
derais que percorrem o país, bem como a
criação e fomento às universidades federais.

Note-se, ainda, através da história, que é
possível constatar a preocupação demons-
trada pelos povos no que concerne à segu-
rança. Ninguém quer perder ou ao menos
sofrer ameaças com relação ao que é de seu
domínio. Nessa linha de pensamento, a ado-
ção do federalismo é uma maneira de forta-
lecer também o poder militar. Porventura,
qualquer agressão a um Estado membro é
entendida como agressão ao próprio país.

E a exemplo do fortalecimento militar,
também o fortalecimento político e econô-
mico constituem fatores preponderantes
para que o federalismo seja tão difundido
mundialmente. A livre circulação de merca-
dorias, pessoas e capitais entre os Estados
membros proporciona criação de riquezas;
e a união dos entes federados impõe o forta-
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lecimento político, pois a federação dispõe
de soberania, que na verdade resulta da
soma da delegação de soberania de cada
Estado membro.

A descentralização do poder governa-
mental é um fator que também deve ser lem-
brado, pois caracteriza-se exatamente pela
existência de vários centros de poder políti-
co, o que faz presumir a existência do regi-
me democrático.

Nos dias de hoje, as formas ditatoriais
ou centralizadoras de poder realmente per-
deram seus papéis, salvo algumas insistên-
cias que, a nosso ver, poderão subsistir pe-
las transformações sociais, políticas e eco-
nômicas que devem ocorrer no mundo, as-
sim como ocorreu no Brasil na década de
80, quando ruiu o regime ditatorial que dis-
farçava a existência do federalismo pela
mera citação constitucional.

O federalismo, observados seus pressu-
postos de democracia, autonomia dos Esta-
dos membros e de descentralização de po-
der político, é a forma de Estado que melhor
se amolda à nova ordem mundial: ao mer-
cado mundial, à concorrência econômica,
ao aperfeiçoamento crescente dos meios de
comunicação, de transportes, à formação de
blocos econômicos a exemplo da União Eu-
ropéia e do Mercosul, enfim, da globalização.

O Estado federal traz as vantagens da
União sem que se percam as vantagens lo-
cais de cada Estado membro, assim como a
autonomia política, repartição de competên-
cia, atribuição de rendas próprias.

Ainda sobre o federalismo brasileiro,
alguns teóricos chegaram a propor que o
atual sistema fosse reformulado de modo a
organizar os entes federativos por regiões,
tal é o nível de características regionais que
abrangem até mesmo vários estados. Assim,
como exemplo, poder-se-ia supor um ente
federal formado pelos Estados membros do
sul, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e
Paraná.

E a reforçar esse pensamento,
“A Constituição de 1988 mantém os
casos de alterações territoriais – incor-

poração, subdivisão, desmembramen-
to, anexação, para formação de novos
Estados ou Territórios Federais –, re-
querendo para isto a aprovação de
população diretamente interessada,
através do plebiscito, e a do Congres-
so Nacional, por lei complementar
(art. 18, § 3o)” (Horta, 1990, p. 70).

Mas a verdade é que caminhamos para
uma certa homogeneidade entre a popula-
ção brasileira; as características culturais de
nosso país estão se consolidando. O espíri-
to de união federativa é maior do que o de
autonomia de Estado membro.

5. Conclusão

Cada Estado que se dispôs a adotar o
federalismo, na prática, amoldou-o às suas
próprias características. Não existe um sis-
tema idêntico ao criado e mantido de acor-
do com o que se vê nos Estados Unidos da
América.

É bom deixar claro que a adoção do fede-
ralismo se deve ao sucesso ocorrido quan-
do da sua implantação, graças às idéias ilu-
ministas, fundamentadas em princípios de
liberdade, democracia e descentralização de
poder.

O federalismo, em suma, representa uma
forma de Estado extremamente moderna,
capaz de se adaptar às transformações
sociais, políticas e econômicas do mundo
atual.

No Brasil, os municípios completam o
sistema federal, possuem prerrogativas e
encargos próprios, bem como receitas para
a realização de suas tarefas; e tudo é estabe-
lecido pela Constituição Federal.

 E, apesar de o federalismo ter sido uma
fórmula importada, esse sistema já faz par-
te, como idéia até indissolúvel, da realidade
social e política nacional. A idéia de Fede-
ração já está tão arraigada na concepção
política dos nacionais que até com a discus-
são sobre a elaboração da Constituição de
1988 a forma federativa de Estado já estava
assegurada, sem maiores oposições.
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Vale afirmar, por oportuno, que não há
hierarquia entre as leis federais, estaduais
ou municipais. O que existe são diferentes
áreas de competência, que possuem limites.
“Ou seja, gozam os Estados de autonomia,
sendo o seu Poder Constituinte livre para
fazer ou estabelecer o que não lhes vedou
o direito supremo, o da Constituição
brasileira” (FERREIRA FILHO, 1991, p.
120).

Em razão da estrutura organizacional do
federalismo brasileiro, até pela tradição que
se formou em torno da instituição federal, a
tendência é aprimorar o fortalecimento de
características próprias e peculiares ao sis-
tema nacional, dessa forma, conduzindo à
coexistência harmônica entre os poderes
exercidos nos níveis federal, estadual e mu-
nicipal. É o que se espera.
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Frank Larrúbia Shih

1. O ponto de partida: a
Constituição Federal

A atual Carta Magna houve por bem de-
dicar – especificamente – um capítulo ao
meio ambiente. Um só artigo, seguido de
vários incisos e seis parágrafos (CF, art. 225).
É considerado um avanço na história jurí-
dica constitucional brasileira, pois é a pri-
meira Constituição a tratar com precisão ci-
rúrgica a questão do meio ambiente.

Merece atenção, contudo, que essa con-
centração do dispositivo constitucional é
apenas aparente, pois outros dispositivos
da mesma natureza encontram-se pulveri-
zados no Texto Constitucional, e não são
poucos: arts. 20, II; 23, VI e VII; art. 24, VI, VII
e VIII; 91, § 1o, III; 129, III; 170, VI; 174, § 3o;
186; 200, VIII; 216, V; e 220, § 3o, II. Não po-
dem ser esquecidos os remédios constituci-
onais que são instrumentos de garantia
para a defesa contra os atos lesivos ao meio
ambiente, a exemplo da ação popular e da
ação civil pública1 e até mesmo os sistemas
de controle de constitucionalidade difuso e
concentrado no âmbito do Judiciário2.
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Mas a efetividade das normas constitu-
cionais não resulta – e nem se esgota – tão-
somente da singela compreensão jurídica do
que venham a ser normas plenas, contidas
ou programáticas. Além da legislação infra-
constitucional e da sua regulamentação, os
instrumentos de gestão têm especial e relevan-
te função para se passar da palavra à ação,
como, por exemplo, a criação efetiva das áre-
as de proteção ambiental (APA)3 e progra-
mas de educação ambiental4, com o propó-
sito de conformar a população com o meio
ambiente, tendo em vista a diretriz do de-
senvolvimento sustentável5.

Não é tarefa fácil. No plano constitucio-
nal, a competência legislativa e administra-
tiva concorrentes para o trato das questões
ambientais sugere constantes conflitos no
âmbito do Poder Público, uma vez que cada
nível da Administração – federal, estadual
e municipal – pode estabelecer parâmetros
e prioridades diferentes nas políticas de
desenvolvimento e proteção ambiental, não
escapando da observação que o Poder Pú-
blico, como o grande gestor ambiental, é tam-
bém um enorme e potencial ofensor do meio
ambiente, na medida em que realiza empre-
endimentos de grande magnitude, como
usinas hidrelétricas, rodovias, usinas de lixo
e outras atividades de expressivo impacto
ambiental.

A tensão permanente entre o desenvol-
vimento e a proteção ao meio ambiente faz
parte justamente de um binário insepará-
vel, haja vista que a desconsideração pro-
tetiva e o esgotamento dos recursos natu-
rais levariam ao colapso o próprio desen-
volvimento, na via de um processo autofá-
gico e apocalíptico. Daí a importância da
Constituição Ambiental, como expressão ama-
durecida da vontade política e ideológica
de uma nação em encerrar uma lei funda-
mental comprometida com a proteção ao
meio ambiente e os seus recursos naturais.

Fixados os marcos iniciais de orientação
que a Constituição sinalizou ao legislador,
o presente estudo está vocacionado para
alguns dos pontos mais sensíveis e impor-

tantes em que a legislação atua como rele-
vante instrumento de proteção ambiental.

2. O Direito Ambiental Penal

As normas cíveis e administrativas pres-
tam relevante função na efetividade da tute-
la ao meio ambiente. Todavia, essas normas
gerais não se mostram suficientes à efetiva-
ção da proteção, especialmente pelo fato de
que o interesse juridicamente tutelado tem
caráter macrossocial, ou seja, implica ofen-
sa aos direitos de massa – coletivos e difu-
sos – transindividuais até mesmo no aspec-
to temporal, haja vista o comprometimento
não só das gerações atuais, mas também das
gerações futuras. Entra em cena, portanto, o
Direito Penal, como instrumento de pressão
para conter as mais graves violações medi-
ante a criminalização ambiental.

A existência dessa acentuada danosida-
de social não escapou do trato constitucio-
nal, uma vez que a Lex Magna pontua a trí-
plice responsabilidade ao infrator ambien-
tal: art. 225, § 3o (“as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujei-
tarão os infratores, pessoas físicas ou jurídi-
cas, às sanções penais e administrativas, in-
dependentemente da obrigação de reparar os
danos causados”). No regime legal, a Lei no

9.605/98 concentra a mais significativa res-
ponsabilização de caráter penal no âmbito
do ordenamento jurídico. Mas não basta. O
Direito Ambiental Penal somente cumpre sua
relevante função se presente o seu caráter pre-
ventivo, educativo, repressivo e reparador, dadas
as inúmeras situações de complexidade que
caracterizam os crimes ambientais. Assim, na
referida lei, encontramos diretrizes funda-
mentais que atuam em várias frentes:

Prevenção universal
O traço distintivo do Direito Ambiental Penal é

a sua função preventiva: Exemplo: art. 79-A1 :
“Para o cumprimento no disposto desta Lei, os
órgãos ambientais integrantes do SISNAMA (...)
ficam autorizados a celebrar, com força de título
executivo extrajudicial, termo de compromisso com
pessoas físicas ou jurídicas (...)”.
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Regime educativo

É o caráter pedagógico com o fim de se evitar
futuras agressões: Exemplo: art. 72, § 4o: “a multa
simples pode ser convertida em serviços de preser-
vação, melhoria e recuperação da qualidade do meio
ambiente”.

Regime repressivo
Tem caráter sancionatório e objetiva punir o

infrator por violações mais graves. Exemplo:
art. 35. “Pescar mediante a utilização de:
I – explosivos ou substâncias que, em contato

com a água, produzam efeito semelhante.
Pena – reclusão, de (um) ano a 5 (cinco) anos”.

Reparação do dano
É a reversão ao statu quo para a recomposição

do meio ambiente: Exemplo: art. 17: “a verificação
da reparação (...) será feita mediante laudo de re-
paração do dano ambiental, e as condições a serem
impostas pelo juiz deverão relacionar-se com a pro-
teção ao meio ambiente”.

Outro ponto merecedor de atenção é a
responsabilização criminal da pessoa jurídica ,
dado o potencial ofensivo que têm as em-
presas na realização de suas atividades.
Permite a lei, ainda, a desconsideração da
personalidade jurídica quando necessário
descortinar a responsabilidade de seus di-
rigentes. Vale dizer, “as pessoas jurídicas
serão responsabilizadas administrativa, ci-
vil e penalmente conforme o disposto nesta
Lei, nos casos em que a infração seja cometi-
da por decisão de seu representante legal
ou contratual, ou de seu órgão colegiado,
no interesse ou benefício da entidade”, sen-
do que “a responsabilidade das pessoas ju-
rídicas não exclui a das pessoas físicas, au-
toras, co-autoras ou partícipes do mesmo
fato”, e como consectário de viabilização
“poderá ser desconsiderada a pessoa jurí-
dica sempre que sua personalidade for obs-
táculo ao ressarcimento de prejuízos causa-
dos à qualidade do meio ambiente” (Cf. lei
cit., arts. 3o, parágrafo único, e 4o).

Por outro lado, a lei sub examinen presti-
giou a aplicação de penas alternativas, na
exata medida em que permite que penas res-
tritivas de direitos sejam autônomas e substi-
tuam as privativas de liberdade, tanto nos

delitos culposos como naqueles em que a
pena privativa de liberdade seja inferior a
quatro anos. Admite-se, ainda, a transação
penal e a suspensão do processo, sendo que,
nesse aspecto, a lei estabelece um mecanis-
mo engenhoso ao condicionar esses benefí-
cios à prévia composição do dano ambien-
tal, inclusive com a admissão de prova téc-
nica (laudo), de modo a garantir a máxima
efetividade da reparação7.

3. O Direito das águas

A água é o alimento da humanidade e
fonte de sustentação da vida. Sem esse re-
curso natural, não há atividade. Não há
desenvolvimento. Não há sequer vida. Por-
tanto, sua natureza é vital e constitui-se em
patrimônio de interesse comum de todos.

A proteção das águas tem especial aten-
ção da Constituição Federal, ao estabelecer
o seu regime dominial (propriedade das
águas), como, por exemplo, os lagos e rios e
quaisquer correntes de água situados em
terrenos de domínio da União (CF, art. 20,
III); o regime de utilização, como é o caso de
exploração de serviços e instalações de ener-
gia elétrica (potenciais hidroenergéticos);
assim como o regime de saúde pública , seja
inspecionando e fiscalizando alimentos (in-
clusive bebidas e águas para consumo), vi-
gilância sanitária (trato de epidemias) e de
saneamento básico (CF, arts. 200, II, IV  e VI).
Como a utilização da água se faz presente
em quase todas as atividades humanas, a
sua tutela é igualmente expandida. Não é
por outra razão que são muitos os Tratados
Internacionais aprovados pelo Brasil na tu-
tela das águas, entre os quais podemos des-
tacar: Convenção das Nações Unidas sobre
o Direito do Mar; Convenção Internacional
para a Prevenção da Poluição por Navios;
Convenção Relativa à Organização Hidro-
gráfica Internacional.

No regime legal, a tutela das águas é uma
rosa dos ventos, pois segue várias direções
conforme a especificidade do bem tutelado.
Assim, temos a título de exemplos: Decreto-
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lei no 3.438/41 (Terrenos de Marinha e Man-
guezais); Decreto-lei no 7.841/45 (Código de
Águas Minerais); Decreto-lei no 221/67 (Pro-
teção da flora e da fauna aquáticas); Lei no

5.318/67 (Política Nacional de Saneamen-
to); Lei no 7.661/88 (Plano Nacional de Ge-
renciamento Costeiro); Lei no 9.433/97 (Pla-
no Nacional de Recursos Hídricos); Lei no

9.795/99 (Plano Nacional de Educação
Ambiental); Lei no 9.984/2000 (criação da
Agência Nacional das Águas – ANA, au-
tarquia federal responsável pela execução
do PNRH).

Merece destaque a importância do Inqué-
rito Civil e da Ação Civil pública como ins-
trumentos do Ministério Público para a pro-
teção ambiental das águas, assim como as
atribuições dadas aos órgãos administrati-
vos para executar e fiscalizar, com poder de
sanção, as atividades dos particulares8.

É sensível perceber que todos os arca-
bouços legislativos e administrativos são –
apesar de suas amplitudes – insuficientes
para a proteção que ainda se almeja, haja
vista que ainda são freqüentes e diárias as
notícias de degradação ambiental justamen-
te neste importantíssimo recurso natural.
Como bem salientado no Seminário Meio
Ambiente e a Tutela Jurídica das Águas9, é im-
perativa uma efetiva política de educação
jurídico-ambiental, econômico-ambiental,
urbanístico-ambiental, agrícola-ambiental,
médico-ambiental e científico-tecnológica,
em um raio de ação circular que preserve as
águas e a sadia qualidade ambiental propí-
cia à vida em geral e ao bem-estar das pre-
sentes e futuras gerações.

Declaração Universal dos
Direitos das Águas (ONU)

  1 – A água faz parte do patrimônio do plane-
ta. Cada continente, cada povo, cada nação, cada
região, cada cidade, cada cidadão é plenamente
responsável aos olhos de todos.

2 – A água é a seiva de nosso planeta. Ela é
condição essencial de vida de todo vegetal, animal
ou ser humano. Sem ela não poderíamos conceber
como são a atmosfera, o clima, a vegetação, a cul-
tura ou a agricultura.

3 – Os recursos naturais de transformação da
água em água potável são lentos, frágeis e muito
limitados. Assim sendo, a água deve ser manipu-
lada com racionalidade, precaução e parcimônia.

4 – O equilíbrio e o futuro de nosso planeta
dependem da preservação da água e de seus ciclos.
Estes devem permanecer intactos e funcionando
normalmente para garantir a continuidade da vida
sobre a Terra. Este equilíbrio depende, em particu-
lar, da preservação dos mares e oceanos, por onde
os ciclos começam.

5 – A água não é somente herança de nossos
predecessores; ela é, sobretudo, um empréstimo aos
nossos sucessores. Sua proteção constitui uma ne-
cessidade vital, assim como a obrigação moral do
homem para com as gerações presentes e futuras.

6 – A água não é uma doação gratuita da natu-
reza; ela tem um valor econômico: precisa-se saber
que ela é, algumas vezes, rara e dispendiosa e que
pode muito bem escassear em qualquer região do
mundo.

7 – A água não deve ser desperdiçada, nem
poluída, nem envenenada. De maneira geral, sua
utilização deve ser feita com consciência e discerni-
mento para que não se chegue a uma situação de
esgotamento ou de deterioração da qualidade das
reservas atualmente disponíveis.

8 – A utilização da água implica em respeito à
lei. Sua proteção constitui uma obrigação jurídica
para todo homem ou grupo social que a utiliza.
Esta questão não deve ser ignorada nem pelo ho-
mem nem pelo Estado.

9 – A gestão da água impõe um equilíbrio entre
os imperativos de sua proteção e as necessidades
de ordem econômica, sanitária e social.

10 – O planejamento da gestão da água deve
levar em conta a solidariedade e o consenso em
razão de sua distribuição desigual sobre a Terra.

4. Proteção da fauna

Nas Escrituras Sagradas, os animais ti-
veram precedência sobre a criação do ho-
mem, mas Deus privilegiou a potestade hu-
mana ao estabelecer que “...façamos o ho-
mem à nossa imagem, segundo a nossa se-
melhança, e tenham eles em sujeição os pei-
xes do mar e as criaturas voadoras dos céus,
e os animais domésticos, e toda a terra, e
todo animal movente que se move sobre a
terra” (BÍBLIA, A. T., Gênesis, 1: 26). Esse
poder de sujeição, por certo, nunca foi para
maltratar, torturar ou exterminar os animais,
mas sim a responsabilidade humana – di-
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ante do poder sobre as criaturas do céu, do
mar e da terra – de preservar e zelar por eles10.

O art. 225, § 1o, VII, da Carta Política de
1988 dispõe expressamente sobre o dever
do Estado e da coletividade em proteger a
fauna e a flora (“Para assegurar a efetivida-
de desse direito incumbe ao Poder Público:
proteger a fauna e a flora, vedadas, na for-
ma da lei, as práticas que coloquem em ris-
co sua função ecológica, provoquem a ex-
tinção das espécies ou submetam os animais
a crueldade”). Tanto a União como os Esta-
dos e os Municípios têm competência legis-
lativa concorrente e competência material
comum (CF, arts. 23, VI e 24, VI), ou seja,
podem tanto legislar quanto executar ações
para a proteção da fauna. No plano infra-

constitucional, o Sistema Nacional do Meio
Ambiente – SISNAMA está previsto na Lei
no 6.938/81, que é integrado por vários ór-
gãos responsáveis pela proteção e melhoria
da qualidade ambiental.

As agressões à fauna11 são de espantosa
criatividade, haja vista que o sadismo hu-
mano é sem limites. Sua incursão vai desde
“esportes” até aos requintes da mais pro-
funda crueldade. É preocupação na ordem
internacional, por exemplo, o tráfico de ani-
mais e a submissão em experiências cruéis.

A legislação protetiva da fauna segue em
evolução no país, razão pela qual destaca-
mos o quadro sinótico abaixo, com a indica-
ção das principais leis por matéria:

Legislação Matéria 
Lei no 221, de 28 de fevereiro de 
1967  

Institui o Código de Pesca 

Lei no 5.197, de 03 de janeiro de 
1967 

Dispõe sobre a proteção à fauna e dá outras 
providências 

Lei no 6.638, de 08 de maio de 
1979 

Normas para a Prática Didático-Científica da 
Vivissecção de Animais. 

Lei no 6.938, de 31 de agosto de 
1981 

Dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente, 
seus fins e mecanismos de formulação e aplicação, e dá 
outras providências 

Lei no 7.173, de 14 de dezembro 
de 1983 

Dispõe sobre o estabelecimento e funcionamento de 
jardins zoológicos e dá outras providências. 

Lei no 7.643, de 18 de dezembro 
de 1989 

Proíbe a Pesca de Cetáceos nas Águas Jurisdicionais 
Brasileiras, e dá outras providências 

Lei no 7.889, de 23 de novembro 
de 1989 

Dispõe sobre inspeção sanitária e industrial dos 
produtos de origem animal, e dá outras providências 

Lei no 9.605, de 12 de fevereiro 
de 1998 

Dispõe sobre as sanções penais e administrativas 
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio 
ambiente, e dá outras providências. 

Lei no 9.985, de 18 de julho de 
2000 

Regulamenta o art. 225, §1o, incisos I, II, III e VII da 
Constituição Federal, institui o Sistema Nacional de 
Unidades de Conservação da Natureza e dá outras 
providências. 

No âmbito da jurisprudência da Excelsa
Corte Constitucional, merece destaque a ori-
entação de que costumes regionais brasilei-
ros como “briga de galos” e a “farra do boi”

não mais têm lugar diante da proteção cons-
titucional:

CONSTITUCIONAL. MEIO-AMBIEN-
TE. ANIMAIS: PROTEÇÃO: CRUEL-
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DADE. “BRIGA DE GALOS”. I – A Lei
2.895, de 20.03.98, do Estado do Rio
de Janeiro, ao autorizar e disciplinar
a realização de competições entre “ga-
los combatentes”, autoriza e discipli-
na a submissão desses animais a tra-
tamento cruel, o que a Constituição
Federal não permite: C.F., art. 225, §
1o, VII. II – Cautelar deferida, suspen-
dendo-se a eficácia da Lei 2.895, de
20.03.98, do Estado do Rio de Janeiro.
(ADI 1856 MC / RJ – RIO DE JANEI-
RO, Min. CARLOS VELLOSO, Tribu-
nal Pleno, DJ DATA-22-09-2000 p. 69).

COSTUME – MANIFESTAÇÃO CUL-
TURAL – ESTÍMULO – RAZOABILI-
DADE – PRESERVAÇÃO DA FAUNA
E DA FLORA – ANIMAIS – CRUEL-
DADE. A obrigação de o Estado ga-
rantir a todos o pleno exercício de di-
reitos culturais, incentivando a valo-
rização e a difusão das manifestações,
não prescinde da observância da nor-
ma do inciso VII do artigo 225 da Cons-
tituição Federal, no que veda prática
que acabe por submeter os animais à
crueldade. Procedimento discrepante
da norma constitucional denomina-
do “farra do boi”. (RE 153531 / SC –
SANTA CATARINA, Min. FRANCIS-
CO REZEK, Segunda Turma, DJ
DATA-13-03-98 p.13)

Na Ordem Internacional, mostra-se rele-
vante a Declaração Universal dos Direitos
dos Animais, proclamada pela UNESCO em
15 de outubro de 1978:

Declaração Universal dos
Direitos dos Animais

Considerando que todo o animal possui direitos,
Considerando que o desconhecimento e o des-

prezo destes direitos têm levado e continuam a le-
var o homem a cometer crimes contra os animais e
contra a natureza,

Considerando que o reconhecimento pela espé-
cie humana do direito à existência das outras espé-
cies animais constitui o fundamento da coexistên-
cia das outras espécies no mundo,

Considerando que os genocídios são perpetra-
dos pelo homem e há o perigo de continuar a perpe-
trar outros.

Considerando que o respeito dos homens pelos
animais está ligado ao respeito dos homens pelo
seu semelhante,

Considerando que a educação deve ensinar des-
de a infância a observar, a compreender, a respeitar
e a amar os animais,

Proclama-se o seguinte:

Artigo 1o

Todos os animais nascem iguais perante a vida
e têm os mesmos direitos à existência.

Artigo 2o

1. Todo o animal tem o direito a ser respeitado.
2. O homem, como espécie animal, não pode

exterminar os outros animais ou explorá-los vio-
lando esse direito; tem o dever de pôr os seus co-
nhecimentos ao serviço dos animais.

3. Todo o animal tem o direito à atenção, aos
cuidados e à proteção do homem.

Artigo 3o

1. Nenhum animal será submetido nem a maus
tratos nem a atos cruéis.

2. Se for necessário matar um animal, ele deve
de ser morto instantaneamente, sem dor e de modo
a não provocar-lhe angústia.

Artigo 4o

1. Todo o animal pertencente a uma espécie
selvagem tem o direito de viver livre no seu próprio
ambiente natural, terrestre, aéreo ou aquático e tem
o direito de se reproduzir.

2. Toda a privação de liberdade, mesmo que
tenha fins educativos, é contrária a este direito.

Artigo 5o

1. Todo o animal pertencente a uma espécie
que viva tradicionalmente no meio ambiente do
homem tem o direito de viver e de crescer ao ritmo
e nas condições de vida e de liberdade que são pró-
prias da sua espécie.

2. Toda a modificação deste ritmo ou destas
condições que forem impostas pelo homem com
fins mercantis é contrária a este direito. 

Artigo 6o

1. Todo o animal que o homem escolheu para
seu companheiro tem direito a uma duração de
vida conforme a sua longevidade natural.

2. O abandono de um animal é um ato cruel e
degradante.

Artigo 7o

Todo o animal de trabalho tem direito a uma
limitação razoável de duração e de intensidade de
trabalho, a uma alimentação reparadora e ao re-
pouso.

Artigo 8o

1. A experimentação animal que implique so-
frimento físico ou psicológico é incompatível com
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os direitos do animal, quer se trate de uma experi-
ência médica, científica, comercial ou qualquer que
seja a forma de experimentação.

2. As técnicas de substituição devem de ser
utilizadas e desenvolvidas.

Artigo 9o

Quando o animal é criado para alimentação,
ele deve ser alimentado, alojado, transportado e
morto sem que disso resulte para ele nem ansieda-
de nem dor.

Artigo 10o

1. Nenhum animal deve ser explorado para di-
vertimento do homem.

2. As exibições de animais e os espetáculos que
utilizem animais são incompatíveis com a dignida-
de do animal. 

Artigo 11o

Todo o ato que implique a morte de um animal
sem necessidade é um biocídio, isto é, um crime
contra a vida.

Artigo 12o

1. Todo o ato que implique a morte de um gran-
de número de animais selvagens é um genocídio,
isto é, um crime contra a espécie.

2. A poluição e a destruição do ambiente natu-
ral conduzem ao genocídio. 

Artigo 13o

1. O animal morto deve ser tratado com respeito.
2. As cenas de violência de que os animais são

vítimas devem ser interditas no cinema e na televi-
são, salvo se elas tiverem por fim demonstrar um
atentado aos direitos do animal. 

Artigo 14o

1. Os organismos de proteção e de salvaguarda
dos animais devem estar representados a nível go-
vernamental.

2. Os direitos do animal devem ser defendidos
pela lei como os direitos do homem.

5. Os resíduos sólidos
O processo de produção para a obten-

ção de um produto final leva, necessaria-
mente, à formação de resíduos e dissipação
de energia. A minimização quantitativa e
qualitativa desses resíduos é um dos objeti-
vos do Direito Ambiental, na busca de es-
tratégias conciliadoras entre consumo, eco-
nomia e meio ambiente. Não é tarefa fácil o
equacionamento dessas vertentes, pois as
exigências dos padrões de consumo hoje

existentes desequilibram vertiginosamente
a entropia12 no planeta, colocando a pique
qualquer política de consumo sustentável.

Os resíduos sólidos deterioram o solo,
subsolo e ocasionam envenenamento de
águas subterrâneas e da própria atmosfera,
em razão do ciclo da natureza. Mas o que se
entende por resíduos sólidos? A NBR no

10.004, da Associação Brasileira de Normas
Técnicas – ABNT, adotada pela Resolução
CONAMA no 5/93, tem a seguinte defini-
ção: “resíduos nos estados sólidos e semi-
sólidos, que resultam de atividade da co-
munidade de origem: industrial, domésti-
ca, hospitalar, agrícola, de serviços e de var-
rição. Ficam incluídos nesta definição os
lodos provenientes de sistemas de tratamen-
to de água, aqueles gerados em equipamen-
tos e instalações de controle de poluição,
bem como determinados líquidos cujas par-
ticularidades tornem inviável seu lança-
mento na rede pública de esgotos ou corpos
d´água, ou exijam para isso soluções técni-
ca e economicamente inviáveis, em face da
melhor tecnologia disponível”.

A legislação aplicável à espécie está pul-
verizada em um cipoal de leis correlatas13,
sendo preponderantes os atos normativos
do Conselho Nacional do Meio Ambiente –
CONAMA14, sendo que várias legislações
estaduais já disciplinam uma política de
resíduos sólidos, sendo de especial valia as
Normas Técnicas da ABNT. No plano fede-
ral, ainda se carece de uma Política Nacio-
nal de Resíduos Sólidos, existindo apenas
em projeto de lei. Neste, constata-se a disci-
plina para a incineração de resíduos, ater-
ros, reciclagens, usinas de compostagem,
bem como a imposição de sanções penais e
administrativas aos infratores.

Por ora, os doutrinadores vêm apontan-
do várias soluções possíveis para a redu-
ção do lixo gerado pelos padrões de produ-
ção de consumo, entre os quais destacamos:

Política Administrativa Método de Atuação 
Reciclagem Método já adotado em vários países. Consiste em 

reaproveitamento dos resíduos. Fator gerador de 
empregos. 
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6. A questão da bioética e do biodireito
Vivemos em uma época em que todos

somos responsáveis por todos e os novos
poderes da ciência importam em novos de-
veres ao homem. A bioética despontou com
mais significância ao final da Segunda Guer-
ra Mundial, quando veio ao mundo o co-
nhecimento das experiências nazistas rea-
lizadas nos campos de concentração, em que
seres humanos eram usados como cobaias
em experimentos de laboratório. Assim, a
bioética surge como um estudo sistemático
de dimensões morais, avaliando a correção
do agir humano, dentro do espaço ético-ci-
entífico, ou seja, os valores éticos e filosófi-
cos concernentes à ciência da vida e da saú-
de. Surgem, em razão disso, os chamados
direitos de Quarta Geração, como expres-
são do avanço das biociências, preenchen-
do-se o vazio jurídico criado pelas incessan-
tes situações produzidas pela evolução ci-
entífica. É o biodireito.

A questão da bioética e do biodireito ul-
trapassa a esfera humana, até porque a bio-
ética é – essencialmente – multidisciplinar,
sendo imprescindível a colaboração de ou-
tras disciplinas para a sua formulação, razão
pela qual guarda íntima ligação com a ques-
tão ambiental, especialmente quanto aos as-
pectos que envolvem a Diversidade Biológica.

O Brasil ocupa espaço privilegiado no
cenário internacional, em face da enorme

quantidade de riquezas naturais na fauna e
flora, com uma espetacular biodiversidade.
No plano normativo, cabe destaque a Con-
ferência das Nações Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento realizado no
Rio de Janeiro (ECO-92), ocasião em que foi
elaborada a Convenção sobre Diversidade
Biológica (CDB). Essa Convenção foi pro-
mulgada pelo Decreto no 2.159/98, sendo
aprovada pelo Congresso Nacional pelo
Decreto Legislativo no 02/94 e está em vigor
no país.

Com a convenção, o Brasil obriga-se a
implementar medidas técnicas, jurídicas e
políticas para levar a efeito o pacto central.
A própria legislação posterior à Convenção
já é indicativa de que alguns tópicos são
observados na feitura da legislação ambi-
ental, como a exigência de conservação da
diversidade biológica, dos ecossistemas,
habitats e a utilização sustentável dos recur-
sos naturais.

Enfim, a bioética e o biodireito constitu-
em temas relevantes a serem considerados
pelo operador do direito no exame da legis-
lação ambiental como instrumento de defe-
sa dos recursos naturais.

7. Meio ambiente do trabalho
Na dicção do art. 200, VIII, da Constitui-

ção Federal, o Sistema Único de Saúde – SUS
tem a atribuição de colaborar na proteção

Política Administrativa Método de Atuação 
Coleta Seletiva Recolhimento de material reaproveitável. Auxilia o 

processo de reciclagem.  
Educação Ambiental Conscientização da sociedade, sendo dever do Estado. 

Art. 225, §1o, VI, da Constituição Federal. 
Internalização do custo 
ambiental 

Aplicação efetiva do princípio poluidor-pagador. 

Responsabilidade pós-
consumo 

Atribui-se ao fabricante a responsabilidade pelo 
reaproveitamento de suas embalagens. Ex: pilhas e 
pneus1. 

Eco-eficiência e Eco-design São políticas no âmbito das empresas para eficiência no 
aproveitamento da matéria-prima e a adoção de produtos 
racionais na sua composição, incluindo até 
biodeterioração. 
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ao meio ambiente, compreendido o do tra-
balho. Sobre o tema, deitou-se controvérsia
tanto na doutrina quanto na jurisprudên-
cia relativa à exata compreensão dos níveis
de competência para a regulação da matéria.

Observa-se, contudo, que, no Texto Cons-
titucional, a regulação do meio ambiente
genericamente considerado não se confun-
de com a saúde do trabalhador, até porque
o direito ao meio ambiente é pautado em
natureza difusa, ao passo que o direito à
insalubridade do ambiente laboral tem na-
tureza de direito individual homogêneo, ou,
no prisma constitucional, um direito social.

Em que pese a essas divergências, não
se pode negar a contribuição relevante pres-
tada à proteção do meio ambiente quando
se verifica – em linha direta – a proteção à
saúde do trabalhador, como, por exemplo,
na questão do uso de amianto, mineral que
já foi banido até mesmo pela Organização
Mundial do Comércio – OMC, em defesa da
saúde pública16. Algumas leis estaduais bra-
sileiras baniram a comercialização do ami-
anto, porém o Supremo Tribunal Federal as
têm como inconstitucionais, devido ao en-
tendimento de que, na hipótese, havia inva-
são de competência17. Sendo essa a posição
da Excelsa Corte, claro está que melhor será
a edição de lei nacional coibindo o uso e a
comercialização do amianto, pois a proteção
ambiental será alcançada ainda que pela via
da competência privativa da União para le-
gislar sobre direito do trabalho (CF, art. 22, I).

Vencida a questão da competência, nos-
sa consideração é mais inclinada para a
contribuição que as normas protetivas do
trabalhador possam prestar à questão am-
biental, ainda que sob o prisma do meio
ambiente do trabalho, aludida pelo art. 200,
VIII, da Lei Fundamental.

Em sendo assim, é da nossa opinião que
a análise da legislação ambiental não deve
ser prescindida das normas concernentes
ao meio ambiente do trabalho, pois a natu-
reza diversa da linha legislativa não afasta
a importante contribuição defensora ao meio
ambiente e como tal deve ser considerada.

8. O seguro ambiental18

Um dos mais fascinantes relatos acerca
de como era o Brasil após a sua “descoberta”
não foi descrito por Pero Vaz de Caminha,
mas sim pelo francês Jean de Léry (1980, p.
77-78), alguns anos após, com uma visão
única e detalhada daqueles tempos imemo-
riais:

“Tivemos desde então vento de
oeste que nos foi propício e permane-
ceu tão constante que a 26 de feverei-
ro de 1557, pelas oito horas da ma-
nhã, avistamos a Índia Ocidental ou
terra do Brasil, quarta parte do mun-
do, desconhecida dos antigos e tam-
bém chamada América, do nome da-
quele que em 1497 primeiro a desco-
briu. Não é preciso dizer que muito
nos alegramos e rendemos graças a
Deus por estarmos tão perto do lugar
que demandávamos. Com efeito, há
cerca de quatro meses já não víamos
porto e flutuávamos num exílio sem
solução. Por isso logo que verificamos
ser o continente que víamos, pois mui-
tas vezes nos enganaram as nuvens,
velejamos para a terra e no mesmo dia,
com o nosso almirante à frente fomos
ancorar a meia légua de um lugar
montanhoso chamado Huuassú pelos
selvagens. Botamos  na água o escaler
e depois de ter disparado alguns tiros
de peça para avisar os habitantes, con-
forme costume de quem chega a esse
país, vimos reunirem-se na praia ho-
mens e mulheres em grande número.
Nenhum de nossos marinheiros, já
viajados, reconheceu bem o sítio; en-
tretanto os selvagens eram da Nação
dos Margáia, aliada dos portugueses
e por conseqüência tão inimiga dos
franceses que se nos apanhassem em
condições favoráveis, não só não nos
teriam pago resgate algum mas ainda
nos teriam trucidado e devorado. E
logo pudemos admirar as florestas,
árvores e ervas desse país que, mes-
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mo em fevereiro, mês em que o gelo
oculta ainda no seio da terra todas
essas coisas em quase toda a Europa,
são tão verdes quanto na França em
maio e junho. E isso acontece durante
todo o ano nessa terra do Brasil”.

Naqueles tempos, as águas límpidas e o
verde das matas já impressionavam os via-
jantes e a riqueza e a intocabilidade da fau-
na e da flora nunca poderão ser imagina-
das pelas atuais gerações.

Os danos que a humanidade podia cau-
sar ao meio ambiente ainda eram limitados
e decorrentes de atividades extrativistas.
Com a Revolução Industrial, o confronto
homem-natureza ganhou uma nova tensão
e a expansão industrializada e tecnológica
dos dias atuais – à medida que traz mais con-
forto ao homem – introduziu um problema
de magnitude mundial, que é conciliar de-
senvolvimento com a preservação ambiental.
A idéia do desenvolvimento sustentável é um
dos maiores dramas atuais da humanidade.

O grande marco inicial que selou a preo-
cupação internacional sobre danos ambien-
tais foi a Declaração de Estocolmo sobre o
Meio Ambiente, dando início à formação do
próprio Direito Ambiental, com os países
definindo a sua legislação ambiental. No
ordenamento pátrio, as disposições consti-
tucionais do art. 225 e seus parágrafos tra-
tam especificamente do meio ambiente, sen-
do o seu caput definidor de que “todos têm
direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial à sadia qualidade de vida, impon-
do-se ao Poder Público e à coletividade o
dever de defendê-lo e preservá-lo para as
presentes e futuras gerações”.  Por sua vez,
a Lei no 6.938/81 institui a Política Nacio-
nal do Meio Ambiente, e a Lei no 9.605/98
dispõe sobre as sanções penais e adminis-
trativas aplicáveis às condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente.

 Nosso país tem uma das legislações
ambientais mais modernas do mundo, mas
os investimentos nessa área talvez sejam um
dos piores. A despeito da proteção legislati-

va, judicial e administrativa ao meio ambi-
ente, ainda assim todos os instrumentos ain-
da não são capazes de obter resultados sa-
tisfatórios para o almejado equilíbrio. Não
existe solução monolítica. A solução é tarefa
árdua e empreende várias frentes de ataque.

Uma dessas frentes de ataque é justamen-
te o SEGURO DE RESPONSABILIDADE
CIVIL POR DANO AMBIENTAL. Pela pri-
meira vez, surge uma modalidade de segu-
ro que transforma as seguradoras em verdadei-
ras parceiras do Poder Público . Explica-se: ne-
nhuma seguradora concede cobertura a da-
nos ambientais sem antes se certificar de que
o segurado tenha efetivamente adotado as
medidas preventivas para se evitar a reali-
zação do sinistro, que, no caso, seria tam-
bém o cumprimento rigoroso da legislação
ambiental, até porque o valor do prêmio é
proporcional à gestão ambiental adotada
pela empresa segurada. Ora, ao se exigir do
segurado a preservação do bem, objetivando
a minorar o risco do sinistro com a adoção de
medidas protetivas, o que se tem é uma con-
tribuição direta e efetiva na redução dos da-
nos ambientais. Esse papel de prevenção, da
qual as seguradoras não podem abrir mão, é
um dos mais geniais e espetaculares instru-
mentos contra o dano ambiental: dúplice pro-
teção – prevenção e cobertura.

O campo de atuação do seguro ambien-
tal é uma galáxia, pois os temas ambientais
mais em voga nos dão uma idéia da exten-
são em que é possível se estabelecer esse se-
guro: a) diminuição da camada de ozônio;
b) aquecimento global: c) perda de biodiver-
sidade; d) poluição do ar; e) poluição da
água; f) produtos químicos tóxicos; g) ques-
tões nucleares; h) diminuição dos recursos
naturais; i) qualidade de vida.  Esses temas,
inclusive, já são inseridos dentro da cha-
mada contabilidade ambiental19.

O mercado segurador é extremamente
otimista em relação à área ambiental, pois é
consciente do amplo espectro de responsa-
bilidade que traz para sua esfera de atua-
ção (novos negócios). Todavia, todo esse
entusiasmo não se tem revertido em casos
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concretos. O seguro ambiental ainda não
alcançou – no plano negocial – a sua efetiva
realização e expansão que se espera.  E por
que não? Uma das grandes dificuldades
para as entidades seguradoras é o proble-
ma envolto na pluralidade de vítimas (ele-
mento difuso), da difícil reparação e da va-
loração do dano ambiental. Sim, porque,
embora se possa definir um número certo
de vítimas, haverá sempre uma pluralidade
difusa de pessoas que podem ser afetadas
pelo dano. Além disso, a reparação do dano
ambiental traz outra dificuldade que é – em
muitos casos – a impossibilidade da
restitutio in integrum. O que se perdeu, perdi-
do está. E, para a problemática de se insti-
tuir o prêmio do seguro, o dano ambiental é
de difícil valoração, dada a dificuldade em
se estabelecer parâmetros econômicos de
sua reparação, seja pelo caráter difuso do
dano, seja pela disseminação a longo prazo
no ecossistema (efeitos que não se apresen-
tam de imediato). Acrescente-se, ainda, a pos-
sibilidade de danos morais20. Tudo isso funci-
ona como um speed brake  nas expectativas.

Todavia, essas dificuldades não podem
ser vistas como as últimas palavras de um
determinismo de impossibilidade. O segu-
ro ambiental pode ser inserido dentro da
margem de intervenção estatal que preconi-
za metas, programas e medidas para solu-
ções concretas envolvendo empresas e o
meio ambiente. Como dito antes, as segura-
doras aqui são parceiras do Poder Público e
como tais devem ser consideradas.  Pode-
mos aplicar – ainda que com certa variação
– o chamado TEOREMA DE COASE, que
prestigia a negociação nos problemas rela-
cionados ao meio ambiente. Aqui não pode-
mos tratar a negociação como mera barga-
nha entre as partes envolvidas, até porque o
ordenamento pátrio não comporta disponi-
bilidade sobre bens ambientais. Mas pode-
mos viabilizar essa negociação como meta
ou programa da ação do Poder Público na
execução da legislação ambiental. É o que
anota Ricardo Carneiro (2001, p. 91): “é bem
verdade que nesse modelo não temos um

processo de negociação puramente priva-
da, propriamente dito, nem mesmo a exata
definição de direitos de propriedade sobre
os recursos ambientais, no sentido em que
sugere a interpretação do Teorema de Coase.
O que os órgãos colegiados de gestão asse-
guram é o espaço necessário a que os diver-
sos atores sociais possam negociar as ações
de política ambiental, reduzindo, por assim
dizer, os custos de transação social a níveis
minimamente razoáveis”.

