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o conselho superior de direito tem, no curso dos últimos anos, publicado 
inúmeros livros sobre temas relevantes, que, normalmente, servem de alicerce 
para os debates nos congressos que organiza, anualmente, com a Academia Inter-
nacional de Direito e Economia (Aide).

Assim, já publicou, entre outros, Os princípios constitucionais relevantes; O 
sistema tributário do Brasil; A modernização do Poder Judiciário; Parlamentarismo: 
utopia ou realidade? e 50 anos da eficácia do Código Tributário Nacional, além de ar-
tigos em revistas especializadas e jornais, lembrando-se que encampou o antepro-
jeto de Código Comercial, de seu Conselheiro Fábio de Ulhôa Coelho, em tramitação 
no Congresso Nacional.

Neste ano, comemoram-se os 30 primeiros anos da sétima Constituição brasileira.
Tendo o Conselho sido criado em 1989, primeiro ano da vigência do novo Texto 

Supremo e, desde a sua fundação, com apenas 15 conselheiros, cuidado da adequação 
doutrinária dos princípios que passaram a conformar o Estado democrático de direito 
do Brasil, entendeu por bem veicular o presente livro com estudos de seus conselhei-
ros sobre variada gama de temas constitucionais albergados pela Carta da República.

Entre os autores deste novo livro, Manoel Gonçalves Ferreira Filho e eu estamos, 
desde a fundação, a compor o Conselho Superior de Direito da FecomercioSP, o qual se 
transformou em polo permanente de debates sobre temas que, por sua complexida-
de, necessitam de explicitações e reflexão acadêmica para sua implementação. Advo-
gados, magistrados, professores universitários, autoridades dos três Poderes, mem-
bros do Ministério Público, delegados de polícia, no correr destes últimos 29 anos têm 
se debruçado nesta meditação a respeito do Direito presente, anterior e comparado, 
para ofertar aquela que lhes parece a melhor interpretação para a matéria.

É de se lembrar que o Conselho também tem colaborado, intensamente, com os 
poderes constituídos em proposições de lege ferenda.

O presente livro escrito por seus conselheiros oferece, pois, aos estudiosos do 
Direito Constitucional e aos operadores do Direito em geral, uma valiosa contri-
buição sobre as vertentes da Lei Suprema no País, o que possibilitará estudos, pes-
quisas e sinalização de rumos futuros para esse ramo jurídico.

Bem haja, a nova publicação!

Ives Gandra da Silva Martins
presidente do conselho superior de direito da fecomercio-sp

BRE   V E  A P RESENTA       Ç Ã O
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 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

o conselho superior de direito da fecomercio-sp foi fundado em 1989. 
Poucos meses após a promulgação da Constituição de 1988. Algum tempo antes, foi 
criado o Conselho de Sociologia e Política da Instituição, ainda durante os trabalhos 
constituintes.

A primeira palestra, no recém-fundado conselho, foi minha, discutindo o ante-
projeto da Ordem Econômica, que elaborara para o senador Bernardo Cabral, relator 
da Constituinte, a seu pedido. Deu-se em 1987.

Daquela reunião no Conselho de Sociologia e Política, surgiu a ideia de termos 
um Conselho Superior de Direito, apenas para discutir as questões jurídicas, que 
certamente a nova Lei Suprema iria gerar.

À época já, com Celso Bastos, estávamos principiando a comentar o texto 
constitucional. O primeiro volume para a Saraiva saiu ainda em 1988, cuidando 
apenas dos artigos 1º a 4º, mas abordando aspectos relacionados ao pré-constitu-
cionalismo, ou seja, a história da evolução do Estado, desde a origem dos povos 
primitivos até a atualidade – fui eu o responsável por tal história – e aos funda-
mentos do Constitucionalismo e do Estado moderno, de responsabilidade de Celso.

Celso foi um dos primeiros integrantes do Conselho Superior de Direito.
De lá para cá, mensalmente tem o Conselho Superior de Direito se reunido com 

relevantes debates e decisiva colaboração com os Poderes, não só na apresentação de 
anteprojetos de emendas constitucionais, de códigos, de legislações específicas sobre 
determinados ramos do Direito, com ampla discussão a respeito da jurisprudência e 
da doutrina que foi sendo conformada nestes 30 anos, nos quais o texto primitivo rece-
beu 99 emendas no processo ordinário e seis emendas no processo revisional de 1993.

Nos últimos tempos, temos nos detido principalmente na atuação do Supremo 
Tribunal Federal, que, na opinião da maioria do Conselho, está, constantemente, in-
vadindo a competência de outros Poderes, num protagonismo individual excessivo 
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Os casos difíceis, de trama complexa ou de colisões de princípios, a variabilidade das deci-
sões judiciais sobre uma mesma matéria, a progressiva opacidade do ordenamento, a falta 
de regras claras e objetivas ou contradições administrativas atentam contra a desejável 
racionalização do ordenamento, com abertura para o consequencialismo, como forma de 
garantir julgamentos pautados pela razoabilidade, sopesamentos e maior aderência e co-
erência com a realidade social” (“Modulação de efeitos da decisão e o ativismo judicial”, 
Consultor Jurídico, 18 de julho de 2012, 14h52).

Maurício José Machado Pirozi, por outro lado, esclarece:

“O consequencialismo, como já se pode notar, é aquele estilo de julgamento do juiz que 
reflete sobre as consequências metajurídicas, indo além do processo e adentrando no 
impacto social e econômico de suas decisões. Não é que o juiz possa julgar fora da lei, 
mas dentro de uma margem de abertura que a própria lei confere. Ao juiz torna-se 
permitido graduar as determinações, considerando as peculiaridades do caso concre-
to e os efeitos sociais e econômicos da sentença. Assim, nada mais faz do que decidir 
conforme as exigências do bem comum (art. 5º da Lei de Introdução ao Código Civil).” 
(Consequencialismo judicial – Uma realidade ante o impacto socioeconômico das sen-
tenças, Jurispr. Mineira, BH, s. 59 a n.º 187, págs 19-33, out/dez. 2008).

Mariana Pargendler e Bruno Meyerhof Salama, por fim, informam:

“O juiz tem o imperativo de decidir o caso concreto. Ele deve agir com prudência e deve 
sopesar os valores envolvidos. E, de mais a mais, o juiz não está de modo algum livre 
para substituir as ideais da comunidade pelas suas próprias. Por isso, no contexto de Es-
tado atual, ao interpretar e aplicar a lei, é necessário sopesar as prováveis consequências 
das diversas interpretações que o texto permite – daí o input do pensar científico, mas 
isto não é tudo. É preciso atentar também para a importância de se defender de valo-
res democráticos, a Constituição, a linguagem jurídica como um meio de comunicação 
efetiva e a relativa separação de Poderes. O decisor é, assim, sempre e inevitavelmente, 
um artista, jamais um cientista. E a doutrina não científica continuará sendo, por muito 
tempo, e talvez até o fim dos tempos, uma ferramenta das mais convenientes para este 
decisor. Seu referencial não é a verdade, mas, sim, a clareza, a persuasão, a significância e 
a aplicabilidade” (“Direito e consequência no Brasil: em busca de um discurso sobre o mé-
todo”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 262, págs. 95-144, jan. 2013. 
ISSN 2238-5177 - http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8901).

O neoconstitucionalismo trilha linha semelhante ao admitir uma relativização do 
texto a ser examinado pelo Judiciário com considerável margem para a busca da 
justiça dentro desse quadro alargado da hermenêutica.

Tanto o consequencialismo quanto o neoconstitucionalismo geram uma poli-
tização do Judiciário que, não poucas vezes, invade competências próprias de ou-

de cada um de seus eminentes ministros, e pela intervenção direta nos proces-
sos político e legislativo. Tem o conselho – alguns conselheiros foram ministros 
daquela Corte – entendido que tal ativismo judicial é o grande elemento de inse-
gurança jurídica e de instabilidade institucional porque passa o País.

Nas críticas que conselheiros e eu mesmo temos feito a tal excessiva atua-
ção, sempre realçamos, todos os conselheiros, sem exceção, a qualidade moral 
e o profundo conhecimento jurídico dos 11 magistrados do sodalício. Trata-se, 
pois, de crítica construtiva – muitos dos conselheiros são mais velhos do que o 
mais velho dos ministros –, feita também na esperança de que volte a ser o Su-
premo Tribunal Federal, como era no passado, antes da era dos presidentes Lula 
e Dilma, o “guardião da Constituição”. São brilhantes juristas que, se voltarem 
a ser o que eram seus antecessores, darão o que, no passado, sempre o Pretório 
Excelso ofertou, ou seja, estabilidade às instituições.

Por essa razão, um breve estudo para o livro que o Conselho Superior de 
Direito está editando sobre os 30 anos da Constituição versará sobre a história 
daqueles dois anos e o ativismo judicial, muitas vezes denominado, eufemisti-
camente, de “consequencialismo” ou “neoconstitucionalismo”.

Neste artigo, portanto, reiterarei ideias que repetidas vezes expus nas ses-
sões do Conselho Superior de Direito da FecomercioSP.

Há uma semelhança considerável em expressões utilizadas para justificar 
um ativismo judicial além das previsões constitucionais, com invasão de com-
petências em áreas vedadas para que a harmonia e independência dos Poderes 
seja o alicerce do Estado Democrático de Direito.

Assim é que o “consequencialismo jurídico”, o “neoconstitucionalismo”, a 
“judicialização da política” ou a “politização da Justiça” não poucas vezes se con-
fundem, todas essas expressões sendo aplicáveis, em maior ou menor intensi-
dade, ao ativismo judicial além das permissões da Lei Suprema. É de se lembrar 
que as limitações montesquianas aos três Poderes foram enunciadas para que 
o poder controlasse o poder, em face da inconfiabilidade do homem no poder.

Por consequencialismo, entende-se a adaptação das decisões às suas conse-
quências na realidade para as quais são destinadas com flexibilização do enten-
dimento teleológico das normas, na busca de uma justiça transcendente.