Outra solução está no parâmetro da cha-
mada TARIFAÇÃO DA RESPONSABILIDA-
DE AMBIENTAL. Trata-se, em verdade, de
modelo muito criticado porque, uma vez que
a tendência é alargar ao máximo a repara-
ção dos danos ambientais, a idéia de tarifa-
ção seria um retrocesso. Todavia, embora
imperfeito, mostra-se como uma solução
concreta e objetiva para muitos casos, sen-
do que a possibilidade de tarifação facilita
– sem dúvida – a instituição do seguro am-
biental considerados os elementos técnicos
da contratação.  Aliás, Paulo de Bessa
Antunes (2001, p. 153) lembra que:

“No Direito Brasileiro existem di-
versas leis que adotaram critérios para
o estabelecimento de mecanismos de
tarifação da responsabilidade. A mo-
tivação é, evidentemente, a mesma que
se faz presente em outros setores do
Direito positivo: o elevado investimen-
to, o elevado nível de risco da ativida-
de e, igualmente, a necessidade de que
o empreendedor tem de prever o mon-
tante aproximado de seu risco”.

Como podemos visualizar a aplicação
prática do seguro ambiental em uma hipó-
tese de tarifação como esta? A título de exem-
plo, a Lei no 5.357/67 estabelece penalida-
des para embarcações e terminais marítimos
ou fluviais que lançarem detritos ou óleo em
águas brasileiras, mediante multas adminis-
trativas. A securitização pelo pagamento
das eventuais multas a que estaria sujeito o
causador do dano parece irrisória perto do
dano ecológico causado por um possível
derramamento de óleo no mar. Contudo,
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como já registramos, o papel da prevenção es-
taria vivo e presente na contratação do se-
guro, pois o segurador exigirá do segurado
mais cautelas que talvez exigisse o próprio
Poder Público. Não se trata de repasse de
funções públicas. Trata-se de ação conjugada
de iniciativa do Poder Público e do próprio setor
privado, pois presente a função social do seguro.
Diante de uma situação em que qualquer
segurador recusaria dar cobertura a todo o
dano ecológico e da imprevisibilidade de sua
extensão, parece que o papel da prevenção
em um modelo mais modesto de securitiza-
ção já se reverteria em grande benefício para
se evitarem danos ambientais.

É preciso dar início à intensificação do
seguro ambiental, seja em que nível for. Au-
mentando-se o feixe de contratações no mer-
cado, inicia-se a difusão da idéia de secu-
ritização ambiental, tornando-a parte da
cultura econômica 21.

No plano internacional, apesar da recu-
sa do Governo Americano em assinar o Pro-
tocolo de Quioto, causando consternação
internacional, a legislação ambiental norte-
americana é considerada uma das mais
avançadas, merecendo destaque o Envi-
ronmental Law Reporter (1971) e o National
Environment Policy Act – NEPA, que descen-
traliza a diversos órgãos a competência para
o trato de questões ambientais. Na Holan-
da, adota-se uma Comissão que tem ampla
independência e capacitação técnica; na
França, a análise de impactos ambientais é
criteriosa e tecnicamente complexa (EIA); no
Canadá, a ação estatal é descentralizada em
diversas agências, mas suas atividades são
revisionadas pela Federal Environment
Assesment and Review Office – FEARO. Em
regra, as nações civilizadas dispõem de le-
gislação e estrutura administrativa para a
coalização da eficiência na prevenção e re-
paração de danos ambientais.

Por essa razão, sem prejuízo das diver-
sas modalidades de “seguros ambientais
facultativos” que enfim possam florescer no
mercado, defendo – como primeiro passo –
que os nossos parlamentares em Brasília

instituam o seguro obrigatório ambiental, nas
modalidades de atividades empresariais de
núcleo comum ou assemelhados (ex. ativi-
dade petrolífera, de produtos químicos, cons-
trutoras, marítimos, etc.), que definiria pro-
porcionalmente os prêmios, assim como os
limites máximos de indenização22. As em-
presas que apresentassem certificação na área
de meio ambiente (ISO) poderiam ter o segu-
ro obrigatório reduzido ou até excluído nos
casos de contratação de seguro facultativo,
efetivamente comprovados nos órgãos pú-
blicos competentes.

Essa proposta, por certo, não agrada a
alguns segmentos empresariais, que vêm
nisso mais um custo em suas atividades.
Mas, como dizia Plutarco, “nos assuntos
importantes é impossível agradar a todos”.
Assim, é preciso ter em linha de projeção
que o direito ao ambiente é um direito funda-
mental (art.225, CF), além do que, a securiti-
zação obrigatória do meio ambiente encon-
tra seu fundamento no princípio da respon-
sabilidade e no princípio do poluidor paga-
dor (PPP), cabendo destaque que, na Decla-
ração do Rio, no 16, assentarou-se a consa-
gração destes princípios:

“As autoridades nacionais devem
procurar assegurar a internalização
dos custos ambientais e o uso de ins-
trumentos econômicos, levando em
conta o critério de quem contamina
deve, em princípio, arcar com os cus-
tos da contaminação, levando-se em
conta o interesse público e sem distor-
cer o comércio e os investimentos in-
ternacionais”.

E – por último –, em matéria ambiental,
sempre prevalecerá a máxima  lucrum sine
damno alterius fieri non potest (“não pode ha-
ver lucro sem prejuízo alheio”).

São essas as considerações em que con-
vidamos o leitor para a reflexão.

9. As unidades de conservação

O desenvolvimento sustentável pressu-
põe, dentro de suas várias vertentes, ações
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do Poder Público em demarcar áreas a se-
rem protegidas, sem o que a efetividade da
ação estatal na proteção ambiental seria
quase nula. Sob este prisma, a Constituição
Federal, em seu art. 225, § 1o, III, privilegiou
as unidades de conservação (“Para assegu-
rar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Público: definir, em todas as unida-
des da Federação, espaços territoriais e seus
componentes a serem especialmente prote-
gidos, sendo a alteração e a supressão per-
mitidas somente através de lei, vedada qual-
quer utilização que comprometa a integri-
dade dos atributos que justifiquem sua pro-
teção”). Observe-se que existem cinco áreas
de conservação de magnitude constitucional,
ao instituí-las como integrantes do Patrimô-

nio Nacional: A Floresta Amazônica brasi-
leira, a Mata Atlântica, Serra do Mar, Panta-
nal Mato-Grossense e a Zona Costeira23.

Regulando a matéria, a Lei no 9.985/
2000 institui o Sistema Nacional de Unida-
des de Conservação, que é constituído por
dois grupos: a) Unidades de Proteção Integral
(destinadas a preservar a natureza, admi-
tindo-se apenas o uso indireto dos seus re-
cursos naturais, salvo exceções da lei) e as
Unidades de Uso Sustentável (compatibilizam
a conservação da natureza com o uso sus-
tentável de parcela dos seus recursos natu-
rais). Abaixo, elaboramos um quadro sinó-
tico, demonstrativo de cada denominação,
suas características e finalidade:

Unidade de Proteção Integral Características e finalidade 
Estações Ecológicas Preservação da natureza e realização de pesquisas científicas. Acesso 

restrito. 
Reservas Ecológicas Preservação integral da biota e demais atributos naturais existentes em 

seus limites, sem interferência humana direta ou modificações 
ambientais, excetuando-se as medidas de recuperação de seus 
ecossistemas alterados e as ações de manejo necessárias para recuperar e 
preservar o equilíbrio natural, a diversidade biológica e os processos 
ecológicos naturais.  

Parque Nacional  Preservação de ecossistemas naturais de grande relevância ecológica e 
beleza cênica, possibilitando a realização de pesquisas científicas e o 
desenvolvimento de atividades de educação e interpretação ambiental, 
de recreação em contato com a natureza e de turismo ecológico. 

Monumento Natural Preservação de sítios naturais raros, singulares ou de grande beleza 
cênica. 

Refúgio de Vida Silvestre Proteção de ambientes naturais onde se asseguram condições para a 
existência ou reprodução de espécies ou comunidades da flora local e da 
fauna residente ou migratória.  

Unidades de Uso Sustentável  Características e finalidade 
Área de Proteção Ambiental Área em geral extensa, com um certo grau de ocupação humana, dotada 

de atributos abióticos, bióticos, estéticos ou culturais especialmente 
importantes para a qualidade de vida e o bem-estar das populações 
humanas, e tem como objetivos básicos proteger a diversidade biológica, 
disciplinar o processo de ocupação e assegurar a sustentabilidade do uso 
dos recursos naturais. 

Área de relevante Interesse 
Biológico 

Área em geral de pequena extensão, com pouca ou nenhuma ocupação 
humana, com características naturais extraordinárias ou que abriga 
exemplares raros da biota regional, e tem como objetivo manter os 
ecossistemas naturais de importância regional ou local e regular o uso 
admissível dessas áreas, de modo a compatibilizá-lo com os objetivos de 
conservação da natureza. 

Floresta Nacional Área com cobertura florestal de espécies predominantemente nativas e 
tem como objetivo básico o uso múltiplo sustentável dos recursos 
florestais e a pesquisa científica, com ênfase em métodos para exploração 
sustentável de florestas nativas.   

Reserva Extrativista Área utilizada por populações extrativistas tradicionais, cuja subsistência 
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ANEXO I

Declaração do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento

A Conferência das Nações Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, tendo-
se reunido no Rio de Janeiro, de 3 a 14 de
junho de 1992, reafirmando a Declaração
da Conferência das Nações Unidas sobre o
Meio Ambiente Humano, adotada em Esto-
colmo em 16 de junho de 1972, e buscando
avançar a partir dela, com o objetivo de es-
tabelecer uma nova e justa parceria global
mediante a criação de novos níveis de coo-
peração entre os Estados, os setores-chaves
da sociedade e os indivíduos, trabalhando
com vistas à conclusão de acordos interna-
cionais que respeitem os interesses de todos
e protejam a integridade do sistema global
de meio ambiente e desenvolvimento, reco-
nhecendo a natureza integral e interdepen-
dente da Terra, nosso lar, proclama que:

Princípio 1
Os seres humanos estão no centro das

preocupações com o desenvolvimento sus-
tentável. Têm direito a uma vida saudável e
produtiva, em harmonia com a natureza.

Princípio 2
Os Estados, de acordo com a Carta das

Nações Unidas e com os princípios do di-
reito internacional, têm o direito soberano

de explorar seus próprios recursos segun-
do suas próprias políticas de meio ambien-
te e de desenvolvimento, e a responsabili-
dade de assegurar que atividades sob sua
jurisdição ou seu controle não causem da-
nos ao meio ambiente de outros Estados ou
de áreas além dos limites da jurisdição na-
cional.

Princípio 3
O direito ao desenvolvimento deve ser

exercido de modo a permitir que sejam aten-
didas equitativamente as necessidades de
desenvolvimento e de meio ambiente das
gerações presentes e futuras.

Princípio 4
Para alcançar o desenvolvimento susten-

tável, a proteção ambiental constituirá par-
te integrante do processo de desenvolvimen-
to e não pode ser considerada isoladamente
deste.

Princípio 5
Todos os Estados e todos os indivíduos,

como requisito indispensável para o desen-
volvimento sustentável, irão cooperar na
tarefa essencial de erradicar a pobreza, a fim
de reduzir as disparidades de padrões de
vida e melhor atender às necessidades da
maioria da população do mundo.

Princípio 6
Será dada prioridade especial à situa-

ção e às necessidades especiais dos países
em desenvolvimento, especialmente dos

Unidades de Uso Sustentável  Características e finalidade 
Reserva Extrativista Área utilizada por populações extrativistas tradicionais, cuja subsistência 

baseia-se no extrativismo e, complementarmente, na agricultura de 
subsistência e na criação de animais de pequeno porte, e tem como 
objetivos básicos proteger os meios de vida e a cultura dessas 
populações, e assegurar o uso sustentável dos recursos naturais da 
unidade. 

Reserva de Fauna Área natural com populações animais de espécies nativas, terrestres ou 
aquáticas, residentes ou migratórias, adequadas para estudos técnico-
científicos sobre o manejo econômico sustentável de recursos faunísticos.  

Reserva de 
Desenvolvimento 
Sustentável 

Área natural que abriga populações tradicionais, cuja existência baseia-se 
em sistemas sustentáveis de exploração dos recursos naturais, 
desenvolvidos ao longo de gerações e adaptados às condições ecológicas 
locais e que desempenham um papel fundamental na proteção da 
natureza e na manutenção da diversidade biológica. 

Reserva de Particular do 
Patrimônio Nacional 

Área privada, gravada com perpetuidade, com o objetivo de conservar a 
diversidade biológica. 



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 191

países menos desenvolvidos e daqueles eco-
logicamente mais vulneráveis. As ações in-
ternacionais na área do meio ambiente e do
desenvolvimento devem também atender
aos interesses e às necessidades de todos os
países.

Princípio 7
Os Estados irão cooperar, em espírito de

parceria global, para a conservação, prote-
ção e restauração da saúde e da integridade
do ecossistema terrestre. Considerando as
diversas contribuições para a degradação
do meio ambiente global, os Estados têm res-
ponsabilidades comuns, porém diferencia-
das. Os países desenvolvidos reconhecem a
responsabilidade que lhes cabe na busca
internacional do desenvolvimento susten-
tável, tendo em vista as pressões exercidas
por suas sociedades sobre o meio ambiente
global e as tecnologias e recursos financei-
ros que controlam.

Princípio 8
Para alcançar o desenvolvimento susten-

tável e uma qualidade de vida mais elevada
para todos, os Estados devem reduzir e eli-
minar os padrões insustentáveis de produ-
ção e consumo, e promover políticas demo-
gráficas adequadas.

Princípio 9
Os Estados devem cooperar no fortaleci-

mento da capacitação endógena para o de-
senvolvimento sustentável, mediante o apri-
moramento da compreensão científica por
meio do intercâmbio de conhecimentos ci-
entíficos e tecnológicos, e mediante a inten-
sificação do desenvolvimento, da adapta-
ção, da difusão e da transferência de tecno-
logias, incluindo as tecnologias novas e ino-
vadoras.

Princípio 10
A melhor maneira de tratar as questões

ambientais é assegurar a participação, no
nível apropriado, de todos os cidadãos in-
teressados. No nível nacional, cada indiví-
duo terá acesso adequado às informações
relativas ao meio ambiente de que dispo-
nham as autoridades públicas, inclusive
informações acerca de materiais e ativida-

des perigosas em suas comunidades, bem
como a oportunidade de participar dos pro-
cessos decisórios. Os Estados irão facilitar e
estimular a conscientização e a participa-
ção popular, colocando as informações à
disposição de todos. Será proporcionado o
acesso efetivo a mecanismos judiciais e ad-
ministrativos, inclusive no que se refere à
compensação e reparação de danos.

Princípio 11
Os Estados adotarão legislação ambien-

tal eficaz. As normas ambientais e os objeti-
vos e as prioridades de gerenciamento de-
verão refletir o contexto ambiental e de meio
ambiente a que se aplicam. As normas apli-
cadas por alguns países poderão ser inade-
quadas para outros, em particular para os
países em desenvolvimento, acarretando
custos econômicos e sociais injustificados.

Princípio 12
Os Estados devem cooperar na promo-

ção de um sistema econômico internacional
aberto e favorável, propício ao crescimento
econômico e ao desenvolvimento sustentá-
vel em todos os países, de forma a possibili-
tar o tratamento mais adequado dos proble-
mas da degradação ambiental. As medidas
de política comercial para fins ambientais
não devem constituir um meio de discrimi-
nação arbitrária ou injustificável, ou uma
restrição disfarçada ao comércio internaci-
onal. Devem ser evitadas ações unilaterais
para o tratamento dos desafios internacio-
nais fora da jurisdição do país importador.
As medidas internacionais relativas a pro-
blemas ambientais transfronteiriços ou glo-
bais devem, na medida do possível, basear-
se no consenso internacional.

Princípio 13
Os Estados irão desenvolver legislação

nacional relativa à responsabilidade e à in-
denização das vítimas de poluição e de ou-
tros danos ambientais. Os Estados irão tam-
bém cooperar, de maneira expedita e mais
determinada, no desenvolvimento do direi-
to internacional no que se refere à responsa-
bilidade e à indenização por efeitos adver-
sos dos danos ambientais causados, em áre-
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as fora de sua jurisdição, por atividades
dentro de sua jurisdição ou sob seu controle.

Princípio 14
Os Estados devem cooperar de forma efe-

tiva para desestimular ou prevenir a realo-
cação e transferência, para outros Estados,
de atividades e substâncias que causem de-
gradação ambiental grave ou que sejam pre-
judiciais à saúde humana.

Princípio 15
Com o fim de proteger o meio ambiente,

o princípio da precaução deverá ser ampla-
mente observado pelos Estados, de acordo
com suas capacidades. Quando houver
ameaça de danos graves ou irreversíveis, a
ausência de certeza científica absoluta não
será utilizada como razão para o adiamen-
to de medidas economicamente viáveis para
prevenir a degradação ambiental.

Princípio 16
As autoridades nacionais devem procu-

rar promover a internacionalização dos cus-
tos ambientais e o uso de instrumentos eco-
nômicos, tendo em vista a abordagem se-
gundo a qual o poluidor deve, em princípio,
arcar com o custo da poluição, com a devi-
da atenção ao interesse público e sem pro-
vocar distorções no comércio e nos investi-
mentos internacionais.

Princípio 17
A avaliação do impacto ambiental, como

instrumento nacional, será efetuada para as
atividades planejadas que possam vir a ter
um impacto adverso significativo sobre o
meio ambiente e estejam sujeitas à decisão
de uma autoridade nacional competente.

Princípio 18
Os Estados notificarão imediatamente

outros Estados acerca de desastres naturais
ou outras situações de emergência que pos-
sam vir a provocar súbitos efeitos prejudici-
ais sobre o meio ambiente destes últimos.
Todos os esforços serão envidados pela co-
munidade internacional para ajudar os Es-
tados afetados.

Princípio 19
Os Estados fornecerão, oportunamente,

aos Estados potencialmente afetados notifi-

cação prévia e informações relevantes acer-
ca de atividades que possam vir a ter consi-
derável impacto transfronteiriço negativo
sobre o meio ambiente, e se consultarão com
estes tão logo seja possível e de boa-fé.

Princípio 20
As mulheres têm um papel vital no ge-

renciamento do meio ambiente e no desen-
volvimento. Sua participação plena é, por-
tanto, essencial para se alcançar o desen-
volvimento sustentável.

Princípio 21
A criatividade, os ideais e a coragem dos

jovens do mundo devem ser mobilizados
para criar uma parceria global com vistas a
alcançar o desenvolvimento sustentável e
assegurar um futuro melhor para todos.

Princípio 22
Os povos indígenas e suas comunida-

des, bem como outras comunidades locais,
têm um papel vital no gerenciamento ambi-
ental e no desenvolvimento, em virtude de
seus conhecimentos e de suas práticas tra-
dicionais. Os Estados devem reconhecer e
apoiar adequadamente sua identidade, cul-
tura e interesses, e oferecer condições para
sua efetiva participação no atingimento do
desenvolvimento sustentável.

Princípio 23
O meio ambiente e os recursos naturais

dos povos submetidos a opressão, domina-
ção e ocupação serão protegidos.

Princípio 24
A guerra é, por definição, prejudicial ao

desenvolvimento sustentável. Os Estados
irão, por conseguinte, respeitar o direito in-
ternacional aplicável à proteção do meio
ambiente em tempos de conflitos armados e
irão cooperar para seu desenvolvimento
progressivo, quando necessário.

Princípio 25
A paz, o desenvolvimento e a proteção

ambiental são interdependentes e indivisí-
veis.

Princípio 26
Os Estados solucionarão todas as suas

controvérsias ambientais de forma pacífica,
utilizando-se dos meios apropriados, de
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conformidade com a Carta das Nações Uni-
das.

Princípio 27
Os Estados e os povos irão cooperar de

boa-fé e imbuídos de um espírito de parce-
ria para a realização dos princípios con-
substanciados nesta Declaração, e para o
desenvolvimento progressivo do direito in-
ternacional no campo do desenvolvimento
sustentável.

ANEXO II
Documentos Assinados na Rio 92

Agenda 21
Roteiro de ações pactuadas pelas 172

nações que participaram da Rio 92. Os 40
capítulos são divididos em quatro seções:
Dimensões sociais e econômicas; Conserva-
ção e Gerenciamento dos Recursos para
Desenvolvimento; Fortalecimento dos Gru-
pos Principais e Meios de Implementação.

Declaração do Rio

Constituído por 27 princípios. É uma
orientação para os países. A inicial era ela-
borar uma Carta da Terra, mas não houve
consenso.

Convenção sobre Mudanças Climáticas

Elaborada com o objetivo de reduzir os
gases que aumentam o efeito estufa e provo-
cam a alteração do clima do planeta. A dis-
puta política em torno do Protocolo de
Quioto, instrumento de implantação da con-
venção, deve-se à necessidade da revisão do
padrão de consumo insustentável dos paí-
ses ricos e do uso de combustíveis fósseis,
os principais responsáveis pela poluição da
atmosfera terrestre. Os Estados Unidos são
responsáveis por mais de 20% de emissões
atmosféricas.

Convenção sobre Biodiversidade

Elaborada com o objetivo de impedir a
extinção das espécies vivas do planeta, com-
patibilizando a proteção dos recursos bio-
lógicos com o desenvolvimento social e eco-
nômico.

Declaração sobre Florestas

O nome oficial deste documento pactua-
do na Rio 92 é Declaração de Princípios com
Autoridade Não Juridicamente Obrigatória
Para um Consenso Global Sobre Manejo,
Conservação e Desenvolvimento Sustentá-
vel de Todos os Tipos de Florestas. O lobby
dos países madeireiros impediu a elabora-
ção de uma convenção sobre florestas, um
acordo internacional com poder legal.

Notas
1ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIAÇÃO.

ESTAÇÃO ECOLÓGICA JURÉIA-ITATINS. IN-
TERVENÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO (ART.
82, III, DO CPC). INTERESSE PÚBLICO. CARAC-
TERIZAÇÃO. 1. A interpretação contemporânea
do art. 82, III, do CPC, não pode desviar-se da
vontade constitucional (art. 127) de outorgar ao
Ministério Público a missão precípua de participar,
obrigatoriamente, de todas as causas que envol-
vam aspectos vinculados à proteção do meio ambi-
ente, por ressaltar a preponderância do interesse
público. 2. Recurso especial do Ministério Público
provido para determinar a nulidade do acórdão de
segundo grau e da sentença, considerando-se legí-
tima a sua participação no feito a partir da contes-
tação. 3. Recurso especial da Fazenda do Estado
de São Paulo prejudicado quanto aos demais dis-
positivos legais invocados como contrariados (STJ
– RESP 374579-SC).

2 AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE. LEI No 2.210/01, DO ESTADO DE
MATO GROSSO DO SUL. OFENSA AOS ARTI-
GOS 22, I E XII; 25, § 1 o; 170, CAPUT , II E IV; 1 o; 18
E 5o CAPUT, II E LIV. INEXISTÊNCIA. AFRON-
TA À COMPETÊNCIA LEGISLATIVA CONCOR-
RENTE DA UNIÃO PARA EDITAR NORMAS
GERAIS REFERENTES À PRODUÇÃO E CON-
SUMO, À PROTEÇÃO DO MEIO AMBIENTE E
CONTROLE DA POLUIÇÃO E À PROTEÇÃO E
DEFESA DA SAÚDE. ARTIGO 24, V, VI E XII E
§§ 1o E 2o DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (ADI
2396 / MS – MATO GROSSO DO SUL,
Relatora Min. ELLEN GRACIE, DJ. 01 ago. 2003.

3 É o caso da região de Itirapina-Botucatu e o
Vale da Ribeira.

4 Art. 225, § 1o, VI, da CF: “Para assegurar a
efetividade desse direito, incumbe ao Poder Públi-
co: promover a educação ambiental em todos os
níveis de ensino e a conscientização pública para a
preservação do meio ambiente”.
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5 Nesse sentido também a prestigiada Profes-
sora Isabella Franco Guerra (1998, p. 153), ao leci-
onar que “cidadãos conscientes e participantes, uma
melhor e mais justa distribuição de riquezas, inves-
timentos em educação e pesquisa são fatores es-
senciais para que seja possível obter a adesão soci-
al às normas”.

6 Vide Medida Provisória no 2 .163-41,  de
23.8.2001.

7 Cf. Lei no 9.605/98: “Art. 27. Nos crimes am-
bientais de menor potencial ofensivo, a proposta de
aplicação imediata de pena restritiva de direitos ou
multa, prevista no art. 76 da Lei no 9.099, de 26 de
setembro de 1995, somente poderá ser formulada
desde que tenha havido a prévia composição do
dano ambiental, de que trata o art. 74 da mesma
lei, salvo em caso de comprovada impossibilidade.

Art. 28. As disposições do art. 89 da Lei no

9.099, de 26 de setembro de 1995, aplicam-se aos
crimes de menor potencial ofensivo definidos nesta
Lei, com as seguintes modificações:

I – a declaração de extinção de punibilidade, de
que trata o § 5o do artigo referido no caput, depen-
derá de laudo de constatação de reparação do dano
ambiental, ressalvada a impossibilidade prevista
no inciso I do § 1o do mesmo artigo;

II – na hipótese de o laudo de constatação com-
provar não ter sido completa a reparação, o prazo
de suspensão do processo será prorrogado, até o
período máximo previsto no artigo referido no caput,
acrescido de mais um ano, com suspensão do pra-
zo da prescrição;

III – no período de prorrogação, não se aplica-
rão as condições dos incisos II, III e IV do § 1o do
artigo mencionado no caput;

IV – findo o prazo de prorrogação, proceder-
se-á à lavratura de novo laudo de constatação de
reparação do dano ambiental, podendo, conforme
seu resultado, ser novamente prorrogado o período
de suspensão, até o máximo previsto no inciso II
deste artigo, observado o disposto no inciso III;

V – esgotado o prazo máximo de prorrogação,
a declaração de extinção de punibilidade depende-
rá de laudo de constatação que comprove ter o
acusado tomado as providências necessárias à re-
paração integral do dano”.

8 ADMINISTRATIVO. DANO AMBIENTAL.
SANÇÃO ADMINISTRATIVA. IMPOSIÇÃO DE
MULTA. AÇÃO ANULATÓRIA DE DÉBITO FIS-
CAL. DERRAMAMENTO DE ÓLEO DE EMBAR-
CAÇÃO ESTRANGEIRA CONTRATADA PELA
PETROBRÁS. COMPETÊNCIA DOS ÓRGÃOS ES-
TADUAIS DE PROTEÇÃO AO MEIO AMBIEN-
TE PARA IMPOR SANÇÕES. RESPONSABILIDA-
DE OBJETIVA. LEGITIMIDADE DA EXAÇÃO.
(RESP 467212 / RJ, DJ, 15 dez. 2003, p. 193).

9 Realizado pela Escola Superior do Instituto
Brasileiro de Advocacia Pública – IBAP, em agosto
de 2002, na sede, em São Paulo.

10 Porque o mal está nos homens e não nos ani-
mais : “Por conseguinte, Deus viu que a maldade do
homem era abundante na terra e que toda inclinação dos
seus pensamentos do seu coração era só má, todo o
tempo. E Deus deplorou ter feito os homens na
terra e sentiu-se magoado no coração” (BÍBLIA, A.
T., Gênesis 6: 5-6).

11 Entende-se por fauna os animais silvestres,
nativos, exóticos, migratórios, domésticos e domes-
ticados.

12 Entropia é a energia que não pode mais ser
usada por nenhum elemento do sistema, ou seja,
trata-se de energia perdida sob a forma de calor. É
considerada como medida do grau de desordem
de um sistema.

13 Leis no 4.771/65; 6.902/81; 6.938/81; 7.437/
85; 7.802/89; 7.804/89; 8.078/90; 8.746/93;
8.974/95; 9.605/98; 9.795/99; 10.257/2001.

14 Resoluções CONAMA no 01/86; 06/88; 06/
91; 05/93; 07/94; 17/94; 19/94; 23/96; 228/97;
235/98; 244/98; 257/99; 258/99; 263/99; 264/
99; 275/2001.

15 Resoluções CONAMA no 257 e 258/99.
16 A Organização Mundial do Comércio – OMC

bloqueou as importações do amianto, sob alegação
de defesa da saúde pública e, em conseqüência,
essa posição foi conflitante visto que o Brasil é
considerado o 4o produtor mundial do mineral –
em discussão às leis 9.055/66, 9.976/00 e também
decretos 126/912 e 350/97 (este último regula-
menta a lei 9.055/95) foi resultante da “utiliza-
ção controlada” do amianto e não do seu bani-
mento.

17 AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONA-
LIDADE. LEI No 2.210/01, DO ESTADO DE
MATO GROSSO DO SUL. OFENSA AOS ARTI-
GOS 22, I E XII; 25, § 1 o; 170, CAPUT, II E IV; 1 o; 18
E 5o CAPUT, II E LIV. INEXISTÊNCIA. AFRON-
TA À COMPETÊNCIA LEGISLATIVA CONCOR-
RENTE DA UNIÃO PARA EDITAR NORMAS GE-
RAIS REFERENTES À PRODUÇÃO E CONSU-
MO, À PROTEÇÃO DO MEIO AMBIENTE E
CONTROLE DA POLUIÇÃO E À PROTEÇÃO E
DEFESA DA SAÚDE. ARTIGO 24, V, VI E XII E
§§ 1o E 2o DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. Não
cabe a esta Corte dar a última palavra a respeito
das propriedades técnico-científicas do elemento
em questão e dos riscos de sua utilização para a
saúde da população. Os estudos nesta seara pros-
seguem e suas conclusões deverão nortear as ações
das autoridades sanitárias. Competência do Su-
premo Tribunal Federal circunscrita à verificação
da ocorrência de contraste inadmissível entre a lei
em exame e o parâmetro constitucional. Sendo pos-
sível a este Supremo Tribunal, pelos fatos narrados
na inicial, verificar a ocorrência de agressão a ou-
tros dispositivos constitucionais que não os indica-
dos na inicial, verifica-se que ao determinar a proi-
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bição de fabricação, ingresso, comercialização e es-
tocagem de amianto ou de produtos à base de
amianto, destinados à construção civil, o Estado
do Mato Grosso do Sul excedeu a margem de com-
petência concorrente que lhe é assegurada para le-
gislar sobre produção e consumo (art. 24, V); pro-
teção do meio ambiente e controle da poluição (art.
24, VI); e proteção e defesa da saúde (art. 24, XII).
A Lei no 9.055/95 dispôs extensamente sobre todos
os aspectos que dizem respeito à produção e apro-
veitamento industrial, transporte e comercializa-
ção do amianto crisotila. A legislação impugnada
foge, e muito, do que corresponde à legislação su-
plementar, da qual se espera que preencha vazios
ou lacunas deixados pela legislação federal, não
que venha a dispor em diametral objeção a esta.
Compreensão que o Supremo Tribunal tem mani-
festado quando se defronta com hipóteses de com-
petência legislativa concorrente. Precedentes: ADI
903/MG-MC e ADI 1.980/PR-MC, ambas de rela-
toria do eminente Ministro Celso de Mello. Ação
direta de inconstitucionalidade cujo pedido se jul-
ga parcialmente procedente para declarar a incons-
titucionalidade do artigo 1o e de seus §§ 1o, 2o e 3o,
do art. 2o, do art. 3 o e §§ 1 o e 2o e do parágrafo único
do art. 5o, todos da Lei no 2.210/01, do Estado do
Mato Grosso do Sul.

18 Este tópico é transcrição do capítulo “Esse
estranho chamado Seguro Ambiental”, do próprio
autor.

19 Já se fala em contabilidade ambiental que é uma
técnica de gerenciamento que busca a melhor solu-
ção de problemas ambientais enfrentados pela so-
ciedade. Assim, os custos ambientais são classifi-
cados em convencionais (relacionados ao uso de
matérias primas ou equipamentos), contigenciais (os
riscos que podem ocorrer ou não no futuro) e de
imagem e relacionamento (imagem da empresa pe-
rante o público). Há também os passivos ambientais
que são obrigações relacionadas aos custos ambi-
entais de uma empresa (Ex. limpeza de uma área
contaminada).

20 Art. 1o e 5o, da Lei no 7.347/85 (Lei da Ação
Civil Pública).

21 A Circular SUSEP no 9, de 11/04/88, aprova
a consolidação das disposições aplicáveis ao Segu-
ro Compreensivo de Florestas, mas não fixa a apó-
lice e nem a proposta de seguro. Ou seja, não regu-
lamenta as condições mínimas em que o seguro

possa ser estabelecido. Passados mais de 14 anos
da Constituição Federal de 1988, nada de novo
apresenta sobre essa matéria relevante. É incrível
que uma autarquia que é especializada em seguros
privados não preste – em nível técnico e, principal-
mente, jurídico – as diretrizes para o fomento e a
regulação do seguro ambiental em nosso país. A
SUSEP precisa mudar a sua política de adminis-
tração de modo a atender aos interesses e às neces-
sidades públicas, sob pena de seguir a mesma tra-
jetória do vergonhoso e extinto DNER.

22 A idéia também é defendida por Roberto
Durço (2001, p. 49-53), insigne promotor de justiça
e autor do artigo em que preconiza as vantagens do
seguro ambiental.

23 CF, art. 225, § 4o.
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Auro Augusto Caliman

1. Representação política. Mandato
livre e imperativo

Na representação política, faz-se referên-
cia a duas formas distintas de mandato re-
presentativo: o livre e o imperativo (vincu-
lado).  O mandato livre foi pioneiramente
expresso em sede constitucional pela Cons-
tituição francesa, de 3 de setembro de 1791,
por influência da pregação de Emmanuel
Joseph Sieyès, o abade Sieyès (1748-1836),
de que os deputados eram representantes
de toda a Nação: “Os representantes não
serão representantes de cada Departamen-
to, mas de toda a Nação, não podendo ne-
nhum Departamento conferir qualquer man-
dato” (Titulo III, cap. I, seção III, art. 7o)1.  O
mandato imperativo, vinculando a vontade
do mandatário às orientações do mandan-
te,  contrapunha-se, pois, ao ideal iluminis-
ta de liberdade, e que, juntamente com a
igualdade e fraternidade, inspiraram o mo-
vimento revolucionário francês

O mandato imperativo não se coaduna-
va, outrossim, com governo representativo
plasmado na longa evolução do Parlamen-
to inglês 2 . Defensor do mandato livre,
Edmund Burke (1942, p. 312), no célebre Dis-
curso aos eleitores de Bristol, afirmava que o
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mandato imperativo contrariava o interes-
se geral3.

Inúmeros Textos constitucionais, em vi-
gor atualmente, consagram a vedação do
mandato imperativo4 como corolário da
constatação de

“que o representante, uma vez eleito,
rescinde a relação de mandato, no sen-
tido técnico da palavra, com o eleitor,
e deve ocupar-se dos assuntos gerais
do país, donde, por conseguinte, não
pode ser revogado por não ter execu-
tado as ‘instruções’ daqueles que o
elegeram” (BOBBIO, 2000, p. 462)5.

A essa fundamentação jurídica, no en-
tanto, Hans Kelsen (1998, p. 416) vertia sua
crítica para descrevê-la como “ficção políti-
ca”. Dizia o jurista austríaco:

 “A fórmula segundo a qual o
membro do parlamento não é o repre-
sentante dos seus eleitores, mas do
povo inteiro, ou, como dizem alguns
autores, do Estado inteiro, e que, por-
tanto, ele não está obrigado por quais-
quer instruções dos seus eleitores e
não pode ser por eles destituído, é
uma ficção política.  A independên-
cia jurídica dos eleitos perante os elei-
tores é incompatível com a represen-
tação jurídica.  A afirmação de que o
povo é representado pelo parlamento
significa que, embora o povo não pos-
sa exercer o poder legislativo direta e
imediatamente, ele o exerce por pro-
curação?  Mas se não houver nenhu-
ma garantia jurídica de que a vontade
dos eleitores será executada pelos elei-
tos, se os eleitos são juridicamente in-
dependentes dos eleitores, não existe
nenhuma relação jurídica de procu-
ração ou representação.  O fato de que
um corpo eleito não tem chance, ou
tem apenas uma chance reduzida, de
ser reeleito caso a sua atividade não
seja considerada satisfatória pelos
seus eleitores, constitui, é verdade,
uma espécie de responsabilidade po-
lítica; mas essa responsabilidade po-

lítica é inteiramente diferente de uma
responsabilidade jurídica e não justi-
fica a suposição de que o órgão eleito
seja um representante jurídico do seu
eleitorado, e muito menos a suposi-
ção de que um órgão eleito apenas por
uma parte do povo seja o representan-
te jurídico do Estado inteiro. Tal ór-
gão ‘representa’ o Estado tanto quan-
to um monarca hereditário ou um fun-
cionário por ele nomeado. Se os auto-
res políticos insistem em caracterizar
o parlamento da democracia moder-
na, a despeito da sua independência
do eleitorado, como um órgão ‘repre-
sentativo’, se alguns autores chegam
mesmo a declarar que o  mandat impé-
ratif  é contrário ao princípio do go-
verno representativo, eles não apre-
sentam uma teoria científica, mas ad-
vogam uma ideologia política.  A fun-
ção dessa ideologia é dissimular a si-
tuação real, é sustentar a ilusão de que
o legislador é o povo, apesar do fato
de que, na realidade, a função do povo
– ou, formulando mais corretamente,
do eleitorado – limita-se à criação do
órgão legislativo. A resposta à ques-
tão de saber se, de lege ferenda, o mem-
bro eleito de um corpo legislativo de-
veria estar juridicamente obrigado a
executar a vontade dos seus eleitores
e, portanto, a ser responsável para com
o eleitorado depende da opinião so-
bre a amplitude em que é desejável que
se concretize a idéia de democracia.
Se é democrático a legislação ser exer-
cida pelo povo, e se, por motivos téc-
nicos, é impossível estabelecer uma
democracia direta e se torna necessá-
rio conferir a função legislativa a um
parlamento eleito pelo povo, então é
democrático garantir, tanto quanto
possível, que a atividade de cada mem-
bro do parlamento reflita a vontade dos
seus eleitores.  O chamado mandat im-
pératif e a cassação de mandato de fun-
cionários eleitos são instituições demo-



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 199

cráticas, desde que o eleitorado seja
democraticamente organizado”6.

2. O recall nas Constituições Estaduais

Uma das manifestações do mandato im-
perativo é o recall – revogação do mandato
pelos eleitores – ,  adotado ainda em alguns
países7.

A possibilidade de cassação do manda-
to parlamentar pelos eleitores foi ignorada
por todas as Constituições do Brasil; não,
porém, pelas Constituições Estaduais.

Decorrente da autonomia conferida aos
Estados-membros pelo princípio federativo
que acabara de ser adotado, as primeiras
Constituições Estaduais goiana, paulista,
rio-grandense-do-sul e catarinense traziam
um peculiar mecanismo de perda individu-
al do mandato parlamentar, o recall.

Goiás, São Paulo, Rio Grande do Sul e
Santa Catarina, observada essa ordem, in-
seriram o instituto do recall em dispositivos
de suas primeiras Constituições.

Precedendo a promulgação das demais,
a “Constituição do Estado de Goyaz”, de 1o

de junho de 1891, estabelecia: “O mandato
legislativo não será obrigatório e o eleitora-
do poderá cassal-o, declarando mediante o
processo que a lei estabelecer, o mandatário
carecedor de sua confiança” (art. 56).

A seguir, na mesma data, 14 de julho de
1891, foram promulgadas as primeiras
Constituições paulista e rio-grandense-do-
sul e previam, igualmente, a revogação do
mandato parlamentar pelos eleitores.

O Poder Legislativo estadual em São
Paulo durante a República Velha foi bica-
meral: Congresso Estadual, composto pela
“Câmara dos Deputados” e pela “Câmara
dos Senadores” (art. 5o da Constituição Es-
tadual).  De acordo com a Constituição pau-
lista (1891, p. 1), o deputado e o senador
estadual poderiam ter

“a qualquer tempo  cassado o manda-
to legislativo, mediante consulta feita
ao eleitorado por proposta de um ter-
ço dos eleitores, e na qual o represen-

tante não obtivesse a seu favor meta-
de e mais um, pelo menos, dos sufrá-
gios com que houvesse sido eleito”
(art. 6o, § 3o).

A Constituição estadual do Rio Grande
do Sul trazia em seu artigo 39: “O mandato
do representante não será obrigatório; po-
derá ser renunciado em qualquer tempo e
também cassado pela maioria dos eleito-
res”. O Poder Legislativo, unicameral, era
constituído pela Assembléia de Represen-
tantes.

Após a dissolução do anterior, o segun-
do “Congresso Constituinte de Santa Catha-
rina” promulgou, em 7 de julho de 1892, a
Constituição com o seguinte dispositivo so-
bre perda do mandato: “Art. 14 – O manda-
to legislativo pode ser renunciado, e a sua
revocabilidade se efetuará quando, consul-
tado o eleitorado por um terço dos eleitores,
não obtiver o deputado metade e mais um
dos votos com que foi eleito.”

3. A regulamentação do recall
nos Estados de São Paulo e do

Rio Grande do Sul

Ao contrário dos outros Estados referi-
dos, São Paulo e Rio Grande do Sul regula-
mentaram a revogação do mandato parla-
mentar pelo eleitor.

Muito embora olvidada por juristas que
discorreram sobre o tema8, a regulamenta-
ção do Texto paulista deu-se em 6 de feve-
reiro de 1892, seis meses após a promulga-
ção da Constituição; e a do Texto gaúcho,
em 12 de janeiro de 1897.

O Decreto no 20, de 6 de fevereiro de 1892,
editado pelo vice-presidente do Estado de
São Paulo, José Alves de Cerqueira Cezar,
com fundamento na Lei no 21, de 27 de no-
vembro de 1891,  ao dispor sobre “Regula-
mento Eleitoral”, abriu capítulo específico
para disciplinar a revogação do mandato
parlamentar (artigos 154 a 159 e 197); e a
Lei no 18, de 12 de janeiro de 1897, promul-
gada pelo presidente do Estado do Rio Gran-
de do Sul, Júlio Prates de Castilhos, dispon-
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do também sobre a  disciplina “Eleitoral do
Estado”, cuidou da revogação do mandato
de representante parlamentar do Estado no
Título IV (artigos 98 a 104).

Comparando-se os diplomas normati-
vos9 referentemente à revogação do manda-
to, observa-se neles a mesma estrutura de
elaboração legal e, mutatis mutandis,  uma
similitude redacional.

As diferenças na disciplina do instituto
do recall podem, no entanto, ser sublinha-
das: a) o paulista podia ser deflagrado por
um terço do eleitorado do Estado, enquanto o
gaúcho pela quarta parte do eleitorado do res-
pectivo distrito ; b) a consulta para revogação
do mandato parlamentar paulista abrangia
todos os eleitores do Estado; e a consulta rio-
grandense-do-sul era feita no distrito eleito-
ral por onde tivesse  sido  eleito o parlamentar.

Não obstante, em ambos os casos, o re-
presentante perderia o mandato se não ob-
tivesse “em seu favor metade e mais um, pelo

menos, dos votos com que foi eleito”. Vê-se
que eram irrelevantes os votos pela revoga-
ção do mandato (“não”).  Tratava-se, pois,
de uma confirmação de votos obtidos
(“sim”); não dos votos dos mesmos eleito-
res, evidentemente, nem do mesmo número
de votos obtidos, mas da maioria absoluta
do número de votos obtidos pelo parlamen-
tar para ser eleito.  O princípio democrático
da maioria decidindo haveria de ser obser-
vado, pois só perderia seu mandato o parla-
mentar que não obtivesse o equivalente à
maioria absoluta dos votos com que fora elei-
to.  Evidentemente, a fórmula paulista era
menos rigorosa, pois o universo de eleitores
consultados era mais abrangente, todo o
Estado; enquanto a consulta gaúcha cingia-
se ao distrito eleitoral onde o parlamentar
obtivera os votos.

Eis o quadro comparativo das respecti-
vas normas sobre revogação do mandato
parlamentar:

São Paulo Rio Grande do Sul 
Decreto n

o
 20, de 6 de fevereiro de 1892,  regulamenta a 

Lei Estadual no 21, de 27 de novembro de 1891 Lei Estadual n
o
 18, de 12 de janeiro de 1897  

“Capítulo III 
Da revogação do mandato 

Artigo 154. Para ser REVOGADO  o mandato legislativo, 
nos termos do art. 6

o
, § 3

o
 da Constituição, é necessário: 

a) Que um terço dos eleitores assim o proponha;  
b) que na consulta feita ao  Estado o representante em 
litígio não obtenha a seu favor metade e mais um, pelo 
menos, dos votos com que foi eleito.  

“Título IV 
Da revogação do mandato 

Art. 98. Para ser cassado o mandato de representante do 
estado nos termos do artigo 39 da Constituição, é 
necessário : 
 I. que assim o proponha  a quarta parte do eleitorado do 
respectivo districto;  
 II. que na consulta feita ao districto o representante em 
litígio não obtenha em seu favor metade e mais um, pelo 
menos, dos votos com que foi eleito.  

Artigo 155. A proposta, manuscripta ou impressa terá as 
assignaturas dos proponentes reconhecidas por tabellião, 
e será instruída com certidão de se acharem, todos elles, 
inscriptos como eleitores nos livros ou listas do registro 
eleitoral das comarcas do Estado. 

Art. 99. A proposta, manuscripta ou impressa, terá as 
assignaturas dos proponentes reconhecidas por notário e 
será instruída com certidão de se acharem, todos elles, 
inscriptos como eleitores nos livros ou listas do registro 
eleitoral do districto. 

Artigo 156. Esteja ou não funccionando o Congresso, 
deverá ser a proposta dirigida por intermédio da 
secretaria de Estado dos negócios do interior ao 
presidente da câmara de que fizer parte o representante, 
cujo mandato se pretender cassar, afim de verificar o 
mesmo presidente si está ella nos termos legaes. 

Art. 100. Esteja ou não funcionando  a Assembléia dos 
Representantes, deverá a proposta ser dirigida por 
intermédio do Secretário de Estado dos negócios do interior 
e exterior ao Presidente d’aquela corporação, afim d’este 
verificar si está nos termos legaes. 

Artigo 157. No prazo de 20 dias, contados do que fôr 
entregue a proposta  àquelle presidente, será 
communicada a sua decisão à dita secretaria de Estado, 
que a fará publicar  no DIÁRIO OFFICIAL. 
§ 1 o – Si a proposta  fôr considerada receptível, o governo 
mandará convocar o eleitorado para responder à 
seguinte consulta: “Deve-se ter por cassado o mandato 
legislativo do representante F...” 

Art. 101. No prazo de vinte dias contados daquele em que 
for entregue a proposta, o presidente da Assembléia 
comunicará sua decisão à secretaria de Estado dos 
negócios do interior e Exterior, que a fará publicar na folha 
que insere o expediente official. 
§ 1o Si a proposta estiver nas condições da presente lei, o 
presidente do Estado mandará convocar o eleitorado para 
responder sobre a seguinte consulta : Deve-se ou não 
considerar cassado o mandato do representante do Estado, 
F.?  
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São Paulo Rio Grande do Sul 
Decreto n

o
 20, de 6 de fevereiro de 1892,  regulamenta a 

Lei Estadual no 21, de 27 de novembro de 1891 Lei Estadual n
o
 18, de 12 de janeiro de 1897  

§  2
o
 – A votação sobre a consulta terá logar dentro de 

tres mezes, contados da data em que tiver sido 
communicada ao governo a decisão de que trata este 
artigo, em dia que o mesmo governo designar.  
§ 3

o
 – Si dentro do prazo de vinte dias, marcado para a 

referida communicação, não fôr feita, o governo 
considerará recebida a proposta dos eleitores e 
procederá pelo modo estabelecido nos  dous paragraphos 
antecedentes . 

§ 2
o
 A votação sobre a consulta terá logar em dia 

designado pelo governo e dentro de três mezes, contados 
da data em que tiver sido comunicada a decisão de que 
trata o art.101. 
 § 3o Si dentro do prazo de vinte dias, marcados para a 
referida communicação, não for esta feita, o governo 
considerará recebida a proposta dos eleitores e procederá 
pelo modo estabelecido nos paragraphos antecedentes. 

Artigo 158. O eleitor escreverá em sua cedula – SIM – ou 
– NÃO, conforme quizer ou não cassar o mandato  

Art. 102 – O eleitor escreverá em sua cedula: SIM ou NÃO, 
conforme quizer ou não cassar o mandato. 
§ único. O voto será dado nas condições prescritas no 
artigo 61. 

Artigo 159. Si a consulta referir-se a mais de um mandato 
legislativo, o eleitor escreverá na sua cédula os nomes 
dos representantes em litigio, accrescentando aidante de 
cada um delles – SIM – ou – NÃO, nos termos do artigo 
antecedente.   
Neste caso, a cedula que fôr omissa em mencionar 
algum dos nomes dos representantes, ou em 
accrescentar a partícula indicativa do voto será apurada 
somente quanto aos nomes a respeito dos quaes a 
resposta, affirmativa ou negativa, tiver sido expressada 
pela dita partícula.” 

Art.103. Si a consulta referir-se a mais de um 
representante, o eleitor escreverá na cedula os nomes dos 
representantes em litigio, accrescentando adiante de cada 
um d’elles SIM  ou NÃO, nos termos do artigo antecedente. 
§ Único. Quando a cedula fôr omissa em mencionar alguns 
dos nomes dos representantes, ou em acrescentar a 
partícula indicativa do voto, será apurada somente quanto 
aos nomes a respeito dos quaes a resposta, affirmativa ou 
negativa, tiver sido expressada. ” 

 

A revogação do mandato parlamentar
mediante recall, no entanto, jamais se efeti-
vou no Estado de São Paulo10, bem assim no
Rio Grande do Sul11. As razões que poderi-
am ser apontadas para tanto perpassam, à
evidência, pelo bom desempenho do man-
dato pelos parlamentares; ou, sobretudo,
pelas dificuldades no recolhimento do nú-
mero de assinaturas dos eleitores, mercê da
precariedade dos meios de comunicação, à
época, e também do domínio do coronelismo
na esfera política.

Sabe-se que o aprimoramento da vida
política brasileira passou a ser exigência
reclamada para se fazer jus ao que ideal-
mente se fazia e se faz referência como siste-
ma representativo, tantas eram as deforma-
ções constatadas nos processos eleitorais
transcorridos no período monárquico e no
da República Velha, familiarizados com a
manifesta deturpação da liberdade de esco-
lha, verificada em eleições fraudulentas de-
correntes da ação dos ‘coronéis’ impondo o
‘voto de cabresto’ ao seu ‘curral eleitoral’12,
falsificação de títulos de eleitores, de votos e
da apuração que, a seu turno, a sistemática
da verificação dos poderes das Casas Le-
gislativas não se contrapunha, ao contrá-

rio, servia à “máquina majoritária [que] as-
segurava a sua perpetuação, manipulando
o instituto da verificação dos poderes13, deca-
pitando os mandatos oposicionistas que
conseguiam vencer as resistências na fase
eleitoral”14. Assis Brasil (1998, p. 312) fazia
a seguinte resenha desse sistema eleitoral:

“Ninguém tem certeza de ser alis-
tado eleitor; ninguém tem certeza de
votar, se por ventura foi alistado; nin-
guém tem certeza de que lhe contem o
voto, se porventura votou; ninguém
tem certeza de que esse voto, mesmo
depois de contado, seja respeitado na
apuração da apuração, no chamado
terceiro escrutínio”15.

O recall no Estado de São Paulo vigeu até
9 de julho de 1905, quando foi revogado pelo
Poder Constituinte Revisional.  É que o arti-
go 71 da Constituição Estadual paulista de
1891 previa, a cada dez anos, um processo
revisional constituinte. A qualquer tempo,
também,  de arcordo com o seu artigo 72, a
Constituição podia ser reformada por repre-
sentação da maioria das municipalidades,
ou por iniciativa da quarta parte dos mem-
bros de qualquer das Câmaras; essa é a hi-
pótese  ocorrida em 190516.
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Notas
1 Cf. MIRANDA, 1990, p. 65.
2 Vicente Barreto acentua os seguintes marcos

característicos do governo representativo:
“1o – Os representantes têm poderes do povo;

este transmite através de eleições um direito que
reside nele mesmo.

2o – Os representantes, ainda que eleitos por
zonas eleitorais, representam por ficção o povo in-
teiro; podem deliberar sobre os assuntos de interes-
se geral ou local compreendidos em suas atribui-
ções.

3o – Os deputados, de acordo com a doutrina
inglesa, têm inteira liberdade no exercício do seu
mandato, não sendo simples delegados ou manda-
tários dos seus eleitores.

4o – Os representantes devem ser eleitos para
um mandato temporário. Isto porque uma das ca-
racterísticas do sistema representativo consiste no
controle popular sobre os representantes, que é exer-
cido periodicamente através de eleições.” Cf. BAR-
RETO, 1980, p. 44.

3 “O Parlamento não é um congresso de embai-
xadores que defendem interesses distintos e hostis,
interesses que cada um de seus membros deve sus-
tentar, como agente e advogado, contra outros agen-
tes e advogados, mas uma assembléia deliberativa
de uma Nação, com um interesse: o interesse da
totalidade; por isso devem conduzi-los, não os in-
teresses locais, mas o bem geral de todos.  Elegeis
um deputado; mas depois que o houvestes escolhi-
do, não é mais um deputado por Bristol, mas um
membro do Parlamento”  (BURKE, 1942, p. 312-
313).

4 “Todo mandato imperativo é nulo” (art. 27
da Constituição da França). Na Espanha, o artigo

No Rio Grande do Sul, o recall previsto
pela Lei no 18, de 1897, vigoraria até 11 de
novembro de 1930 quando, como Delegado
da Revolução, em nome do  Exército, da
Marinha e do Povo, Getúlio Dornelles Var-
gas assumiu o poder e, organizando o Go-
verno Provisório, mediante edição do De-
creto no 19.398, dissolveu o Congresso Na-
cional e todas as Casas Legislativas dos
Estados e dos Municípios.

As demais Constituições do Estado de
São Paulo, promulgadas em 1935, 1947,
1967/69 e 1989, não previram a perda do
mandato parlamentar mediante recall (Cf.
FERREIRA; ROGERI, 2002, p. 32-38).

67.2 preceitua que os membros das Cortes Gerais
não estão vinculados a mandato imperativo. Na
Alemanha, o artigo 38.1 estatui que os membros
do Parlamento Federal Alemão “serão representan-
tes do povo como um todo, não estarão sujeitos a
ordens ou instruções, mas apenas à sua consciência”.

5 Cf. BOBBIO, 2000, p. 462.
6 Cf. KELSEN, 1998, p. 416-418.
7 Por expressa previsão constitucional (art. 85),

os mandatos dos deputados à Assembléia Nacio-
nal de Cuba podem ser revogados, a qualquer tem-
po, na forma estabelecida em lei. A Lei no 89, de 14
de setembro de 1999, reclamada pelo art. 85, dis-
põe sobre a revogação do mandato dos eleitos a
órgãos representativos do Poder Popular. Podem
ser revogados os mandatos dos deputados à As-
sembléia Nacional; delegados das Assembléias
Municipais e das Provinciais, como de inúmeros
outros órgãos representativos.

8 Cf. PORTO, 2003, p. 285; REIS, 2002, p. 27-
31.

9 Ver, em seguida, o quadro comparativo das
normas sobre revogação do mandato parlamentar.

10 Cf. CALIMAN, 1998, p. 80.
11 Walter Costa Porto registra que “não há notí-

cia de sua utilização no Rio Grande do Sul”. E,
após anotar fala de Oswaldo Aranha, em 1933,
afirmando que “a cassação do mandato se tem
exercido com grande e real benefício para a comu-
nhão riograndense”, Costa Porto (1989, p. 198-199)
observa, fundamentadamente, que, “no entanto, a
bibliografia consultada silencia sobre qualquer cas-
sação de representante na história do estado, du-
rante o período”.

12 Cf. LEAL, 1975, p. 19-57.
13 Aurelino Leal (1925, p. 255) discorre, com

minúcias, sobre o processo da ‘verificação e reco-
nhecimento de poderes’, à luz da Constituição de
1891. E para ele “seria uma temeridade adoptar,
em qualquer tempo, o alvitre de conferir a esta ou
áquella autoridade judiciária competencia para re-
solver sobre verificação de poderes.  N’um regimen
como o nosso, em que o Judiciário é o supremo
contrasteador da Constituição, investil-o de tal at-
tribuição seria leval-o da arena da justiça para o
circulo quase sempre confuso e não raro anarchico
dos partidos. Tal remédio augmentaria o mal, em
vez de cural-o . Será melhor esperar da cultura cívi-
ca do povo e da moralidade do parlamento o indis-
pensável correctivo”.

14 Cf. RIBEIRO, 1988, p. 94.
15 Cf. ASSIS BRASIL, 1998, p. 312.
16 Henrique Coelho registra que, em 1901, “pro-

cedeu-se na forma do que estabelecia o art. 71, ao
exame das suas várias disposições, para conhecer
as que convinha modificar ou suprimir. Tocou o
trabalho preliminar da organização do projecto,
destinado a servir de base à discussão e delibera-
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Lubambo de Melo e Romero Barreto Barbosa

1. Contextualizando o texto
Falar em criação judicial do direito per-

deu o foco. Tudo já foi dito. Não há nada de
novo, salvo novas palavras para dizer a
mesma coisa. É o que nos parece quando o
pano de fundo é a busca de mecanismos para
evitar decisões arbitrárias; “estranhas ao
sistema”, contra legem; ou ainda a comercia-
lização de sentenças. A depressão do pós-
guerra, incita os seres humanos a essa bus-
ca, à busca de se construir parâmetros, cri-
térios preestabelecidos à decisão. Podería-
mos propor uma alteração terminológica,
como fizemos no título: substituir o termo
criação por construção. Mas isso não mu-
daria nada quanto à temática que esse pro-
blema comporta.

Se no primeiro momento – com o forma-
lismo legalista da Exegese – prevaleceu a
visão de o direito significar os textos legali-

Construção judicial do direito
Desde Kelsen e Hart. Ainda somos os mesmos... e
vivemos
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“Assim como falham as palavras quando querem ex-
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quando querem exprimir qualquer realidade”.

(Fernando Pessoa)
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zados pelo Estado, na seqüência, os autores
negam essa hipótese (COELHO, 1981, p. 177-
200). Refiro-me aos movimentos do sociolo-
gismo e do realismo jurídico. Sem ignorar o
normativismo kelseniano. Pois é. Nem mes-
mo Kelsen defende as teorias da Exegese,
como veremos adiante.

O “conforto” do discurso da escola da
exegese – por legitimar as decisões judiciais
ao evocar o texto da lei, quando eximia os
juristas da responsabilidade das escolhas
feitas; juiz é a “boca da lei”, não cria direito
– não teve vida longa, principalmente ao
produzir o senso comum: “aos amigos, as
nuances da lei, para os inimigos, a lei pura”.
Daí se questionar: texto tem vida própria?
Sobre o tema, reporto o leitor à passagem do
paradigma ontológico, bem como do para-
digma mentalista ao paradigma lingüísti-
co1.

Desse questionamento, surgem propos-
tas sobre a relação o texto jurídico e o juris-
ta, com o sociologismo e o realismo jurídico
ao provocar reflexões sobre a necessidade
de aproximar o direito legislado (texto) de
algo chamado realidade social (contexto)
(TREVES, 1993, p. 103-140).

A motivação desse texto está em investi-
gar o lugar do senso comum contido em fra-
ses do tipo: “os magistrados são irrespon-
sáveis, ditadores, decidem como querem”.
“Os magistrados não se preocupam com a
realidade social”. “Os magistrados são for-
malistas, ignoram o viés social”. “Os advo-
gados só querem-se dar bem”.

Para enfrentar essa motivação, investi-
gamos, via entrevistas e observação não-
participativa, a visão desses profissionais
sobre a questão. O resultado revela dúbio o
senso comum acima descrito. Inúmeros ca-
sos foram indicados de decisões baseadas
numa busca de identificar o contexto social,
principalmente decisões de primeira instân-
cia e em regiões do interior do Estado. Pro-
motores relataram dificuldades de conven-
cer uma comunidade de que linchamento
não é direito2. Magistrados revelaram suas
preocupações em sua decisão gerar prece-

dentes, advogados apontaram insatisfações
com a forma como o direito funciona na prá-
tica, etc. Diante disso, resolvemos arriscar
uma abordagem científica.

Para tratar do tema, recorremos ao apor-
te teórico da sociologia do cotidiano, por nos
interessar a vida cotidiana das decisões ju-
rídicas, a construção social do direito.

Os termos vida cotidiana e construção
social tiveram origem na sociologia do coti-
diano, quando vida cotidiana é a que se
apresenta como realidade interpretada pelos
seres humanos, a qual dispõe de um signifi-
cado subjetivo de um mundo coerente, a re-
alidade da vida cotidiana é entendida como
sendo “o mundo intersubjetivo que compar-
to com os outros” (BERGER; LUCKMANN,
1983, p. 40). Daí se dizer que podemos duvi-
dar da realidade cotidiana, porém, mesmo
assim, estamos obrigados a suspender essa
dúvida por existirmos rotineiramente na
vida cotidiana.

Confrontamos, portanto, a perspectiva
teórica com a prática forense, para tratar do
tema. Assim, a busca de mecanismos capa-
zes de limitar a atuação dos detentores do
poder de decisão, noutras palavras, a busca
de mecanismos para eliminar o arbítrio das
decisões jurídicas proporcionou uma infi-
nidade de teorias hermenêuticas, bem como
de teorias da argumentação jurídica. Ques-
tiona-se: que mecanismo temos capaz de
impedir o decididor de tomar uma decisão
contrária a sua visão, ou ainda, que conteú-
do estabelecer para a expressão “livre con-
vencimento do juiz”?

Quando dizemos que os autores alteram
a terminologia, mas ficam na mesma, é por-
que encontramos várias tentativas de evitar
o arbítrio, mas todas recorrem ao discurso
de um limite, de uma discricionariedade.
Vejamos: Kelsen fala em comunidade jurí-
dica; Hart, em regra de reconhecimento;
Perelman, em auditório universal e acordo;
Viehweg, em topois, lugar comum; Dworkin,
em Hércoles; e Alexy, em discurso prático
(ALEXY, 2001, p. 17-19, 211-217, 301-313;
ATIENZA, 2002, passim; DWORKIN, 2002,
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p. 164-203; HART, 1994, p. 104-105, 111-112,
161-168; KELSEN, 1999, p. 260-286; PEREL-
MAN; OLBRECHT-TYTECA, 1999, p. 15-53,
73-129; VIEHWEG, 1979, p. 51-70).

Sobre os limites da teoria, Kelsen, Hart e
Dworkin lembram a necessidade de consi-
derar os juristas como pessoas sérias.

“Do ponto de vista da ordem jurí-
dica a aplicar por indivíduos, apenas
importam as opiniões desses indiví-
duos sobre se uma determinada pes-
soa praticou ou não certo homicídio.
Estas opiniões são mais ou menos dig-
nas de crédito, podem contradizer-se,
e o próprio suspeito de homicídio
pode confessar ou negar o fato. Se a
norma geral deve ser aplicada, só uma
opinião pode prevalecer... tal sucede
quando a decisão... transita em julga-
do (KELSEN, 1999, p. 266-267).

É possível que, numa dada socie-
dade, os juízes pudessem sempre atin-
gir primeiro as suas decisões de for-
ma intuitiva ou ‘por palpites’ e então
se limitassem a escolher de um catá-
logo de regras jurídicas uma que eles
fingiriam que se parecia com o caso a
eles submetido; podiam então preten-
der que esta era a regra que eles enca-
ravam como exigida pela decisão,
embora nada mais nas suas acções ou
palavras sugerisse que eles a encara-
vam como uma regra vinculativa para
eles. Algumas decisões judiciais po-
dem ser semelhantes a isso, mas é cla-
ramente evidente que, na sua maior
parte, as decisões, como sucede nos
movimentos do jogador de xadrez, são
obtidas ou através de um esforço ge-
nuíno de obediência às regras, toma-
das conscientemente como padrões
orientadores de decisão, ou, se obti-
das intuitivamente, são justificadas
por regras que o juiz se dispunha an-
teriormente a observar e cuja relevân-
cia para o caso concreto seria reconhe-
cida de forma geral” (HART, 1997, p.
158).

Ainda, sobre a limitação da teoria em ter
que partir do pressuposto da seriedade do
jurista em sua tomada de decisão, a teoria
de uma única decisão correta não defende
que há um mecanismo garantidor do con-
teúdo da decisão e considera que os juristas
sérios se ocupam em tomar a melhor deci-
são, mesmo que seja aquela por ele conside-
rada a melhor; para isso, leva em considera-
ção os argumentos que a comunidade terá
como o mais correto.

“Em minha firmação, argumenta-
rei que, mesmo quando nenhuma re-
gra regula o caso, uma das partes
pode, ainda assim, ter o direito de ga-
nhar a causa. O juiz continua tendo o
dever, mesmo nos casos difíceis, de
descobrir quais são os direitos das
partes, e não de inventar novos direi-
tos retroativamente. Já devo adiantar,
porém, que essa teoria3 não pressupõe
a existência de nenhum procedimen-
to mecânico para demonstrar quais
são os direitos das partes nos casos
difíceis. Ao contrário, o argumento
pressupõe que os juristas e juízes
sensatos irão divergir freqüente-
mente sobre os direitos jurídicos,
assim como os cidadãos e os homens
de Estado divergem sobre os direi-
tos políticos” (DWORKIN, 2002, p.
127-128).

Ficamos nesse limite da perspectiva teó-
rica. Não há como teorizar pensando na
possibilidade de corrupção como mecanis-
mo decisório. Nenhuma hermenêutica tem
sentido se considerarmos que as decisões
são produtos de um mercado de compra e
venda de sentenças, por exemplo. O que não
nos exime de considerar que a atividade
hermenêutica envolve o prisma dogmático,
o sociológico e o filosófico. A hermenêutica
não pode ignorar a importância e necessi-
dade do estudo dos textos jurídicos, normas,
jurisprudência e doutrinas (atividade dog-
mática), nem mesmo as interferências da
interação social entre os atores jurídicos nas
decisões tomadas (atividade sociológica),
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bem como não afasta o constante questio-
nar, duvidar e criticar (atividade filosófica).

Enfatizaremos a interação social, a vida
cotidiana das relações face-a-face, por dela
se produzirem os esquemas tipificadores, a
padronização do agir. Aqui: a construção
social do direito. É que, do ponto de vista
sociológico, há uma negociação contínua
entre os “esquemas tipificadores” nas inte-
rações sociais, quando o meu esquema en-
tra em contato com o do outro (BERGER;
LUCKMANN, 1983, p. 49). Pensando na
comunidade jurídica, o direito é fruto dessa
negociação contínua entre os atores jurídi-
cos, e não deduções silogísticas provenien-
tes dos textos das normas jurídicas.

A linguagem (a corporal – como o aspec-
to facial; a de objetos – que proclamam in-
tenções subjetivas do meu semelhante, como
a arma; a dos signos – permitindo a produ-
ção de informações de uma intenção, como
o SOS; e a fala – expressão oral) é outra for-
ma de coerção da vida cotidiana; estamos
limitados a seus efeitos, adaptamos nossas
condutas, decisões às suas pautas (BERGER;
LUCKMANN, 1983, p. 57). Assim, a vida co-
tidiana nos conduz à institucionalização, a
nos habituarmos, constrói padrões, pois “to-
dos os atos que se repetem com freqüência
criam uma pauta que logo pode reproduzir-
se com economia de esforços e que ipso facto é
apreendida como pauta por quem a executa”
(BERGER; LUCKMANN, 1983, p. 57).

Para corroborar e enfatizar essa perspec-
tiva, citamos Hart (1997, p. 151).

“Os juízes podem mesmo ser afec-
tados por sentimentos de compulsão
quando decidem como o fazem, e es-
tes sentimentos podem ser igualmen-
te previsíveis; mas para além disto não
há nada que possa ser caracterizado
como regra que eles observem. Não há
nada que os tribunais tratem como
padrões de comportamento judicial
correcto e, portanto, não há nada nes-
se comportamento que manifeste o
ponto de vista interno característico
da aceitação das regras.

A teoria, neste aspecto, obtém
apoio numa variedade de consi-
derações de peso muito diferente. O
céptico acerca das regras é por vezes
um absolutista desapontado; desco-
briu que as regras não são tudo o que
seriam no paraíso de um formalista,
ou num mundo em que os homens fos-
sem iguais aos deuses e pudessem
prever todas as combinações possí-
veis de facto, de tal forma que a textu-
ra aberta não fosse um aspecto neces-
sário das regras. A concepção do cép-
tico sobre aquilo que é necessário para
a existência de uma regra pode, por
isso, ser um ideal inatingível, e, quan-
do descobre que não é atingido por
aquilo a que se chamam regras, expri-
me o seu desapontamento pela nega-
ção de que haja, ou possa haver, quais-
quer regras”.

Tratamos a hermenêutica como espaço
teórico para reflexões sobre o poder de cria-
ção do direito pelos juristas, questionando
como limites à arbitrariedade a própria co-
munidade jurídica. Significa considerar que,
se o direito não funciona bem, é porque nós
(seres humanos, juristas) não funcionamos
bem. Assim como se muda de opinião nas
decisões da vida pessoal e social, muda-se
nas jurídicas.

Nosso argumento é que os debates sobre
os limites da interpretação do direito (texto)
e sobre a criação judicial do direito ignoram
que todos dizem a mesma coisa. Todos es-
tão em busca de como exigir de quem tem
poder para tomar a decisão, tome-a em fa-
vor de (...). Esse argumento está no entender
que não há distinção entre os conceitos fle-
xibilidade, razoabilidade e literalidade.

Esse é o ponto. Literalidade tem o mes-
mo significado de flexibilidade e razoabili-
dade quando o tema é criação judicial do
direito. É que a relação termo (texto) e signi-
ficado (conteúdo) do texto legislado, no
momento hermenêutico da sua aplicação,
não muda quanto se trata de declarar que se
buscou o sentido literal ou se flexibilizou o
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texto. As palavras já são flexíveis em sua
literalidade. Não há uma coisa ou outra.

Quem defende a possibilidade de haver
um sentido literal nega que contextualiza
sua aplicação. Isso só existe no discurso.
Simples: a súmula vinculante reporta o ju-
rista ao mesmo discurso da interpretação
analógica. É como não querer admitir que,
considerar uma situação análoga à outra, é
uma escolha do decididor. Não há qualquer
mecanismo capaz de obrigar alguém a con-
siderar dois casos concretos análogos se esse
alguém prefere evidenciar seus aspectos de
distintivos. Da mesma forma, súmula vin-
culante exigirá o exercício hermenêutico do
argumento analógico. Voltemos ao tema
deste texto.

Recorremos, propositadamente, aos au-
tores Kelsen e Hart para falar que eles dizem
o mesmo, pois a idéia de indeterminação não
intencional em Kelsen em nada se distingue
da idéia de textura aberta em Hart. Ambos
defendem a impossibilidade de predetermi-
nação de um conteúdo às palavras, menos
ainda quando se trata da decisão judicial. Se
Kelsen teme a vagueza da expressão indeter-
minação não intencional, para isso fala na
moldura como limite, Hart teme a vagueza
da textura aberta e fala em norma de reconhe-
cimento, como limite à decisão jurídica.

É na filosofia da linguagem que o debate
se dissolve, por isso vários autores têm re-
corrido a ela para dar continuidade ao tema.
Nossa perspectiva é evidenciar que o deba-
te na hermenêutica jurídica não tem muda-
do, apenas absolvido terminologias de ou-
tras áreas. Quem sabe para legitimar ou dar
imagem de autoridades no assunto.

2. Textualizando o texto

Considerando que há uma busca em
identificar critérios preestabelecidos à toma-
da da decisão judicial, mesmo no senso co-
mum já se apontando que dados da política
interferem na tomada da decisão judicial,
temos como propósito simplesmente abor-
dar as diferenças e semelhanças entre o pen-

samento kelseniano e hartiano quanto à con-
creção do direito, à decisão dos casos concre-
tos. A escolha por Kelsen e Hart tem lugar por
situarmos esses autores, do ponto de vista
hermenêutico, como positivistas que rejeitam
a postura formalista tanto quanto a cética.

Identificar a complexidade dos elemen-
tos envolvidos numa tomada de decisão re-
quer considerar que esse processo envolve
os seguintes temas: as fontes, o seletor de
categorias, o gerador de amostras, o extra-
tor de características, o tomador de decisões,
o destinatário, o resultado (RAIFA, 1977,
passim; SOUZA, p. 3-8). Localizado o direi-
to como processo de tomada de decisão em
situações de incerteza (SOUZA, p. 3-8, 443-
487), consideramos hermenêutica como es-
tudo do processo da decisão judicial.

Simplificando, esse processo envolve
três fases: a cognitiva, a tomada da decisão
e a fase das conseqüências. Na primeira, a
cognitiva, cabe ao decididor levantar os da-
dos e as fontes de informação que nortearão
a decisão para, seguida da análise das in-
formações, verificar os componentes da to-
mada da decisão. Aqui, hermenêutica como
estudo do processo decisório, questiona-se
o quanto, na prática judicial, os textos legis-
lativos são considerados critérios preesta-
belecidos à decisão jurídica. Na segunda
fase, ocorre a tomada de decisão. Resulta da
primeira fase, quando se teve definido o ca-
minho argumentativo a ser seguido, a esco-
lha entre as alternativas. Por exemplo, um
advogado penalista decide se argumentará
pela negativa de autoria, pela diminuição da
pena, etc. Na terceira fase, resta viver as con-
seqüências da decisão tomada. Cada uma
dessas fases guarda sua complexidade.

O que nos chama a atenção, na obra de
Kelsen e Hart, é justamente que ambos con-
sideram que o processo hermenêutico, logo
decisório, do direito envolve desde o estudo
das fontes de informações que influenciam
a tomada da decisão jurídica até o proble-
ma dos precedentes, quando os juristas cal-
culam as conseqüências da decisão tomada
(STAMFORD, 2000, p. 142-146).
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Apontada a complexidade do processo
decisório, identificamos como atividades
hermenêuticas: a interpretação, a aplicação
e a compreensão.

Essencial se torna esse estudo na medi-
da em que as indagações acerca da Teoria
Geral do Direito ocupam freqüentemente
espaço na práxis jurídica. Os hermeneutas
(juízes, advogados, cientistas...), na produ-
ção da decisão jurídica, por meio de instru-
mentos diversos, afastam-se recorrentemen-
te de determinado ramo do direito para ba-
searem suas decisões em pressupostos cada
vez mais gerais, válidos para todo o conhe-
cimento jurídico.

Para textualizar este texto, foram traça-
dos os paralelos entre as doutrinas de Hans
Kelsen e Herbert Hart no tocante a Herme-
nêutica e, para tanto, lançamos mão não só
de testemunhos escritos pelos próprios au-
tores, como também do pensamento de ou-
tros doutrinadores – sobretudo de língua
hispânica. Tiveram especial importância
para o desenvolvimento deste estudo as con-
siderações de Carlos Cossio, cuja classifica-
ção das correntes hermenêuticas serviu como
parâmetro para a localização da matéria em
questão dentro da teoria geral do direito.

É mister ainda ressaltar que, muito em-
bora a doutrina de Kelsen e Hart divirjam
sob diversos aspectos concernentes ao fe-
nômeno jurídico, suas visões a respeito da
interpretação no direito são, de fato, bastan-
te semelhantes. Porém, só grosso modo po-
der-se-ia equipará-las sob uma mesma clas-
sificação.

3. Métodos tradicionais e
crítica do voluntarismo

A busca pelo sentido da norma jurídica
sempre permeou as reflexões jurídicas ao
longo do tempo. Partindo do pressuposto
de a apreensão das potencialidades herme-
nêuticas da norma refletir a incessante ne-
cessidade de um significado, criam-se mé-
todos hermenêuticos com tal finalidade.
Para Ferraz Jr. (1996, p. 286),

“Os chamados métodos de interpre-
tação são, na verdade, regras técnicas
que visam à obtenção de um resultado.
Com elas procuram-se orientações
para os problemas da decidibilidade dos
conflitos. Estes problemas são de or-
dem sintática, semântica e pragmáti-
ca” (grifos nossos).

Se se tivesse que apontar uma caracte-
rística comum a todos os métodos herme-
nêuticos tradicionais, essa, sem dúvida, se-
ria a pretensão de ser o método por excelên-
cia ou a receita infalível para se extrair da
lei a única decisão correta, por um processo
estritamente intelectual: o intérprete contri-
buiria apenas com o seu entendimento e
nunca com sua vontade (AFTALIÓN;
OLANO; VILANOVA, 1972, p. 484).

Entretanto, os métodos hermenêuticos
não têm hierarquia entre si, eles não supe-
ram uns aos outros, antes se complemen-
tam. O que se comprova por esses processos
interpretativos se acumularem ao longo do
tempo. Inclusive, a tradição jurídica insiste
em indicar os métodos aos quais recorreram
os decididores na construção da decisão
tomada. Para confirmação dessa afirmativa
final, indicamos uma consulta nas jurispru-
dências, inclusive a utilização dos métodos
de interpretação como forma de busca de
jurisprudências. Por exemplo, nas páginas
da Internet dos tribunais estaduais ou tri-
bunais superiores regionais, bem como do
STJ ou STF, ponha-se método histórico ou
método finalístico, ou interpretação sistemá-
tica, e verifique, leitor, quantas jurisprudên-
cias serão selecionadas.

Acontece que nem mesmo Kelsen (1999,
p. 391) foi defensor dos métodos hermenêu-
ticos como veículos à tomada de decisão ju-
dicial; antes, declara que “não há absoluta-
mente qualquer método – capaz de ser clas-
sificado como de Direito positivo – segundo
o qual, das várias significações verbais de
uma norma, apenas uma possa ser destaca-
da como ‘correta’”.

Insurge-se contra a hermenêutica tradi-
cional – a formalista, na terminologia de
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Hart – a corrente do voluntarismo. Aqui,
além da negação dos métodos de interpre-
tação, negam-se meios racionais para se
chegar à única solução justa para o caso
concreto. Para os voluntaristas, o ato de apli-
cação normativa corresponde, sempre, a
uma escolha, ou seja: a um ato de vontade.

Tomando-se por base a classificação de
Carlos Cossio (apud TORRÉ, 1991, p. 483),
o ramo do voluntarismo se divide em: amor-
fo e estruturado. Os partidários do volunta-
rismo amorfo negam quaisquer limites da
linguagem transmissora das normas, repre-
sentando o que Hart denomina “cepticismo
sobre as regras”. Assim, para essa espécie
de voluntaristas, os magistrados seriam os
verdadeiros criadores do direito, ou seja: a
legislação e o precedente não possuiriam ne-
nhuma força ante o livre arbítrio dos juízes.
Adotam as idéias do voluntarismo amorfo,
por exemplo, os sectários da Escola do Di-
reito Livre, que tem em Kantorowicz o seu
maior expoente.

O voluntarismo estruturado, por seu tur-
no, é composto pelos defensores da idéia de
que os aplicadores das normas estão neces-
sariamente vinculados aos limites das ex-
pressões por meio das quais essas normas
são fixadas. Assim, a vontade do aplicador
está limitada à linguagem utilizada para
comunicar a norma, não obstante reconhe-
ça a pluralidade de significado das expres-
sões constantes nos textos legais, ocasionan-
do mais de uma interpretação. É nesse últi-
mo grupo que se enquadra a perspectiva da
teoria pura do direito.

O pensamento de Hart não pode ser ade-
quadamente abarcado pela classificação
cossiana, uma vez que ele postula – como se
vai mostrar mais adiante – uma posição di-
versa do intelectualismo e do voluntarismo.

4. Argumentos kelsenianos ao
limite do arbitrário

A teoria pura do direito de Hans Kelsen
pretende sistematizar a ciência jurídica.
Aqui nos interessa apenas suas considera-

ções relativas ao tema da criação judicial do
direito.

Para Kelsen (1999, p. 263), uma das par-
tes da dinâmica do sistema jurídico está em
que a aplicação de norma superior implica
produção de norma inferior, por isso a deci-
são judicial ou administrativa são criações
de direitos individuais entre as partes; é,
portanto, norma jurídica decorrente do pro-
cesso de concreção do direito.

Todos os atos jurídicos, dessarte, têm
duas facetas: a aplicação (ou execução) e
criação (ou produção), exceto os atos exclu-
sivos de criação das normas constituintes e
os atos de execução das decisões judiciais.
Todos os demais atos, inclusive a sentença,
envolvem aplicação de norma superior e
produção de norma inferior. Tanto o pro-
cesso legislativo de produção das leis ordi-
nárias, para citar o art. 59 da Constituição
Federal Brasileira, quanto a sentença têm
natureza constitutiva de direito e não ape-
nas declarativa porque transformam o abs-
trato em concreto. Esta é uma das falhas
apontadas por Kelsen (1999, p. 264) da her-
menêutica tradicional: ignorar que a deci-
são judicial é ato constitutivo e não cogniti-
vo de direito.

Em outra oposição da visão formalista,
da hermenêutica tradicional, Hans Kelsen
(1999, p. 388) identifica os limites do pro-
cesso dinâmico do direito, pois, ao se apli-
car uma norma de um escalão superior, o
aplicador (o legislador, se se tratar de uma
lei constitucional, ou o juiz, se for o caso de
uma lei infraconstitucional) sempre esbar-
ra em restrições procedimentalistas, bem
como conteudísticas, na produção da nor-
ma inferior. Esses limites são determinados
pela própria norma superior.

Entretanto essa determinação nunca é
completa, porque sempre a norma superior
deixa àquele que vai aplicá-la uma margem
de apreciação mais ou menos ampla, o que
faz dessa norma uma espécie de moldura
de possibilidades (KELSEN, 1999, p. 390)
dentro da qual o aplicador pode mover-se
sem sair da legalidade. Daí esse autor ser
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identificado como defensor da postura dog-
mática.

A dúvida quanto a essa qualidade de
Kelsen tem lugar quando ele escreve que,
mesmo as ordens mais minuciosas, dão
margem a várias indeterminações. Para
exemplificar: se o órgão A dispõe que o ór-
gão B detenha o súdito C, o órgão B terá que
decidir, segundo seu próprio critério, quan-
do, onde e como se realizará a ordem de de-
tenção, decisões estas que não estão previs-
tas pelo órgão legislativo (AFTALIÓN;
OLANO; VILANOVA, 1972, p. 485).

Kelsen (1999, p. 388-389) assinala que
essa relativa indeterminação das normas
pode ser: intencional (quando a lei estabele-
ce penas opcionais, por exemplo) ou não
intencional (circunstâncias em que a nor-
ma contém conceitos vagos, cuja aplicação
a certos casos individuais não pode ser rea-
lizada apenas por meios lógico-racionais).
Segue-se daí que, se por interpretação se
entende a verificação do sentido da norma
que se pretende aplicar, o resultado da ati-
vidade interpretativa só pode ser a verifica-
ção da moldura que representa a norma e,
portanto, das várias possibilidades que essa
moldura comporta.

Logo, para Kelsen (1999, p. 478), seria
um erro afirmar que a lei é susceptível de
apenas uma interpretação, posto que con-
siste numa moldura de possibilidades den-
tro da qual cabem, pelo menos, duas solu-
ções possíveis. Naturalmente, poder-se-ia
perguntar qual das soluções seria a mais
justa. No entanto, Kelsen sustenta que essa
é uma questão político-axiológica e que,
portanto, não pode ser respondida com base
em conhecimentos científicos.

Fundamental lembrar que, para Kelsen
(1999, p. 390), as interpretações têm o mes-
mo valor, desconsiderando, pelo menos ju-
ridicamente, a “carga retórica” e distintos
“graus de convencimento” de cada uma
delas, a partir de critérios de dentro do pró-
prio ordenamento.

Ainda mais, Kelsen identifica o proble-
ma da decisão transitada em julgado, quan-

do então defende a possibilidade de deci-
são contra legem adquirir validade no siste-
ma jurídico. Imaginemos uma sentença tran-
sitada em julgado contra legem. Não haven-
do mais recurso, como retirar a decisão do
sistema jurídico? Kelsen fala em eficácia re-
troativa para tratar do tema. A decisão judi-
cial passa a regular o caso concreto, ou seja,
ela é norma jurídica reguladora de caso con-
creto anterior e, no sistema jurídico, não há
mecanismo de retirada dessa norma jurídi-
ca, a decisão transitada em julgado do siste-
ma jurídico. Logo, Kelsen admite a possibi-
lidade de validade de decisão contra legem
no sistema jurídico. Pois pior conseqüência
seria advogar o não cumprimento da deci-
são transitada em julgado sob alegação de
ser contra legem. Daí, o autor escrever:

“do ponto de vista da ordem jurídica
a aplicar por indivíduos, apenas im-
portam as opiniões desses indivídu-
os (os julgadores) sobre se um deter-
minado indivíduo praticou ou não
um certo homicídio. Essas opiniões
são mais ou menos dignas de crédito,
podem contradizer-se, e o próprio in-
divíduo suspeito de homicídio pode
confessar ou negar o fato. Se a norma
geral deve ser aplicada, só uma opi-
nião pode prevalecer... a do tribunal.
Unicamente ela é juridicamente rele-
vante, sendo a opinião de todos os
outros juridicamente irrelevante”
(KELSEN, 1999, p. 266-267).

5. Argumentos hartianos ao
limite do arbitrário

Assim como Kelsen, Hart (1994, p. 139)
também não reconhece qualquer método de
interpretação suficiente para eliminar as
incertezas da decisão judicial. Hart parte da
concepção sociológica dos padrões de com-
portamento para explicar a formação das
regras jurídicas numa sociedade, do que re-
sulta a explicação da existência do direito
mediante a possibilidade de se comunicar
padrões gerais de conduta (normas).
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A eficácia do direito como sistema de re-
gulação social, portanto, pressupõe a capa-
cidade de os indivíduos reconhecerem atos,
coisas e circunstâncias como casos das clas-
sificações gerais que o direito faz. É o que
Hart chama de regra de reconhecimento,
nesse caso, “os critérios últimos usados pe-
los tribunais para identificar as regras de
direito válidas” (HART, 1994, p. 137).

Segundo o autor, os padrões gerais de
conduta podem ser comunicados por meio
de duas formas: pela legislação (textos do-
tados de autoridade) e pelo precedente (re-
petição de conduta social alheia ou de deci-
sões jurídicas anteriores). Entretanto, seja
qual for o modo utilizado para a comunica-
ção de normas, sempre haverá certo grau de
incerteza quanto à forma de comportamen-
to prescrito. Essa incerteza, diz Hart, origi-
na-se essencialmente dos limites da lingua-
gem humana e nenhum método interpreta-
tivo é capaz de eliminá-la.