Heleno Taveira Torres, lembrando a lição anglo-saxônica, ensina:

“O consequencialismo judicial:

A doutrina anglo-saxônica da ‘argumentação consequencialista’ (consequentialist ar-
gument), que se caracteriza por um modelo fundado no dirigismo da decisão segun-
do critérios baseados nas consequências práticas externas ao sistema jurídico, como 
justificativa para valoração dos fatos e normas aplicáveis, intensificou-se nos últimos 
tempos, tanto nos estudos quanto nas próprias decisões do STF.

http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8901
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corrupção – foram pouquíssimos os escândalos, se comparado com aqueles desven-
trados, principalmente nos anos de 2003 a 2016 –, estavam os militares também 
absolutamente convencidos de que só a democracia recuperaria o País para os no-
vos tempos, principalmente se levando em consideração que o mundo avançava, 
ao libertar-se de regimes ditatoriais, principalmente de esquerda, após a queda do 
muro de Berlim em 1989E.

Foi neste ambiente que o Ministro Moreira Alves, presidente do STF, instau-
rou os trabalhos constituintes em 1987, tendo os deputados e senadores, duran-
te aproximadamente três meses, dedicado-se a ouvir apenas especialistas, para 
aprender o que seria melhor para o País e o que deveria constar ou não de um 
texto constitucional.

O certo é que esse debate permanente entre constituintes e sociedade atrasou 
consideravelmente a promulgação da Constituição, principalmente após os traba-
lhos das 24 Subcomissões (três para cada uma das oito Comissões) terem sido reali-
zados sem contatos entre elas, com o que a tarefa da Comissão de Sistematização se 
tornou mais difícil, e a tentativa de conciliação, mais complicada.

Lembro-me que as comissões VII e VIII tiveram uma concentração de consti-
tuintes denominados da “direita”, na VII (ordem econômica), e uma densa parti-
cipação dos constituintes denominados da “esquerda”, na Comissão VIII (ordem 
social), levando à adoção de uma Constituição favorável a uma economia de mer-
cado e de escala, com princípios novos (livre concorrência, não planejamento esta-
tal para o segmento privado na ordem econômica), e um Estado interventor na or-
dem social, com princípios que até hoje nem sempre têm sido de fácil conciliaçãoF.

Houve uma tentativa, na Comissão de Sistematização, de se reescrever a Cons-
tituição elaborada pelas 24 subcomissões, mas o constituinte Roberto Cardoso 
Alves derrubou a iniciativa, com a formação do grupo “Centrão”, em permanente 
colaboração com o presidente da Constituinte, senador Ulisses Guimarães, e com o 
espírito conciliador de Bernardo Cabral, seu relator.

No dia 10 de novembro de 1987, na comemoração dos 50 anos da Constituinte de 
1937, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Celso Bastos e eu fomos convidados para tra-
çar, no jornal O Estado de S. Paulo, a comparação entre a denominada “Polaca” e os 
novos trabalhos constituintes. À época, havia forte movimento para que a Comis-
são de Sistematização tivesse a última palavra para definir o texto constitucional, 
muito embora contasse apenas com 20% dos constituintes, podendo, os outros 80%, 
apresentar emendas no Plenário que teriam de ter quórum especial para derrubar 
o texto dela originadoG.

Criticamos a ideia, e meu amigo (então senador) Fernando Henrique Cardoso, 
no dia seguinte, no programa Roda Viva, chamou-nos de “terroristas do Direito 
Constitucional”, pois entendia que estávamos querendo derrubar o texto da Co-
missão de Sistematização, quando, na verdade, defendíamos que os outros 80% dos 
constituintes teriam direito de também votar com o mesmo peso e valor que ti-
nham aqueles da referida comissão.

tros Poderes, com a judicialização da política, levando as correntes minoritárias 
a buscar no Judiciário forma de suprir a sua incapacidade de fazer prevalecer 
suas opiniões ou ideologias. Quanto mais o Judiciário age, politicamente, tanto 
mais os políticos buscam o Judiciário para utilizá-lo como instrumento contra 
suas derrotas no Legislativo ou Executivo.

Pessoalmente, entendo que a Constituição de 1988 não albergou nenhuma 
dessas formas de ação do Poder Judiciário, como de resto em artigos tenho pro-
curado demonstrar, embora reconhecendo que com limitado êxito.

Qual é a razão? A Constituição de 1988 foi fruto de uma intensa discussão 
entre a sociedade e seus representantes eleitos para elaborá-la, segundo a von-
tade popular, em face da recém-saída de um Estado de exceção, caracterizado 
pelo governo militar.

Quando os guerrilheiros treinados, muitos deles em Cuba, fracassaram, a 
redemocratização do País só foi obtida, a meu ver, pela melhor das armas, que é 
a palavra e a melhor das munições, que são as ideias.