Nesse sentido, Hart (1994, p. 143) detec-
ta duas necessidades sociais: a primeira é a
necessidade de regras explícitas aplicáveis
diretamente, em uma zona central determi-
nada, por indivíduos específicos ou pelos
juízes, isto é, regras que podem, sobre gran-
des zonas de conduta, ser aplicadas com
segurança por indivíduos privados a eles
próprios; a segunda é a necessidade de re-
gras com textura aberta, às quais, a todo
momento, pode-se agregar novos conceitos,
e que servem para serem aplicadas em um
contexto, momento em que a regra vai ad-
quirir um sentido mais claro, ou seja, é mis-
ter deixar em aberto, para resolução ulterior
por uma escolha oficial e informada, ques-
tões que só podem ser adequadamente apre-
ciadas e resolvidas quando surgem num
caso concreto.

Todavia, há casos difíceis e casos sim-
ples. Para estes últimos, as normas são
aplicadas com grande clareza por serem
familiares a todos, já que há acordo geral ou
consenso nas decisões quanto à aplicabili-
dade dos termos utilizados. Como exemplo,
Hart (1994, p. 139) cita palavra “veículo”:

se existir algo qualificável como “veículo”,
um automóvel indiscutivelmente o é. Para
Hart, as normas seriam inúteis se não exis-
tissem esses casos familiares e geralmente
incontestáveis. Assim, não estão totalmente
equivocados os intelectualistas ao defende-
rem o uso de operações racionais como meio
de se obter a interpretação correta de um dis-
positivo legal, pois, em certos casos, a sub-
sunção do fato à norma é feita de modo qua-
se que automático.

As variantes dos casos familiares, con-
tudo, muitas vezes, são de difícil classifica-
ção, gerando uma espécie de “crise na co-
municação”. Nesses casos, não há uma con-
venção firme entre os juristas a respeito do
sentido da linguagem utilizada para expres-
sar a regra. Conseqüentemente, o raciocínio
silogístico – no qual a norma seria a premis-
sa maior; o caso concreto, a premissa me-
nor; e a sentença, a conclusão – não mais
seria suficiente. Apenas, diante desses ca-
sos, as dúvidas teriam de ser resolvidas por
meio de uma escolha entre as várias alter-
nativas abertas. Ou seja: a conclusão cons-
tituiria, na realidade, uma predileção ou
uma preferência – aqui se nota uma certa
semelhança entre o pensamento de Hart e o
do voluntarismo estruturado.

Independentemente do processo escolhi-
do (legislação ou precedente) para a comu-
nicação de padrões de comportamento,
estes, não obstante a facilidade com que
atuam sobre a grande massa de casos con-
cretos, revelar-se-ão como indeterminados
em certo ponto devido à textura aberta do
direito. Significa que “há na verdade áreas
de conduta em que muitas coisas devem
ser deixadas para serem desenvolvidas
pelos tribunais ou pelos funcionários, os
quais determinam o equilíbrio, à luz das
circunstâncias entre interesses conflitan-
tes que variam em peso” (HART, 1994, p.
148).

Em outras palavras, significa que exis-
tem no sistema jurídico casos não regula-
dos diretamente, pois é mais adequado en-
cará-los diante de sua concretude, ocasião
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em que podem ser ponderados os valores e
princípios aplicáveis.

Como se vê, Hart critica tanto a corrente
do formalismo como a do cepticismo, ou seja,
suas idéias são uma espécie de evolução de
dialética resultante do confronto entre es-
sas duas correntes extremadas. A tese do
formalismo sobre as regras é a de que todos
os atos dos tribunais são regidos por nor-
mas jurídicas, ou seja, pensa-se que cada
passo percorrido pelo tribunal está coberto
por uma regra geral que confira autoridade
para o percorrer de modo que seus poderes
criadores sejam sempre uma forma de po-
der legislativo delegado. Por sua vez, a tese
do ceticismo sobre as regras dá-se justamen-
te na descrença do direito derivada da dis-
cricionariedade do juiz diante da textura
aberta das normas e da ausência de san-
ções ao juiz pela não aplicação das normas.
Noutras palavras, reside no fato de as re-
gras a que os juízes pretendem estar vincu-
lados, ao decidirem sobre um caso, terem
uma textura aberta – “incerteza da linha de
fronteira do uso dos termos classificatórios
gerais em qualquer forma de comunicação”
(HART, 1994, p. 141) – ou terem exceções
que não são desde logo especificadas
(HART, 1994, p. 167-168).

Aquela, segundo ele, “procura disfarçar
e minimizar a necessidade de tal escolha”
(HART, 1994, p. 140-142) de tal forma que
se consiga uma medida de certeza ou previ-
sibilidade. Entretanto, fazer isso implica
que, mesmo que se queira excluir certos ca-
sos do âmbito da regra, não será possível,
por força da técnica, excluí-los. Ou seja: as
finalidades sociais da regra serão desconsi-
deradas e seremos obrigados a tomar uma
decisão que consideramos injusta, pois os
termos estão tão rigidamente definidos que
nos elimina a capacidade de interpretá-los
à luz da nossa moral. Já o cepticismo tam-
bém não pode ser seguido à risca, pois, se
assim agirem os tribunais, demasiadas coi-
sas serão tratadas como casos permanente-
mente em aberto ou susceptíveis de revisão
nos precedentes e atribui-se demasiado pou-

co respeito aos limites da linguagem. Para o
céptico, o direito é aquilo que os tribunais
dizem que é. Entretanto, Hart acredita que
tal concepção traz implicitamente dentro de
si uma contradição, já que os próprios
tribunais são constituídos por meio de
normas. A própria noção de tribunal impli-
ca a idéia de regra, porque, para haver tri-
bunais, tem de haver regras jurídicas que os
instituam.

Finalmente, diz Hart (1994, p. 161) que
“o formalismo e o cepticismo sobre as re-
gras [...] são grandes exageros, salutares na
medida em que se corrigem mutuamente, e
a verdade reside no meio deles”. Assim,
embora cada regra possa ser de teor duvi-
doso em certos pontos, é, na verdade, condi-
ção sine qua non de um sistema jurídico exis-
tente que nem toda a regra esteja sujeita a
dúvidas em todos os pontos.

Dessas críticas ao formalismo e ao cepti-
cismo, Hart (1994, p. 156-157) propõe um
meio termo entre essas duas concepções:

“a teoria jurídica tem nesta matéria
uma história curiosa; porque está
apta, quer a ignorar, quer a exagerar
as indeterminações das regras jurídi-
cas. Para escapar a esta oscilação en-
tre os extremos, precisamos de nos re-
cordar que a incapacidade humana
para antecipar o futuro, que está na
raiz desta indeterminação, varia em
grau nos diferentes campos de con-
duta e que os sistemas jurídicos pro-
videnciam quanto a esta incapacida-
de através de uma variedade corres-
pondente de técnicas.

Por vezes, o domínio que deve ser
juridicamente controlado é reconhe-
cido desde o princípio como um do-
mínio em que os aspectos dos casos
individuais variarão tanto, em contex-
tos socialmente importantes mas im-
previsíveis, que não podem ser cria-
das pelo poder legislativo, de forma
antecipada, regras uniformes destina-
das a ser aplicadas caso a caso, sem
directivas oficiais ulteriores. Por isso,
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para regular tal domínio, o poder le-
gislativo traça padrões muito gerais e
delega então num corpo administra-
tivo, dotado de poder regulamentar e
familiarizado com os vários tipos de
caso, o papel de moldar regras adapta-
das às suas necessidades especiais”.

Trata-se da regra de reconhecimento,
quando o poder de decisão do juiz é limita-
do, é discricionário e não arbitrário, pois

“é possível que, numa dada socieda-
de, os juízes pudessem sempre atin-
gir primeiro as suas decisões de for-
ma intuitiva ou ‘por palpites’ e então
se limitassem a escolher de um catá-
logo de regras jurídicas uma que eles
fingiriam que se parecia com o caso a
eles submetido; podiam então preten-
der que esta era a regra que eles enca-
ravam como exigida pela decisão,
embora nada mais nas suas ações ou
palavras sugerisse que eles a encara-
vam como uma regra vinculativa para
eles. Algumas decisões judiciais po-
dem ser semelhantes a isso, mas é cla-
ramente evidente que, na sua maior
parte, as decisões, como sucede nos
movimentos do jogador de xadrez, são
obtidas, ou através de um esforço ge-
nuíno de obediência às regras, toma-
das conscientemente como padrões
orientadores de decisão, ou, se obti-
das intuitivamente, são justificadas
por regras que o juiz se dispunha an-
teriormente a observar e cuja relevân-
cia para o caso concreto seria reconhe-
cida de forma geral” (HART, 1994, p.
160-161).

6. E então... quase todo mundo
que eu conheço quer ser feliz

Kelsen e Hart admitem a possibilidade
do ingresso de decisões judiciais contra legem
válidas no sistema jurídico, todavia como
exceção, nas palavras de Kelsen, ou como
decisões aberrantes, no conceito de Hart,
adquirirem validade.

Há de se ressaltar o fato de esses autores
representarem um marco na história do pen-
samento da Hermenêutica Jurídica. Confor-
me foi explicado anteriormente, antes de
Kelsen e Hart, os teóricos do direito enalte-
ciam as fórmulas metódicas na esperança
de obterem justiça com o uso exclusivo do
intelecto humano. Entretanto, viravam os
olhos para a própria natureza contingente
do homem e, por conseqüência, de sua lin-
guagem, simplificando ingenuamente o pro-
blema da interpretação.

Como o processo hermenêutico deve ser
visto holisticamente por envolver as ativi-
dades de interpretação, compreensão e apli-
cação, em Hans Kelsen e Herbert Hart en-
contramos um elenco de afirmações que vi-
eram a desmentir o excessivo racionalismo
reinante na teoria jurídica, ainda mais quan-
do esse autores ressaltam o caráter inexato
da comunicação humana. Portanto, é lugar
comum no pensamento de um e outro a idéia
de os métodos hermenêuticos serem, diante
da própria essência da linguagem, insufici-
entes à tomada de decisão judicial.

Com relação à compreensão do sentido
das normas, Kelsen parte do pressuposto
de que toda norma admite sempre mais de
uma possibilidade interpretativa, posto que
consiste numa – esta é a expressão cunha-
da por ele – “moldura de possibilidades”.
Hart, por sua vez, afirma que, na aplicação
e interpretação do direito, há uma zona vas-
ta e central, na qual imperam a certeza e a
segurança, enquanto há outra zona cinza e
indeterminada.

No que se refere à aplicação, Hart (1994,
p. 157) não nega que a linguagem pode
muitas vezes não deixar dúvida a respeito
do objeto que expressa; para esse autor,

“o céptico acerca das regras é por ve-
zes um absolutista desapontado; des-
cobriu que as regras não são tudo o
que seriam no paraíso de um forma-
lista, ou num mundo em que os ho-
mens fossem iguais aos deuses e pu-
dessem prever todas as combinações
possíveis de facto, de tal forma que a
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textura aberta não fosse um aspecto
necessário das regras. A concepção do
céptico sobre aquilo que é necessário
para a existência de uma regra pode,
por isso, ser um ideal inatingível, e
quando descobre que não é atingido
por aquilo a que se chamam regras,
exprime o seu desapontamento pela
negação de que haja, ou possa haver,
quaisquer regras. Assim, o facto de as
regras a que os juízes pretendem estar
vinculados, ao decidirem sobre um
caso, terem uma textura aberta, ou te-
rem excepções que não são desde logo
exaustivamente especificáveis e o fac-
to de o desvio das regras não acarre-
tar ao juiz uma sanção física são
freqüentemente usados para funda-
mentar a tese do céptico. Estes factos
são acentuados para mostrar que ‘as
regras são importantes na medida em
que nos ajudam a predizer o que os
juízes farão. Tal é a sua única impor-
tância, à parte do facto de que consti-
tuem lindos brinquedos’.

Argumentar deste modo é ignorar
o que as regras efectivamente são em
qualquer esfera da vida real. Sugere
que estamos confrontados com o dile-
ma: ‘ou as regras são o que seriam no
paraíso de um formalista e então vin-
culam tanto como grilhões; ou não há
regras, mas só decisões ou padrões de
comportamento susceptíveis de pre-
dição’. Contudo, isto é sem dúvida um
falso dilema”.

Tanto no modelo kelseniano quanto no
hartiano se fala em poder discricionário do
juiz. Hart se posiciona mais enfaticamente
com relação ao poder discricionário de cria-
ção judicial do direito, reconhecendo-o nos
casos das “zonas cinzas” indeterminadas
em que impera a incerteza e a dúvida e o
aplicador é obrigado a estabelecer um senti-
do mais palpável para a norma. Desse
modo, o juiz utilizará seus valores e crenças
na decisão, principalmente, de casos mais
difíceis. Assim, são admissíveis decisões

contrárias de um mesmo caso. O juiz “tem o
direito de observar padrões e razões para a
decisão, que não são ditadas pelo direito e
podem diferir dos seguidos por outros juí-
zes confrontados com casos difíceis seme-
lhantes. Muitos casos podem ser decididos
num sentido e noutro” (HART, 1994, p. 336).
Kelsen, por outro lado, relega a escolha en-
tre as possibilidades como metajurídica e
não aborda com amplitude as situações obs-
curas.

Portanto, os autores atuais que enfren-
tam temas da hermenêutica jurídica não fa-
zem mais que repetir as perspectivas teóri-
cas já desenvolvidas e defendidas por auto-
res clássicos como Kelsen e Hart. Recorrer a
expressões pouco conhecidas no mundo
jurídico como “giro lingüístico” não indica
novidade teórica, mas simplesmente recur-
so a outra área de conhecimento para dizer
a mesma coisa há muito já dita.

Ter, portanto, a filosofia da linguagem
como aparato teórico para manter a mesmi-
ce teórica não é caminho para melhoria da
teoria do direito. O que essa perspectiva fi-
losófica proporciona vai muito além disso,
principalmente por provocar a necessidade
de revisita, só para citar dois exemplos, da
teoria dos fatos jurídicos e da teoria das pro-
vas. Enfim, revisitar toda a visão de mundo
jurídico calcada na perspectiva ontológica
e na mentalista.

Notas
1 O paradigma ontológico, baseado na filosofia

clássica, deposita no filósofo a função cognitivo-
referencial, ou seja, a busca da verdade na essência
do ser, da coisa em si. É dito o paradigma da “ver-
dade como correspondência”. Defende-se uma ob-
jetividade na relação sujeito-objeto, com a produ-
ção de “leis do ser”. Aqui a linguagem é vista como
veículo de conceitos. No paradigma mentalista, o
foco passa a ser o sujeito, a consciência. A filosofia
da consciência, com a função cognitivo-referencial,
proclama a “verdade como experiências (opinião
de um sujeito). Formulam-se “leis do pensamen-
to”. A linguagem é vista como expressão de expe-
riências. No paradigma da linguagem, com o giro
lingüístico – linguagem como mundo significativo
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Maria Edelvacy Pinto Marinho

Introdução
Os avanços das pesquisas científicas no

campo biotecnológico têm promovido deba-
tes quanto à liberdade científica. Até onde
pode ir a ciência? A bioética surge para ten-
tar conciliar a ciência e os valores da socie-
dade. Trata-se de matéria de fronteira, em
que os limites estão em constante questio-
namento. O problema do descarte de embri-
ões constitui um desses temas de fronteira.

A desvinculação do sexo na geração de
um outro ser representou uma quebra de
paradigma, tanto na contracepção, quanto
na evolução das técnicas de reprodução
humana assistida.  Foi possível a criação de
seres humanos sem a necessidade do ato
sexual como também o controle da reprodu-
ção por meios contraceptivos. A liberdade
sexual apresentou como uma de suas con-
seqüências um novo posicionamento, prin-
cipalmente no que se refere à mulher na so-
ciedade.

As técnicas de reprodução humana as-
sistida têm permitido a casais com proble-
mas de fertilidade realizar o sonho de ter
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A busca de um estatuto
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filhos. Para se ter uma idéia, estima-se que,
a cada 10 casais, dois não conseguem con-
ceber um filho sem algum tipo de interven-
ção. Constata-se que a busca por clínicas
especializadas tem crescido exponencial-
mente. Ao reconhecer o direito à reprodu-
ção como um direito fundamental, o SUS tem
realizado o tratamento.

Entretanto, na busca de se conceber um
filho, os meios utilizados acabam por pro-
duzir, além da esperada criança, embriões
excedentes que não serão implantados no
útero, mas que serão crioconservados. O cres-
cente número de embriões excedentes trou-
xe como conseqüência um problema de ca-
ráter ético e jurídico quanto ao destino a ser
dado aos embriões.

Pelo que se pode observar, os “pais” dos
embriões crioconservados não demonstram
a intenção de que estes venham a nascer.
Cientistas vêem nesse fato a possibilidade
de que os embriões sejam utilizados em pes-
quisas, tais como as  desenvolvidas com cé-
lulas tronco que prometem muitos benefíci-
os à saúde humana.

Por outro lado, a corrente dominante
defende  que, por-se tratar de vida humana,
o embrião não poderia ser objeto nem de
descarte, nem de experimentações. No Brasil,
existem cerca de 130 clínicas especializadas
em técnicas de reprodução humana assisti-
da. Nessas, estima-se a existência de cerca de
20.0001 embriões congelados. Que destino dar
a esses embriões? O descarte é a solução?

A situação acima exposta explicita o pro-
blema de se determinar quando começa a
vida. O problema se configura de difícil so-
lução, pois passa pela conceituação do que
seria o ser humano. O presente artigo busca
apresentar o problema, nas suas diversas
nuanças, e analisar as soluções que estão
sendo propostas em outros países. Não há
pretensão de demonstrar o que seria correto
nem de responder a questionamentos tais
como quando começa a vida, por exemplo.
A idéia é apresentar como o tema vem sen-
do tratado no Brasil e em outros países no
intuito de assinalar a tendência jurídica.

2. Teorias acerca da
natureza do embrião

O embrião é ser humano? Ser humano
potencial? Objeto? A definição da natureza
do embrião humano está na determinação
de quando ocorre o início da vida, de quan-
do se pode dizer que há um ser humano. Os
parâmetros utilizados para determinação
possuem, em sua maioria, fundamentos re-
ligiosos não aplicáveis a todas as comuni-
dades. Essa pode ser apontada como uma
das razões para o tema ser tão polêmico.

Eduardo Oliveira Leite (1996) aponta a
existência de três teorias acerca da nature-
za do embrião2. A teoria concepcionista de-
fende a existência de ser humano desde a
fecundação. O embrião seria pessoa, pos-
suindo, dessa forma, todos os direitos prin-
cipalmente o direito à vida (Cf. ALMEIDA,
1989). Seguindo esse raciocínio, as técnicas
de reprodução humana assistida estariam
indo de encontro à dignidade do embrião,
uma vez que esse é tratado como objeto. A
Convenção Americana de direitos humanos
reconhece no seu artigo 4o a teoria con-
cepcionista3. Doutrinadores como Silmara
Chinelato Almeida,  Francisco Amaral e
Maria Helena Diniz defendem essa teoria4.

A teoria genético-desenvolvimentista
assevera que o embrião seria um conjunto
de células nos seus primeiros estágios de
desenvolvimento. Seria apenas um materi-
al biológico. Assim, as fases que se seguirão
desde a fecundação, “de tão elementares,
não geram qualquer prerrogativa capaz de
gerar direitos” (LEITE, 1996, p. 127). Há que
se ressaltar que, ocorrendo a implantação
no útero, os adeptos dessa teoria defendem
o direito “da criança” de nascer. A comu-
nidade científica se identifica mais com esse
pensamento, principalmente aqueles que de-
fendem o uso de embriões em experiências.

Quanto à natureza do embrião, a Supre-
ma Corte Americana, no caso Roe vs. Wade,
considerou que embrião não é pessoa, des-
sa forma, não estaria protegido pela 14a

emenda, que garante entre outros o direito à
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vida. Foi adotada nessa decisão a teoria ge-
nético-desenvolvimentista.

Pelo caráter extremista, as teorias con-
cepcionista e desenvolvimentista tendem a
não serem aplicadas. Ao se falar que o em-
brião já é pessoa e que sua vida é inviolável,
diante do caso de se preservar a saúde da
mãe em detrimento da do embrião, qual in-
teresse deveria ser defendido? O da mãe? O
do embrião? Um dos problemas da teoria
desenvolvimentista está em não determinar
claramente em que estágio de desenvolvi-
mento o embrião se tornaria pessoa.

A terceira teoria se apresenta como in-
termediária às duas estudadas acima. Por
essa, o embrião seria pessoa em potencial.
O embrião não seria ainda pessoa, nem po-
deria ser considerado apenas um conjunto
de células. A natureza seria embrionária.
Essa teoria defende a responsabilidade dos
pais no desenvolvimento do embrião. O ca-
ráter humano do embrião “é adquirido pelo
doar-se constante da mãe na gravidez”
(LEITE, 1996, p. 129). A gestação teria a fun-
ção de humanizar o embrião. A falha dessa
teoria estaria em admitir que só haveria ser
humano se o embrião se enquadrasse em
um projeto familiar, na responsabilidade de
seus genitores.

Silmara Chinelato Almeida (1989), ao
analisar a natureza jurídica do nascituro,
observa a existência de três teorias: a con-
cepcionista, abordada acima; a natalista,
segundo a qual o marco para existência da
personalidade é o nascimento com vida; e a
da personalidade condicional, que, apesar
de assegurar o momento da concepção como
referência, reconhece que esta fica condicio-
nada ao nascimento com vida.

Ao analisar o problema, Casabona (1999,
p. 256) critica a utilização do caráter ape-
nas biológico na definição de quando co-
meça a vida humana. Argumenta que o cri-
tério biológico não se revelou menos obscu-
ro, sendo utilizado por ambas as partes do
debate. Assim, a depender do posiciona-
mento defendido, atrasa-se ou adianta-se o
momento em que a vida humana inicia-se.

Para o autor, deve-se estabelecer um “crité-
rio de valoração das diferentes situações
biológicas” para se determinar em quais si-
tuações há projeção de valores determinan-
do, dessa forma, a existência de bens jurídi-
cos a serem protegidos pelo direito.

Observa-se do exposto que não há una-
nimidade quanto à natureza do embrião. A
Recomendação 1046 de 1986 do Conselho
Europeu traça a atual conjuntura ao afir-
mar que as inovações biotecnológicas têm
demonstrado a frágil natureza jurídica dos
embriões. Informa também que a ausência
de um estatuto é decorrente da pluralidade
de opiniões no plano ético.

3. O problema do descarte de embriões

Em virtude da ausência de normas a res-
peito da reprodução humana assistida, e
sobretudo quanto ao destino dado aos em-
briões excedentes, o Conselho Federal de
Medicina elaborou a Resolução 1.358/92
com normas éticas para a utilização das téc-
nicas de reprodução assistida. O Conselho
reconheceu, primeiramente, a infertilidade
como um problema de saúde e que as técni-
cas de reprodução  buscavam a solução des-
se problema.

Entre outras determinações, resolveu: “O
número total de pré-embriões produzidos
em laboratório será comunicado aos paci-
entes, para que se decida quantos pré-em-
briões serão transferidos a fresco, devendo
o excedente ser criopreservado, não poden-
do ser descartado ou destruído”. Estipulou
ainda que o número de embriões a serem
transferidos ao útero não deveria ser supe-
rior a quatro.

O Hospital Albert Einstein requisitou que
o Conselho Regional de Medicina do Esta-
do de São Paulo se posicionasse quanto ao
seguinte problema: antes de ter sido proferi-
da a Resolução 1.358/92 do CFM, o hospi-
tal, ao promover a reprodução humana as-
sistida, assinava contratos com os casais
prevendo a possibilidade de descarte de
embriões não utilizados mediante solicita-
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ção do casal. Entretanto, com a Resolução, o
descarte de embriões passava a ser proibi-
do. Do exposto, questionava-se qual o desti-
no a ser dado aos referidos embriões. Medi-
ante parecer do CFM 23/96, o Conselho de-
terminou que fosse reaberta a comissão que
elaborou a Resolução 1.358/92 para que a
hipótese de descarte de embriões fosse estu-
dada com mais profundidade.

No corpo do parecer, o relator Dr.
Henrique Pedrosa Neto afirma: “Finalmen-
te, entendo que um pré-embrião em estágio
de oito células sem desenvolvimento da pla-
ca neural não pode ser considerado um ser
humano. É uma expectativa potencial de
vida. Assim como, também, são expectati-
vas de vida os gametas masculinos e femi-
ninos, isoladamente. São partes que se com-
pletam para permitir, através de sua fusão,
a mágica maior da vida: o ser humano5” .
Esse posicionamento é favorável ao descar-
te uma vez que não reconhece no embrião
um ser humano.

Questionamentos como os citados aci-
ma tendem a aumentar no Brasil, uma vez
que não há legislação específica sobre o as-
sunto.

4. O que fazer com os embriões
crioconservados?

Diante dos milhares de embriões que já
se encontram congelados nas clínicas de
reprodução humana assistida, há a neces-
sidade de que uma solução seja apontada
pela sociedade. Nesse sentido, as possíveis
soluções estão relacionadas diretamente ao
conceito adotado para o embrião.

A doação para outros casais inférteis,
para que o embrião tenha possibilidade real
de nascer, em um primeiro momento, pode
parecer uma solução que não feriria o orde-
namento jurídico. Entretanto, se o embrião
for considerado pessoa, este não poderá
constituir-se como objeto nesse ato unilate-
ral. Não poderia ser objeto muito menos
passível de comercialização. Seria uma
afronta à dignidade humana.

A doação para pesquisa apresenta tam-
bém um caráter, em princípio, nobre, uma
vez que aqueles embriões não chegariam a
nascer e poderiam, dessa forma, ser úteis no
desenvolvimento de terapias que visassem
o tratamento de enfermidades que dizimam
milhares de pessoas a cada ano como o cân-
cer; no desenvolvimento de tecidos; no au-
xílio das pesquisas em células tronco, entre
outros. Sendo considerados pessoas, ou
como defendem outros, possuidores do
DNA humano que os individualizaria, não
poderiam ser meio para pesquisa. As cor-
rentes desenvolvimentista e a que defende o
embrião como ser humano em potencial
aceitam essa hipótese utilitarista, na medi-
da em que o embrião a ser utilizado não se-
ria de fato pessoa.

Ao se aceitar a possibilidade de descar-
te, há a presunção de que o embrião não seja
pessoa. E não sendo este mais útil, a melhor
solução seria o descarte. Esse posicionamen-
to, como veremos a seguir, tem sido adotado
por boa parte dos países que legislaram so-
bre o assunto.

Contudo, se formos seguir a teoria con-
cepcionista, os embriões excedentes, por se-
rem considerados pessoas, teriam direito a
nascer, tendo o direito de ser implantados
para que se efetivasse seu direito à vida.
Mantê-los crioconservados seria, nesse sen-
tido, uma ofensa ao princípio da dignidade
humana. Não obstante, diante da quanti-
dade de embriões excedentes, esse direito
não seria viável, factível para ser aplicado.

5. Experiências envolvendo embriões

Percebe-se, por parte da comunidade ci-
entífica, o desejo de que sejam aprovadas as
experiências envolvendo células germinais
e embrionárias. As alterações que fossem
realizadas em células germinais acarretari-
am modificações no patrimônio genético, o
que afetaria, por conseguinte, outras gera-
ções. Esse tem sido o principal argumento
para a proibição dessas pesquisas. Além
disso, há o temor de que a eugenia seja pra-
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ticada quando for possível escolher livre-
mente as características a serem repassadas
aos descendentes. Outra razão para essa
pesquisa ser tão desejada consiste no poten-
cial das células embrionárias de se transfor-
marem em qualquer tipo de tecido humano.

A liberdade científica assegurada na
constituição (Art. 5o, inc. IX) tem sido evoca-
da pelos favoráveis à experiência. Para es-
ses, o estudo com embriões poderia auxiliar
na compreensão da formação do homem e
no desenvolvimento de terapias que ajuda-
riam na cura de doenças degenerativas e
hereditárias. Os contrários acreditam que
experimentação em embriões configuraria
ofensa ao princípio da dignidade humana
por utilizar o ser humano como meio e não
como fim nas pesquisas.

O Parlamento europeu, em relatório
elaborado pela Comissão temporária sobre
genética humana e outras novas tecnologi-
as da medicina moderna, afirma não haver
diferenças entre clonagem reprodutiva e te-
rapêutica. Afirma ainda que a diferencia-
ção entre estas visa atenuar a proibição exis-
tente aumentando as chances de utilização
dos embriões. Verifica-se o aumento da pres-
são dos setores de desenvolvimento da pes-
quisa biotecnológica no sentido de permitir
a utilização de embriões na condução de
experiências.

No Brasil, a Lei 8.974/95 determina em
seu artigo 13, III,  que é proibida “a produ-
ção, armazenamento ou manipulação de
embriões humanos destinados a servirem
como material biológico disponível”. A pro-
dução de embriões não pode ter outra fina-
lidade que não a reprodutiva. A lei também
proíbe as manipulações genéticas com in-
tuito de modificar a estrutura genética do
ser humano com fins não-terapêuticos me-
diante intervenção nos gametas, embriões,
fetos e sujeitos já nascidos.

Os favoráveis à experimentação ressal-
tam que ficariam impossibilitados de desen-
volver técnicas terapêuticas se não puderem
utilizar embriões em pesquisa. Argumentam
ainda que, se os embriões não têm possibili-

dade de nascer, por que não poderiam ser
objeto de pesquisas?

O impasse deve ser resolvido por meio
de normas que disciplinem a matéria e que
determinem qual bem é socialmente mais
relevante.

6. Uma visão bioética

A bioética versa basicamente sobre con-
flito. O desenvolvimento das pesquisas no
campo biotecnológico tem suscitado questi-
onamentos éticos que têm incidência jurídi-
ca. Problemas como a natureza do embrião,
clonagem terapêutica e reprodutiva, identi-
dade dos doadores de material genético e
patenteamento de genes são problemas que
ainda não chegaram ao judiciário, mas car-
regam em si conflito de princípios como o
direito a conhecer a origem, o direito ao sigi-
lo dos doadores, liberdade científica e dig-
nidade humana, por exemplo. A bioética,
tida como ética prática, surge num clima de
indefinição em relação a parâmetros éticos.

H. Tristram Engelhardt Jr. (1997, p. 31)
define bem esse período, “portanto, a bioéti-
ca contemporânea colocada diante de um
fundo de considerável ceticismo, perda de
fé, convicções persistentes, pluralidade de
visões morais e crescente desafio das políti-
cas públicas. É dentro desse caos moral que
a política de assistência médica deve ser
enquadrada”. Ceticismo, porque não se ob-
serva a confiança necessária nas institui-
ções. Tem-se a impressão de que o poder
econômico é que determina o caminho a ser
seguido. Perda de fé, no sentido de que não
se observa um poder religioso predominan-
te, uma corrente de fato a ser seguida.

Ao longo dos anos, uma série de para-
digmas têm sido quebrados e não se tem
observado a formação de outros tão fortes
quanto os anteriores. A revolução Copérni-
ca (1543) retirou o homem do centro do uni-
verso. Darwin (1859) propôs que o homem é
fruto da evolução das espécies. A ciência
passava a contradizer as afirmações defen-
didas pela Igreja. O ceticismo e perda de fé
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provocaram, segundo o Papa João Paulo II,
“um obscurecimento moral”.

Quanto à pluralidade de visões morais,
deve-se recordar que essas sempre existiram.
O que se observa, no entanto, é que essas
não podem mais ser ignoradas. Com o for-
talecimento dos direitos humanos, a neces-
sidade de se respeitar as diferenças cultu-
rais constitui um dos pilares do Estado de-
mocrático e as decisões do Estado devem
respeitar essas comunidades morais6.

A bioética, assim, designa, como defen-
de G. Hottois (1990, p. 136), “um conjunto
de questões éticas, que coloca em jogo valo-
res, originados pelo poder cada vez maior
da intervenção tecnocientífica no ser vivo
[...] designa também um certo espírito de
aproximação entre a ética e os problemas
científicos”. Os problemas tratados carre-
gam um dilema ético, havendo conflito de
princípios e direitos constituídos. Confor-
me assevera Débora Diniz (2001), a bioética
trabalha com a idéia de tolerância em virtu-
de do pluralismo das comunidades morais.

Para facilitar a compreensão do tema
pelo ponto de vista bioético, utilizaremos a
divisão proposta por Pegoraro (2002) que
analisa a bioética a partir de quatro para-
digmas: secular, confessional, principialis-
ta e fenomenológico. A bioética secular de-
fendida por H. Tristan Engelhardt (1997) é
contrária à instauração de princípios abso-
lutos, devendo cada comunidade moral de-
finir a cada caso; é defensor do pluralismo
ético. A solução dos problemas passaria
então pelo crivo cultural da comunidade.

Débora Diniz e Dirce Guilhem (2002, p.
51) fazem uma crítica acertada neste ponto:
“Essa linha argumentativa, muito comum
aos antropólogos culturais, é de uma fragi-
lidade enorme quando transposta para os
limites de uma dada cultura, já que a refe-
rência à cultura  como entidade legítima de
julgamento também se converte em uma ins-
tância cruel de manutenção de certos pa-
drões de dominação e opressão. Não há es-
paço no modelo Engelhardiano para a críti-
ca cultural, uma vez que a cultura seria o

limite e o conteúdo dos julgamentos”. A idéia
de pessoa por esse modelo é desvinculada
da idéia de ser humano. Existiriam, dessa
forma, seres da espécie humana que não
seriam pessoas.  Ainda nesse modelo, só se
considera ser humano o ser que tem condi-
ções de declarar a sua vontade, excluindo
os embriões e nascituros. O pensamento de
Engelhardt é baseado na idéia de proprie-
dade em que a pessoa é proprietária dos
produtos por ela organicamente desenvol-
vidos7. O embrião estaria nessa categoria.
Além disso, para o autor, ser pessoa signifi-
ca ter “o poder para permitir algo”8. O em-
brião, portanto, não poderia ser considera-
do pessoa. Adverte, entretanto, que as co-
munidades podem conceder uma persona-
lidade fictícia a essas entidades.

A bioética confessional ou antropológi-
ca personalista se apresenta sob duas con-
cepções: a primeira é tida como clássica e a
segunda é chamada de contemporânea.  A
importância do paradigma está em conferir
ao homem valor em si mesmo. Essa teoria
tem por base, na primeira concepção, a dig-
nidade do homem por sua origem divina e,
na concepção contemporânea, o raciocínio
do ser humano que o eleva à categoria de
digno. Preza uma ética universal e é influ-
enciado fortemente por valores cristãos. Por
essa teoria, o embrião humano, por sua cons-
tituição, é possuidor de dignidade e deve
ser protegido.

O modelo principialista9 tem por funda-
mento a instituição de princípios gerais. Foi
desenvolvido ao longo das declarações in-
ternacionais com intuito de oferecer respos-
tas práticas a questões bioéticas.

Na Segunda Guerra Mundial, a comu-
nidade internacional foi apresentada às
pesquisas científicas desenvolvidas pelos
nazistas que chocaram o mundo. Em decor-
rência, foram instituídas normas de condu-
tas éticas a serem adotadas pelos profissio-
nais de saúde e pesquisadores que foram
consolidadas no código de Nuremberg. A
partir de então, estabeleceu-se a obrigatori-
edade de informação ao paciente e a neces-
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sidade de seu consentimento para autori-
zar o procedimento indicado pelos médicos
e a pesquisa a ser realizada.

Em 1978, o Relatório de Belmont repre-
sentou um avanço, pois, segundo o prof. José
Roberto Godim (1997, p. 1), “foi a primeira
vez que foi estabelecido o uso sistemático
de princípios na abordagem de dilemas bi-
oéticos”. O referido relatório fixou os prin-
cípios da autonomia, da beneficência e da
justiça que norteiam a bioética.

O princípio da autonomia determina que
a vontade do paciente deve ser respeitada.
O problema reside na determinação da von-
tade válida. Para que o princípio possa ser
aplicado, é necessário que o paciente esteja
informado a respeito dos procedimentos e
conseqüências para que sua vontade não
seja viciada. Desse modo, sendo o paciente
absolutamente incapaz, a vontade a ser res-
peitada deve provir do representante legal.

O princípio da beneficência é aquele pelo
qual deve-se buscar primeiro o bem-estar do
paciente. Assim, experiências em seres hu-
manos só podem ser realizadas para o be-
nefício direto do paciente e não somente da
pesquisa. O princípio da justiça, conforme
Maria Helena Diniz (2001, p. 17), “requer a
imparcialidade na distribuição dos riscos e
benefícios, no que atina à prática médica
pelos profissionais da saúde, pois os iguais
deverão ser tratados igualmente”.

Seguindo esse pensamento, considerar-
se-ia o embrião como pessoa. Desse modo,
esse poderia ser utilizado apenas em trata-
mento para seu próprio benefício e não de
futuros embriões. Contudo, não se teria  como
afirmar que o embrião possua autonomia
sendo esta assumida pelos responsáveis.

A bioética fenomenológica é baseada,
segundo Pegoraro (2002, p. 116), “... numa
contínua interpretação de quais sejam os
valores morais embutidos nos fatos da vida
pessoal, coletiva, biogenética e tecnocientí-
fica”. A pessoa nessa concepção seria um
eterno construir. Como se está em constante
processo de construção, embrião seria pes-
soa em potencial.

Do exposto, observa-se que não há uni-
dade quanto à definição de pessoa nas teo-
rias bioéticas. A bioética, dessa forma, não
poderia constituir-se como referencial teóri-
co único. Portanto, em virtude da pluralida-
de de teorias, seria um equívoco defender
que a bioética é contrária ao descarte de
embriões. Cada teoria poderia embasar um
posicionamento distinto.

7. Legislação: estudo comparado

O destino dos embriões crioconservados
tem suscitado polêmica em diversos países
em que se pratica a reprodução humana
assistida.  Observa-se uma tendência nos
países europeus em permitir o descarte de
embriões. A diferença nas legislações está
concentrada no prazo estipulado para o
descarte. Por essas normas, os embriões que
não fossem utilizados para a reprodução
seriam descartados após um prazo deter-
minado na lei. Na Áustria10, Dinamarca11 e
Suécia12, esse prazo é de um ano. Na Noru-
ega, o prazo estipulado é de 3 anos13. Na
Espanha14, o limite  máximo para armaze-
namento  é de 5 anos. Na Finlândia, o prazo
chega a 15 anos. A Itália e a Bélgica não
possuem leis específicas sobre essa matéria
(Cf. NYS, 2002). De forma contrária à ten-
dência, a Alemanha proíbe o descarte.

As diferenças mais marcantes nessas le-
gislações ocorrem em relação às experiênci-
as e intervenções envolvendo embriões. O
descarte não configura o ponto principal. O
questionamento versa principalmente sobre
a utilização de embriões para pesquisa. Nes-
se ponto, a Alemanha autoriza a intervenção
desde que traga benefícios para o embrião,
não autorizando a experiência15. A Dinamar-
ca permite desde que haja a autorização de
um comitê de ética regional e que o objetivo
seja o melhoramento das técnicas de repro-
dução humana assistida ou que seja neces-
sário um diagnóstico pré-implantação.

A Espanha diferencia-se dos outros paí-
ses quanto à possibilidade de experimenta-
ção e intervenção ao estabelecer dois gru-
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pos de embriões: viáveis e não viáveis.  As-
sim, permite a pesquisa desde que a finali-
dade seja de investigação terapêutica em
embriões viáveis e que não haja modifica-
ção no patrimônio genético. Nesse caso, não
seria de fato experimentação, mas interven-
ção já que apenas a utilidade terapêutica é
permitida. Em se tratando de embriões não
viáveis, somente serão autorizados experi-
mentos que não sejam possíveis de serem
realizados em animais. A Noruega proíbe a
experiência envolvendo seres humanos.

Constata-se nas legislações um consen-
so quanto à proibição de produção de em-
briões com outro fim que não seja reproduti-
vo. E quanto ao período do desenvolvimen-
to do embrião fora do útero o prazo verifica-
do costuma ser de 14 dias. Verificou-se que,
na maior parte das legislações estudadas,
as intervenções, entendidas como procedi-
mentos cuja finalidade é terapêutica, são
permitidas. Não obstante, as experiências
com embriões continuam proibidas ou res-
tritas a casos especificados em lei.

8. Tendência jurídica brasileira

O Código Civil, em seu arto 2, determina
que os direitos do nascituro desde a con-
cepção deverão ser preservados. Os doutri-
nadores16 defendem que o Código Civil bra-
sileiro17 adotou em parte a teoria concepcio-
nista por conferir direitos aos nascituros. A
teoria não foi adotada totalmente porque não
admite a existência de personalidade civil;
assim, o embrião não poderia ser conside-
rado de fato pessoa. Segundo Silmara
Chinelato (1989), o código diferencia pes-
soa de personalidade.

Havendo o descarte, questiona-se a exis-
tência de aborto ou até mesmo homicídio.
Tecnicamente, o descarte não poderia ser
considerado aborto uma vez que este pres-
supõe a interrupção de uma gravidez. Ho-
micídio também não se configuraria por fal-
tarem elementos do tipo. Conforme princí-
pios do direito penal, é necessário que haja
conduta tipificada como crime para que o

autor seja incriminado. A analogia não pode
ser aplicada. Entretanto, esse posicionamen-
to não é unânime, havendo muitos doutri-
nadores que acreditam tratar-se de aborto.

A Lei 8.974/95 proíbe as intervenções
nas células germinativas e nos embriões ao
vedar a manipulação de material genético
in vivo18. A intervenção em material genéti-
co in vivo só seria permitida com a finalida-
de terapêutica (corrigir defeitos genéticos).
A lei define como crime no seu artigo 13, III,
“a produção, armazenamento ou manipu-
lação de embriões humanos destinados a
servirem como material biológico disponí-
vel”. Expressamente a lei veda  a criação e a
utilização de embriões para fins que não
visem a reprodução.

A Instrução Normativa no 8 da CTNbio
proíbe a manipulação em células totipoten-
tes (sejam elas embrionárias ou não). A Ins-
trução Normativa no 9 determina que os ex-
perimentos que envolvam manipulação ou
intervenção no material genético humano
devam obedecer à Resolução 196 do Conse-
lho Nacional de Saúde, que trata de experi-
ências envolvendo seres humanos. Sendo
apenas permitidas, segundo a instrução, as
experiências que envolvam células somáti-
cas que atendam a finalidade terapêutica e
a aprovação do protocolo de pesquisa. O
projeto de lei sobre biossegurança aprova-
do pela Câmara proíbe a manipulação de
células embrionárias e a formação de ban-
cos de material disponível.

Em relação aos projetos de lei, neste artigo
serão apresentadas as propostas contidas no
projeto de lei 2.855/97, PL 4.664/01, 1.135/
03 e no PL 90/99 e seus substitutivos.

O projeto de lei 90 de 1999 de autoria do
Senador Lúcio Alcântara prevê a possibili-
dade de escolha dos usuários da reprodu-
ção humana assistida quanto ao destino dos
embriões: descarte, doação para pesquisa ou
para terceiros. O descarte ainda poderia ser
obrigatório caso tivesse decorrido o prazo
de 2 anos. Esse poderia ser solicitado pelos
doadores e também no caso da morte de um
dos doadores.