Foi graças a Raimundo Faoro e à OAB, que, depois de intensas negociações, 
se conseguiu aprovar, em 1979, a lei de anistia para os antigos guerrilheiros, tra-
zendo-os, novamente, ao cenário político e resgatando sua imagem para a par-
ticipação no debate que se colocou, desde o início da década de 1980, com vistas 
à volta da plena democracia ao PaísB.

Fui conselheiro da OAB-Seccional de São Paulo, à época, durante seis anos 
(1979 a 1984), vice-presidente do Instituto dos Advogados de São Paulo e seu pre-
sidente – sou o decano do colégio de ex-presidentes do IASP – de 1985 a 1986, 
sobre ser professor universitário desde a década de 1960, quando, com outros 
colegas, lutamos pelo restabelecimento da democracia.

Estou convencido que esta volta, sem sangue e sem o “viés” dos guerrilhei-
ros – que pretenderam substituir um regime de exceção militar por uma dita-
dura fidelista –, deu-se, fundamentalmente, pela ação dos advogados, pois na 
década de 1970 eram os pulmões da sociedade e os únicos que lutavam aberta-
mente, nos anos de chumbo, contra o regime instalado, nada obstante a censura 
nos veículos dos meios de comunicaçãoC.

Vencida a eleição para presidente por Tancredo Neves em 1985 sobre o can-
didato do sistema, Paulo Maluf, que terminou não tomando posse, o presidente 
Sarney que o substituiu decidiu, por pressões dos partidos, convocar Assembleia 
Nacional Constituinte, em 1986, para a elaboração de uma nova Constituição, 
abandonando a tentativa anterior, ao criar uma “Comissão de Notáveis”, para 
redigir o Texto Supremo, sob a presidência de Afonso ArinosD.

Em verdade, fazia-se necessário, a meu ver, um novo texto supremo. O mo-
vimento liderado pelos advogados, que desembocou na redemocratização bra-
sileira, não teve reação dos quartéis, pois estava no poder uma nova geração de 
militares, convencida de que seu tempo à frente do País não poderia continuar. 
Apesar de, no período de seu governo, ter havido incomensuravelmente menos 
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Sua morte antes dos cinco anos afastou tal possibilidade, não tendo o deputado 
Nelson Jobim conseguido, nas seis emendas revisionais discutidas exclusivamente 
no Congresso, corrigir os defeitos maiores da Carta da RepúblicaBC.

Fato curioso ocorreu, todavia, com a Argentina. O chefe do “Parquet” daquele 
país, no governo Menem, veio a São Paulo para conhecer Celso e a mim, pois tinham 
sido publicados nossos primeiros comentários da Constituição brasileira. Chegamos 
a fazer um programa de TV (Rede Vida, Caminhos do Direito e da Economia), os três.

Contou-nos que o presidente Menem queria alterar a Lei Suprema argentina, 
que datava do Século 19, após uma intentona militar, por ele abafada.

Comentei com ele a solução que o deputado Ulisses Guimarães pretendia ado-
tar para a revisão de 1993, no BrasilBD.

Levou a Menem a ideia de Ulisses e a Constituição argentina, após a criação 
da comissão de juristas de todos os partidos que elaborou o texto, foi aprovada em 
poucas semanas, com apenas 129 artigos e 17 disposições transitórias.

O certo, em relação à Constituição brasileira, é que todas as tentativas de cor-
reção, seja para soluções imediatistas de governo, seja para adaptação do texto às 
necessidades de integração do País ao cenário internacional, tem sido meros remen-
dos constitucionais que a transformaram numa colcha de retalhos, com mais de 
uma centena de emendas entre as de processos ordinário e revisional.

E o texto coalhado de emendas terminou perdendo sua integralidade, com sé-
rias dificuldades para os tribunais interpretarem-na, em alguns dispositivos, como a 
submissão a um tribunal internacional penal de questões (art. 5º § 4º) que, pelo inciso 
XXXV, devem necessariamente ser submetidas, desde que o deseje o acusado, à Justiça 
Brasileira, por ser o inciso XXXV do art. 5º da CF cláusula pétrea e anteriorBE.

Há, todavia, no texto constitucional, a manutenção, nestes 30 anos, dos dois 
elementos essenciais retroexaminados, quais sejam, o equilíbrio entre os Poderes 
e os direitos individuais.

Segundo a Constituição, os de Poderes da República são harmônicos e indepen-
dentes (artigo 2º) entre si; o Supremo não pode invadir competências legislativas 
(art. 103, § 2º); o legislativo pode não obedecer decisões da Suprema Corte que inva-
dam sua competência (art. 49, inc. XI); se houver conflito entre Poderes e um deles 
apelar às Forças Armadas, poderá demandar que reponham a lei e a ordem – nunca 
rompê-las – (art. 142); se o conflito for com o Executivo Federal, o presidente da Repú-
blica, como parte no conflito, não poderá assumir o comando das Forças Armadas, 
mas só seus comandantes; as cláusulas pétreas devem ser respeitadas pelo Legisla-
tivo, que nem por emendas constitucionais pode revogá-las, assim como pelo Poder 
Judiciário que não pode reduzi-las, de tal maneira que todo um sistema de freios e 
contrafreios foi criado para que os Poderes sejam efetivamente harmônicos e inde-
pendentes entre si (60 § 4º)BF.

Ocorreu, todavia, que desde 2003 – quando, num único mês, três ministros que 
marcaram história na Suprema Corte se aposentaram (Moreira Alves, Sydney San-
ches e Ilmar Galvão) – a Suprema Corte perdeu aquela característica de um colegia-

O resultado dessa longa discussão na tramitação dos trabalhos da Consti-
tuinte decorreu, a meu ver, do fato de não se ter pensado em dar às 24 subco-
missões originárias um “guia de conexão”, ou seja, um patamar inicial para tra-
balho. Com isso, cada grupo elaborou seu projeto, na certeza de que a Comissão 
de Sistematização eliminaria as arestas. Esta, ao perceber a impossibilidade de 
conseguir esse intento, partiu para um trabalho em alguns pontos desconecta-
do daquele elaborado pelas comissões, o que originou o grupo “Centrão”, que, 
em grande parte, resgatou o trabalho original das 24 subcomissõesH.

O impasse maior se deu na escolha do sistema de governo, pois todo o es-
forço constituinte foi voltado a instituir o mais moderno dos sistemas, que é 
o parlamentar. No plenário, derrubou-se o sistema parlamentar e se adotou o 
presidencial, com a proposta do artigo 2º do ADCT de um plebiscito para a es-
colha de um ou outro, em cinco anosI. Em 5 de outubro de 1988, promulgou-se 
o texto definitivo.

Organizei, alguns dias antes de sua promulgação, pela Academia Internacio-
nal de Direito e Economia – à época, presidida por mim –, pela Fundação Dom Ca-
bral e pela Fecomercio de Minas Gerais, um congresso em que, durante três dias, 
em painéis simultâneos, debateu o texto, debate este que, de rigor, conformou os 
primeiros comentários à Lei Suprema editados pela Forense UniversitáriaJ.

Um exame mais detido do texto constitucional demonstra que a Lei Supe-
rior brasileira tem claros e escuros, princípios constitucionais relevantes, nor-
mas e regras sem densidade constitucional, excessiva generalização, adiposida-
de desnecessária e um longo elenco de disposições que se pretendia fossem de 
aplicação imediata, embora de difícil implantaçãoBA.

Dois pontos, todavia, tornaram-se importantes, no novo texto da Carta da 
República: o equilíbrio entre os Poderes, desejado pelo Constituinte, e a inserção 
de um elenco apreciável de garantias e direitos individuais. Esses pontos passa-
ram a balizar o comportamento dos Poderes a partir de 1988.

Em 1991, já se percebia que o Brasil criara, no texto Supremo, uma federação 
maior que o PIB, que, aliás, eu denunciara pessoalmente, em uma série de arti-
gos para a imprensa, desde a promulgação da Carta MagnaBB.

Escrevi, então, em O Estado de S. Paulo (“O custo político da Federação”), 
mostrando que tínhamos que reduzir tal peso na revisão de 1993. O deputado 
Ulisses Guimarães ligou-me, no mesmo dia da publicação, ainda pela manhã, 
dizendo-me que tinha razão nesse ponto, embora defendesse, como de resto 
concordei, que o equilíbrio entre os Poderes e os direitos individuais foram uma 
grande conquista da Constituição de 1988.

Disse-me ele, então, que, se eleito presidente da revisão, pretendia cons-
tituir uma comissão de juristas indicados por todos os partidos políticos, que 
elaboraria um texto para ser apresentado ao Congresso revisional, objetivan-
do rápida aprovação e que, a partir dessa revisão, haveria uma redução da 
excessiva adiposidade do texto de 1988.
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notas

1
A Lei de anistia, Lei Ordinária, teve o n.º 6.683/1979, 

de 28/8/1979.

Está o caput do artigo 8º do ADCT assim disposto:

“Art. 8º. É concedida anistia aos que, no perío-

do de 18 de setembro de 1946 até a data da pro-

mulgação da Constituição, foram atingidos, em 

decorrência de motivação exclusivamente polí-

tica, por atos de exceção, institucionais ou com-

plementares, aos que foram abrangidos pelo De-

creto Legislativo n.º 18, de 15 de dezembro de 1961, 

e aos atingidos pelo Decreto-Lei n.º 864, de 12 de 

setembro de 1969, asseguradas as promoções, na 

inatividade, ao cargo, emprego, posto ou gradu-

ação a que teriam direito se estivessem em ser-

viço ativo, obedecidos os prazos de permanência 

em atividade previstos nas leis e regulamentos 

vigentes, respeitadas as características e pecu-

liaridades das carreiras dos servidores públicos 

civis e militares e observados os respectivos re-

gimes jurídicos.”