Brasília a. 42 n. 165 jan./mar. 2005 227

Os substitutivos de 1999 e de 2001 ape-
nas prevêem a possibilidade de descarte em
se tratando de gametas. Seguindo a linha
favorável ao descarte de embriões, o projeto
de lei 1.135 do Deputado Pinotti também
prevê a hipótese de descarte ou doação após
o prazo de 3 anos (art. 14, § 3o). Prevê o des-
carte caso o embrião apresente alterações
genéticas que comprometam a vida saudá-
vel sendo necessário para tanto o consenti-
mento do casal (art 14, § 4o). Na justificativa
do PL 1.135, o descarte não é tido como uma
atitude antiética porque, segundo o autor,
estaria respeitando os princípios bioéticos
da beneficência, justiça e autonomia. Afir-
ma ainda que os pré-embriões não têm au-
tonomia, sendo que essa pertence aos bene-
ficiários que são os responsáveis. Na justifi-
cativa, assevera: “O descarte de pré-embri-
ões pela vontade expressa e única dos bene-
ficiários não pode sequer ser considerado
contrário à ética, pois atende os requisitos
da autonomia, beneficência e justiça. Ora, o
pré-embrião antes da implantação no orga-
nismo da receptora não tem autonomia, a
autonomia e responsabilidade são dos be-
neficiários que devem lhe determinar o des-
tino. Se o casal ou mulher não quer mais
filhos e não deseja doá-los a um casal infér-
til, é correto obrigá-los a manter os pré-em-
briões congelados pelo resto da vida, arcan-
do com as despesas do banco? Com que jus-
tificativa?”19.

O projeto de lei 4.664 de 2001 do Dep.
Lamartine Posella proíbe expressamente o
descarte de embriões. Atribui ainda a res-
ponsabilidade dos embriões às clínicas des-
de que decorrido um período de 5 anos. A
clínica poderia apenas destiná-los à ado-
ção. Observa-se que não se fala em doação.
O embrião já é tido como pessoa.

Em se tratando da natureza do embrião,
o projeto e o substitutivo do PL 90 de 1999
não o consideram com os mesmos direitos
do nascituro. O substitutivo de 2001 (art. 13,
§ 2o) bem como o projeto de lei 1.135 afir-
mam que os embriões não são dotados de
personalidade civil (art.12).

O PL 1.135 também impede pesquisas
em embriões que não visem o tratamento do
embrião. Não poderia, portanto, servir de
meio para a pesquisa, devendo ainda obe-
decer ao prazo de até 14 dias para o desen-
volvimento do embrião. Em relação à pes-
quisa, o substitutivo do PL 90 de 2001 inova
ao permitir a pesquisa em embriões transfe-
ridos e espontaneamente abortados desde
que haja autorização.

O projeto de lei 2.855/97 de autoria do
Dep. Confúcio Moura permite a utilização
de embriões em experiências mediante con-
sentimento dos doadores e autorização do
Conselho Nacional de Reprodução Huma-
na Assistida. O projeto deve ser aprovado
previamente devendo ter como finalidade
exclusiva o caráter de diagnóstico, preven-
tivo ou terapêutico (art. 32). O projeto indi-
retamente admite a alteração no patrimônio
genético quando determina no parágrafo
único que “não será permitida a alteração
no patrimônio genético não patológico”20 .
Os pré-embriões ou embriões inviáveis po-
derão ser objeto de experiências para fins
inclusive farmacêuticos e científicos, depen-
dendo, para sua execução, de aprovação
pela Comissão Nacional de RHA. Observa-
se nesse projeto a influência da Lei de Fe-
cundação Humana e Embriologia de 1990
do Reino Unido. A lei cria ainda a Comis-
são Nacional de RHA  (Reprodução Hu-
mana Assistida) que deverá estar vincu-
lada ao Conselho Nacional de Saúde (art.
37). O projeto enumera quais são as fina-
lidades de pesquisas admitidas em lei
quando o embrião humano for objeto no
art. 3321.

Em se tratando de manipulações genéti-
cas, o legislador brasileiro tem-se preocu-
pado com a possibilidade de clonagem. Ex-
periências envolvendo o material genético
podem ter diversas aplicações que não so-
mente a clonagem. Entretanto, o temor soci-
al em relação à clonagem tem ditado as pro-
postas apresentadas.

Em relação ao descarte, não se pode
apontar uma tendência. A matéria, dessa
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forma,  deverá ser esclarecida apenas nas
votações dos projetos.

9. Conclusão

Do exposto, não se observa real consen-
so quanto à natureza do embrião humano.
Como se constatou, a pluralidade de comu-
nidades morais dificulta esse consenso. O
destino a ser dado aos embriões dependerá
de lei, a decisão será dada pelas vias demo-
cráticas. Assim, a depender de cada país,
poderemos observar diferentes determina-
ções a respeito dessa matéria. A ausência
de concordância, já explicitada acima, pode
ser comparada à problemática na imple-
mentação de legislação sobre o aborto.

A tendência jurídica dominante defen-
de a possibilidade de descarte. Quanto às
experimentações, a proibição ainda perma-
nece. Contudo, em se tratando de interven-
ção, a tendência é a de aceitar as terapias
que tragam benefícios ao embrião. O direito,
como busca a paz social, deverá ter um efei-
to moralizante. Significa dizer que, a depen-
der do que for aprovado em lei, o conceito e
a valoração de embrião, definidos pelo le-
gislador, tendem a ser incorporados na so-
ciedade.

Notas
1 Projeto de lei n. 4664 de 2001. Lamartine

Posella. Justificação.
2 A nomenclatura das teorias analisadas ba-

seou-se na distinção apresentada por Eduardo
Oliveira Leite (1996).

3 Art. 4o Direito à vida “1. Toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Este direito es-
tará protegido pela lei e em geral, desde o momento
da concepção. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente”.

4 “Se a vida começa no momento preciso da
fecundação do óvulo pelo espermatozóide, como
já está comprovado pela genética, medicina e
biologia....terão de ser-lhe outorgados todos os pri-
vilégios e direitos, respeitando-se-lhe sobretudo a
vida, que deve ser inviolável e respeitada por to-
dos” (DINIZ, 2001, p. 30).

5 Parecer 23/96 CFM.

6 Ver mais em Engelhardt Júnior, (1997, p. 31).
7 “O indivíduo também é dono daquilo que pro-

duz. Aqui poderíamos citar tanto os animais como
as crianças pequenas. Por serem ambos produtos
da engenhosidade e das energias das pessoas, po-
dem ser consideradas posses. No entanto existem
obrigações especiais em relação aos animais em vir-
tude da moralidade da beneficência que não existe
com respeito às coisas... Em contraponto, fortes
direitos de propriedade deixariam de existir quan-
do as crianças se tornassem pessoas e, sui juris,
donas de si mesmas. No momento em que uma
entidade se tornasse autoconsciente, a moralidade
da permissão ou mútuo respeito alienaria os direi-
tos de propriedade  dos pais sobre seus filhos” (Cf.
ENGELHARDT JUNIOR, 1997, p. 199).

8 “O problema é que, quando se fala em termos
de moralidade secular geral, nem todos os seres
humanos são pessoas. Para ser um pessoa para a
moralidade secular, é preciso que o indivíduo te-
nha poder para permitir algo. Somente aquelas en-
tidades que podem consentir em algo, que podem
transmitir autoridade moral em relação a elas mes-
mas e a suas posses podem ser denominadas pes-
soas” (Cf. ENGELHARDT JUNIOR, 1997, p. 289).

9 Defendido por Beauchamp e Childress (1994).
10 Áustria art. 17.
11 Ver Dinamarca, ordem 392 de 17/03/1994.
12 Art 3.
13 Art 2.12 da lei Norueguesa de 5.08.1994.
14 Lei 35 art 11(3).
15 art. 2 da lei 13.12.90 para proteção de

embriões.
16 Eduardo Oliveira Leite, Silmara Chinelato,

Francisco do Amaral Neto.
17 Art. 2o “A personalidade Civil da pessoa co-

meça do nascimento com vida, mas a lei põe a
salvo, desde a concepção, os direitos do nascitu-
ro.”

18 Art. 8 “É vedado, nas atividades relaciona-
das a OGM: I. qualquer manipulação genética de
organismos vivos ou o manejo in vitro de ADN/
ARN natural ou recombinante, realizados em de-
sacordo com as normas previstas nesta Lei; II. a
manipulação genética de células germinais huma-
nas; III. a intervenção em material genético huma-
no in vivo, exceto para o tratamento de defeitos
genéticos, respeitando-se princípios éticos, tais como
o princípio de autonomia e o princípio de benefi-
cência, e com a aprovação prévia da CTNBio;
IV. a produção, armazenamento ou manipulação
de embriões humanos destinados a servir como
material biológico disponível”.

19 PL 1.135 de 2003. Autoria: Dep. Dr. Pinotti –
justificativa.

20 PL 2.855/97.
21 Lei de fecundação humana e embriologia de

1990 do Reino Unido.
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Wilson Roberto Theodoro Filho

1. Introdução
O presente artigo tem o intuito de forne-

cer uma análise de algumas das relações
existentes entre o paradigma da Moderni-
dade e sua crise e o Estado Democrático de
Direito. Propõe-se que as características
apontadas pela teoria constitucional hodi-
erna sobre o Estado Democrático de Direito
respondem a várias das tensões que consti-
tuem a crise do paradigma da Modernidade.

Entre os vários relatos possíveis e váli-
dos para a Modernidade Ocidental, a pro-
posta teórica de Boaventura de Sousa Santos
é útil para se compreender as relações entre
a crise do paradigma moderno e o direito e a
teoria jurídica do século XX. Não se tratan-
do de uma visão única, ou superior a outras
possibilidades de compreensão do paradig-
ma da Modernidade, o pensamento do filó-
sofo português, ao tratar diretamente das
relações entre direito, ciência e sociedade,
serve de esteio para uma análise do papel
exercido pelo Estado Democrático de Direi-
to em fornecer respostas adequadas aos ele-
mentos que constituem a crise do paradig-
ma moderno.

Do mesmo modo, a teoria dos paradig-
mas constitucionais posta por Menelick de
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Carvalho Netto é de fundamental importân-
cia para a compreensão da teoria constitu-
cional desenvolvida ao longo do século XX,
além de fornecer um relato coerente das prin-
cipais características do Estado Democráti-
co de Direito nos dias atuais. A contraposi-
ção entre o relato acerca dos paradigmas
constitucionais e a crise da Modernidade
possibilitará um melhor entendimento so-
bre o papel do paradigma constitucional do
Estado Democrático de Direito e suas possi-
bilidades de estabelecer um novo equilíbrio
entre o direito e a participação comunitária
tanto no processo jurídico decisional quan-
to na atividade política – fornecendo, desse
modo, algumas respostas para as tensões
inerentes ao paradigma da Modernidade.

2. A Modernidade sob a ótica
de Boaventura

Boaventura de Sousa Santos define a mo-
dernidade ocidental como o paradigma só-
cio-cultural dominante do pensamento filo-
sófico e científico a partir do século XVI1. A
Modernidade, assentada em uma ideologia
de base iluminista (racional, individualista
e humanista, caracterizada pela prevalên-
cia do conhecimento científico sobre as ou-
tras formas de cognição humana), atuou
sobre toda a atividade intelectual e social
ocidental. Boaventura estabelece seu racio-
cínio crítico sobre a modernidade a partir
da distinção e tensão entre a regulação soci-
al e a emancipação social. Três princípios
caracterizam o pilar da regulação: merca-
do, Estado e comunidade. Três racionalida-
des caracterizam o pilar da emancipação: a
racionalidade estético-expressiva, a racio-
nalidade cognitivo-instrumental e a racio-
nalidade moral-prática.

O pilar da regulação volta-se para o con-
trole, para o estabelecimento de regras de
conduta que possibilitem o desenvolvimen-
to das sociedades modernas tendo em vista
o projeto do paradigma da Modernidade.
Nessa medida, o mercado funciona como o
mecanismo de controle da produção e troca

de bens; o Estado detém a função de regular
a atividade e participação políticas no seio
da sociedade; e a comunidade é a instância
na qual se realizam efetivamente as trocas
sociais, a vida privada e pública em seus
aspectos propriamente comunitários e par-
ticipativos.

O pilar da emancipação volta-se para a
possibilidade de desenvolvimento intelec-
tual, social e espiritual humanos, vinculan-
do-se diretamente ao conceito de liberdade,
caro à proposta da Modernidade. Nessa
medida, Boaventura compreende que todas
as três formas de racionalidade que caracte-
rizam a Modernidade guardam, ao menos
em suas origens, o potencial e a intenção
emancipatórios, voltados para a libertação
progressiva do homem em todos os aspec-
tos de sua atividade social.

A racionalidade estético-expressiva liga-
se às artes, à literatura, à produção humana
propriamente estética, ou seja, à produção
de conhecimento cuja finalidade primeira é
interior à própria criação. Procura estabele-
cer padrões de beleza e de prazer, tendo em
vista a participação criativa e lúdica do ho-
mem no ambiente e na comunidade à sua
volta.

 A racionalidade moral-prática, que pres-
creve condutas, refere-se diretamente à éti-
ca, à religião, ao direito. Tenciona estabele-
cer formas, procedimentos e conteúdos para
a atuação social e os relacionamentos co-
munitários, influindo diretamente na orga-
nização dos três pilares: mercado, Estado e
comunidade.

E a racionalidade cognitivo-instrumen-
tal caracteriza as ciências e a filosofia: trata-
se de uma racionalidade que busca delimi-
tar critérios objetivos para a construção do
conhecimento e para a busca da “verdade”
– estabelece padrões de reconhecimento
para o que é cientificamente válido, ou seja,
para qual conhecimento possui “valor”.

O projeto da Modernidade, se levado a
cabo idealmente, promoveria a maximiza-
ção do mercado, do Estado e da comunida-
de, e a máxima emancipação das racionali-
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dades cognitivo-instrumental (científica),
moral-prática (jurídica) e estético-expressi-
va (artística). Entretanto, Boaventura iden-
tifica uma série de distorções dentro da “exe-
cução” do projeto da Modernidade, que aca-
baram por saturar o paradigma e principiar
sua crise.

No pilar da regulação, identifica-se o su-
focamento da comunidade em face do Esta-
do e do mercado. As relações capitalistas de
troca e a atividade estatal superpõem-se às
possibilidades comunitárias, que se atrofi-
am em face de interesses que, em vez de as
complementarem, terminam por diminuir
seu potencial. Nessa medida, a comunida-
de fica excluída, tendo que sobreviver em
contraposição, e não em harmonia, com os
supervalorizados princípios do mercado e
do Estado.

No pilar da emancipação, nota-se uma
colonização das racionalidades moral-prá-
tica e estético-expressiva pela racionalida-
de cognitivo-instrumental. Os pressupostos
e métodos científicos passam a reger tam-
bém a produção ético-jurídica e a produção
artística. Os pressupostos originais das ra-
cionalidades colonizadas enfraquecem-se,
sendo substituídos pelos critérios e padrões
da racionalidade científica.

O potencial emancipatório de cada uma
das racionalidades diminui paulatinamen-
te, à medida que as características indivi-
duais perdem-se e se amalgam em um úni-
co critério válido de racionalidade – a racio-
nalidade científica deixa de ser um meca-
nismo emancipatório para se tornar um me-
canismo regulatório. O mercado, o Estado e
a comunidade, portanto, passam a ser regi-
dos também pela racionalidade cognitivo-
instrumental, concebida, a partir desse mo-
mento, como a única racionalidade válida
para a regulação desses setores: a emanci-
pação torna-se subordinada e inferior à re-
gulação.

No campo jurídico, foi possível observar
primeiramente uma colonização da racio-
nalidade moral-prática pela racionalidade
cognitivo-instrumental. Entretanto, em um

segundo momento, após o direito revestir-
se de um caráter científico (principalmente
no século XX), nota-se uma recolonização
de outros setores por uma nova racionali-
dade moral-prática de cunho científico,
oriunda do campo jurídico.

Nessa medida, o Estado, o mercado, as
relações sociais, passam a ser regulados por
regras de conduta que se revestem de uma
forma científica, mas possuem caráter mo-
ral-prático. O direito torna-se um verdadei-
ro “leviatã”, que prescreve regras e padrões
de conduta para todos os aspectos da socie-
dade, legitimado pela sua suposta “cientifi-
cidade”. A atrofia do pilar da emancipação
se agrava, pois a racionalidade propriamen-
te moral-prática e a racionalidade estético-
expressiva são esquecidas em detrimento da
“superioridade” científica; também a comu-
nidade, espaço no qual poderiam exsurgir
novas possibilidades emancipatórias, é pre-
judicada: o direito a regula totalitariamen-
te, em todos os seus aspectos, e a esvazia de
seu papel original dentro do plano paradig-
mático da Modernidade.

Os desequilíbrios entre o pilar da regu-
lação e o pilar da emancipação deram cau-
sa à colonização das racionalidades artísti-
ca e jurídica pela racionalidade científica,
ao sufocamento do princípio da comunida-
de pelo mercado e pelo Estado e à atrofia da
emancipação em face da regulação: o direi-
to torna-se um mecanismo não emancipató-
rio, unicamente regulatório, substituto da
racionalidade científica como mecanismo de
regulação.

Dessa forma, a crise da Modernidade
vincula-se diretamente aos desequilíbrios
entre os elementos que a compõem, sendo
que o direito, colonizado pela racionalida-
de científica, esvazia-se de seu conteúdo
emancipatório original (em relação ao pa-
radigma da Modernidade) para se tornar um
mecanismo de reprodução regulatória dos
pilares do mercado e do Estado.

Assim, entende-se que o direito das soci-
edades hodiernas está diretamente vincu-
lado ao paradigma da Modernidade, cons-
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truído em torno da racionalidade moral-prá-
tica do pilar da regulação e suas inter-rela-
ções paradigmáticas decorrentes do desen-
volvimento e desvirtuamento do projeto da
Modernidade – dessa forma, também a teo-
ria constitucional é tributária do processo
de formação e crise da Modernidade, poden-
do ser analisada à sua luz.

3. Os paradigmas constitucionais: o
Estado Democrático de Direito

Menelick de Carvalho Netto estabelece
uma série de análises gerais sobre o direito,
de acordo com os paradigmas constitucio-
nais vigentes ao longo da história ociden-
tal. Cada um desses paradigmas propõe uma
forma diferente de pensar e fazer o direito,
exercendo profunda influência sobre todos
os campos vinculados ao sistema do direito.

A organização política e jurídica pré-mo-
derna pode ser largamente condensada em
um único paradigma, caracterizado por “um
amálgama normativo indiferenciado de re-
ligião, direito, moral, tradição e costumes
transcendentalmente justificados e que essen-
cialmente não se discerniam” (CARVALHO
NETTO, 1998, p. 237). O direito é fixado de
acordo com critérios de hierarquia e estrati-
ficação sociais.

A dissolução do paradigma pré-moder-
no, erodido pelo surgimento da moralidade
individualista e racionalista característica
da Modernidade, conduz ao surgimento do
paradigma do Estado de Direito, primeiro
paradigma constitucional moderno. O di-
reito passa a ser compreendido como “um
ordenamento de leis racionalmente elabo-
radas e impostas à observação de todos por
um aparato de organização política laiciza-
do” (CARVALHO NETTO, 1998, p. 239).
Idéias abstratas e racionais extraídas do jus-
naturalismo, definidas e impostas pelos
Estados Nacionais, tornam-se universal-
mente válidas para todos os membros da
sociedade, homens livres, que são ao mes-
mo tempo proprietários e sujeitos de direi-
tos.

O direito público tem a função de evitar
o retorno ao Absolutismo, por meio da ado-
ção dos princípios da limitação do Estado e
da separação dos Poderes, promovendo a
representação censitária da “melhor socie-
dade” na sociedade política. O direito pri-
vado deveria resguardar, por meio da me-
nor quantidade possível de leis, a liberda-
de, a igualdade e a propriedade dos cida-
dãos. Há um fosso entre a sociedade civil e
a sociedade política: o Estado controlado
pela “melhor sociedade” restringe-se a es-
tabelecer direitos negativos (direitos de pri-
meira geração), pretendendo assim resguar-
dar a liberdade de cada indivíduo.

Segundo Cristiano Paixão Araujo Pinto
(2003, p. 19-20), há uma nítida assimetria
entre o direito público e o direito privado,
sendo que o último é superdimensionado e
valorizado, e o primeiro é visto com descon-
fiança, reforçando uma concepção jurídica
ligada a liberdades “negativas”. A ativida-
de hermenêutica do juiz é compreendida
como uma atividade mecânica, diretamente
vinculada ao texto legal, evitando-se qual-
quer espécie de interpretação.

A inefetividade da liberdade e da igual-
dade meramente abstratas conduzem ao sur-
gimento do paradigma do Estado Social, no
qual pretende-se a materialização dos di-
reitos anteriormente formais (a conquista
dos direitos coletivos e sociais de segunda
geração e a redefinição dos direitos de pri-
meira geração). A liberdade e a igualdade
pressupõem garantias materiais por meio do
direito público. A propriedade passa a ser
admitida apenas tendo em vista a sua função
social. Todo o direito torna-se público, na
medida em que o Estado passa a ser o res-
ponsável pela sociedade, tendo as suas fun-
ções extraordinariamente ampliadas e com-
plexificadas2. O Estado, acima da sociedade,
deve promover a materialização do direito.

A atividade do juiz torna-se mais sofisti-
cada, e reclama por métodos hermenêuticos
“capazes de emancipar o sentido da lei da
vontade subjetiva do legislador na direção
da vontade objetiva da própria lei, profun-
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damente inserida nas diretrizes de materia-
lização do direito que a mesma prefigura...”
(CARVALHO NETTO, 1998, p. 243).

A crise do Estado Social inicia-se com o
fim da Segunda Guerra Mundial e aprofun-
da-se com a crise econômica, a falência da
racionalidade tecnocrata e dos planejamen-
tos econômicos, a antítese entre técnica e po-
lítica. A falência do modelo de racionalida-
de do Estado-interventor dá causa ao surgi-
mento de um novo paradigma constitucio-
nal apto a satisfazer as novas demandas e
problemas que surgem no seio das socieda-
des modernas:

“É com a crise do Estado Social que
se viabiliza a construção – ainda em
pleno andamento – de um novo para-
digma: o Estado Democrático de Direi-
to. Ele decorre da constatação da crise
do Estado Social e da emergência – a
partir da complexidade das relações
sociais – de novas manifestações de
direitos. Desde manifestações ligadas
à tutela do meio ambiente, até reivin-
dicações de setores antes ausentes do
processo de debate interno (minorias
raciais, grupos ligados por vínculos
de gênero ou de orientação sexual),
passando ainda pela crescente preo-
cupação com lesões a direitos cuja ti-
tularidade é de difícil determinação
(os chamados interesses difusos), se-
tores das sociedades ocidentais, a par-
tir do pós-guerra e especialmente da
década de 1960, passam a questionar
o papel e a racionalidade do Estado-
interventor” (PINTO, 2003,  p. 26-27).

O paradigma do Estado Democrático de
Direito prefigura um direito participativo,
pluralista e aberto, capaz de abarcar os di-
reitos de terceira geração (direitos difusos) e
dar novo significado aos direitos de primei-
ra e segunda gerações, inserindo-os no de-
bate público que informa a soberania demo-
crática prevista pelo paradigma em ques-
tão. Nessa medida, a comunidade assume
um papel de relevância fundamental na pro-
dução e consecução do direito; a atividade

do cidadão exige uma participação ativa da
comunidade na atividade política e no pro-
cesso jurídico decisional:

“A ênfase conferida ao paradigma
emergente concentra-se na idéia de
cidadania, compreendida em sentido
procedimental, de participação ativa.
Como seria de se esperar de uma mu-
dança paradigmática, os direitos con-
sagrados nos modelos anteriores de
constitucionalismo são redimensio-
nados. Verificam-se, no interior da
sociedade, novas formas de associa-
ção: organizações não-governamen-
tais, sociedades civis de interesse pú-
blico, redes de serviço não-verticali-
zadas” (PINTO, 2003,  p. 27).

A dicotomia entre direito público e direi-
to privado é novamente redimensionada. Em
um ambiente no qual a comunidade exerce
papel efetivo na vida jurídica e política, o
direito público e o direito privado se refor-
çam e se inter-relacionam constantemente,
tendo em vista a promoção democrática da
soberania popular e dos valores e princípi-
os contidos na carta constitucional; as ques-
tões públicas não se restringem unicamente
ao Estado, nem tampouco as questões pri-
vadas se limitam somente aos indivíduos –
a participação ativa em prol da cidadania
exige que ambos os campos tenham aten-
ção constante tanto por parte dos cidadãos,
quanto por parte do Estado:

“Para esse último paradigma, a
questão do público e do privado é
questão central, até porque esses di-
reitos, denominados de última gera-
ção, são direitos que vão apontar exa-
tamente para essa problemática: o
público não mais pode ser visto como
estatal ou exclusivamente como esta-
tal e o privado não mais pode ser vis-
to como egoísmo. A complexidade so-
cial chegou a tal ponto que vai ser pre-
ciso que organizações da sociedade
civil defendam interesses públicos
contra o Estado privatizado, o Estado
tornado empresário, o Estado inadim-
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plente e omisso” (CARVALHO
NETTO, 2001).

Assim, enquanto a esfera pública é reva-
lorizada, na medida em que sua defesa e
proteção é responsabilidade de toda a co-
munidade política, também a esfera priva-
da ganha nova importância: a autonomia
privada, diretamente vinculada às preten-
sões de autodeterminação e liberdade, tor-
na-se independente da atividade estatal – o
direito administrativo, eminentemente, per-
de o seu caráter de regulador precípuo da
vida social para se tornar um mecanismo
emancipatório em prol da garantia demo-
crática dos direitos e liberdades dos cida-
dãos. Setores anteriormente regulados pelo
direito estatal tornam-se desregulados; do
mesmo modo, aspectos originalmente vin-
culados à iniciativa privada passam a inte-
grar o direito público3.

A atividade hermenêutica do juiz atinge
novas dimensões. O juiz não só deve estar
apto a interpretar racionalmente os textos
jurídicos, mas deve também analisar e in-
terpretar os elementos fáticos de cada caso
concreto. Assim, cada decisão deve retraba-
lhar os elementos do direito vigente, bus-
cando a harmonia dos princípios e regras
jurídicas com o sentimento de justiça relati-
vamente a cada caso concreto específico,
tendo em vista a atividade constitucional
realizada por toda a comunidade:

“Desse modo, no paradigma do
Estado Democrático de Direito, é pre-
ciso requerer do Judiciário que tome
decisões que, ao retrabalharem cons-
trutivamente os princípios e as regras
do direito vigente, satisfaçam, a um
só tempo, a exigência de dar curso e
reforçar a crença tanto na legalidade,
entendida como segurança jurídica,
como certeza do direito, quanto no
sentimento de justiça realizada, que
deflui da adequabilidade da decisão
às particularidades do caso concreto”
(CARVALHO NETTO, 1998, p. 245).

Os princípios constitucionais passam a
exercer papel fundamental para a interpre-

tação e decisão jurídicas, na medida em que
o seu escopo de aplicação condiciona a va-
lidade de aplicação de uma norma a cada
caso concreto específico. As normas não são
consideradas auto-aplicáveis, na medida
em que é necessário o “crivo” e “autoriza-
ção” principiológicos, mediados pela ativi-
dade interpretativa do juiz, para a aplicação
de uma norma a um caso concreto específico.

4. Conclusões

É clara a relação entre o paradigma do
Estado Democrático de Direito e a crise pa-
radigmática da Modernidade. O paradigma
do Estado Democrático surge como uma res-
posta aos efeitos da crise da Modernidade
sobre o direito e a prática constitucional: ao
prever a participação ativa da comunidade
no processo jurídico, o paradigma pugna
por um equilíbrio entre os pilares do Estado
e da comunidade – a supremacia estatal
parte-se diante de uma nova possibilidade
emancipatória voltada para a maximização
tanto das potencialidades estatais quanto
das potencialidades comunitárias.

Do mesmo modo, o caráter regulatório
do direito cientificamente colonizado é subs-
tituído por um retorno às potencialidades
emancipatórias do direito, conforme conce-
bido no projeto original do paradigma da
Modernidade. O direito torna-se um mecanis-
mo de participação comunitária na vida polí-
tica, possibilitando uma interação coerente e
equilibrada entre as diversas racionalidades,
por meio do debate aberto entre as esferas
pública e privada no seio da sociedade.

O paradigma constitucional do Estado
Democrático de Direito encontra-se ainda
em construção: mas é possível notar, pelo
menos em seus delineamentos iniciais, que
suas principais propostas são respostas aos
elementos que deram causa à crise do para-
digma da Modernidade.

Nessa medida, o surgimento de organi-
zações não governamentais, a maior parti-
cipação da sociedade civil na vida política
e na defesa de interesses difusos, a preocupa-
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ção com a tutela de direitos de última geração
e de direitos cuja responsabilidade direta per-
tence ao Estado (direitos que não podem ser
compensados, mas apenas protegidos: meio
ambiente, proteção ao consumidor) constitu-
em novas possibilidades de desenvolvimen-
to da Modernidade, já que se voltam para a
harmonização da problemática decorrente da
supremacia da regulação sobre a emancipa-
ção, e da colonização das racionalidades
moral-prática e estético-expressiva pela raci-
onalidade cognitivo-intrumental.

Pretendeu-se, portanto, expor algumas
das relações existentes entre a crise do pa-
radigma da Modernidade, conforme identi-
ficada por Boaventura de Sousa Santos, e as
respostas fornecidas pelo paradigma do Es-
tado Democrático de Direito às tensões e pro-
blemas inerentes ao direito e teoria consti-
tucional hodiernas. A construção do Esta-
do Democrático de Direito, ainda em anda-
mento, volta-se, no intuito de apresentar
novas propostas e soluções para a própria
crise que deu causa ao seu surgimento, para
a efetivação  da participação da comunida-
de civil na vida política de forma responsá-
vel e soberana, potencializando, desse
modo, as vias emancipatórias e democráti-
cas que constituem a essência do Estado
Democrático de Direito.

Notas
1 “A partir dos séculos XVI e XVII, a moderni-

dade ocidental emergiu como um ambicioso e re-
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Mateus Afonso Medeiros

Introdução
Desde que se encerrou o ciclo de regimes

autoritários na América Latina, um dos pon-
tos em comum na agenda de reformas insti-
tucionais tem sido a desmilitarização dos
órgãos de segurança interna. Em países
como El Salvador e Haiti, a desmilitariza-
ção das polícias foi inclusive uma condição
para o processo de abertura política (Cf.
WOLA, 1995; NEILD, 1995). O maior objeti-
vo dessas reformas era evitar que se repetis-
sem os abusos contra os direitos humanos
cometidos pelos regimes militares, promo-
vendo-se a criação de forças civis de segu-
rança (Cf. CALL, 2002; ISACSON, 1997).

No Brasil, com o processo de redemocra-
tização “lenta e gradual”, controlado pelo
próprio regime, o modelo de policiamento
permaneceu intocado em suas característi-
cas principais. Não obstante a intensa trans-
formação da sociedade brasileira, duas po-
lícias estaduais – uma civil, investigativa e
judiciária, outra militar, ostensiva e farda-
da – permaneceriam como as principais or-
ganizações de segurança pública. Mais ain-
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da, o modelo foi incorporado à nova Consti-
tuição Federal de 1988 (art. 144). Doravante
seria ainda mais difícil transformá-lo.

Tornou-se lugar-comum o argumento de
que, para desmilitarizar o policiamento os-
tensivo, é preciso emendar a Constituição
Federal. Entretanto, a legislação federal or-
dinária que trata das polícias militares é dos
anos de 1969 e 1983. Permanecem em vigor
vários dispositivos legais, todos anteriores
à redemocratização, que reproduzem o mo-
delo policial da era autoritária. Além disso,
uma polícia “militar” pode ser mais ou me-
nos “militarizada”. A Gendarmerie france-
sa, por exemplo, é uma polícia “militar”.
Entretanto, possui um comandante civil e
seus membros não gozam de foro especial
(justiça militar) em caso de crimes pratica-
dos contra civis. Sob esses aspectos, trata-se
de uma polícia menos “militarizada” que
as brasileiras.

Em outra oportunidade, desenvolvemos
a idéia de que há seis dimensões fundamen-
tais da militarização das polícias: organi-
zação, treinamento, emprego, controle, inte-
ligência e justiça (Cf. COSTA; MEDEIROS,
2003). Este artigo parte daquelas categorias
para abordar a desmilitarização do policia-
mento ostensivo brasileiro. Começaremos
com uma breve análise histórica do arca-
bouço legal da organização policial militar.
Isso nos permitirá situar  e interpretar o atu-
al ordenamento constitucional a partir de
um padrão histórico. Como veremos, este
padrão não foi inventado pelo regime mili-
tar, mas tem suas raízes em nossa organiza-
ção federativa. Na última seção, aplicare-
mos as seis dimensões citadas às polícias
brasileiras, sugerindo alterações infracons-
titucionais as quais – mesmo sem alterar
profundamente o padrão decisório – podem
contribuir para a desmilitarização.

Cabe ressaltar que nosso tema não é a
propagada unificação das polícias milita-
res e civis1. “Desmilitarização” e “unifica-
ção” não são sinônimos. Como já dissemos,
mesmo uma polícia civil – ou seja, uma po-
lícia sem qualquer vinculação legal com as

forças armadas – pode ser altamente “mili-
tarizada”. Além da proposta da “unifica-
ção”, muito se ouve falar em “integração”:
as polícias permaneceriam como duas or-
ganizações distintas, mas seriam obrigadas
a trabalhar em conjunto (Cf. BRASIL;
ABREU, 2002). Pode-se dizer que a “desmi-
litarização” proposta por este artigo segue
a mesma estratégia da “integração”: propõe
reformas sem a necessidade de alterações
constitucionais. Desmilitarizar significa
priorizar a segurança dos cidadãos, e não a
do Estado. Ao mesmo tempo, contribui para
a criação de organizações de segurança que
estejam sob o efetivo comando da autorida-
de civil e que sejam melhor adaptadas à
missão constitucional de garantia da ordem
democrática.

2. As Constituiçoes brasileiras:
entre o controle do crime e o

controle da federação

A preocupação com a criminalidade ur-
bana é fenômeno recente na história brasi-
leira e teve pouca influência na maneira
como as polícias se estruturaram. Ao mes-
mo tempo, a preocupação com a unidade
territorial e com o equilíbrio entre centro e
periferia estiveram presentes em toda a nos-
sa história política. O modelo policial e o
federalismo brasileiro estão altamente rela-
cionados.

Para afastar o constante risco da desin-
tegração territorial, a elite política do Impé-
rio se viu na necessidade de centralizar a
máquina estatal (Cf. CARVALHO, 1981).
Entretanto, dadas as condições da época e a
vasta extensão territorial brasileira, a ma-
nutenção da lei e da ordem “não podia ser,
senão minoritária e excepcionalmente, fru-
to da presença atual ou potencial do Esta-
do” (CINTRA, 1974, p. 62), quanto mais de
um Estado centralizador. Assim, a elite po-
lítica nacional era obrigada a compactuar
com os poderes locais (municipais). Os pri-
meiros vinte anos do Império são marcados
pela constante disputa por autoridade polí-
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tica entre centro e periferia. O equilíbrio se
deu no plano das províncias: aqui seriam
organizadas as eleições, a tributação e as
principais forças policiais e competências
judiciais (FERREIRA, 1999, p. 30). As deci-
sões seriam tomadas pelos presidentes de
província (poder central), com influência
dos proprietários rurais (poderes locais), mas
desde que organizados em plano provincial,
o que se deu pela formação das clientelas (Cf.
GRAHAM, 1997). Sob o comando direto dos
presidentes de província, surgem as organi-
zações que seriam conhecidas como forças
públicas e mais tarde polícias militares.

Na República Velha, inaugurada a for-
ma federativa de organização política, o ar-
ranjo envolvia um reconhecimento da “he-
gemonia nacional de alguns estados, prin-
cipalmente São Paulo e Minas Gerais, ga-
rantindo-lhes o controle da máquina do go-
verno federal. “(…) Nas regiões atrasadas
ou em decadência, a dominação tradicional
era mantida, apoiada pelo centro, em troca
da manutenção da ordem interna e do apoio
eleitoral” (CINTRA, 1974, p. 68-69). “O con-
trole da política estadual alçava-se como tro-
féu sedutor para os vários grupos, como fon-
te de empregos, benevolência fiscal, ajuda
da força pública e do aparato policial nos
confrontos com os oponentes (…)” (CINTRA,
1974, p. 66).

As forças públicas tinham como princi-
pal função atuar nesse conflito entre elites
nacionais e locais, ou entre diferentes gru-
pos das elites locais. Apesar de serem for-
ças aquarteladas e de terem no Exército o
seu modelo de organização, as forças públi-
cas não eram, a rigor, polícias militares, já
que não possuíam vinculação jurídica com
as forças armadas2. Eram verdadeiros exér-
citos estaduais, instrumentos à disposição
do governador para que este fizesse frente a
seus inimigos: movimentos populares, eli-
tes armadas em seus próprios estados (“co-
ronéis” e seus “jagunços”), outras provín-
cias ou até o poder central.

Na década de 20, o efetivo da força pú-
blica de São Paulo era dez vezes maior que

o efetivo do Exército estacionado em São
Paulo. A “força aérea” de São Paulo era
maior que toda a força aérea brasileira. Esse
poderio era necessário para que São Paulo
pudesse manter sua colocação hegemôni-
ca, evitando as tão freqüentes intervenções
federais que os estados mais fracos sofriam.
Também significativas em poderio bélico
eram as forças públicas de Minas Gerais e
do Rio Grande do Sul (Cf. FERNANDES,
1971; TORRES, 1961, p. 233-240).

Cabe notar que o Exército brasileiro de-
morou um longo período para se profissio-
nalizar. É somente a partir da década de 20,
com o tenentismo, e principalmente depois
da era Vargas, que se pode falar no Exército
como uma organização dotada de uma iden-
tidade própria, formada por pessoas ocu-
pantes de cargos de atribuições definidas,
formuladora de parâmetros de conduta e de
eficiência profissional (Cf. COELHO, 1976).

Temos, portanto, nas três primeiras dé-
cadas do século XX, de um lado, um Exérci-
to Nacional que se profissionaliza e desen-
volve os germes de uma Doutrina de Segu-
rança Nacional. Do outro lado, estados fe-
derados, cada qual com seu próprio exérci-
to, em potencial conflito interno, entre si ou
até mesmo contra o próprio Exército Nacio-
nal. Em 1930, o frágil acordo federativo é
quebrado e incia-se o conflito que culminou
com a ascensão de Getúlio Vargas, apoiado
pelo Exército. Em 1932, ocorre algo crucial
na história do policiamento brasileiro: a
Revolução Constitucionalista, em São Pau-
lo, quando a força pública daquele estado
lutou contra o Exército Nacional, o qual, iro-
nicamente, teve de contar com a ajuda de
outra força pública, a de Minas Gerais.

Terminado o levante paulista, restou a
idéia de que era necessário estabelecer um
maior controle do poder central sobre as for-
ças públicas. Em 1934, a nova Consituição
Federal declarou as polícias militares “re-
servas do Exército” (art. 167, CF/34) e ga-
rantiu a competência privativa da União
para legislar sobre “organização, instrução,
justiça e garantias das forças policiais dos
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estados e condições gerais da sua utiliza-
ção em caso de mobilização ou de guerra”
(art. 5o, XIX, l, CF/34). Estava inaugurado o
padrão decisório em questões de policia-
mento que existe ainda hoje. As polícias são
organizações estaduais, mas a Constituição
Federal confere importante papel regulador
à União. Esta  exerce suas competências por
meio da legislação e de órgãos executivos
federais, como o Exército.

Desde 1934, há competências constitu-
cionais da União e dos estados no que tan-
ge às antigas forças públicas e às atuais
polícias militares. Ao declará-las como “for-
ças auxiliares” do Exército, o regime de Var-
gas reduziu a probabilidade de novos con-
flitos federativos armados. O Estado Novo
aumentou o controle com o Decreto-Lei 1202,
de 8 de abril de 1938, que retirou das assem-
bléias legislativas a competência de fixar o
efetivo da força policial. Esta seria uma atri-
buição do governador ou do interventor,
mediante prévia autorização do Presidente
da República.

A Constituição de 1946 manteve o dis-
positivo que declara as polícias militares
auxiliares e reservas do Exército. Entretan-
to, os estados ficavam livres para criar ou-
tras corporações de policiamento ostensivo,
como as Guardas Civis, além de contarem
com ampla discricionariedade no tocante à
organização, formas de emprego da polícia
e garantias de seus membros3.

A partir do Decreto-Lei 317, de 13 de
março de 1967, a balança pesou para o lado
da União. Os estados limitavam-se a arcar
com o custo das polícias militares. A Inspe-
toria-Geral das Polícias Militares (IGPM),
órgão do Exército criado em 1969, controla-
va praticamente todo o resto: o currículo das
academias, a distribuição geográfica dos
batalhões e até as listas de promoção das
polícias de cada estado. O Comandante-ge-
ral de cada polícia militar seria preferenci-
almente um oficial do Exército. Estavam ex-
tintas as guardas civis e proibidas quaiquer
outras organizações de polícia ostensiva.

O atual regulamento constitucional trou-

xe a situação a um meio termo. O papel dos
estados aumentou em termos de formula-
ção de estratégias policiais, de treinamento
e de listas de promoção. Mas as polícias
militares ainda são as únicas corporações
competentes para o policiamento ostensivo.
Permanecem como “forças auxiliares”, su-
jeitas à convocação e mobilização federal.
Os policiais sujeitam-se a regime jurídico
militar, o que gera conseqüências em termos
trabalhistas e da justiça competente para
processá-los. A tabela 1 apresenta os prin-
cipais dispositivos constitucionais relativos
às polícias militares. Ao mesmo tempo, apre-
sentam-se os detalhes que, a nosso ver, a
Constituição reservou à legislação ordiná-
ria. (Vide TABELA 1)

A legislação ordinária que rege as polí-
cias militares data de 1969 e 1983. Lembre-
mos que o Ato Institucional n. 5 foi publica-
do em  dezembro de 1968. O ano de 1969
seria  o primeiro da “linha dura”. Para bem
coordenar os esforços da repressão política
–  além de cortar pela raiz as possibilidades
de resistência armada ao poder central –, a
União abocanhou praticamente todo o po-
der decisório em matéria de policiamento4.
Como os militares eram ao mesmo tempo o
governo e a organização militar, na prática
seria o Exército, por meio da IGPM, quem
desempenharia as competências legais da
União.

O ano de 1983 também seria crucial. To-
mavam posse os primeiros governadores
eleitos. Com a redemocratização em cená-
rio, os novos governadores não estariam
mais dispostos a simplesmente pagar a con-
ta. Iriam influir de fato na política de polici-
amento. Coerente com a filosofia da abertu-
ra “lenta e gradual”, em que os militares
consentiam em entregar o poder aos civis
mas mantinham substanciais poderes de
veto e prerrogativas, o general-presidente
João Figueiredo editou o Decreto-Lei 2010,
de 12 de janeiro de 1983. Esse diploma, por
um lado, estabelece que o Comandante-Ge-
ral da PM será preferencialmente um oficial
da própria corporação, em vez de um oficial
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O QUE DIZ A CONSTITUIÇÃO FEDERAL  
DE 1988 

O QUE A CONSTITUIÇÃO FEDERAL  
 DE 1988 NÃO DIZ  

– As polícias militares são "forças auxiliares e 
reserva do Exército" (art. 144, §6

o
). Isso significa 

que as corporações podem ser convocadas e/ou 
mobilizadas pela União, no cumprimento de suas 
competências constitucionais previstas nos 
artigos 34 e 136. 

– O tamanho do efetivo sujeito a mobilização 
federal, ou seja, se a convocação das polícias 
militares será no todo ou em parte. 
– Quando e como mobilizar as polícias. A 
competência atual para convocação é do 
Presidente da República (art. 3

o
, Decreto 88.540, 

de 20/7/83). O Decreto-Lei 667, de 2/7/69, e o 
Decreto 88.777, de 30/9/83, definem várias 
situações em que as polícias militares podem ser 
convocadas. Incluem-se entre os fins da 
convocação o de "assegurar à Corporação o nível 
necessário de adestramento e disciplina" (art. 3o, 
Decreto-Lei 667, modificado pelo Decreto-Lei 
2.010, de 12/1/83) e o de "grave perturbação da 
ordem" (art. 4

o
, Decreto 88.777). 