2
Manoel Gonçalves Ferreira Filho, ao analisar a ori-

gem da Lei Suprema de 1988, escreveu:

“O primeiro deles é o caráter compósito do texto, 

que encerra princípios e regras divergentes entre 

si, quando não contraditórios. Isso decorreu, sem 

dúvida, de um fator político: a ausência de uma 

maioria ideologicamente convicta a respeito de 

pontos fundamentais, mormente no tocante à 

ordem econômica e social. Havia na Constituin-

te, de um lado, um hábil grupo, lutador e tenaz, 

disposto a infletir o texto para a esquerda, abrin-

do caminho para o socialismo. Tal grupo, entre-

tanto, não compreendia mais do que quinze por 

cento dos constituintes. De outro, existia um nú-

cleo de cerca de cem constituintes, pouco menos 

do, com a função maior de ser guardião da Constituição e a função decorrencial 
de dar estabilidade às instituições.

Nada obstante a qualidade indiscutível de todos os seus integrantes, o 
protagonismo individual que assumiram passou a permear muitas decisões, 
promovendo o avanço da insegurança jurídica, sempre que a competência de 
atribuições de outros Poderes são invadidos. Com isso, a comunidade jurídica se 
encontra permanentemente em suspenso, temerosa de que, em algum momen-
to, tal invasão venha a deflagrar um conflito que resulte no acionamento dos 
freios e contrafreios expostos no texto SupremoBG.

Acresce-se que o Ministério Público – que não é Poder –, nada obstante o 
nível e qualidade de seus membros, tem, muitas vezes, envergado vestes pró-
prias de um Poder, gerando, também, instabilidade, visto que o MP é apenas 
uma função essencial à administração da Justiça, como o é a advocacia.

À evidência, manter quadros institucionais em que os representantes dos 
três Poderes, em vez de agirem com harmonia e independência entre si, inva-
dem competências uns dos outros, deixa desprotegidos os direitos individuais, 
que deveriam ser assegurados na tríplice função montesquiana de respeito 
entre os três Poderes. Ficam tais direitos e garantias, repetidas vezes, tisnados, 
principalmente o direito de defesa, cada vez mais atingido, num Estado demo-
crático de direito, que deveria nele ter o alicerce maior da democraciaBH.

É de se lembrar que o artigo 1º da CF declara que o Brasil é um Estado demo-
crático de direito, e o 2º, que os Poderes são harmônicos e independentes. São os 
dois primeiros artigos que balizam os outros 248 artigos da Lei Suprema, mais 
os 114 das disposições transitórias.

Uma democracia só é plena, se cada Poder, no âmbito de suas atribuições, cum-
prir sua missão, com pleno respeito às competências alheias, colaborando com a 
sociedade na construção de uma nação poderosa e estável institucionalmente.

E, na minha opinião, o consequencialismo jurídico não foi albergado pela 
nossa Lei Suprema.

de vinte por cento da Assembleia, disposto a pre-

servar o capitalismo, a propriedade privada, es-

pecialmente da terra, os valores tradicionais. A 

grande maioria, porém, cerca de dois terços da 

Constituinte, definia-se caso a caso, sem maior 

preocupação de coerência. E preferia, cada vez 

que uma questão se radicalizava, um acordo que, 

pelo menos aparentemente, contentasse a gre-

gos e troianos. Tais acordos, realizados não raro 

sob a pressão dos lobbies (CUT, CGT, Contag, UDR, 

CNI e uma infinidade de outros, discretos e efi-

cientes), são responsáveis pelas normas ambí-

guas com que tropeça o intérprete em questões 

fundamentais” (Comentários à Constituição bra-

sileira de 1988, volume 1, ed. Saraiva, 2000, São 

Paulo, pág. 1).

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0864.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0864.htm
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ras e que tenham sua sede e administração no 

País.  (Redação dada pela Emenda Constitucional 

n.º 6, de 1995)

Parágrafo único. É assegurado a todos o livre 

exercício de qualquer atividade econômica, inde-

pendentemente de autorização de órgãos públi-

cos, salvo nos casos previstos em lei”.

6
A Constituição Brasileira de 1937 (10/11/37), redi-

gida por Francisco Campos, apelidado de Chico Ci-

ência, mereceu jocoso comentário à época:

“Quando as luzes de Chico Ciência acendem, pro-

vocam curto-circuito em todos os fusíveis da 

democracia”.

7
Manoel Gonçalves Ferreira Filho critica essa falta 

de um anteprojeto:

“Outro elemento contribuiu para o caráter com-

pósito da Constituição. Foi a ausência de um 

anteprojeto que servisse de fio condutor para 

os trabalhos. Houve, é certo, os estudos pro-

movidos pela Comissão Provisória de Estudos 

Constitucionais, que resultaram no chamado 

'anteprojeto dos notáveis' (v. meu livro, O ante-

projeto dos notáveis, São Paulo, Saraiva, 1987).