– A União tem  competência privativa para legislar 
sobre "normas gerais de organização, efetivos, 
material bélico, garantias, convocação e 
mobilização das polícias militares" (art. 22, XXI). 

– Que é o Exército que deve editar essas normas 
gerais. Essa é a situação de fato porque a 
legislação que regula a matéria data de 1983, 
quando o Exército ainda estava no poder. A 
legislação dá enormes poderes – de ação e de 
veto – ao Exército.  

– Os membros das polícias militares submetem-
se a regime jurídico militar. Isso significa que eles 
(a) serão julgados pela justiça militar estadual 
quando cometerem crimes militares (art. 125, 
§4

o
), (b) terão direito à aposentadoria militar (art. 

142, §3
o
, X), (c)  podem ser presos por motivos 

administrativos e/ou disciplinares sem direito a 
habeas corpus (art. 5o, LXI c/c art. 142, §2o), (d) 
não terão direito de greve nem de sindicalização 
(art. 142, §3

o
, IV), (e) enquanto estiverem na 

ativa, não poderão participar de partidos políticos 
(art. 142, §3o, V). 

– Que todos os crimes cometidos por policiais 
contra civis são crimes militares. É o Código 
Penal Militar que define quais são os crimes 
militares. Em 1996, o julgamento de crimes 
dolosos contra a vida cometidos por policiais 
passou para a competência da justiça comum 
(Lei 9.299, de 7/8/96). Entretanto, a lei manteve a 
competência da Justiça Militar para reconhecer 
se houve dolo. Outros crimes – como a lesão 
corporal, invasão de domicílio, o estupro e o 
constrangimento ilegal – continuam sob a seara 
da Justiça Militar. 

– Que as polícias mili tares subordinam-se aos 
governadores de estado (art. 144, §3o). 
– Que as polícias militares têm competência 
exclusiva para realizar o policiamento ostensivo, 
embora os municípios possam instituir guardas 
municipais para proteger seus bens, serviços e 
instalações (art. 144, §5

o
 e §8

o
). 

– Que o comandante das polícias militares tem de 
ser um membro da própria corporação. O 
Decreto-Lei 667, de 2/7/69, modificado pelo 
Decreto-Lei 2.010, de 12/1/83, estabelece, no art. 
6

o
, que o comandante será ou um oficial-PM ou 

um oficial do Exército. 

– Que as regras de ingresso nas polícias militares 
serão definidas em lei estadual específica (art. 
42, §1

o
 c/c art. 142, §3

o
, X). 

– Que as regras de ingresso devem ser as 
mesmas aplicadas ao Exército. Em vários 
estados, o ingresso é separado entre praças e 
oficiais. As praças muitas vezes só poderão 
ascender à patente de subtenente.  

 

Tabela 1
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do Exército, como no regramento anterior.
Por outro lado, agora as polícias estariam
sujeitas à convocação não apenas em caso
de guerra ou para reprimir grave perturba-
ção da ordem pública, mas também para
“assegurar à corporação o nível necessário
de adestramento e disciplina” (art. 1o, De-
creto-Lei 2010/83). As polícias militares
voltavam a ter um caráter mais estadual, mas
poderiam ser convocadas quando o Exérci-
to bem entendesse.

Os principais textos legais de âmbito fe-
deral em vigor sobre polícias militares são
os seguintes:

a) Decreto-Lei 667, de 2 de julho de 1969,
alterado pelo Decreto-Lei 2.010, de 12 de ja-
neiro de 1983, que regulamenta o artigo 22,
XXI, da Constituição Federal, estabelecen-
do normas gerais de organização, efetivos,
material bélico, garantias, convocação e
mobilização das polícias militares e corpos
de bombeiros militares.

b) Decreto-Lei 1.001, de 21 de outubro de
1969, que estabelece o Código Penal Militar.

c) Decreto 88.777, de 30 de setembro de
1983, que aprova o regulamento para as
polícias militares e corpos de bombeiros
militares.

d) Decreto 88.540, de 20 de julho de 1983,
que regulamenta a convocação das polícias
militares, para que estas possam cumprir
sua função de “forças auxiliares” do Exér-
cito.

A legislação federal que trata do policia-
mento ostensivo foi editada por presidentes
militares. Vários poderes de veto e prerro-
gativas foram conferidos ao Exército. Na
prática, mesmo após a redemocratização, é
o Exército que desempenha as competênci-
as constitucionais da União em matéria de
polícia militar. Além disso, como permane-
cem, de fato, sob duplo comando – do Exér-
cito, estabelecido pela legislação federal, e
do governador, estabelecido pela Constitui-
ção e pela legislação estadual –, as polícias
militares adquirem grande independência
institucional. Ora dispõem-se a cumprir o
que o governador determina, ora invocam a

legislação federal, a qual não pode ser alte-
rada pelos governadores, para tomar deci-
sões por conta própria ou em conjunto com
o Exército. Isso acontece principalmente nos
estados em que as polícias militares têm
maior tradição e maiores níveis de profissi-
onalização. O comandante-geral pode invo-
car o art. 10 do Decreto n. 88.777/83, segun-
do o qual ele é o responsável pela adminis-
tração e emprego da corporação. Certamen-
te, ele é responsável “perante o governador”.
Entretanto, como sua autoridade advém de
legislação federal, restam dúvidas sobre o
que aconteceria se o governador e o coman-
dante dessem ordens contrárias à tropa.
Pelas mesmas razões, mesmo nos estados
em que as polícias militares integram a es-
trutura das Secretarias de Segurança Públi-
ca, não existe nem pode existir o comando
único para as polícias militar e civil.

Como o grau de profissionalização das
polícias militares e a legislação estadual são
variáveis, este artigo se limita a sugerir exem-
plos possíveis de como os diversos atores
influenciam a tomada de decisões sobre
questões policiais. Assim teríamos:

a) Decisões tomadas pelo Exército, uni-
camente ou em posição de superioridade:
fixar as dotações e características do mate-
rial bélico das Polícias Militares (art. 29,
Decreto 88.777); determinar que as polícias
participem de exercícios ou atividades de
instrução necessários às ações de defesa
interna (art. 5o, Decreto 88.777).

b) Decisões tomadas pela polícia mili-
tar, unicamente ou em posição de superiori-
dade: questões disciplinares; políticas inter-
nas de raça e de gênero; questões operacio-
nais.

c) Decisões tomadas pelo estado,  uni-
camente ou em posição de superioridade,
seja mediante o Poder Executivo ou Legisla-
tivo: questões orçamentárias; nomeação do
Comandante-Geral; aprovação do estatuto
da polícia militar; questões relativas ao po-
liciamento de movimentos sociais.

d) Decisões tomadas pelo estado e pela
polícia militar, em posição de igualdade:
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promoções; questões concernentes ao trei-
namento dos policiais; parcerias da polícia
militar com a sociedade civil.

e) Decisões tomadas pela polícia mili-
tar e pelo Exército, em posição de igualda-
de: questões de treinamento; questões orga-
nizacionais, como o número de escalas hie-
rárquicas da polícia militar.

f) Decisões tomadas pela polícia mili-
tar, pelo estado e pelo Exército: a criação de
unidades policiais militares deve ser pro-
posta pelo Comandante-Geral e aprovada
pelo Estado-Maior do Exército (art. 7o, De-
creto 88.777); qualquer mudança de organi-
zação, aumento ou diminuição de efetivos
das Polícias Militares dependerá de apro-
vação do Estado-Maior do Exército (art. 38,
Decreto 88.777).

g) Decisões tomadas pelo estado e pelo
Exército em posição de igualdade: há pou-
cas possibilidades. Uma delas é a solicita-
ção, pelo governador, da presença emergen-
cial das Forças Armadas em seu estado, como
aconteceu por ocasião da greve dos policias
militares da Bahia, em julho de 20015.

A simples existência de poderes de veto
não significa que estes sejam utilizados com
freqüência. De fato, se compararmos os anos
de democracia com os de regime militar, o
Exército vem interferindo menos em ques-
tões de segurança pública. Entretanto, os
poderes de veto reduzem consideravelmen-
te a capacidade dos governadores de intro-
duzirem mudanças substanciais nas polí-
cias militares. Isso resulta na dificuldade de
adaptação dessas forças para a situação
específica de cada estado. Em dois estados,
como São Paulo e Tocantins, em que as ne-
cessidades de segurança pública são com-
pletamente diversas, a estrutura policial não
poderá ser tão diferente.

Todavia, se a existência de poderes fede-
rais de veto inibe a ação dos governadores,
o uso das polícias militares como exércitos
estaduais não parece ter ficado no passado
distante da história brasileira. Por exemplo,
em 1999, o governador Itamar Franco (MG)
ameaçou usar a polícia militar para impe-

dir a privatização de Furnas. Em setembro
de 2000, depois que o Presidente Fernando
Henrique Cardoso enviou tropas do Exérci-
to para Buritis, em Minas Gerais, o mesmo
governador acusou o Presidente de interven-
ção federal. Estacionou tropas da polícia
militar a poucos quilômetros do local e ain-
da cercou a sede do governo estadual, utili-
zando um tanque e atiradores de elite.

Embora o coronelismo tenha perdido a
importância enquanto mecanismo eleitoral,
a sobre-representação dos estados do norte
e nordeste no Congresso Nacional manteve
o padrão de acordo político-eleitoral entre o
centro econômico e as classes políticas tra-
dicionais dos estados empobrecidos (Cf.
STEPAN, 2000). Embora os bancos estadu-
ais tenham sido privatizados e apesar da
nova legislação de responsabilidade fiscal,
os governadores ainda gozam de grande
independência política e financeira. Apesar
da maior autonomia dos municípios, mui-
tos deles ainda dependem de recursos do
caixa estadual. Os governadores ainda
agem, na expressão de Fernando Luiz Abru-
cio (1998), como “barões da federação”. A
máquina política estadual – instrumento
utilizado pelos governadores para contro-
lar “suas” bancadas no Congresso Nacio-
nal – é o fator mais importante na constru-
ção e destruição das carreiras de deputados
estaduais e federais6.

Se os governadores precisam de maior
autonomia, não se pode ter a certeza de que
não a utilizarão em proveito próprio no con-
flito político-federativo. Em termos de refor-
ma policial, portanto, ambos os fatores me-
recem reflexão. As propostas deste artigo
assentam-se em duas premissas básicas:

a) Seja qual for a natureza do conflito
federativo, não é o Exército que deve admi-
nistrá-lo, mas o poder civil democraticamen-
te constituído. As competências decisórias
da União, pelo menos em sua maioria, de-
vem passar do Exército para um órgão civil
do governo federal.

b) Torna-se necessária uma distinção
legislativa entre as tropas das polícias mili-
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tares que cumprirão o papel constitucional
de “forças auxiliares” do Exército e as que
se concentrarão no trabalho de policiamen-
to ostensivo. No caso destas últimas, pode-
se dar maior autonomia aos governadores
em termos de emprego, operacionalidade e
estrutura. Apenas parte do efetivo das polí-
cias militares ficaria sujeita à mobilização
federal7.

Com base nessas premissas, na seção
seguinte aplicaremos as dimensões de mili-
tarização das polícias para analisar o caso
brasileiro.

3. A desmilitarização das
polícias brasileiras

Costa e Medeiros (2003) apresentam seis
dimensões de militarização das polícias8:

* Organização: A polícia absorve mode-
los organizacionais, símbolos e linguagem
utilizados pelas forças armadas.

* Treinamento: A polícia adota armas, trei-
namento e códigos disciplinares militares.

* Emprego: Táticas e estratégias militares
são incorporadas à atividade policial. Um
bom exemplo são as unidades paramilita-
res de polícia.

* Controle: A estratégia policial é defini-
da pelas forças armadas. Se as forças arma-
das não dirigem a ação policial, podem con-
trolar alguns de seus aspectos, como a com-
pra de armamento e a distribuição geográfi-
ca do policiamento.

* Inteligência:  Atividades de inteligência
são controladas pelas forças armadas ou de
algum modo influenciadas pelo processo
decisório militar.

* Justiça:  A polícia está inteira ou parci-
almente sujeita à jurisdição de tribunais
militares.

As três primeiras dimensões são internas
porque se referem à maneira como as forças
policiais, mesmo sem estarem legalmente
vinculadas às forças armadas, adotam um
ethos militar, ou seja, são organizadas e em-
pregadas como se exércitos fossem. As de-
mais dimensões são externas porque dizem

respeito ao grau em que as forças armadas
exercem poder sobre as polícias.

A classificação não apresenta um pro-
cesso escalonado. A gradação não ocorre de
uma dimensão para a outra, mas sim no in-
terior de cada categoria. Em outras palavras,
a polícia pode ser mais ou menos militari-
zada em termos de organização, em termos
de treinamento, de emprego, e daí em dian-
te. Em linhas gerais, polícias cujos membros
possuem estatuto jurídico-militar – como as
polícias militares brasileiras ou a Gendar-
merie francesa – apresentam níveis médios
e altos de militarização nas dimensões con-
trole, inteligência e justiça. Ao mesmo tem-
po, forças civis, como as norte-americanas,
podem ser altamente militarizadas em termos
de organização, treinamento e emprego.

Passaremos, então, a aplicar essas di-
mensões ao caso brasileiro. Damos priori-
dade à estrutura legal porque a legislação
federal é um dos pontos comuns a todas as
polícias militares. Ao mesmo tempo, em ter-
mos das dimensões de militarização exter-
na, as competências do Exército estão defi-
nidas em lei.

3.1. Organização

Praticamente todas as polícias do mun-
do moderno possuem algum grau de milita-
rização organizacional9. Em princípio, o
modelo militar, por ser calcado na discipli-
na e na supervisão, favorece o controle so-
bre a atividade policial. Entretanto, se for
rígido demais, o código disciplinar terá uma
tendência a atenuar a supervisão onde ela é
mais necessária: no encontro policial-cida-
dão.

O trabalho policial é de natureza emi-
nentemente discricionária. Ao contrário do
que se poderia pensar, o policial não passa
o dia correndo atrás de criminosos. Passa a
maior parte do seu tempo em situações nas
quais não há crime sendo praticado. Presta
socorro, intermedeia brigas, mantém a or-
dem em eventos públicos, controla o trânsi-
to. Diariamente, o policial se vê na obriga-
ção de tomar decisões imediatas e comple-
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xas, cujo amparo legal reside em proposi-
ções vagas como a “manutenção da ordem”.
Nenhum manual é capaz de prever todas
as situações em que o policial deve agir, nem
como ele deve agir. Se há regras demais, res-
peitá-las todas se torna praticamente impos-
sível. Os supervisores na linha de frente –
cuja maioria, no Brasil, é de sargentos ou
subtenentes – são colocados em uma situa-
ção comprometedora. Precisam garantir que
nada vai dar errado, em termos do código
disciplinar, mas ao mesmo tempo não po-
dem desencorajar a iniciativa de seus su-
bordinados. O resultado é que os policiais
de rua tendem a se ressentir de seus superi-
ores, que raramente estão nas ruas e quase
nunca são atingidos pelo código discipli-
nar (Cf. SKOLNICK; FYFE, 1993, p. 113-133).

Cria-se, então, um gap entre policiais de
baixa e alta patente, de maneira que o poli-
cial de rua, principal alvo do modelo disci-
plinar, cria o seu próprio esprit-de-corp.  O
policial de comando, por sua vez, perde con-
trole do que acontece nas ruas. No Brasil,
onde na maioria das polícias as praças ja-
mais serão promovidas a oficiais, o gap
transformou-se num fosso. Esse problema
ficou escancarado nas greves policiais ocor-
ridas a partir de 1997 em vários estados.
Entretanto, ele existe no dia-a-dia das cor-
porações. As praças tendem a perceber os
oficiais como policiais que não conhecem a
realidade das ruas.

Em geral, as polícias militares possuem
12 escalas hierárquicas. Os estados podem
eliminar um ou mais níveis, mas isso é difí-
cil na prática, visto que a legislação federal
impõe regras sobre a promoção para os pos-
tos de cabo, primeiro sargento, terceiro sar-
gento, major e coronel (art. 14, Decreto
88.777/83). As mudanças no número de
escalas hierárquicas deverão ser aprovadas
pelo Exército (art. 8o, § 2o, Decreto-Lei 667/
69). O Comandante-Geral das polícias deve
ser um oficial-PM ou um oficial do Exército.
(art. 9o c/c art. 11, Decreto 88.777/83).

Cada estado pode ter sua própria políti-
ca de contratação e promoção (art. 14, De-

creto 88.777/83). Entretanto, na maioria dos
estados o acesso é separado entre “oficiais”
e “praças”. Na prática, é extremamente difí-
cil para uma praça ultrapassar a escala de
subtenente. A legislação federal não estabe-
lece limite para participação feminina na
força policial, mas exige que os percentuais
sejam aprovados pelo Ministério da Defesa
(art. 8o, § 2o, a, Decreto-Lei 667/69). Sempre
que não colidir com as normas em vigor nas
unidades da Federação, é aplicável às Polí-
cias Militares o estatuído pelo Regulamen-
to de Administração do Exército, bem como
toda a sistemática de controle de material
adotada pelo Exército (art. 47, Decreto
88.777/83).

Para uma efetiva desmilitarização, a le-
gislação federal poderia exigir um número
mínimo de escalas hierárquicas, estabele-
cendo como as eventuais escalas adicionais
nas polícias militares devem corresponder
às escalas das Forças Armadas. Também é
possível permitir os comandantes civis das
polícias militares, como já ocorre na Gendar-
merie francesa. A lei estadual pode estabele-
cer o acesso único à corporação, diminuin-
do o gap entre o policial de rua e o de co-
mando. Cada policial deve começar sua car-
reira no posto de soldado e ter a perspectiva
de chegar a coronel. Também seria necessá-
ria uma participação mais equilibrada de
homens e mulheres na força policial.

3.2. Treinamento e códigos disciplinares

Há uma série de limitações legais impos-
tas à atividade policial. Por exemplo, inde-
pendentemente do treinamento que ele te-
nha recebido, ao policial só será permitido
entrar em uma residência com mandado ju-
dicial ou em casos de flagrante. Por outro
lado, a lei também concede à polícia um alto
nível de discricionariedade. Com relação ao
uso da força, esse é um ponto fundamental:
quando e como se deve usar de força?

A polícia deve empregar a força “neces-
sária e proporcional” para cumprir a lei.
Mas o que é a força necessária? Quais são
as circunstâncias em que ela é necessária?
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A lei pode dar orientações gerais, mas o que
vai definir a atitude da polícia será sua pró-
pria experiência. Além dos parâmetros le-
gais, toda organização cria mecanismos de
avaliação de seus membros: parâmetros pro-
fissionais, reproduzidos por códigos de con-
duta, treinamento e pelas práticas do dia-a-
dia (Cf. MESQUITA NETO, 1999).

Quando a polícia adota códigos de con-
duta militares, tende a enfatizar a hierar-
quia e a disciplina, negligenciando o con-
trole do uso da força. O policial que chega
atrasado ao serviço é considerado um infra-
tor, mas o que abusa da força é considerado
um “bravo”10. Códigos disciplinares e nor-
mas administrativas são o aspecto que mais
afetam a maneira de agir do policial nas
ruas. É fundamental tornar os regulamen-
tos internos das polícias mais sensíveis a,
principalmente, mais detalhados a respeito
do controle do uso da força (Cf. COSTA,
2003).

Há grande variedade de currículos de
treinamento e de normas disciplinares nos
diversos estados da federação. Se compa-
rarmos o treinamento dado hoje com o dado
à época do regime militar, veremos que, nes-
se aspecto, as polícias foram bastante des-
militarizadas (Cf. SAPORI; SOUZA, 2001).
Entretanto, se as atividades desempenha-
das pelas polícias são eminentemente de
natureza civil, os regulamentos disciplina-
res são militares e entram em poucos deta-
lhes quando estabelecem normas de contro-
le do uso da força.

O art. 18 do Decreto-Lei 667/69 estabe-
lece que as polícias militares serão regidas
por regulamento disciplinar “redigido à se-
melhança do Regulamento Disciplinar do
Exército e adaptado às condições especiais
de cada Corporação”. A maioria das políci-
as militares tem códigos disciplinares estri-
tamente militares. A dicotomia entre o trei-
namento militar e a atividade policial gera
uma crise de identidade nas polícias (Cf.
MUNIZ, 2001).

Em geral, normas disciplinares são esta-
belecidas por políticas internas à corpora-

ção. Entretanto, a legislação (federal e esta-
dual) pode estabelecer princípios gerais. Se
houver uma melhor definição legal entre
aquelas tropas que servirão como forças
auxiliares do Exército e aquelas que reali-
zarão exclusivamente o policiamento osten-
sivo, o treinamento pode ser mais diversifi-
cado. Os códigos devem estabelecer normas
mais detalhadas e punição mais severa para
infrações como uso indevido de arma de
fogo. A punição seria menos severa para as
infrações de quartel.

Ao consagrar a possibilidade de prisão
militar administrativa, a Constituição Fede-
ral quis ser rígida com relação a infrações
disciplinares. Entretanto, não estabeleceu
quais seriam essas infrações. A maioria das
infrações administrativas é definida em nor-
mas internas e estaduais. O número e o al-
cance das infrações a serem punidas com
prisão administrativa podem ser ampla-
mente reduzidos.

3.3. Emprego

Estudiosos norte-americanos vêm apon-
tando uma crescente militarização das po-
lícias daquele país (Cf. KRASKA; KAPPE-
LER, 1997; KOPEL; BLACKMAN, 1997;
PARENTI, 2001; ERICSON; HAGGERTY,
1999). Trata-se do aumento em número e da
diversificação no uso de tecnologias milita-
res e de unidades paramilitares de polícia.
Diferentemente do policial comum que pa-
trulha as ruas, essas unidades usam forma-
ção militar. Enquanto o policial comum tra-
balha misturado aos cidadãos, esquadrões
de elite operam em rígida cadeia de coman-
do, mantendo distância dos “alvos” ou “ob-
jetivos”. Em vez da patrulha regular, são
“mobilizados”. A alta possibilidade de uso
da força é uma das características de sua
atividade.

Sem dúvida, há situações, como distúr-
bios civis, em que o uso de formação militar
faz-se necessário. Contudo, determinados
padrões no emprego dessas estratégias sim-
plesmente refletem a policialização de ques-
tões políticas, como a desigualdade social.
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No caso norte-americano, as operações pa-
ramilitares – antes restritas a situações de
terrorismo, distúrbios civis ou tomada de
reféns – possuem cada vez mais o objetivo
de realizar “batidas” em “áreas quentes de
criminalidade”, onde residem populações
latino- ou afro-americanas. No Brasil, situ-
ação parecida ocorre nas constantes “inva-
sões” de favelas. Para “subir o morro”, a
polícia certamente deve estar em baixo. Em
vez de policiamento ostensivo, muitas fave-
las convivem com a “emergência” parami-
litar.

Essas políticas não dependem de legis-
lação, mas de órgãos executivos estaduais.
Entretanto, outras dimensões de militariza-
ção interna exercem forte influência sobre o
sucesso dessas políticas. Por exemplo, um
programa efetivo de policiamento comuni-
tário pode ser seriamente comprometido por
uma cadeia rígida de comando com 12 es-
calas hierárquicas (Cf. MUNIZ, 1997). Em
geral, a legislação federal não trata das es-
tratégias a serem adotadas no policiamento
ostensivo. Estas são decididas no plano do
estado, por órgãos civis, pela polícia militar
ou por ambos. Por exemplo, as estratégias
de policiamento de movimentos sociais e
políticos variam consideravelmente.

O dia-a-dia da atividade policial perma-
nece militarizado no que diz respeito ao
policiamento de favelas. Entretanto, já fo-
ram testadas experiências alternativas,
como programas de  policiamento comuni-
tário (CF. SOARES, 2000). No caso do poli-
ciamento de movimentos sociais, o gover-
nador de estado pode estabelecer procedi-
mentos especiais a serem seguidos pela po-
lícia antes que esta dê cumprimento a deter-
minadas ordens judiciais, como reintegra-
ções de posse. Procedimentos especiais po-
dem ser adotados antes de operações cuja
natureza envolva alta possibilidade de uso
de força pela polícia.

3.4. Controle

Em qualquer lugar do mundo, a polícia
e as forças armadas possuem uma conexão

política inerente: ambas estão encarregadas
de exercer o monopólio estatal da violência.
Ambas carregam armas. Se há uma forte
oposição entre as duas, há uma tendência à
instabilidade11. Quando as forças armadas
controlam a polícia, ou há uma forte interfe-
rência do poder central no poder local, em
países federativos, ou as forças armadas são
o próprio poder central, como ocorreu na
América Latina na segunda metade do sé-
culo passado.

Independentemente da situação políti-
ca, a tendência desse tipo de militarização é
a de reduzir o controle da autoridade civil.
No caso brasileiro, quanto mais poder se dá
ao Exército, mais se tira dos governadores.
Estes, democraticamente eleitos e os maio-
res responsáveis pela segurança pública,
têm sua capacidade de ação cerceada. O
Decreto 88.540/83 autoriza o Presidente da
República a mobilizar as polícias militares
por motivos que vão da grave perturbação
da ordem à garantia do “nível necessário
de adestramento e disciplina”. Em caso de
mobilização, as polícias saem do comando
do Governador e passam ao comando das
forças armadas. O Comandante-Geral é exo-
nerado e substituído por um oficial do Exér-
cito.

O Exército pode, a seu critério, determi-
nar a participação das polícias militares em
manobras e instruções (art. 5o, Decreto
88.777/83). Deve aprovar a compra de ma-
teriais e armamento para as polícias milita-
res (art. 3o c/c art. 29, Decreto 88.777/83). O
Exército publica especificações gerais sobre
o tipo de equipamento permitido. A criação
e localização de unidades policiais milita-
res dependem de aprovação pelo Estado-
Maior do Exército (art. 7o Decreto 88.777/
83). Qualquer mudança de organização,
aumento ou diminuição de efetivos das po-
lícias militares depende de aprovação do
Estado-Maior do Exército (art. 38, Decreto
88.777/83). Mesmo nos estados em que a
polícia militar integra a estrutura da Secre-
taria de Segurança Pública, o Exército, por
meio da IGPM, tem competência para co-
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municar-se diretamente com o comando da
polícia militar (art. 42, Decreto 88.777/83).

Uma maior desmilitarização na dimen-
são do controle envolveria uma divisão cla-
ra entre as tropas policiais que serão prepa-
radas para a função de força auxiliar do
Exército e as tropas que farão o policiamen-
to ostensivo. Essa solução é adotada pela
Gendarmerie  francesa. Os poderes da esfera
Federal podem ser mais limitados com rela-
ção às tropas que fazem policiamento os-
tensivo. Ao mesmo tempo, os poderes de veto
exercidos pela União não precisam ser de
competência do Exército. Questões como a
do material bélico devem ser reguladas por
um órgão civil. Alguns poderes de veto, como
a  necessidade de submeter à aprovação fe-
deral pequenas mudanças estruturais nas
polícias, podem ser completamente aboli-
dos.

3.5. Inteligência

A conexão política entre a polícia e as
forças armadas não ocorre apenas com re-
lação a armas, mas também com a informa-
ção. Atividades de inteligência em política
externa – justificadas por variadas interpre-
tações da razão de Estado de Machiavel –
gozam de grande independência do escru-
tínio político. Mesmo em democracias con-
solidadas, a fronteira civil-militar em agên-
cias de informação não se define claramen-
te. Se essa fronteira é obscurecida também
na segurança interna, haverá pouco contro-
le civil sobre o tipo, quantidade e uso da
informação coletada.

Além disso, a inteligência militar tende
a se concentrar em dissidentes políticos ou
em atividades vistas como ameaças à segu-
rança do Estado. Esse tipo de inteligência
serve pouco ou nada ao planejamento da
segurança pública. Não é por acaso que as
polícias brasileiras até hoje não institucio-
nalizaram a prática da produção de dados
confiáveis sobre a criminalidade. O Decreto
88.777/83 estabelece que as polícias milita-
res “integrarão o Sistema de Informações do
Exército, conforme dispuserem os Coman-

dantes de Exército ou Comandos Militares
de Área, nas respectivas áreas de jurisdi-
ção” (art. 41). A recente criação do Sistema
Brasileiro de Inteligência e da Agência Bra-
sileira de Inteligência (Lei n. 9.883, de 7 de
dezembro de 1999) manteve essa situação
inalterada.

No plano dos estados, praticamente ine-
xiste controle civil sobre o tipo de informa-
ção coletada pelos serviços policias de inte-
ligência (as chamadas P2), menos ainda
sobre o uso dado às informações. É necessá-
rio separar os serviços de informações do
Exército e das Polícias, estabelecendo sobre
esses mecanismos de controle externo (con-
trole legislativo, ouvidorias civis).

3.6. Justiça

Há grandes variações no grau em que as
polícias sujeitam-se a tribunais militares. Na
França, os membros da Gendarmerie são po-
liciais militares. Entretanto, existe uma am-
pla distinção entre matérias de direito co-
mum e direito militar. Em regra, crimes pra-
ticados contra civis são julgados pela justi-
ça comum. Infrações administrativas ou cri-
mes contra o patrimônio ou contra a insti-
tuição militar são de competência de tribu-
nais militares.

A maior desvantagem da justiça militar
não é que ela tende a deixar os policiais im-
punes. A questão da impunidade depende
mais de quem investiga do que de quem jul-
ga. Entretanto, tribunais militares são ape-
nas mais um mecanismo de controle inter-
no. Tendem a punir com mais rigor as infra-
ções consideradas como quebra da conduta
militar, tais como a indisciplina, e com me-
nos rigor as infrações contra civis.

No Brasil, a maioria dos crimes cometi-
dos por policiais militares em serviços é jul-
gada pelas justiças militares estaduais. Ex-
cetuam-se os crimes dolosos contra a vida,
a tortura, o racismo e o abuso de autorida-
de. Permanecem sob a jurisdição da justiça
militar os crimes contra a propriedade, o
homicídio culposo, a lesão corporal, a cor-
rupção de menores, a ameaça, a violação de
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domicílio, a violação de correspondência, o
constrangimento ilegal, o estupro e muitos
outros (Decreto-Lei 1.001, de 21 de outubro
de 1969, que estabelece o Código Penal Mi-
litar). Mesmo no caso dos crimes dolosos
contra a vida, é a justiça militar que decide
se houve ou não o dolo. A investigação per-
manece a cargo da própria polícia militar.

A Lei 10.446/2002 dá competência à
Polícia Federal para investigar crimes con-
tra os direitos humanos que o Brasil tenha
se comprometido a reprimir em decorrência
de tratados internacionais. Ainda, a refor-
ma judiciária, em tramitação no Congresso
Nacional, pretende estabelecer a chamada
“federalização” dos crimes contra os direi-
tos humanos. Mas a legislação ordinária
pode ir além, estabelecendo, por exemplo,
que qualquer crime cometido por um polici-
al contra um civil seja julgado pela justiça
comum.

4. Conclusão

Não somos contrários a uma emenda
constitucional que venha a extinguir o poli-
ciamento militar no Brasil. Em verdade, so-
mos céticos quanto à sua aprovação, que
exigiria quorum qualificado e duas votações
em cada casa legislativa. De qualquer ma-
neira, para ser efetiva, qualquer alteração
constitucional deverá lidar com o conflito
federativo brasileiro, que não se encerrará
com a eventual desmilitarização. Mesmo
que seja alterada a Constituição, permane-
cerá a necessidade de reformar a legislação
ordinária.

Os governadores dos estados enfrentam
graves problemas no campo da segurança
pública e precisam de burocracias utilizá-
veis para solucioná-los12. Quanto mais mili-
tarizadas, menos utilizáveis serão as políci-
as. A militarização externa (a) retira a segu-
rança pública das mãos de quem a deve di-
rigir, (b) dificulta a adaptação das polícias
a situações locais, (c) superdimensiona o
papel do exército na segurança interna. A
militarização interna (a) gera o corporati-

vismo, (b) distancia a polícia do cidadão, (c)
aumenta custos sem melhorar resultados.

A questão da desmilitarização das polí-
cias não tem recebido tratamento indepen-
dente na discussão política. Quase sempre,
tem sido tratada como subitem da discus-
são sobre a unificação das polícias. Se hou-
ver apenas uma polícia por estado, esta será
uma polícia civil. À primeira vista, um ar-
gumento bastante lógico. Entretanto, ao que
parece, em um primeiro momento a socie-
dade brasileira optará pela “integração” das
polícias, que pode ser feita por meio da le-
gislação ordinária. Esse caminho, conquan-
to mais fácil em termos do esforço político
necessário, tem deixado de lado o problema
da desmilitarização. Isso coloca em risco a
própria idéia de integração. As polícias ci-
vis, em geral, operam em expressiva descen-
tralização administrativa. Muitas das deci-
sões são tomadas no plano da delegacia. Em
contraste, as polícias militares são centrali-
zadas. Para que a integração alcance suces-
so, há que se equalizar essas diferenças, cen-
tralizando mais o comando policial civil e
descentralizando o militar. Tudo isso requer
expressiva desmilitarização, que, como este
artigo demonstrou, pode ser alcançada por
meio da legislação ordinária.

Notas
1 No ano de 2002, uma  Comissão Mista Tem-

porária de Segurança Pública do Congresso Nacio-
nal aprovou proposta de emenda à Constituição
que determina o prazo de oito anos para unificação
das forças civis e militares nos estados.

2 Excetuadas as disposições relativas à polícia
do Distrito Federal, a organização das forças poli-
ciais ficou ausente da Constituição de 1891. Cabe
notar que as democracias que possuem polícias
militares – França, Itália, Espanha, Chile – são Es-
tados unitários e não federativos.

3 Para uma excelente comparação dos disposi-
tivos relativos à organização policial nas constitui-
ções estaduais do período 1946-1964, vide Dias
[19--].

4 As forças públicas de São Paulo, Minas Gerais
e da Guanabara, sob o comando dos governadores
Adhemar de Barros, Carlos Lacerda e Magalhães



Revista de Informação Legislativa252

Pinto, deram suporte decisivo ao golpe militar de
1964. Em 1965, houve eleição direta para governa-
dor em dez estados brasileiros. A oposição foi ven-
cedora em Santa Catarina, Mato Grosso, Minas
Gerais e na Guanabara. Nesses últimos, “os dois
governadores oposicionistas [Israel Pinheiro e Ne-
grão de Lima] só assumiram com uma condição: o
Governo Federal teria o direito de indicar os Secre-
tários de Segurança dos dois estados. Tendo apren-
dido a lição do golpe de 64, quando Carlos Lacerda
e Magalhães Pinto usaram suas milícias estaduais
contra o presidente, o governo militar precaveu-se”
(ABRUCIO, 1998, p. 62).

5 Esse e outros episódios de greve dos escalões
inferiores das Polícias Militares motivaram a edi-
ção do Decreto n. 3.897, de 24 de agosto de 2001,
que fixa as diretrizes para o emprego das Forças
Armadas na garantia da lei e da ordem.

6 “Por um lado, esse novo poder dos governa-
dores [após a redemocratização] representou avan-
ço com relação à situação federativa vigente no re-
gime militar (…), eliminando o poder arbitrário que
possuíam o Executivo Federal e o Presidente da
República. Mas por outro lado, a atuação dos go-
vernadores no plano nacional contribuiu ainda mais
para aumentar o grau de fragmentação do sistema
político, e, por conseguinte, agravar o impasse go-
vernativo que marcou o país por boa parte da rede-
mocratização. Isso aconteceu porque, embora os
governadores tivessem obtido grande poder no plano
político nacional, a atuação conjunta deles concen-
trou-se apenas no veto a qualquer mudança na or-
dem federativa que implicasse a alteração da dis-
tribuição de poder e recursos. O fato é que os go-
vernadores formaram coalizões de veto específicas
e não coalizões de governo, sendo um dos fatores
que prejudicaram a governabilidade no âmbito fe-
deral ao longo da redemocratização” (ABRUCIO,
1998, p. 108).

7As Propostas de Emenda Constitucional (PEC)
n. 514/97 e 613/98, de autoria do Poder Executivo
e da deputada Zulaiê Cobra, respectivamente, pre-
vêem a criação de uma Guarda Nacional a ser for-
mada por membros das polícias estaduais. A pro-
posta deste artigo é ao mesmo tempo similar e di-
versa. Diferente porque, conquanto formada por
membros das polícias estaduais, nos termos das
PECs citadas, a Guarda Nacional seria uma orga-
nização a parte. Similar porque apenas um número
limitado de membros das polícias estaduais esta-
ria sujeito à convocação e mobilização.

8 Charles Call (2002) propõe uma lista de sete
indicadores de níveis de militarização da seguran-
ça interna. Nossa classificação se difere por ser es-
pecificamente centrada nas organizações policiais.
Vide também Bayley (1993).

9 Em estudo comparativo sobre corporações
policiais de vários países, todas elas polícias civis,

David Bayley ( 1994, p. 145) defende que as políci-
as devem tornar-se mais desmilitarizadas no futuro.

10 Dois breves e contundentes exemplos: a grati-
ficação por “atos de bravura”, concedida pelo go-
vernador Marcello Alencar (RJ), que premiava os
policiais que abusassem do uso da arma de fogo.
Interessante notar que a gratificação foi instituída
por um general, Nilton Cerqueira, no comando da
Secretaria de Segurança Pública. O segundo exem-
plo é bem conhecido. Trata-se de Otávio Lourenço
Gambra, policial que protagonizou as cenas de bru-
talidade da Favela Naval, exibidas em rede nacio-
nal. Em 12 anos de serviço, o policial só havia sido
punido por chegar atrasado ao quartel. Seu apeli-
do, “Rambo”.

11 Vários podem ser os motivos de conflito entre
a polícia e as forças armadas. Há casos, por exem-
plo, de tensões em países em que a polícia  e as
forças armadas eram constituídas por grupos étni-
cos diferentes (Cf. ENLOE, 1976).

12 Aqui utilizamos o conceito de Alfred Stepan
e Juan Linz (1996, p 11, tradução nossa) de buro-
cracia utilizável. “Para proteger os direitos dos ci-
dadãos e prestar outros serviços básicos, um go-
verno democrático precisa ser capaz de efetivamente
exercitar seu direito de monopólio da força legíti-
ma em seu território. Mesmo que o estado não ti-
vesse qualquer outra função, teria de cobrar im-
postos obrigatórios para custear polícias, juízes, e
serviços básicos. A democracia moderna, portanto,
necessita de capacidade efetiva de comando, regu-
lação, extração. Para isso ela precisa de um estado
que funcione e de uma burocracia estatal conside-
rada utilizável pelo novo governo democrático”.
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1. Introdução
“A Terra é minha pátria, a humanidade

é minha família”. Esses versos imortaliza-
dos pela sabedoria árabe de Gilbran refle-
tem o delicado momento de redefinições de
soberanias e de delimitações geográficas
entre as nações, numa Terra em que a regra
de conduta mais indicada para a manuten-
ção da ordem é a solidariedade recíproca e
generalizada entre os povos, onde o Direito
Internacional surge como o grande pilar de
sustentação desse ideal a ser seguido.

Os direitos humanos foram concebidos
pelos fundadores do Direito Internacional
como a forma de proteger os mais fracos e
vulneráveis, resguardando-lhes seus direi-
tos e garantias em face das várias arbitrarie-
dades cometidas no decorrer da história. Daí
a maior parte de os Estados nacionais pos-
suírem em sua legislação interna a salva-
guarda dos direitos humanos, com instru-
mentos eficazes de garantia para que sejam
efetivamente realizados.

É por isso que o objetivo deste estudo está
em determinar qual o posicionamento hie-

Hierarquia jurídica da norma internacional
de direitos humanos em face do art. 5o, § 3o,
da Constituição brasileira
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rárquico da norma internacional de direi-
tos humanos dentro do sistema normativo
brasileiro, antes e depois do advento da
Emenda Constitucional no 45, de 8 de de-
zembro de 2004, que acrescentou novo pa-
rágrafo ao art. 5 o, elevando ao status de emen-
da constitucional o tratado de direitos hu-
manos1 que passe pela aprovação do Con-
gresso Nacional em dois turnos e sob o
quorum da maioria de 3/5 dos membros de
cada casa, de forma a expor os posiciona-
mentos até então existentes sobre o tema.

Embora seja uma novidade dentro do
sistema normativo brasileiro, esse disposi-
tivo do constituinte derivado afasta a inter-
pretação mais progressista sobre o tema, se
comparada com o entendimento da doutri-
na mais autorizada sobre o art. 5o, § 2o, da
CF, conforme será demonstrado infra.

Antes, contudo, será necessário delimi-
tar os direitos humanos e a sua importância
para o Estado de Direito.

2. Origem da proteção dos
direitos humanos

Embora os filósofos gregos como Eurí-
pedes e Aristóteles, na Antigüidade, já ti-
vessem delimitado o conceito de isonomia e
eqüidade, e manifestado alguns direitos
como próprios da essência humana, as ques-
tões relativas aos direitos do homem só tive-
ram maior repercussão quando da forma-
ção do Direito Internacional, em meados do
século XVII, sendo considerável a influên-
cia exercida pelos ensinamentos dos auto-
res da época, que ficaram conhecidos como
os fundadores do Direito Internacional.

Nesse sentido, vale ressaltar a partici-
pação, nesse processo, dos teólogos espa-
nhóis Francisco de Vitória e Francisco
Suárez (1612), para quem o jus gentium ou
direito das gentes revela a unidade e uni-
versalidade do gênero humano, e, sobretu-
do, do mestre Hugo Grotius, que de fato
inaugurou a atual concepção do direito das
gentes, origem do Direito Internacional. Sua
obra, De Jure Belli ac Pacis, de 1625, é consi-

derada um grande marco, já que dispõe que
o Estado não é um fim em si mesmo, mas um
meio para assegurar o ordenamento social
consoante a inteligência humana. A obra ad-
mitia, já naquele século, a possibilidade da
proteção internacional dos direitos huma-
nos contra o próprio Estado (REMEC, 1960
apud TRINDADE, 2004, p. 203).

Não obstante, as reflexões dos denomi-
nados fundadores do Direito Internacional,
que o concebiam como um sistema univer-
sal, foram suplantadas pela doutrina posi-
tivista que dotou o Estado de poderes su-
premos e absolutos, enfraquecendo o pró-
prio Direito Internacional, reduzindo-o a
direito estritamente interestatal, não mais
“acima”, mas “entre” os Estados soberanos,
com conseqüências desastrosas historica-
mente conhecidas (TRINDADE, 2004, p.
204-205).

Vale mencionar, contudo, alguns docu-
mentos históricos que valorizaram a pessoa
humana e ressaltaram direitos, embora de
forma isolada e sem a repercussão mereci-
da, a exemplo da Declaração dos Direitos
do Homem e do Cidadão, de 1789, na Fran-
ça e da Declaração de Direitos do Estado da
Virginia, de 1776, nos Estados Unidos da
América2.

O século XVIII foi marcado pelas várias
manifestações humanistas, como bem ensi-
na Norberto Bobbio, no livro “A Era dos
Direitos”, para quem “para conhecer a socie-
dade é preciso conhecer os homens que a
compõem”, sendo essa concepção advinda
do século das luzes. Daí vários autores en-
tenderem o século XVIII como o do “nasci-
mento” dos direitos humanos.