Este pesou nos trabalhos da Constituinte. En-

tretanto, a ele já faltava coerência interna, não 

sendo mais do que um agregado mal alinhava-

do de propostas. Com efeito, a referida comis-

são, constituída por critérios essencialmente 

políticos, quase que somente de figuras vin-

culadas à Nova República, com um número ex-

tremamente grande de leigos em matéria jurí-

dica, procurou antes somar as propostas que 

recebeu, mal levando a cabo uma triagem su-

perficial. Ademais, o seu trabalho foi recebido 

pelo então presidente Sarney como uma ‘su-

3
A Emenda Constitucional n.º 26/85 tem a seguin-

te redação, nos seus três primeiros artigos:

“Emenda Constitucional n.º 26 Convoca Assem-

bleia Nacional Constituinte e dá outras providên-

cias. As mesas da Câmara dos Deputados e do 

Senado Federal, nos termos do art. 49 da Cons-

tituição Federal, promulgam a seguinte emen-

da ao texto constitucional: Art. 1º Os membros da 

Câmara dos Deputados e do Senado Federal reu-

nir-se-ão, unicameralmente, em Assembleia Na-

cional Constituinte, livre e soberana, no dia 1º de 

fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional. 

Art. 2º. O presidente do Supremo Tribunal Fede-

ral instalará a Assembleia Nacional Constituinte 

e dirigirá a sessão de eleição do seu presidente. 

Art. 3º. A Constituição será promulgada depois da 

aprovação de seu texto, em dois turnos de discus-

são e votação, pela maioria absoluta dos Mem-

bros da Assembleia Nacional Constituinte”.

4
Bernardo Cabral, relator da Constituinte, escreveu 

para livro por Rezek, e por mim coordenado, que: 

“Há 20 anos, após um longo e amadurecido pro-

cesso de meditação sobre os mais lídimos anseios 

nacionais e na sequência de mais de ano e meio 

de estudos e discussões, era promulgada a atu-

al Constituição da República Federativa do Brasil.

Aquele que leia o seu texto, sem paixão e precon-

ceito, verificará que não se pode debitar a ela to-

dos os equívocos – como fazem uns poucos. Isso 

porque é esquecer o instante histórico da sua 

elaboração, quando participaram da sua feitu-

ra políticos cassados, guerrilheiros, banidos, re-

vanchistas etc., os quais, sem dúvida, contribuí-

ram para o seu detalhismo condenável, como se 

vê nas relações de trabalho e o papel do Estado 

na economia. Sem contar, à época, com a cha-

mada 'dicotomia' entre os regimes capitalista e 

comunista.

O que cabe colocar em relevo é que a doutrina 

consiste em ver a Constituição como lei funda-

mental, em que se resguardam acima e à mar-

gem das lutas de grupos e tendências, alguns 

princípios básicos, que, uma vez incorporados ao 

seu texto, tomam-se indiscutíveis de novo acor-

do e nova decisão. Como não é todos os dias que 

uma comunidade política adota um novo siste-

ma constitucional ou assume um novo destino, 

cumpre extrair da Constituição tudo o que per-

mite a sua virtualidade, em vez de, a todo instan-

te, modificar-lhe o texto, a reboque de interesses 

meramente circunstanciais” (Constituição Fe-

deral – avanços, contribuições e modificações no 

processo democrático brasileiro – 20 anos – edi-

ção comemorativa, Ed. Centro de Extensão Uni-

versitária e Ed. RT, São Paulo, 2008, última capa).

5
O artigo 170 da CF tem a seguinte dicção: “Art. 170. 

A ordem econômica, fundada na valorização do 

trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por 

fim assegurar a todos existência digna, confor-

me os ditames da justiça social, observados os 

seguintes princípios:

I.  soberania nacional;

II.  propriedade privada;

III.  função social da propriedade;

IV.  livre concorrência;

V.  defesa do consumidor;

VI.  defesa do meio ambiente, inclusive median-

te tratamento diferenciado conforme o impacto 

ambiental dos produtos e serviços e de seus pro-

cessos de elaboração e prestação; (Redação dada 

pela Emenda Constitucional n.º 42, de 19.12.2003)

VII.  redução das desigualdades regionais e 

sociais;

VIII.  busca do pleno emprego;

IX.  tratamento favorecido para as empresas de 

pequeno porte constituídas sob as leis brasilei-

gestão’, motivo por que não chegou oficialmen-

te à Constituinte” (Comentários à Constituição 

brasileira de 1988, volume I, ob. cit., págs. 1-2).

8
O artigo 2º do ADCT tinha a seguinte dicção:

“Art. 2º. No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado 

definirá, através de plebiscito, a forma (repúbli-

ca ou monarquia constitucional) e o sistema de 

governo (parlamentarismo ou presidencialismo) 

que devem vigorar no País  (Vide emenda Consti-

tucional n.º 2, de 1992).

§ 1º  Será assegurada gratuidade na livre divulga-

ção dessas formas e sistemas, através dos meios 

de comunicação de massa cessionários de servi-

ço público.

§ 2º  O Tribunal Superior Eleitoral, promulgada a 

Constituição, expedirá as normas regulamenta-

doras deste artigo”.