Contudo, a doutrina internacionalista
mais autorizada inclina-se a indicar como
momento decisivo para o “nascimento” dos
direitos humanos o holocausto da 2a Guer-
ra Mundial (1939-1945), momento em que
houve mais de 11 milhões de mortes, entre
as quais estimam-se 6 milhões de judeus3.
Já não se tratava de proteger indivíduos sob
condições especiais, como no passado (pro-
teção de minorias, de habitantes de territó-
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rios sob mandato, de trabalhadores sob as
primeiras convenções da Organização
Internacional do Trabalho, etc.), mas dora-
vante de proteger o ser humano como tal
(TRINDADE, 1999, p. 79).

A sociedade internacional, horrorizada,
viu-se na obrigação de normatizar os direi-
tos humanos, como forma de impedir que
novas atrocidades ocorressem novamente.

Com essa normatização, o Estado res-
ponderá, no plano externo, quando inter-
namente não apresentar respostas satisfa-
tórias na proteção dos direitos humanos. O
Estado passa, assim, a sujeitar-se às limita-
ções decorrentes da proteção dos direitos
humanos.

Surge, a partir daí, o denominado “Sis-
tema Global de Proteção dos Direitos Hu-
manos”, composto pela Carta das Nações
Unidas, da Declaração Universal dos Direi-
tos do Homem de 1948 e dos Pactos de 1966,
conforme será mencionado infra.

Criada em São Francisco, EUA, em 26 de
junho de 1945, e com entrada em vigor no
mesmo ano, a Carta das Nações Unidas
(Carta da ONU)4, além de estabelecer ex-
pressamente a proibição de guerra, em di-
versos momentos, menciona a proteção dos
direitos humanos e liberdades fundamen-
tais, a exemplo do artigo 1.3, in verbis:

“Art. 1. Os propósitos das Nações
Unidas são: (...) 3. Conseguir uma co-
operação internacional para resolver
os problemas internacionais de cará-
ter econômico, social, cultural ou hu-
manitário, e para promover e estimu-
lar o respeito aos direitos humanos e às
liberdades fundamentais para todos, sem
distinção de raça, sexo, língua ou reli-
gião” (grifo nosso)5.

Entretanto, não estabeleceu o conteúdo
dessas expressões, o que só veio a ocorrer
três anos mais tarde, com o advento da De-
claração de 1948. Não obstante, a grande
contribuição da Carta deve-se ao fato de ter
conseguido universalizar os direitos da pes-
soa humana, na medida em que reconheceu
que o assunto é de legítimo interesse inter-

nacional e não adstrito à jurisdição local dos
Estados ou regionalizada.

A principal preocupação da Declaração
foi, pois, positivar os direitos mínimos dos
seres humanos, complementando a Carta da
ONU em seu propósito de proteger “os di-
reitos humanos e as liberdades fundamen-
tais”.

A Declaração foi proclamada em Paris,
em 10 de dezembro de 1948, pela Resolução
no 217 da Assembléia Geral da ONU. Com-
posta de 30 artigos e um preâmbulo, a De-
claração conjugou num só documento i) to-
dos os direitos civis e políticos, tradicional-
mente chamados de “direitos e garantias
individuais”, nos artigos 1 a 21, e ii) todos
os direitos sociais, econômicos e culturais,
nos artigos 22 a 28.

A Declaração não é tecnicamente um
Tratado, mas um acordo moral entre os Es-
tados, uma recomendação da ONU, o que
significa dizer que não foi submetida à rati-
ficação por parte dos Estados após a sua
aprovação6. Não obstante, ela é entendida
como a interpretação mais autorizada da
expressão “direitos humanos e liberdades
fundamentais” constante da Carta da ONU,
fazendo parte integrante desta e, portanto,
adquirindo “força” de Tratado. Deve, pois,
ser respeitada universalmente por todos os
Estados.

Nesse sentido, com razão, Norberto
Bobbio (1992, p. 26-28) revela que

“[...] o problema do fundamento dos
direitos humanos teve sua solução
atual na Declaração Universal dos
Direitos do Homem aprovada pela
Assembléia Geral das Nações Unidas,
em 10 de dezembro de 1948. (...) A
Declaração Universal dos Direitos do
Homem pode ser acolhida como a
maior prova histórica até hoje dada
do consensus onminum gentium sobre
um determinado sistema de valores.
(...) Somente depois da Declaração
Universal é que podemos ter a certeza
histórica de que a humanidade – toda
a humanidade – partilha alguns va-
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lores comuns; e podemos, finalmente,
crer na universalidade dos valores, no
único sentido em que tal crença é his-
toricamente legítima, ou seja, no sen-
tido em que universal significa não
algo dado objetivamente, mas algo
subjetivamente acolhido pelo univer-
so dos homens.”

Como forma de garantir a eficácia das
normas da Declaração de 1948, em plena
“guerra fria”, em 16 de dezembro de 1966,
sob os auspícios da ONU, em Nova York,
foram firmados o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Políticos (que regulamen-
tou os artigos 1 a 21 da Declaração) e o Pac-
to Internacional dos Direitos Econômicos,
Sociais e Culturais (que regulamentou os
artigos 22 a 28 da Declaração)7.

Por meio do Pacto Internacional de Di-
reitos Civis e Políticos, os Estados ficaram
comprometidos com a promoção de direitos
tais como o direito à vida, o direito a julga-
mento justo, o direito à igualdade perante a
lei, a liberdade de movimento, as liberdades
de opinião e expressão, o direito à reunião
pacífica, etc.

Mediante o Pacto Internacional dos Di-
reitos Econômicos, Sociais e Culturais, os
Estados aderentes obrigam-se a adotar me-
didas com vistas à realização de vários di-
reitos, entre os quais o direito ao trabalho, à
remuneração justa, à liberdade de associa-
ção a sindicatos, a um nível de vida adequa-
do, à educação, à idade mínima para a ad-
missão em emprego remunerado, à partici-
pação na vida cultural da comunidade, etc.

Como conseqüência da universalização
dos direitos da pessoa humana, hoje são
inúmeros os Tratados conhecidos que ver-
sam sobre o tema e todos eles têm em co-
mum a proteção dos direitos da pessoa hu-
mana independentemente de qualquer con-
dição8. Basta a condição de ser “pessoa hu-
mana” para que todos possam exigir seus
direitos porventura violados, tanto no pla-
no interno quanto internacionalmente.

Daí a feliz conceituação de Harkenhoff
(1994, p. 30), que coincide com a idéia pre-

conizada pelos clássicos da Antiguidade,
para quem “direitos humanos são aqueles
direitos fundamentais que o homem possui
pelo fato de ser homem, por sua própria
natureza, pela dignidade que a ele é ineren-
te”. Denota-se, pois, que o conceito perma-
nece em constante processo de construção,
tendo em vista o surgimento de novos te-
mas a serem incluídos no rol de proteção de
direitos da pessoa humana, a exemplo do
direito ao desenvolvimento sustentável, do
direito de acesso à tecnologia, entre outras
novidades.

3. Hierarquia jurídica das normas
internacionais no Brasil

3.1. Posição doutrinária

A Convenção de Viena sobre o Direito
dos Tratados, de 1969, reconhecida pela
sociedade internacional como regra decla-
ratória do direito costumeiro vigente e por
isso obrigatória mesmo para os Estados não
signatários9, adotou em seus artigos 26 e 27
as seguintes regras:

“Art. 26 – Todo tratado em vigor
obriga as partes e deve ser cumprido
de boa-fé.

Art. 27 – Uma parte não pode in-
vocar as disposições de seu direito
interno para justificar o inadimple-
mento de um tratado.”

A regra circunscrita na máxima pacta sunt
servand  consiste em norma jus cogens, ou seja,
norma imperativa do direito internacional,
de posição hierárquica superior em relação
a qualquer outra, conforme a doutrina de
Hans Kelsen (1926), e, portanto, situa-se
num patamar superior ao direito interno de
qualquer Estado. Daí o tratado internacio-
nal não poder ser descumprido por alega-
ção de direito interno, dada a prioridade do
Direito Internacional sobre a jurisdição in-
terna.

De fato, no Brasil, até 1977, a teoria da
supremacia do Direito Internacional em face
do direito interno era adotada pelo Supre-
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mo Tribunal Federal (STF), conforme será
mencionado oportunamente.

Com efeito, a maioria doutrinária no Di-
reito Internacional brasileiro acredita que o
Tratado prevalece até que seja ele denunci-
ado internacionalmente10.

Nesse sentido dispõe o art. 11 da Con-
venção de Havana sobre Tratados de 1928
(âmbito da América): “Tratados continua-
rão a produzir seus efeitos, ainda quando
se modifique a Constituição interna dos Es-
tados contratantes”.

Ao contrário da posição atualmente ado-
tada pelo STF, conforme será demonstrada,
abaixo, os internacionalistas primam pela
superioridade do Tratado devidamente ra-
tificado. A justificativa para tanto está no
fato de o Tratado possuir forma própria para
sua revogação, ou seja, a denúncia. De ou-
tra forma, só podem ser alterados por nor-
mas de igual categoria.

Não é compreensível a lógica de que nor-
ma interna revogue compromisso interna-
cional, já que o Poder Legislativo, ao apro-
var o compromisso internacional, assume a
responsabilidade de não editar leis posterio-
res ao Tratado que com ela conflita. Trata-se
de uma obrigação negativa assumida pelo
Congresso Nacional, que o impede editar
leis posteriores que contradigam o conteú-
do do Tratado internacional anteriormente
aprovado.

Além do mais, há de ser realizado um
“controle preventivo” da constituciona-
lidade e da legalidade do tratado em face do
ordenamento interno e dos interesse do
Brasil. Vale ressaltar que o controle da
constitucionalidade, após a internalização
do tratado no ordenamento brasileiro, dá-
se pelo STF (via recurso extraordinário),
nos moldes do art. 102, inciso III, alínea
“b” da CF, quando a decisão recorrida
declarar a inconstitucionalidade de Tra-
tado, ou pelo STJ (via recurso especial),
em conformidade com o art. 105, inciso
III, alínea “a” da CF, quando a decisão
recorrida contrariar Tratado ou negar-lhe
vigência.

3.2. Posição do Supremo Tribunal Federal

Tratado x norma constitucional

Em caso de conflito entre norma interna-
cional, de qualquer natureza, incluindo nor-
mas de direitos humanos, e CF, a posição
do STF é no sentido de dar supremacia à CF.
Assim, de acordo com o posicionamento até
então adotado pelo STF, desde 1977, o trata-
do devidamente internalizado teria um status
de lei ordinária.

Nesse sentido, leciona Resek (2002, p. 96)
“[...] posto o primado da constituição
em confronto com a norma pacta sunt
servanda, é corrente que se preserve a
autoridade da lei fundamental do Es-
tado, ainda que isto signifique a prá-
tica de um ilícito pelo qual, no plano
externo, deve aquele responder.”

Não é por outro motivo que, após inter-
nalizada, a Convenção 158 da Organização
Internacional do Trabalho (OIT), que versa-
va a respeito do término das relações traba-
lhistas por iniciativa do empregador (ADIN
1.480 – DF – 1996), foi denunciada por en-
trar em conflito com norma já disposta na
Constituição Federal.

A Convenção entrou em conflito com
norma constitucional anterior, no caso, o art.
7o, inciso I, da CF. Segundo a norma consti-
tucional, norma complementar deveria dis-
ciplinar a respeito de indenização compen-
satória, entre outros direitos, para despedi-
da arbitrária sem justa causa.

A Convenção, dessa forma, não podia
disciplinar matéria sujeita à reserva cons-
titucional de lei complementar, posto ter
status de lei ordinária (vide comentários ao
Recurso Extraordinário 80.004, de 1977,
infra), o que levou o Brasil a denunciar o
Tratado.

Tratado x lei posterior

Até 1977, o posicionamento do STF era
no sentido de dar primazia à norma inter-
nacional quando em conflito com norma
infraconstitucional. Contudo, a partir de
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1977, o SFT tem adotado o SISTEMA PARI-
TÁRIO, segundo o qual norma internacio-
nal e lei interna têm o mesmo status de lei
ordinária11.

O entendimento da paridade é justifica-
do por alguns doutrinadores com base na
interpretação do art. 102, inciso III, alínea
“b”, em que está disposto que compete ao
STF julgar, mediante recurso extraordiná-
rio, as causas decididas em única ou última
instância, quando a decisão recorrida “de-
clarar a inconstitucionalidade de tratado ou
lei federal”12. Assim, a interpretação desses
doutrinadores é no sentido de que a conjun-
ção alternativa “ou” tornou claro o enten-
dimento de que lei infraconstitucional e tra-
tado encontram-se num mesmo patamar
hierárquico.

Esse entendimento foi consagrado no
precedente do julgado por ocasião do R.
Extraordinário 80.004, de 197713. Trata-se do
caso envolvendo a Lei Uniforme de Gene-
bra sobre Letras de Câmbio e Notas Promis-
sórias, que entrou em vigor com o Decreto
57.663, de 1966, e uma lei posterior, o Decre-
to-lei 427/69. O conflito relacionava-se à
obrigatoriedade ou não de existência do aval
aposto na nota promissória – uma exigên-
cia formal para a validade do título que não
constava no texto internacional. Prevaleceu,
pois, o Decreto 427/69.

Segue a transcrição da ementa:
“Convenção de Genebra – Lei uni-

forme sobre Letras de Câmbio e Notas
promissórias – Aval aposto à nota
promissória não registrada no prazo
legal – Impossibilidade de ser o ava-
lista acionado, mesmo pelas vias or-
dinárias. Validade do Decreto-lei n.
427, de 22.1.1969. Embora a Conven-
ção de Genebra que previu uma lei
uniforme sobre letras de câmbio e no-
tas promissórias tenha aplicabilida-
de no direito interno brasileiro, não se
sobrepõe ela às leis do País, disso de-
correndo a constitucionalidade e con-
seqüente validade do Decreto-lei n.
427/1969, que instituiu o registro

obrigatório da nota Promissória em
Repartição Fazendária, sob pena de
nulidade do título. Sendo o aval um
instituto do direito cambiário, inexis-
tente será ele se reconhecida a nulida-
de do título cambial a que foi aposto.
Recurso extraordinário conhecido e
provido14.”

A partir de então, o STF passou a adotar
o CRITÉRIO CRONOLÓGICO, ou seja, lex
posterior derogat priori15.

Mais recentemente, na ADIn 1480-DF, o
STF determinou que os tratados ou conven-
ções internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se,
no sistema jurídico brasileiro, nos mesmos
planos de validade, de eficácia e de autori-
dade em que se posicionam as leis ordinári-
as, havendo, em conseqüência, entre estas e
os atos de direito internacional público, mera
relação de paridade normativa.

Um precedente importante alterou a re-
gra do STF, que, além de adotar o critério
cronológico, também adotou o critério da
especialidade.

Trata-se do conflito ocorrido entre o Pac-
to San Jose da Costa Rica, em seu art. 7 o, § 7 o,
e o art. 5o, LXVII, da CF, que recepcionou o
Decreto-lei 911/69, em questão que envolve
a prisão civil por dívida de inadimplente
alimentício e devedor infiel16. A norma in-
ternacional, mais branda, limitava a hipó-
tese de prisão civil ao caso do devedor de
alimentos.

Eis os dispositivos legais:
“Art. 5o, LXVII da CF: não haverá

prisão civil por dívida, salvo a do res-
ponsável pelo inadimplemento volun-
tário e inescusável de obrigação ali-
mentícia e a do depositário infiel.

Art. 7o, § 7o do Pacto: ninguém deve
ser detido por dívidas. Este princípio
não limita os mandados de autorida-
de judiciária competente expedidos
em virtude de inadimplemento de obri-
gação alimentar.”

O STF, em julgamento ocorrido em 1998
(HC 77.631-5), determinou que a norma in-
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ternacional estava prejudicada, por se tra-
tar de norma geral em relação à norma espe-
cial da CF (lex specialis derogat legi generali).

Esse entendimento, ressalte-se, é contro-
verso, tendo em vista que no direito pátrio
não há que se falar em hierarquia entre nor-
mas gerais e especiais (vide art. 2o, § 2o, da
Lei de Introdução ao Código Civil – Dec.-lei
n. 4.657/1942).

Como bem se posiciona Maria Helena
Diniz (1998, p. 39), a respeito do tema de
conflito de normas,

“[...] uma norma é especial se possuir
em sua definição legal todos os ele-
mentos típicos da norma geral e mais
alguns de natureza objetiva ou subje-
tiva, denominados especializantes [...]
A norma geral só não se aplicará ante
a maior relevância jurídica dos ele-
mentos contidos na norma especial.”

A questão está em determinar os elemen-
tos de “maior relevância jurídica”. Em sin-
tonia com o entendimento de Carla Pinheiro
(2001), defende-se que o princípio da digni-
dade humana, como fundamento do Esta-
do Democrático de Direito (art. 1 o, III, da CF),
estabelece que terá maior relevância jurídi-
ca a norma que melhor proteja os direitos
fundamentais do ser humano. No caso, o
valor de liberdade deveria sobrepor-se ao
da segurança jurídica do credor.

Contudo, na jurisprudência está regis-
trada a argumentação do Ministro Moreira
Alves, que, por ocasião do indeferimento do
pedido de HC 72.131, em 1995, afirma que o
Pacto de San Jose da Costa Rica estabelece
normas gerais enquanto a CF/88, em seu art.
5o, inciso LXVII, estabelece norma especial17.

Assim, a partir do julgamento do HC
77.631-5, o STF passou a adotar o “critério
cronológico + especialidade”18, não obstan-
te o posicionamento em contrário de alguns
magistrados19.

Tratado x lei anterior

Conforme o critério do STF, a princípio,
em caso de conflito entre Tratado e lei infra-
constitucional anterior, prevalece a norma

internacional, por ser mais recente (critério
cronológico). Contudo, há de se verificar se
a norma mais recente é apta a revogar a an-
terior, ou seja, se é especial em relação à nor-
ma anterior.

4. Hierarquia jurídica das normas
internacionais de direitos

humanos no Brasil

Em 8 de dezembro de 2004, a proposta
de emenda constitucional da reforma judi-
ciária foi aprovada e promulgada, entran-
do em vigor na data da sua publicação, em
31 de dezembro do mesmo ano20.

Interessa-nos, no momento, o entendi-
mento do enquadramento hierárquico das
normas internacionais de direitos humanos
entre as fontes normativas do sistema jurí-
dico brasileiro.

Até o advento da Emenda Constitucio-
nal no 45, o posicionamento da doutrina
mais autorizada a respeito do tema conver-
gia pela superioridade hierárquica da nor-
ma de direito internacional, especialmente
a de direitos humanos, que, no caso, ingres-
saria no ordenamento jurídico brasileiro
com status de norma constitucional, segun-
do o entendimento do art. 5o, § 2o, da CF,
combinado com os arts. 1o, III (a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamen-
tos da República Federativa do Brasil), e 4o,
II  (o princípio da prevalência dos direitos
humanos como um dos que regem as rela-
ções internacionais da República Federati-
va do Brasil), da CF.

É por isso que nem mesmo a denúncia
posterior poderá tirar a força obrigatória das
normas de direitos humanos já incorpora-
das no ordenamento brasileiro. Por se tratar
de cláusula pétrea, em conformidade com o
art. 60, § 4o, IV, da CF, nem mesmo Emenda
Constitucional poderia alterar a norma.
Muito menos em se tratando de simples
Decreto de execução presidencial, como é
no caso da denúncia.

Havendo conflito de normas de parida-
de constitucional, adota-se a teoria da nor-
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ma mais benéfica, conforme a tese defendi-
da por ilustres internacionalistas brasilei-
ros21.

Com o advento do § 3o ao art. 5o da CF, a
questão passa a adquirir maior visibilida-
de, já que expressamente dispõe de critérios
formais para que a norma internacional de
direitos humanos possa ingressar no siste-
ma jurídico com natureza de emenda cons-
titucional.   Eis o texto normativo:

“os tratados e convenções internacio-
nais sobre direitos humanos que fo-
rem aprovados, em cada Casa do Con-
gresso Nacional, em dois turnos, por
três quintos dos votos dos respectivos
membros, serão equivalentes às emen-
das constitucionais.”

Assim, conforme a interpretação literal
ou gramatical do texto jurídico, o tratado
sobre direitos humanos só poderá ingres-
sar no ordenamento jurídico brasileiro com
equivalência de emenda constitucional se
aprovado pelo Congresso Nacional, na for-
ma disposta.

Em outras palavras, estabelece-se uma
condição implícita na expressão “que forem
aprovados”, levando à conclusão de que
tão-somente as normas internacionais de
direitos humanos que forem aprovadas pelo
Congresso Nacional serão equivalentes a
uma emenda constitucional, mas não todas,
restando o parlamento com poder discricio-
nário para essa cisão.

Não obstante, os direitos humanos nas-
ceram e até hoje representam uma limitação
ao poder soberano, sendo esse o entendi-
mento histórico dos direitos humanos e do
atual sistema global de direitos humanos,
desde os escritos de seus fundadores, no
século XVII. Daí não ser plausível que se
crie barreiras a esses direitos fortemente con-
sagrados.

Com o sistema global de direitos huma-
nos, descartou-se, no plano vertical, o velho
debate acerca da primazia das normas do
Direito Internacional ou do direito interno,
por se mostrarem estes em constante intera-
ção no presente domínio de proteção. Des-

vencilhando-se das amarras da doutrina
clássica, o primado passou a ser da norma
– de origem internacional ou interna – que
melhor protegesse os direitos humanos, da
norma mais favorável às supostas vítimas.
(TRINDADE, 1999, p. 88).

Assim, levando-se em consideração a
supremacia das normas internacionais de
direitos humanos, elas só cederão espaço
para a norma de direito interno que for mais
benéfica ao indivíduo.

Parece claro, pois, que é obrigação do
Estado assegurar o respeito aos direitos
humanos protegidos, adequando o ordena-
mento jurídico interno à normativa interna-
cional de proteção. Conforme ensina Can-
çado Trindade (1997, p. 441-442), esta últi-
ma requer que

“[...] se adote a legislação necessária
para dar efetividade às normas con-
vencionais de proteção, suprindo
eventuais lacunas no direito interno,
ou então que se alterem disposições
legais nacionais com o propósito de
harmonizá-las com as normas con-
vencionais de proteção, – tal como re-
querido pelos tratados de direitos hu-
manos. Estas obrigações gerais, a se-
rem devidamente cumpridas, impli-
cam naturalmente o concurso de to-
dos os poderes do Estado, de todos os
seus órgãos e agentes.”

Dessa forma, todos os Poderes devem
cumprir tal obrigação, criando os mecanis-
mos para a internalização das normas
internacionais de direitos humanos, e tomar
as medidas positivas para proteger tais
direitos, dando-lhes eficácia no plano inter-
no.

Foi para salvaguardar esses direitos e
garantias que a nossa Constituição Federal
reservou um título especial para os direitos
e garantias fundamentais (Título II), além
de destacar, no art. 5o, § 2o, que nenhum di-
reito e garantia expresso na Constituição
excluirá outros decorrentes do regime e dos
princípios por ela adotados ou dos Tratados
internacionais em que o Brasil faça parte22.
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Ora, o art. 5o, § 3o, da CF reconhece a na-
tureza constitucional das normas interna-
cionais de direitos humanos, o que consa-
gra o entendimento que a doutrina mais
autorizada já vinha defendendo há déca-
das, mas impõe, para tanto, a sua aprova-
ção pelo Congresso Nacional nos limites
formais que já vinham estampados no art.
60, § 2o, do texto constitucional (forma de
aprovação de emenda constitucional), por-
tanto, mais rígida se comparada à forma de
aprovação comum de Tratados até então pra-
ticada (aprovação do Congresso Nacional, em
conformidade com o art. 49, I, da CF).

Se, por um lado, o dispositivo avançou
por sedimentar a tese doutrinária de que as
normas internacionais de direitos humanos
têm natureza constitucional e, portanto, de
hierarquia máxima dentro do sistema nor-
mativo doméstico, por outro, retrocedeu ao
limitar tal natureza apenas às normas devi-
damente internalizadas da forma rígida es-
tabelecida no texto da lei.

Outra questão que merece destaque é a
relativa à retroatividade da norma contida
no art. 5o, § 3o, em relação às normas inter-
nacionais de direitos humanos anterior-
mente ratificadas pelo Brasil.

Assim, a discussão está em exigir ou não
o cumprimento da formalidade de aprova-
ção normativa requerida pelo art. 5o, § 3o,
por parte das normas internacionais de di-
reitos humanos internalizadas antes do
advento da Emenda Constitucional no 45.

Certo está que não há que se falar em
retroatividade de norma, conforme assegu-
ram o art. 5o, XXXVI, da CF e o art. 6o da Lei
de Introdução do Código Civil, que dispõem
que a lei em vigor terá efeito imediato e geral,
respeitados o ato jurídico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada.

É cediço, pois, que continuem com status
de norma constitucional todas as normas
internacionais de direitos humanos inter-
nalizadas antes do advento da Emenda no

45, mediante procedimento comum de apro-
vação parlamentar, sob pena de ferimento
do princípio da segurança jurídica.

5. Conclusão

Conforme depreendido do estudo, não
havia, desde a edição da Emenda Constitu-
cional no 45/04, qualquer cláusula que in-
dicasse expressamente a supremacia do
Direito Internacional de qualquer natureza,
em face do direito interno. Existiam, sim,
dispositivos que regem as relações interna-
cionais e também a aplicação dos Tratados
pelos tribunais internos, uma vez incorpo-
rados estes ao direito interno.

Mas havia o § 2o do art. 5o que estabele-
cia que os direitos e garantias expressos na
CF não excluiriam os dispostos em tratados
internacionais em que o Brasil fosse parte.
De sua interpretação, nasceu a acertada tese
doutrinária de que, ao ingressar na órbita
jurídica interna, a norma internacional de
direitos humanos teria status de norma cons-
titucional e não de lei ordinária, como de-
fendia o STF.

Tais dispositivos constitucionais, que
continuam em vigência, ganharam uma re-
gra expressa a respeito do posicionamento
hierárquico da norma internacional de di-
retos humanos em face do sistema jurídico
brasileiro. Segundo a novidade, reconhece-
se a natureza constitucional das normas
internacionais de direitos humanos, tal
como preconizado pela doutrina mais au-
torizada a respeito e em contrariedade com
o posicionamento até então prevalente do
STF.

Contudo, para que a norma ingresse com
natureza constitucional, faz-se necessário
cumprir a formalidade de aprovação pelo
Congresso Nacional, em dois turnos, e com
quorum de 3/5 de cada casa, o que não se
exigia quando da interpretação do art. 5o, §
2o, da CF, mas tão-somente o procedimento
comum de internalização de um tratado no
sistema jurídico brasileiro. Segundo a nova
regra, em não sendo aprovada pelo Congres-
so Nacional, nos termos dispostos, não há
que se falar em internalização de norma in-
ternacional de direitos humanos com natu-
reza de constitucional.
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Há, pois, de se cuidar para que o critério
formal mais restritivo de aprovação pelo
Congresso Nacional, como condição para o
ingresso da norma internacional de direi-
tos humanos no mundo jurídico, com natu-
reza de emenda constitucional, conforme
regra insculpida no § 3o do art. 5 o da CF, não
obstaculize o cumprimento das obrigações
internacionais relativas aos direitos huma-
nos, nem macule a garantia de validade e
eficácia das normas internalizadas antes da
EC/45. Afinal, já ponderava Montesquieu
que nem o Estado, nem sua soberania são
um fim em si mesmos; mas estão a serviço
do homem e são limitados pelos direitos
humanos.

Notas
1 O termo correto teria sido “norma internacio-

nal de direito humano”, já que pode haver regras
disciplinando a matéria de direitos humanos e re-
gras de outra natureza dentro de um mesmo trata-
do, sendo que só as primeiras pertencerão ao rol
dos direitos fundamentais. Contudo, no decorrer
do trabalho, o termo “tratado de direitos huma-
nos” será usado toda vez que se fizer menção ao
texto do art. 5o,  §  3o, da CF, entre outros textos
legais que usam tal denominação.

2 Merece também citação a “Magna Carta” assi-
nada pelo Rei João Sem Terra, em 1215, na Inglaterra.

3 Para Hobsbawm (2003, p. 50), essa estimati-
va encontra-se certamente exagerada, mas “seria
menor o horror do holocausto se os historiadores
concluíssem que exterminou não 6 milhões, mas 5
ou 4 milhões? [...] Os prédios podem ser mais facil-
mente reconstruídos após essa guerra do que as
vidas dos sobreviventes”.

4 Ratificada pelo Brasil em 21 de setembro de
1945.

5 Encontra-se a expressão “direitos humanos e
liberdades fundamentais” também nos artigos
13.1.b, 55.c, 56, 62.2, 68, 76.b da Carta.

6 A Declaração foi aprovada por cerca de 48
Estados, com o voto do Brasil.

7 Ambos os Pactos foram ratificados pelo Bra-
sil em 21 de janeiro de 1992.

8 Cite-se, como exemplos, alguns desses Trata-
dos: a Carta Internacional de Direitos Humanos
(composta pela Carta da ONU, de 1945, a Decla-
ração Universal de 1948, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional de
Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, ambos de

1966); os instrumentos básicos de proteção dos
Direitos Humanos no âmbito das Nações Unidas
(Convenção sobre a Eliminação de Todas as for-
mas de Discriminação Racial, a Convenção sobre a
Eliminação de todas as formas de Discriminação
contra a Mulher e a Convenção contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas
ou Degradantes) e o Sistema Interamericano de
Proteção dos Direitos Humanos, representado pela
Convenção Americana de Direitos Humanos (“Pac-
to de San Jose da Costa Rica”).

9 Embora signatário, o Brasil ainda não ratificou
a Convenção, encontrando-se em fase de aprovação
do Congresso Nacional desde outubro de 1995.

10 Nesse sentido, vide a tese de Mirtô Fraga
([1997]), no sentido de que o poder constituinte é
limitado e não arbitrário a ponto de desrespeitar os
compromissos internacionais. FRAGA, Mirtô. Con-
flito entre Tratados e Lei Interna, ed. Forense.

11 Segundo alguns autores, esse sistema paritá-
rio poderia ser denominado monismo moderado,
havendo a equiparação hierárquica do tratado à lei
ordinária com as seguintes conseqüências: a) su-
bordinação do tratado à Constituição; b) quanto à
lei ordinária, aplicação dos critérios temporal e da
especialidade para a solução de antinomias. Nesse
sentido, vide Binenbojm (2000), Dolinger (2003),
Araújo (2003, p. 145-146).

12 No mesmo sentido, o art. 105, inciso III, alí-
nea “a”, da CF.

13 A íntegra do acórdão está em RTJ 83/809.
14 Vide RE 80.004, in RTJ 83/809. Para maiores

detalhes sobre o tema, vide Jacob Dolinger (2003).
15 Vale ressaltar que o critério cronológico não se

aplica aos Tratados fiscais e de extradição, que por
sua natureza contratual demandam denúncia for-
mal para deixarem de ser cumpridos. Nesse mes-
mo sentido, Jacob Dolinger (2003). Vide também o
artigo 98 do CTN, que configura a exceção supra
mencionada. Nesse sentido, vide RE 114.784, RTJ
126/804; RE 113.156, RTJ 124/347.

16 Vale ressaltar a discussão existente na dou-
trina a respeito da terminologia “devedor infiel”,
de forma a incluir ou não o devedor fiduciante. O
entendimento majoritário é no sentido de que o le-
gislador, ao equiparar o devedor fiduciante ao de-
positário infiel, no Decreto 911/69, teve como objeti-
vo encontrar uma forma rápida de evitar o elevado
número de inadimplência que o credor vinha sofren-
do. Segundo o acórdão que indeferiu o pedido de
Habeas Corpus n. 72.131-SP, em 1995, o atual enten-
dimento do STF é no sentido de que o devedor fidu-
ciante é depositário infiel, já que a CF 88 recepcionou
o Decreto supra mencionado. Com esse entendimen-
to, como bem asseverou Nelson Nery Jr., “a prisão
civil passou de exceção à regra” (1997, p. 1274).

17 É notório o posicionamento do Ministro
Moreira Alves a respeito do status de lei ordinária
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para os tratados internacionais em geral: “Assim
como não o afirma em relação às leis, a Constitui-
ção não precisou dizer-se sobreposta aos tratados:
a hierarquia está ínsita em preceitos inequívocos
seus, como os que submetem a aprovação e a pro-
mulgação das convenções ao processo legislativo
ditado pela Constituição e menos exigente que o
das emendas a ela e aquele que, em conseqüência,
explicitamente admite o controle da constituciona-
lidade dos tratados (CF, art. 102, III, b)”, RHC
79785/RJ, julgado em 29.03.2000, publicado em
22.11.2002, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno. Vide
também o Recurso Extraordinário 253.071-9/GO,
relatado pelo Ministro Moreira Alves.

18 Nesse sentido, vide RTJ 70/333; RTJ 100/
1030; RT 554/434.

19 É o caso do magistrado Antonio Carlos
Malheiros, em relação à questão da prisão civil por
dívida do depositário infiel, conforme demonstram
as decisões proferidas pelo 1o Tribunal de Alçada
Civil de São Paulo no Habeas Corpus 574.380-2 e na
apelação 613.053-8.

20 Ressalvado o prazo de 180 dias para a im-
plantação do Conselho Nacional de Justiça e o do
Ministério Público.

21 Vide, nesse sentido, tese de doutoramento de
Piovesan (2002, p. 67), e seguintes. Augusto Can-
çado Trindade, Celso Mello e H. Accioly endossam
essa teoria. Na jurisprudência, Antonio Carlos Ma-
lheiros segue esse entendimento nas questões que
envolvem a prisão civil do depositário infiel e o
Pacto de San Jose da Costa Rica, conforme já men-
cionado.

22 Vale ressaltar que, uma vez internalizada a
norma internacional de direitos humanos e a corte
brasileira determinar pela inobservância do seu con-
teúdo, haverá ainda a possibilidade de corrigir o
imbroglio e reaver o direito via  decisões arbitrais ou
de cortes internacionais, as quais, segundo inter-
pretação do art. 102, I, alínea “h”, da CF, não de-
mandam homologação por parte do STF para a
execução das ordens manifestadas. Pela complexi-
dade da questão, optou-se por não incluir, neste
trabalho, a temática do não cumprimento de norma
internacional de direitos humanos internalizada.
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Luiz Fernando Bandeira

1. Os meios eletrônicos aplicados às
compras governamentais

1.1. O e-Procurement do ponto de
vista das empresas

A doutrina de administração empre-
sarial norte-americana criou a expressão
e-Procurement (compras por meio eletrôni-
co) para designar uma nova onda, surgida
nos anos 90, de sistemas automatizados de
compra de produtos.

Os sistemas de e-Procurement se caracte-
rizam por um trato totalmente ou quase to-
talmente informatizado das entradas de
mercadorias, seu consumo e as emissões de
novos pedidos de fornecimento, sempre de
maneira integrada com o fornecedor, por
meio de um sistema eletrônico e com míni-
ma intervenção humana.

Uma empresa adaptada ao e-Procurement,
por exemplo, registraria as vendas de produ-
tos em sua loja, diminuindo a quantidade
de seu estoque que, ao atingir o nível míni-
mo, dispararia uma ordem de compra ime-
diata ao fornecedor para que a quantidade
armazenada da mercadoria voltasse ao pa-
tamar ideal, impedindo que ocorressem fal-
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tas. Isso tanto poderia ser aplicado em em-
presas do comércio, em relação aos produ-
tos disponíveis para venda, como também
para empresas de todo gênero, especialmente
com materiais destinados ao consumo inter-
no das funções administrativas, com ligação
à atividade-meio ou à atividade-fim do
negócio.

O crescimento do e-Procurement a princí-
pio não foi como esperado, não apenas em
virtude de seus elevados custos de implan-
tação, mas também por um medo natural de
entregar às máquinas o controle das com-
pras da empresa.

Havia uma necessidade de estabelecer
parcerias com os fornecedores, não somen-
te para que instalassem sistemas compatí-
veis, mas também para dividir os altos cus-
tos da instalação das conexões telefônicas
dedicadas à operação desse sistema. Além
disso, a falta de uma experiência anterior
de sucesso de outras empresas fez com que
muitos dos empresários adiassem seus pla-
nos (BEDELL, 2002, p. 155-156).

Com o advento da Internet, essa situação
sofreu mudanças radicais. Primeiro, porque
foi criado um padrão de comunicação uni-
forme por meio eletrônico, que facilitou mui-
to a criação de aplicações compatíveis entre
si. Segundo, porque não era mais necessá-
rio ter uma linha dedicada ligando a em-
presa a cada fornecedor, pois, uma vez co-
nectada à Internet, a empresa tem como se
comunicar com todos os fornecedores que
igualmente possuírem conexão à mesma
rede. Terceiro, porque os custos, embora ain-
da altos, reduziram-se significativamente.
Quarto, em razão das experiências de gran-
des empresas, como o Banco da Irlanda, 3M,
Microsoft e IBM, que alcançaram economi-
as em seus custos administrativos com o
manuseio de pedidos de compra, respecti-
vamente, da ordem de 30%, 70%, 90% e até
mesmo 97%, segundo anunciado (Cf.
HEYWOOD, 2002, p. 104-105), através da
utilização de mecanismos de e-Procurement.
Considerando que essas são empresas de
alto nível tecnológico, as consultorias em-

presariais, como KPMG e Goldman Sachs,
calculam que para as empresas em geral a
economia poderia ser entre 15% e 30%. Tam-
bém os níveis de estoque poderiam ser re-
duzidos entre 25% e 50% dos valores neces-
sários para o funcionamento das empresas
sem e-Procurement, em virtude de ser menor
o tempo necessário para a reposição das
mercadorias (Cf. HEYWOOD, 2002, p. 64).

A redução dos custos administrativos
deriva-se da simplificação e agilização dos
procedimentos. Em um pedido de compra
tradicional, um funcionário que tenha uma
necessidade qualquer vai preencher um for-
mulário de requisição, geralmente indican-
do: quem é, a que unidade da empresa per-
tence, do que necessita, em que quantidade,
para quando o necessita e eventualmente
uma estimativa aproximada de seu custo.
Dependendo da distribuição do poder para
autorizar gastos, o funcionário irá assinar a
requisição ou enviá-la para a pessoa com
tais poderes. Uma vez assinada, a requisi-
ção seria processada pelo departamento de
compras para ter seguimento. Esse proces-
so manual quase sempre toma dias ou se-
manas para completar-se, dependendo da
estrutura e agilidade da empresa, enquanto
o formulário de requisição passeia entre as
mesas de um e outro gerente.

A capacidade dos sistemas de e-
Procurement para automaticamente iden-
tificar as necessidades, consolidando-as e
enviando-as para as pessoas responsáveis
instantaneamente, ou mesmo diretamente
para o fornecedor, pode permitir terminar o
procedimento em minutos, reduzindo o tem-
po gasto e os custos administrativos envol-
vidos, além de permitir reduzir o nível dos
estoques, com evidentes vantagens financei-
ras e patrimoniais.

1.2. O e-Procurement aplicado à
Administração Pública

Evidentemente o nível de automação a
que podem chegar as empresas privadas
nem sempre é possível à Administração
Pública. Isso advém especialmente das li-
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mitações estatais para escolher seus forne-
cedores e de sua vinculação muito mais es-
trita ao orçamento.

Mas nada impede que os mecanismos
eletrônicos sejam utilizados para agilizar
muitos dos procedimentos públicos de com-
pra. Como se verá adiante, muitas vanta-
gens podem ser obtidas com a publicação
dos editais de convocação em páginas web
na Internet, mediante a centralização dos
procedimentos de compra e a descentrali-
zação das solicitações internas. Igualmen-
te, os meios eletrônicos de compra podem
ajudar a Administração Pública a ter um
maior controle sobre os preços pagos por
cada tipo de produto, segmentado por suas
divisões regionais ou unidades. Ainda, um
melhor emprego da tecnologia pode ajudar
na elaboração de orçamentos mais precisos
e adequados, assim como evitar a falta de
produtos essenciais à prestação de um ser-
viço público de qualidade.

Não queremos aqui deixar transparecer
a impressão de que nos afastamos de nosso
tema, que é a discussão de como a licitação
eletrônica pode servir como instrumento de
prevenção à corrupção, mas compreende-
mos que é essencial uma introdução ao per-
fil geral do e-Procurement.

A automação diminui bastante os espa-
ços para a prática de atos corruptos em lici-
tações, seja porque limita a discricionarie-
dade no procedimento, seja porque aumen-
ta a publicidade dos editais de convocação,
seja ainda porque torna mais evidentes os
desvios de preço e de quantidades.

Com um sistema on-line pela Internet e
aberto a toda a população com os dados das
compras governamentais, todos saem ga-
nhando: o fornecedor de bens e serviços à
Administração Pública, porque pode iden-
tificar, por área ou período do ano, por exem-
plo, a demanda de seus clientes e assim pla-
nejar-se para prestar um serviço melhor e
por menor preço, inclusive aumentando de
uma escala regional para outra, possivel-
mente nacional, seu âmbito de atuação; o
administrador público, que pode ter facil-

mente uma comparação da situação no res-
tante do país e assim medir seu próprio de-
sempenho e o de seus subordinados; o pro-
motor ou auditor dos Tribunais de Contas,
que podem mais facilmente identificar situ-
ações estranhas de aumentos inexplicáveis
de quantidades ou preços e assim destinar
melhor sua atenção aos casos com maior
probabilidade de possuir vícios; por fim, o
cidadão, que, além de poder também con-
trolar o funcionamento da máquina públi-
ca, certamente será beneficiado com um Es-
tado mais eficiente no momento em que to-
dos esses elementos forem favorecidos.

Especialmente com o controle da corrup-
ção, todos saem ganhando, além do Estado,
evidentemente, que contratará melhor e a
menor custo, sobrando-lhe recursos para
realizar ainda maiores investimentos e as-
sim gerar mais emprego e renda.

2. A experiência dos Estados
Unidos da América

Os Estados Unidos foram pioneiros na
implementação do e-Procurement para a Ad-
ministração Pública, fazendo uso da maior
autonomia administrativa que sua cultura
jurídica lhes permite.

No entanto,  a criação de um programa
de computador com erros e pouco eficiente
para controlar o sistema, num momento em
que as empresas ainda não tinham a estru-
tura corporativa para transações on-line, cau-
sou o fracasso da tentativa que recebeu o nome
de FACNET (Federal Acquisition Computer
Network). A credibilidade dos usuários na
FACNET foi prejudicada por seu mau fun-
cionamento no envio e recebimento de tran-
sações, com experiências comuns de atra-
sos, perdas e duplicidade de registros. Em
muitos casos, propostas enviadas tempesti-
vamente só eram recebidas depois do prazo
e não raro chegavam com até duas semanas
de atraso em relação ao seu envio (DAVIES,
2000, p. 639). Poucos fornecedores se cadas-
traram para atuar na FACNET, especialmen-
te os pequenos e médios, para quem os lu-
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cros com pouco volume não justificavam os
custos de implantação e adaptação ao siste-
ma. Como conseqüência disso, as agências
e demais órgãos governamentais freqüente-
mente tinham que cancelar suas solicitações
eletrônicas e voltar a realizá-las pelo méto-
do tradicional, em virtude da ausência de
recebimento de resposta pelos fornecedores
(DAVIES, 2000, p. 642).

Claro, isso foi muito antes do surgimen-
to e consagração da Internet como meio viá-
vel e confiável de transação eletrônica. Des-
de aí, algumas iniciativas interessantes fo-
ram tomadas, porém abandonando o proje-
to de um sistema federal centralizado e pas-
sando a desenvolver diversos módulos para
cada agência, que somente agora estão pas-
sando por uma tentativa de reintegração,
com o objetivo de fazer com que os diversos
sistemas comuniquem-se uns com os outros,
reduzir os custos com manutenção de di-
versas bases de dados distintas e solucio-
nar problemas de incompatibilidades e in-
consistências internas.

3. As iniciativas européias

A Comissão Européia já tomou diversos
passos na direção de ampliar ou mesmo es-
tabelecer, em alguns casos, um sistema ele-
trônico de compras governamentais, não
apenas visando a uma maior eficiência das
Administrações Públicas, mas também para
tentar quebrar as barreiras nacionais entre
os diversos países que a compõem, que não
são poucas, especialmente quando se fala
em compras governamentais. Seus objetivos
estão expressos em comunicações da Comis-
são (UNIÃO EUROPÉIA, 2004a; 2004b), em
que se previa que, já no ano de 2003, uns
25% das compras públicas seriam realiza-
das por meio eletrônico.

Um dos primeiros passos foi criar o
Common Procurement Vocabulary – CPV (Vo-
cabulário Comum de Contratos Públicos)1,
que consiste em descrições padronizadas de
bens e serviços por referências a mais de 8.300
códigos de nove dígitos, cuja utilização está

sendo bastante encorajada2 na divulgação do
objeto das licitações. Esse é um passo essen-
cial para possibilitar o intercâmbio de infor-
mações em uma área com tantas línguas ofi-
ciais como a Comunidade Européia3.

Na prática, o CPV funciona vinculado
ao objeto do edital convocatório, associan-
do-o a uma relação padronizada de bens e
serviços. Se, por exemplo, um empresário da
Dinamarca que produz filmes de finalida-
des educativas ou de formação quisesse ob-
ter contratos dentro da União Européia não
teria que conhecer todas as possíveis varia-
ções idiomáticas de seu produto para bus-
car por editais de licitação, mas tão-somen-
te precisaria buscar pelo seu código no CPV
(92111100-3) e teria todas as ofertas publi-
cadas à sua disposição. Apenas para que se
tenha idéia do nível de detalhes a que chega
o CPV, o cidadão tcheco que tenha uma
empresa de extração de pedras ou simples-
mente revenda seixos polidos poderá bus-
car pelo código 14212120-7. Da mesma for-
ma, o pecuarista francês que quiser vender
fígado de ave de capoeira poderá buscar
pelo código 15112300-9, mas que não deve
se confundir com a pasta de fígado de gan-
so (o famoso pâté de foie gras), que possui
outro código: 15112310-2.

Nossa intenção aqui é meramente ilus-
trar a variedade e ao mesmo tempo especifi-
cidade a que pode chegar o CPV. Ele possui
a sua tabela com o vocabulário principal,
com os já referidos mais de 8.300 códigos, e
um vocabulário suplementar, que pode
eventualmente ser utilizado para comple-
tar as descrições do vocabulário principal e
que é composto por uma letra e quatro dígi-
tos. Por exemplo, o edital de licitação para
produção de um filme educativo para cri-
anças, que interessaria ao nosso persona-
gem dinamarquês, receberia o código
92111100-3 E002-7.

O CPV encontra-se vinculado ao SIMAP
(Système d’Information pour les Marchés Publics),
que dispõe de todas as convocatórias para
compras governamentais cujo valor exija
divulgação ampliada na Internet e apresen-
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ta alguns bons resultados, ainda que sejam
freqüentes problemas na publicação de in-
formações sobre licitações em virtude de
imprecisões e má inserção de dados no sis-
tema pelos funcionários encarregados em
cada um dos órgãos públicos dos diversos
países (Cf. DAVES, 2000, p. 637).

Como comenta González-Varas (2003, p.
155-160)4 , a nova Diretiva da Comissão
Européia sobre compras governamentais5

estimula a adoção de meios eletrônicos de
licitação pelos países membros. Inclusive,
para estimular essa prática, diminui o pra-
zo de publicação de convocatórias de 12
para 5 dias quando enviadas por meio ele-
trônico e ainda diminui outros cinco dias
ao longo do procedimento quando o poder
adjudicador permitir o acesso por meio ele-
trônico à íntegra do texto do edital de con-
vocação e à documentação complementar.
Também os artigos 39, 40, 42.1 e 42.3 fazem
expressa referência à possibilidade de rece-
bimento do edital de licitação por meio ele-
trônico, bem como, para parte das empresas
licitantes, abrem a possibilidade do envio
de propostas por meio eletrônico.

No entanto, vale ressaltar que, até a
presente data, ainda não existe, no plano
nacional dos Estados-Membros, o leilão
regressivo nos moldes do pregão eletrônico
brasileiro, embora isso deva ser implemen-
tado com rapidez, uma vez que acaba de ser
incluída sua previsão no art. 54o da Diretiva
2004/18/CE aprovada no fim de março do
ano passado.

4. A experiência brasileira

4.1. Um panorama da situação anterior

No procedimento licitatório brasileiro
tradicional (e aqui nos referimos exclusiva-
mente ao contemplado na Lei 8.666/93), as
licitações, independentemente de sua espé-
cie, têm sempre uma etapa anterior, na qual
são entregues os envelopes com os docu-
mentos que comprovam a situação jurídico-
econômica da empresa (etapa de habilita-

ção/qualificação), e uma posterior, na qual
se entregam os envelopes com as propostas
de preço. Por vezes, ainda existe uma etapa
intermediária, de natureza técnica, apenas
aplicada às licitações que envolvam “servi-
ços de natureza predominantemente inte-
lectual, em especial na elaboração de proje-
tos, cálculos, fiscalização, supervisão e ge-
renciamento e de engenharia consultiva em
geral e, em particular, para a elaboração de
estudos técnicos preliminares e projetos bá-
sicos e executivos”6, salvo na hipótese do
§4o do art. 45 da Lei 8.666/93.

A lógica é que somente sigam para a eta-
pa seguinte os licitantes que sejam qualifi-
cados na anterior, de maneira que os que
não superem as exigências de qualificação
jurídica, econômica e técnica não terão suas
propostas de preço avaliadas.

O que freqüentemente ocorre é que, na
prática licitatória brasileira, os licitantes
desqualificados por algum motivo material
(falta de cumprimento de algum requisito)
ou formal (omissão em apresentar algum
documento essencial ou apresentá-lo de
maneira diversa da exigida) buscam o Judi-
ciário por meio de procedimentos cautela-
res ou mesmo do mandado de segurança
para ver garantido seu direito a participar
da licitação. Receosos de permitir alguma
ofensa ao direito do licitante, os juízes bra-
sileiros, com freqüência maior que a desejá-
vel, suspendem provisoriamente, até uma
decisão final, o processo licitatório.

Assim, freqüentemente as licitações fi-
cam suspensas por meses, até que o Judiciá-
rio decida se o licitante tinha ou não o direi-
to de continuar no processo e então deter-
mine o seguimento do procedimento admi-
nistrativo. Não raro se percebe que, mesmo
que o licitante inicialmente desqualificado
seja reintegrado ao embate licitatório pelo
Judiciário, não possuía proposta de preço
com condições de vencer o certame. Ou seja,
todo o procedimento foi atrasado por uma
manobra absolutamente inútil.

Claro, é necessário manter a possibili-
dade de recorrer ao Judiciário (até mesmo
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em decorrência do inciso XXXV do art. 5 o da
CF/88), especialmente porque as etapas de
qualificação jurídica, econômica e técnica
são as mais propensas a permitir julgamen-
tos corruptos por parte dos funcionários que
compõem as comissões de licitação7. Uma
das questões mais discutidas nos recursos
judiciais contra desqualificações (ou inabi-
litações8) é a possibilidade de que, em licita-
ções, seja feita tal ou qual exigência, uma
vez que elas estão reguladas na lei brasilei-
ra de maneira bastante restritiva. Salvo
quando se trata da licitação de um objeto
muito específico, exigências estranhas em
editais de licitação costumam ser acresci-
das para dirigir o contrato para um deter-
minado licitante. E em parte é justamente
por esse motivo que os juízes suspendem
com relativa facilidade os processos licita-
tórios.

No entanto, isso causa um problema
enorme para a Administração Pública, que
acaba por ver-se sem material ou sem a pres-
tação dos serviços de que necessita para
continuar funcionando. Ocorre que, em vir-
tude dos atrasos causados pelas suspen-
sões, surge uma situação de urgência que
autoriza o administrador público a contra-
tar por meio de dispensa de licitação
(JUSTEN FILHO, 2002, p. 242-243), com base
no art. 24, IV, da Lei 8.666/93. Ou seja, em
virtude de tanto se discutir quem tem o di-
reito de contratar com a Administração
Pública, acaba-se por permitir a ela que
decida discricionariamente com quem irá
contratar, sem nem mesmo tomar conheci-
mento das propostas de preço dos concor-
rentes da licitação em curso9. É possível que,
dessa maneira, esteja-se substituindo, con-
forme definição já preconizada neste traba-
lho, uma eventual corrupção de funcioná-
rio público por uma corrupção de agente
político.

Por tudo isso se mostrava necessário
buscar um sistema que, garantindo os direi-
tos dos licitantes, prevenisse a corrupção e
dotasse de maior agilidade as contratações
governamentais.

4.2. O pregão eletrônico e suas vantagens

Recentemente, uma experiência criativa
trouxe resultados muito bons às licitações
brasileiras. Inicialmente criada pela Medi-
da Provisória 2.026/00, depois convertida
na Lei 10.520/02 e regulamentada pelo De-
creto 3.555/00 (que foi editado anteriormen-
te à lei, a fim de regulamentar a Medida Pro-
visória), a modalidade de licitação denomi-
nada pregão eletrônico causou uma verdadei-
ra revolução no mecanismo de compra esta-
tal. Consiste em um sistema eletrônico de
publicação de editais de convocação numa
página web central (www.comprasnet.gov.br),
por meio do qual os licitantes podem cadas-
trar-se, enviar suas propostas de preço ini-
ciais e, ao final, participar de um leilão de
lances com valores regressivos buscando um
preço mínimo.

A utilização desse sistema já apresenta
resultados notórios, entre eles especialmen-
te a redução de 25% nos valores pagos pela
aquisição dos principais bens e serviços
objeto das compras governamentais, assim
como uma redução em mais de 50% do tem-
po necessário para selecionar o contratado
(Cf. CLIC-RBS, 2004; CARVALHO, 2002, p.
A12; LEDO, 2002, p. 13).

Não é difícil imaginar o motivo de tais
reduções. No sistema tradicional, por exem-
plo, as compras de até R$ 80.000,00 (oitenta
mil reais) podem ser realizadas pela moda-
lidade de licitação “convite”10. Costumava
ser o método mais comum para compras de
material de expediente ou mesmo contratos
de obras de pequeno porte. Nessa modali-
dade, a Comissão de Licitação deve enviar
convites para ao menos três empresas, no
intuito de que tomem parte no procedimen-
to. O sistema é uma larga porta aberta à cor-
rupção, em virtude de possibilitar que se
dirijam esses convites às empresas que pa-
gam subornos ou que têm relações pessoais
com os funcionários. Por vezes, chega-se a
criar uma empresa “fantasma” apenas para
participar de determinada licitação e atin-
gir o número mínimo de participantes. Evi-
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dentemente, esse sistema não garante para
a Administração Pública o menor preço.

Com o pregão eletrônico, os editais pas-
saram a ser publicados na Internet e assim
se obteve uma publicidade muito maior, não
apenas na região da entidade licitante, mas
em todo país ou mesmo no exterior. Ampli-
ada dessa maneira a possibilidade de com-
petição, resultou muito mais difícil benefi-
ciar um ou outro licitante, virtualmente im-
possibilitando a restrição do conhecimento
do edital tão-somente aos participantes de
esquemas corruptos.

Mas as vantagens não pararam por aí.
Como já havíamos dito, o sistema tradicio-
nal tinha mais de uma fase. Imagine-se que
cada uma dessas fases requeria a presença
física de um representante da empresa, ain-
da que fosse apenas para entregar um ou
mais envelopes com documentos e a pro-
posta de preço e assinar a ata da sessão de
sua abertura.

Ocorria que para empresas situadas em
pontos geograficamente distantes da sede
da licitação não valia a pena participar dos
processos cujos contratos não fossem de
grande valor, pois a mera possibilidade do
lucro com pequenas contratações não com-
pensava pagar o custo de passagens aéreas,
acrescido de diárias e outras despesas, para
enviar um representante às várias sessões
do processo licitatório.

Com o pregão eletrônico esse problema
foi solucionado, uma vez que a participa-
ção pode dar-se de qualquer ponto do mun-
do conectado à Internet. Assim, a busca por
melhores preços poderá ser mais eficiente,
bem como a manipulação dos participantes
torna-se praticamente impossível.

O sistema de pregão eletrônico também
impede que haja “corrupção privada” entre
os licitantes, ou seja, que um faça uma ofer-
ta para que o outro não participe ou se retire
da disputa de preços. Isso foi bastante co-
mum no pregão presencial, que surgiu como
uma etapa intermediária para o pregão ele-
trônico. Os licitantes faziam acordos e pa-
ravam de fazer lances, mantendo os preços

altos e dividindo os lucros, com prejuízo
para a Administração Pública11.

O pregão eletrônico anulou esse risco não
apenas em virtude da eventual distância
geográfica entre os licitantes, mas especial-
mente porque, durante a sessão de ofertas
de preço, os licitantes não sabem com quem
estão competindo, mas tão-somente o preço
mais baixo que já foi oferecido para cada
um dos itens em disputa. Isso tornar-se-á
mais claro quando esmiuçarmos o procedi-
mento mais adiante.

A transparência também resultou ampli-
ada, pois todas as fases, desde a publicação
da convocatória, passando pela sessão de
ofertas, pela publicação do resultado, etc.,
estão disponíveis na Internet em tempo real,
bem como depois da adjudicação e mesmo
da celebração do contrato. A ata é gerada
automaticamente, com todos os dados refe-
rentes ao pregão, inclusive as mensagens
trocadas entre pregoeiro e licitantes, tudo
recebendo certificação digital. Ainda relaci-
onada à transparência, a comparação dos
preços pelos quais a Administração Públi-
ca, por meio de seus diversos órgãos, está
comprando os mesmos bens se fez possível,
ainda que essa informação não esteja ainda
compilada para fácil visualização, instru-
mento que julgamos essencial para uma
eficiente gestão dos contratos governamen-
tais.

O direito de petição dos licitantes tam-
bém restou mais garantido, uma vez que
agora a polêmica quanto às redações das
atas está suprimida. Discussões sobre se
algum protesto ou manifestação vai ou não
entrar na ata não mais existirão, uma vez
que, como já dito, todas as mensagens tro-
cadas estão automaticamente incluídas na
ata gerada ao final do procedimento.

A possibilidade de redução de custos se
acentua em virtude de aqui ser possível ao
licitante diminuir sua proposta original de
preço. Antes, elaborar os preços era um jogo
de probabilidades. Tentava-se prever quem
iria participar do procedimento licitatório e
assim se fazia uma previsão do preço máxi-
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mo que seria possível propor. Daí que uma
surpresa no momento da abertura dos en-
velopes com as propostas de preço poderia
retirar da competição um licitante que tives-
se feito uma má previsão, ainda que lhe fos-
se possível oferecer um preço mais baixo,
em virtude do procedimento não lhe permi-
tir elaborar uma nova proposta.

Com o advento do pregão eletrônico, de-
pois de publicitadas as propostas originais
(que já são apresentadas por meio eletrôni-
co), é possível baixar os preços na fase de
lances, até o limite em que não surjam ofer-
tas mais baixas, o que sempre resulta em
economia para a Administração.

Alguém poderia dizer que agora o lici-
tante pode sempre começar com o preço mais
alto, mantendo-o no caso de não haver, por
alguma casualidade, outros competidores.
No entanto, isso não obriga a Administra-
ção a contratar com o licitante solitário, es-
pecialmente porque o pregoeiro tem o poder
de recusar propostas que sejam considera-
das demasiadamente altas12.

Além disso, conforme adiante veremos
com mais detalhes, no caso em que um lici-
tante ofereça um preço excessivamente alto
e surjam outros licitantes com propostas
inferiores, provavelmente incidirá o limite
de 10% sobre o menor preço oferecido, ex-
cluindo-se automaticamente da disputa na
etapa de lances aqueles fornecedores que
estiverem fora dessa “margem de tolerân-
cia”, salvo se não for preenchido o número
mínimo de três licitantes para essa fase. A
cláusula de barreira existe justamente para
obrigar os licitantes a desde o princípio for-
mularem propostas baixas.

Um outro elemento importante no regra-
mento do pregão eletrônico é a exigência de
que, anteriormente à realização do pregão,
o valor estimado do contrato seja deposita-
do em conta-corrente específica do Banco
do Brasil, a ser levantado pelo vencedor da
licitação tão logo execute o contrato. Essa
condição afasta o medo do licitante de não
receber o pagamento pelo bem ou serviço
fornecido e em conseqüência faz com que

ele exclua essa variável de risco da sua com-
posição de custos.

Por fim, o problema da fase de qualifica-
ção, já referido antes, foi bastante diminuí-
do. Agora a qualificação é prévia e genérica,
ou seja, não faz mais parte do procedimento
licitatório. Uma vez cadastrado no Compras-
Net, o licitante está automaticamente apto a
participar de qualquer licitação pública no
âmbito federal. Apenas será verificada, como
medida assecuratória da confiabilidade dos
registros eletrônicos, a documentação do li-
citante vencedor do pregão. De toda manei-
ra, os documentos que podem ser solicita-
dos são previamente conhecidos de forma
taxativa13, o que impede que um órgão de-
terminado ou sua Comissão de Licitação
tentem criar requisitos atípicos ou extrava-
gantes para favorecer um ou outro licitante.

Por outro lado, para que isso fosse pos-
sível, comprometeu-se em parte um êxito
maior do pregão eletrônico. Como o sistema
ainda não prevê em sua sistemática qual-
quer discussão quanto à qualificação técni-
ca do produto, inclusive quanto à sua qua-
lidade intrínseca, limitou-se a possibilida-
de de utilização do pregão eletrônico às lici-
tações cujos objetos fossem “bens ou servi-
ços comuns”. A definição legal para tais
bens ou serviços comuns fixa-os como
“aqueles cujos padrões de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente defini-
dos pelo edital, por meio de especificações
usuais no mercado”  14. O decreto que regu-
lamentou a aplicação do pregão eletrônico
nos trouxe uma definição ligeiramente mo-
dificada: “Consideram-se bens e serviços
comuns aqueles cujos padrões de desempe-
nho e qualidade possam ser concisa e objeti-
vamente definidos no objeto do edital, em per-
feita conformidade com as especificações usu-
ais praticadas no mercado, de acordo com o
disposto no Anexo II”15.

O Anexo II citado no texto do decreto sim-
plesmente arrola vários bens e serviços con-
siderados “comuns”, porém sem limitar
essa classificação àqueles, ou seja, sem pre-
tender ser um rol taxativo. Ainda assim, é
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uma definição bastante problemática, que
merece uma análise mais cuidadosa.

4.2.1. A definição de “bem ou serviço comum”

Alega-se haver sido necessário limitar a
aplicação do pregão eletrônico aos bens e
serviços “comuns” para poder realizar o
cadastro prévio e genérico dos fornecedo-
res, bem como padronizar a documentação
a ser exigida do licitante vencedor. Embora
não concordemos com a limitação, parece-
nos importante a distinção entre o que se
caracteriza ou não como comum, até mes-
mo porque é assim que dita o texto normati-
vo. A idéia do sistema é estabelecer determi-
nados produtos que qualquer um possa for-
necer, sem a necessidade de ater-se a maio-
res detalhes subjetivos do licitante contra-
tado. Ora, se tratamos de adquirir um bem
que é facilmente encontrado no mercado,
verdadeira commodity , qualquer dos forne-
cedores qualificados naquele segmento co-
mercial deve ser capaz de vender o bem in-
dependentemente de suas qualificações téc-
nicas particulares.

Por exemplo, uma resma de papel for-
mato A4 poderá ser fornecida por qualquer
empresa do segmento de papelaria, assim
como o combustível para os carros da Vigi-
lância Sanitária ou da fiscalização da Se-
cretaria da Fazenda, v.g., poderá ser vendi-
do por qualquer posto de combustíveis. De
forma que basta à papelaria e ao posto de
gasolina cumprirem os requisitos legais
para contratar com o Estado e estarão habi-
litados para qualquer licitação que vise à
aquisição de papel ou combustível no Bra-
sil. Isso porque se pressupõe que para a
compra desses bens ou serviços não há que
discutir nenhuma qualidade intrínseca do
produto.

Claro que há, por exemplo, gasolina de
diferentes procedências e com diferentes
padrões de qualidade. Mas haverá sempre
um produto standard, padrão, ou seja, abso-
lutamente convencional, que atenderá aos
requisitos mínimos de qualidade. Se exis-
tem postos vendendo gasolina com quali-

dade inferior a essa, será um problema a ser
controlado pela agência especializada. No
entanto, uma vez que tenha o produto legal-
mente à venda, fato de que fará prova quan-
do de sua qualificação, o posto estará habi-
litado para vender ao Estado.

É possível que determinados setores do
Estado necessitem de uma gasolina melhor,
por exemplo, com algum aditivo para os
motores turbo da Polícia Rodoviária Fede-
ral. Mas nesse caso, obviamente, deixará de
ser um bem ou serviço comum e sua licita-
ção não poderá dar-se por meio do pregão
eletrônico no Brasil.

Isso decorre da lógica do procedimento.
Seu enfoque é o preço, pois parte de um pres-
suposto de igualdade do produto entre os
licitantes. Não cabe nenhum juízo de valor
sobre a qualidade do produto, mas simples-
mente analisar o cumprimento das especifi-
cações contidas no edital.

Nas situações em que o domínio das téc-
nicas para a elaboração do produto ou ser-
viço de que o Estado necessita não está dis-
seminado, ou seja, quando o objeto tenha
que ser produzido sob encomenda ou ade-
quado às configurações de um caso concreto,
então será necessário um procedimento de
qualificação técnica, utilizando-se de uma das
modalidades licitatórias tradicionais16.

Infelizmente, a distinção nem sempre é
clara, ao menos se utilizamos o conceito le-
gal, que definitivamente não foi muito feliz.
Um dos principais autores na área de direi-
to licitatório brasileiro da atualidade, Marçal
Justen Filho (2001, p. 19), entende que o con-
ceito de bem ou serviço comum passa pela
noção de fungibilidade, ou seja, a caracte-
rística de ser permutável por outro similar,
sem preocupação com a essência, que tam-
bém estará contida no produto similar. Todo
bem comum seria fungível, ainda que a qua-
lidade de ser comum não se esgote na fungi-
bilidade. O citado professor elege a padro-
nização para chegar à natureza do que é
“comum”.

Ainda que estejamos de acordo com a
reputada opinião, compreendemos que tam-
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bém é necessária uma disseminação no mer-
cado, uma facilidade em obter o bem ou ser-
viço. Para que um bem seja fungível, basta
que haja outro que possa substituí-lo. Para
que seja comum, deverá também existir fa-
cilmente no mercado, com características
padronizadas.

Levando o raciocínio ao extremo com o
fim de torná-lo mais claro, podemos dizer
que uma escultura de Rodin é um tanto quan-
to fungível, pois de cada modelo existem
alguns tantos originais e a substituição de
um por outro não produziria maiores pro-
blemas, ou talvez nem sequer fosse percebi-
da. Mas de nenhuma maneira se pode dizer
que tais esculturas sejam comuns ou que
estejam disponíveis no mercado.

Com essa noção nos parece mais fácil
trabalhar o conceito para enfrentar os pro-
blemas eventuais da prática licitatória dos
órgãos públicos. A relação contida no Anexo
II do Decreto 3.555/00, modificada pelo De-
creto 3.784/01, ainda que meramente ilustra-
tiva, serve para exemplificar bem alguns dos
bens e serviços mais licitados pela Adminis-
tração Pública através do pregão eletrônico.

4.2.2. O procedimento do pregão eletrônico

Uma vez que já deixamos claro a que hi-
pótese se aplica o pregão eletrônico, faz-se
necessário baixar aos detalhes do seu pro-
cedimento.

A primeira etapa é a publicação no sítio
web do edital de convocação, acompanha-
da, necessariamente, de aviso no Diário Ofi-
cial ou em jornal de grande circulação17. Nele
deverá constar, entre outras coisas, a des-
crição objetiva dos bens ou serviços de que
a Administração necessite, bem como suas
quantidades e outros elementos relevantes
para a valoração do preço18.

Os licitantes interessados que já sejam
cadastrados 19 como fornecedores deverão
então enviar suas propostas diretamente na
página da Internet específica para esse fim,
preenchendo campos de um formulário vir-
tual em que especificarão a marca do pro-
duto (se aplicável)  e o preço inicial20.  A

marca não poderá ser utilizada como fator
de decisão de quem será agraciado com o
contrato, mas simplesmente para possibili-
tar a verificação no ato de entrega do produ-
to. Os licitantes que ainda não sejam cadas-
trados terão que fazê-lo no prazo entre a
publicação do edital e a data programada
para que ocorra o pregão.

Na data e hora designadas, o pregoeiro,
um funcionário público especialmente trei-
nado para essa função, que poderá ou não
ser vinculado ao próprio órgão proponente
da licitação, irá iniciar a sessão de pregão
eletrônico, à qual todos os licitantes deve-
rão acudir por meio de acesso virtual ao sis-
tema, pela Internet, com seu nome de usuá-
rio e senha. As propostas que foram inicial-
mente apresentadas serão simultaneamen-
te divulgadas, por item ou grupo de itens,
conforme disponha o edital. Far-se-á então
uma seleção preliminar, admitindo na fase
seguinte, a dos lances regressivos, apenas
os licitantes cujas propostas iniciais tenham
sido iguais ou inferiores à da menor acres-
cida de 10% (dez por cento). Ou seja, se a
menor proposta para a aquisição de deter-
minado bem for de 100 reais, somente admi-
tir-se-ão na fase de lances aqueles licitantes
que ofereceram inicialmente seus bens até o
limite de 110 reais, excluindo-se automati-
camente todos os demais.

Apenas na hipótese de que não haja
mais que três licitantes na margem de 10%
sobre a menor proposta admitir-se-ão os se-
guintes, partindo da proposta mais baixa,
até completar um número total de três lici-
tantes para a fase seguinte.

Esse método tem a finalidade de fazer
com que os licitantes desde logo façam suas
melhores ofertas, evitando assim o prolon-
gamento desnecessário da sessão de lances,
assim como diminui o risco de que, na hipó-
tese de surgir apenas um licitante, ele se be-
neficie dessa situação e decida não baixar
sua proposta, na tentativa de pressionar de
alguma forma o órgão que esteja necessitan-
do bastante do fornecimento. Dessa manei-
ra, os licitantes que optarem por oferecer
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preços mais altos saberão que correm o ris-
co de ser sumariamente eliminados. Além
disso, ainda que tenham a sorte de se en-
contrarem sozinhos em algum pregão espe-
cífico, o pregoeiro poderá sempre recusar as
ofertas cujos valores não lhes pareçam ra-
zoáveis e encerrar o pregão sem consagrar
um vencedor.

Então, selecionados os licitantes que vão
à etapa seguinte, começará a oferta de valo-
res regressiva, ou seja, diminuindo os valo-
res oferecidos, o que será feito simplesmen-
te digitando o novo valor da proposta, as-
sim como, quando se tratar de um grupo de
bens ou serviços em licitação, o número do
item e sua nova oferta de preço. Uma oferta
que seja igual ou superior a alguma já ofere-
cida será desde logo rechaçada e o edital
poderá estabelecer um valor mínimo para
diminuir da proposta mais baixa, ou seja, uma
diferença mínima para realizar um novo lan-
ce, a fim de evitar que os licitantes se ponham
a reduzir em centavos suas propostas.

Durante o procedimento, os licitantes
não sabem quem são os outros que partici-
pam na disputa, de maneira que é pratica-
mente impossível fazer acordos paralelos,
inclusive porque em virtude de não haver
mais barreiras geográficas para a participa-
ção, os licitantes podem estar localizados
em diferentes partes do país ou do mundo21.
Tudo o que sabem os licitantes resume-se
ao último preço que foi oferecido para cada
item do pregão.

Atingindo um ponto a partir do qual nin-
guém realize novas propostas mais baixas
que as já existentes, o pregoeiro encerrará o
pregão para cada um dos itens que já hajam
chegado ao preço mínimo. Na hipótese em
que os licitantes permaneçam baixando pe-
quenos valores de seus preços (especialmen-
te quando o edital não estabelece um míni-
mo para baixar entre um preço e outro),
como centavos em compras de milhões, o
pregoeiro avisará que será ativado o térmi-
no aleatório do pregão, ou seja, haverá um
comando para que o computador a qualquer
tempo em um intervalo entre dez minutos e

meia hora termine o pregão, atribuindo o
contrato ao licitante que no momento tinha
a proposta mais baixa.

O pregoeiro não pode terminar imedia-
tamente o procedimento por vontade pró-
pria sem que isso fique gravado na ata do
pregão, de maneira que não tem o controle
sobre o momento exato em que a sessão será
encerrada, não podendo assim favorecer
nenhum licitante.

Esse será mais um incentivo a que os li-
citantes cheguem logo ao seu preço míni-
mo, para que não acabem perdendo o pre-
gão por um erro de estratégia, ainda que no
momento do encerramento aleatório seja re-
lativamente comum que os licitantes já este-
jam próximos ao seu valor mínimo, reali-
zando lances mínimos apenas na tentativa
de saírem vitoriosos com o término aleató-
rio da sessão. O encerramento aleatório da
sessão não traz nenhum prejuízo ao erário,
uma vez que as propostas chegam a esse
nível praticamente equivalentes, não cons-
tituindo fator relevante uma eventual redu-
ção de centavos que poderia ainda ser reali-
zada por um ou outro licitante caso houves-
se alguns segundos a mais para a sessão.

Ao concluir a sessão do pregão, o  prego-
eiro perguntará aos licitantes se desejam
interpor algum recurso e, caso queiram, eles
deverão de imediato expressar sua intenção,
dizendo sinteticamente contra que preten-
dem insurgir-se, devendo ainda no prazo
decadencial de 48 horas entregar por escri-
to as razões de seu recurso. Depois da ma-
nifestação sobre a intenção de interpor re-
cursos, o pregoeiro publicará imediatamen-
te a ata do pregão (que é automaticamente
gerada pelo computador, com inclusive a
hora em que cada oferta ou mensagem foi
enviada),  deixando-a disponível para
consulta pública via Internet.

5. Propostas para o sistema de
pregão eletrônico

Da maneira como está regulamentado, o
pregão eletrônico já é bastante eficiente para
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prevenir a corrupção dos funcionários pú-
blicos. Sem embargo, necessita de alguns
ajustes para que possa ser eficaz também
contra a corrupção dos agentes políticos ou
autoridades hierarquicamente mais altas.

Isso ocorre porque, como já explicamos
em outras oportunidades (BANDEIRA,
2004, p. 38-51), existe uma diferença funda-
mental na maneira como são praticados os
dois tipos de corrupção. As altas autorida-
des, mais freqüentemente, irão dirigir os con-
tratos públicos por meio de processos de
dispensa de licitação, especialmente em vir-
tude de uma alegada urgência ou notória
especialização22.

No sistema tradicional de licitação, que
na média levava de 2 a 3 meses entre a deci-
são administrativa de iniciar o processo e a
assinatura do contrato, era de certa manei-
ra compreensível a alegação de urgência
(por vezes até intercorrente, ou seja, ocorri-
da durante o processo de licitação), uma vez
que um prazo tão longo poderia facilmente
comprometer a qualidade da Administra-
ção. Porém, com a modalidade de pregão
eletrônico, o tempo médio baixou para 10 a
20 dias, podendo baixar ainda mais com
alguns ajustes nos prazos.

Parece-nos que com essa média tempo-
ral para a celebração dos contratos já não
mais se apresenta aceitável o elevado índi-
ce de procedimentos de dispensa de licita-
ção em virtude de urgência na aquisição.
Salvo em circunstâncias imprevisíveis, um
mínimo controle dos estoques pode fazer
com que a Administração anteveja com 15
dias suas carências e inicie os trâmites ne-
cessários para evitar uma situação de ur-
gência.

Ainda assim, é possível imaginar situa-
ções em que o controle adequado não tenha
sido feito e seja necessário solucionar o pro-
blema de uma forma adequada. Imaginamos
que é possível regulamentar tais situações
excepcionais, de maneira a permitir que seja
realizado um pregão eletrônico com prazos
curtos em caráter extraordinário, ainda que
algumas garantias do rito ordinário sejam

flexibilizadas. Poder-se-ia, em caso de com-
provada urgência, imaginar um rito que
permitisse a conclusão de todo o processo
de seleção em 48 horas, reduzindo-se o pra-
zo entre a publicação do edital na Internet e
a realização do pregão para 24 horas, deter-
minando-se a notificação dos interessados
através do envio de correio eletrônico (e-mail)
certificado a todos os fornecedores cadas-
trados para o tipo de bens ou serviços em
questão, estabelecendo-se apenas uma ins-
tância recursal, etc.

É inevitável que aqui voltemos ao cons-
tante debate sobre os conflitos e pondera-
ções entre valores na licitação. Abre-se mão
de garantias procedimentais para buscar
uma maior eficiência. Entretanto, esse su-
posto sistema que aqui se propõe constitui
um avanço considerável se comparado à
realidade atualmente existente, de absoluta
discricionariedade por parte do administra-
dor público, que pode dirigir como queira o
contrato, adjudicando-o sem qualquer pro-
cedimento de competição ao simplesmente
alegar urgência.

Entendemos que a utilização do regime
atual de dispensa por urgência deve per-
manecer possível, para aquelas contratações
que necessitam ser concretizadas em menos
de 48 horas, sob pena de grave prejuízo para
a ordem ou o patrimônio público. Evidente-
mente, tais contratos deverão ser submeti-
dos a rígidos controles de preços e, se pro-
vocada, a autoridade judicial deverá averi-
guar com rigidez a necessidade de fazer-se
tal contratação em menos de 48 horas. De
toda forma, será bem mais fácil para o juiz
avaliar o cabimento da dispensa de licita-
ção nessas circunstâncias, com um referen-
cial objetivo, que simplesmente apreciar a
hipótese de tratar-se de uma contratação
“urgente”.

Sem dúvidas que a utilização dessa mo-
dalidade de pregão com prazos excepcio-
nalmente curtos não poderia se tornar um
hábito, inclusive para não incentivar as
Administrações irresponsáveis. Nesse sen-
tido, podem ser estabelecidas diversas mo-
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dalidades de controle, a primeira das quais
seria estatística. Uma vez que os pregões
sejam todos feitos por meio da página web
central do ComprasNet, é possível saber quan-
tas vezes cada órgão utilizou o procedimen-
to extraordinário e quanto isso representa
se contraposto ao total de licitações realiza-
das e ao valor total dessas contratações.

Igualmente, é perfeitamente possível, por
um simples cruzamento da base de dados,
saber o valor médio pago em cada licitação
por determinado produto, seja em âmbito
nacional, regional ou local, e assim identifi-
car se eventualmente a utilização da moda-
lidade extraordinária trouxe ou não dano
ao erário.

Claro que para fazer essa comparação
seria essencial uma codificação geral dos
produtos e serviços, para o que se podem
utilizar os códigos já existentes para outras
finalidades (como a classificação do Impos-
to sobre Produtos Industrializados, com
acréscimos) ou mesmo uma codificação cri-
ada especialmente para essa finalidade,
como o Vocabulário Comum de Compras
(CPV), da Comunidade Européia.

Tanto no caso da comparação estatísti-
ca de volume de contratação por procedi-
mentos extraordinários (estatística quanto
aos meios) quanto no caso da comparação
dos custos finais (estatística quanto aos re-
sultados) podem ser impostas sanções aos
gestores ou a órgãos administrativos como
um todo.

Esse controle deve ser duplo, pois, se
apenas faz-se um controle quanto aos re-
sultados, nada impede que se favoreça uma
determinada empresa que tenha ligações
com os funcionários públicos encarregados
das licitações, ainda que os preços pratica-
dos sejam os mesmos do mercado. Claro,
porque nem sempre a vantagem de uma tran-
sação comercial está no preço, mas em sua
quantidade e freqüência. Igualmente, um
controle apenas com relação aos meios pode
fazer com que numa única manobra licita-
tória ilegal se favoreça exageradamente uma
determinada empresa, agraciando-lhe com

um contrato superfaturado. Resulta daí a
necessidade de saber o quanto se pratica a
modalidade excepcional de licitação e, nas
oportunidades em que é praticada, quais
são os seus resultados. Com esses dados em
mãos, é possível  buscar a aplicação de san-
ções contra os administradores públicos que
abusarem do sistema.

As sanções poderiam ser das mais dife-
rentes espécies, desde a suspensão da atua-
ção na área de licitações 23 (que inclusive
pode ser tomada como medida preventiva
durante o procedimento de investigação),
passando por outras sanções de natureza
administrativa, como suspensão sem remu-
neração24 ou demissão, até as de natureza
política ou penal, como a suspensão do direi-
to de ocupar ou candidatar-se a cargo públi-
co, até o próprio cerceamento de liberdade.
Independentemente de qual seja o tipo e ta-
manho da medida legislativa adotada, é sem-
pre necessário ter em mente que a penalidade
não deve se dirigir apenas ao funcionário de
baixo nível hierárquico, mas também ao che-
fe que haja autorizado o procedimento extra-
ordinário ou a contratação sem licitação25.

Dessa maneira, estar-se-ia muito mais
próximo de lograr o fechamento de uma das
mais largas portas para a corrupção em lici-
tações. Seguirão ocorrendo casos cujo pro-
cedimento de licitação não resolverá todos
os problemas. Licitações do tipo “melhor
técnica” serão difíceis de serem controladas
quanto à manipulação da valoração das
exigências e seu impacto na avaliação final
da proposta. Ainda que se amplie o pregão
para objetos além dos “comuns”, sua con-
tribuição dar-se-á tão-somente quanto à eta-
pa dos preços, que, nesse tipo de licitação,
não raro participam com apenas 10% da
avaliação final.

Sem embargo, é necessário convir que,
no momento em que 80% do volume das
compras forem realizadas pelo procedimen-
to eletrônico, será em grande parte facilita-
do o trabalho dos auditores e fiscais dos di-
ferentes órgãos de controle, que poderão lo-
calizar e concentrar seus esforços nos ou-
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tros 20%, mais suscetíveis à ocorrência da
corrupção.

Notas
1 A versão oficial em português pode ser encon-

trada na página web do SIMAP, em http://
www.simap.eu.int/EN/pub/docs/webannexes/
AnnexI-ComReg-PT.xls. Acesso em: 15 jan. 2004.

2 A primeira sugestão para seu uso estava con-
tida na Recomendação 96/527/CE. Sua última
versão foi publicada no Regulamento (CE) no 2195/
2002 e atualmente sua publicação é requerida em
alguns casos, como o previsto no item 1.a do art.
35o da Diretiva 2004/18/CE.

3 González-Varas (2003, p. 174) dá o testemu-
nho de que o CPV se converteu num mecanismo
essencial de busca de oportunidades de licitação,
até mesmo porque os editais na íntegra só têm que
ser publicados em uma das línguas oficiais da EU,
o que fará com que sempre seja a língua do país
promotor da licitação. Pelo CPV, determinado ob-
jeto licitado seria sempre acompanhado pelo mes-
mo número, em qualquer língua.

4  À época da publicação da obra, a Diretiva
2004/18/CE ainda estava em discussão.

5 Atualmente, as compras governamentais, no
âmbito da União Européia, são reguladas princi-
palmente por quatro Diretivas: as licitações em ge-
ral são reguladas pela recém-aprovada diretiva
2004/18; os recursos administrativos são tratados
na 89/665 e os chamados “setores excluídos”
(água, energia, transportes, telecomunicações, etc.)
são regulados pelas Diretivas 2004/17 e 92/13.

6 Trata-se de excerto do caput do art. 46 da Lei
8.666/93, que regula as licitações do tipo “melhor
técnica” e “técnica e preço”.

7 Ressaltando-se que, no Brasil, segundo o art.
51 da Lei 8.666/93, as comissões de licitação são
compostas por pelo menos três funcionários públi-
cos, dos quais no mínimo dois deverão fazer parte
da instituição pública responsável por conduzir o
processo licitatório.

8 Tecnicamente, há uma diferença entre inabili-
tação e desqualificação. A primeira tem a ver com
a habilitação jurídica, ou seja, com a comprovação
de que o licitante é uma pessoa jurídica regular-
mente constituída e que está devidamente repre-
sentada, que  não apresenta pendências junto à
Receita ou à Seguridade Social, etc. A desqualifica-
ção relaciona-se com a capacidade econômica (não
ter contra si processo de falência, ter liquidez e os
balanços em dia, etc.) ou técnica (contar com pro-
fissionais habilitados, ter experiência anterior no for-
necimento dos produtos ou prestação dos serviços,
etc.). Por sua vez, fala-se em desclassificação quan-

do a empresa, após habilitada e qualificada, não
preenche os requisitos finais da proposta de preço
a fim de ser uma possível contratante. Em preen-
chendo tais requisitos, será julgada “classificada”
em uma determinada posição e eventualmente po-
derá ter-lhe adjudicado o contrato caso por algum
motivo aquelas que a precedem na ordem de clas-
sificação restem impedidas ou incidam em inexe-
cução contratual.

9 O art. 24 da Lei de Licitações e Contratos
Administrativos arrola as hipóteses nas quais é dis-
pensável a realização de processo licitatório. Uma
delas é justamente a de “urgência de atendimento
de situação que possa ocasionar prejuízo ou com-
prometer a segurança de pessoas, obras, serviços,
equipamentos e outros bens, públicos ou particu-
lares” (inc. IV). Por isso, pode-se dizer que as sus-
pensões de licitações realizadas para permitir a dis-
cussão judicial sobre quem tem direito de passar
para a etapa seguinte e ter apreciada sua proposta
de preço acabam por causar um atraso no crono-
grama da contratação que permite ao administra-
dor alegar urgência e, conseqüentemente, selecio-
nar livremente com quem contratará.

10 Conforme art. 23, I, a, da Lei 8.666/93.
11 Essa e outras informações contidas nesta se-

ção não foram colhidas em fontes escritas de rigor
científico, mas foram todas coletadas da experiên-
cia do autors em sua atuação profissional com lici-
tações, seja como funcionário público, seja como
responsável pelolidando com o setor de vendas ao
governo de empresas privadas, seja como advoga-
do especializado nesta matéria. Nesse caso especí-
fico, relatam-se diversas ocasiões em que os licitan-
tes, chegando ao local onde seria realizado o pre-
gão antes da hora marcada, abordavam seus con-
correntes e negociavam a saída de cada um deles
em variados itens, de forma a dividir o “produto”
sem ter que baixar excessivamente o preço.

12 Art. 11, incisos XII e XIII do Decreto 3.555/00.
13 Art. 13 do Decreto 3.555/00.
14 Art. 1o, §1o, da Lei 10.520/02: “Consideram-

se bens e serviços comuns, para os fins e efeitos
deste artigo, aqueles cujos padrões de desempenho
e qualidade possam ser objetivamente definidos
pelo edital, por meio de especificações usuais no
mercado.”

15 Art. 3o, §2o, do Decreto 3.555/00.
16 Acreditamos que esse possa ser um ponto a

ser alterado numa eventual revisão legislativa da
matéria. Retomaremos essa discussão em traba-
lhos futuros, por questões de limitação de espaço.

17 Art. 11, I, do Decreto 3.555/00, c/c art. 7o do
Decreto 3.697/00.

18 Art. 4o, II e III, da Lei 10.520/02, c/c Art. 11,
II, do Decreto 3.555/00 e art. 7o do Decreto 3.697/
00.

19 Art. 3o do Decreto 3.697/00.
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