Coordenei livro recente sob o título Parlamenta-

rismo: realidade ou utopia?, com a colaboração 

dos seguintes autores: Ives Gandra Martins da 

Silva Martins, J. Bernardo Cabral, Ney Prado, José 

Horácio Halfeld Rezende Ribeiro, Sergio Ferraz, 

Dircêo Torrecillas Ramos, Maria Garcia, Francis-

co Pedro Jucá, Paulo Adib Casseb, Edvaldo Bri-

to, Kiyoshi Harada, Marilene Talarico Martins 

Rodrigues, João Bosco Coelho Pasin, Hélcio de 

Abreu Dallari Júnior, Antonio Carlos Rodrigues 

do Amaral, Edison Carlos Fernandes, José de Ávi-

la Cruz, Carmen Silvia Válio de Araujo Martins, 

André L. Costa-Corrêa, Acácio Vaz de Lima Filho, 

Antonio Penteado Mendonça, Agostinho Toffoli 

Tavolaro, Antônio Márcio da Cunha Guimarães, 

Arianna Stagni Guimarães, George Melão, Vic-

tor José Faccioni, Cassio Mesquita Barros e Luiz 

Gonzaga Bertelli (Ed. FecomercioSP).

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc02.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc02.htm
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13
Escrevi:

“À época, seu procurador-geral, Dr. Garcia Lema, 

esteve algumas vezes em meu escritório para 

discutir a experiência brasileira, tendo inclusive 

participado de um programa de televisão comigo 

e Celso Bastos, organizado pela Academia Inter-

nacional de Direito e Economia, denominado "Ca-

minhos do Direito e da Economia". Sua ideia de 

discussão prévia de um texto com todos os par-

tidos foi levada ao governo Menem e adotada. 

Isso impediu que o texto fosse elaborado exclu-

sivamente pelos partidos, possibilitando que de-

corresse de um consenso dessas agremiações po-

líticas, à luz da reflexão de juristas de cada uma, 

que participaram da elaboração de um antepro-

jeto. Nas discussões constantes que tivemos à 

época, Celso e eu já tínhamos publicado grande 

parte dos nossos Comentários à Lei Suprema bra-

sileira, o que viemos a completar, em 15 volumes, 

pela Saraiva, em 1998. Estimulamos, pois, a ado-

ção do modelo de tramitação do anteprojeto que 

Garcia Lema sugerira ao presidente da Argentina. 

A nosso ver, tal discussão prévia permitiu a rápi-

da aprovação pelos parlamentares de um texto 

de 129 artigos apenas e 17 disposições transitó-

rias, sendo técnica e juridicamente inatacável. O 

Dr. Garcia Lema publicou, após a aprovação, um 

pequeno livro em que conta o que foi o processo 

de elaboração da referida Constituição” (“I En-

contro de Juristas da América Latina e do Cari-

be”, volume VI, Reflexões, Fundação Alexandre 

de Gusmão, Brasília, 2010, pág. 116).

14
Os dois dispositivos têm a seguinte dicção:

“Art. 5...........

XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder 

Judiciário lesão ou ameaça a direito; ......

..............

9
O livro, intitulado A Constituição brasileira 1988 – 

interpretações (2ª. ed. Acad. Int. de Direito e Eco-

nomia, Fundação Dom Cabral e Forense Universi-

tária, Rio de Janeiro, 1990), por mim coordenado e 

com as colaborações dos seguintes autores: Aires 

F. Barreto, Alcides J. Costa, Amaury M. Nascimen-

to, Américo M. Lacombe, Antonio de Pádua Ri-

beiro, Caio Tácito, Carlos Mario da S.Velloso, Cas-

sio de Mesquita Barros Jr., Celso S. Ribeiro Bastos, 

Diogo de Figueiredo M. Neto, Divaldo Suruagy, 

Edvaldo Brito, Geraldo Vidigal, Gilberto de Ulhôa 

Canto, Hamilton Dias de Souza, Ives Gandra Mar-

tins, José Alfredo Baracho, José Carlos Moreira 

Alves, José Cretella Jr., José de Castro Bigi, José 

Francisco Rezek, José Paulo Sepulveda Pertence, 

Manoel Gonçalves F. Filho, Marco Aurélio Greco, 

Michel Temer, Ney Prado, Octavio Bueno Magano, 

Oscar Dias Corrêa, Raul Machado Horta, Roberto 

Rosas, Sydney Sanches e Walter Costa Porto, cons-

titui-se em transcrições das palestras.

10
O artigo 242 é prova inequívoca deste inchaço 

constitucional:

“Art. 242.  O princípio do art. 206, IV, não se aplica 

às instituições educacionais oficiais criadas por 

lei estadual ou municipal e existentes na data da 

promulgação desta Constituição, que não sejam 

total ou preponderantemente mantidas com re-

cursos públicos.

§ 1º O ensino da História do Brasil levará em conta 

as contribuições das diferentes culturas e etnias 

para a formação do povo brasileiro.

§ 2º O Colégio Pedro II, localizado na cidade do 

Rio de Janeiro, será mantido na órbita federal” 

[grifos meus].

11
Na conferência de Minas Gerais, em 1988, já pre-

vira, todavia, tal realidade:

“Eu estou, pois, convencido – e reconheço que a 

tese pode até parecer agressiva – de que a Fede-

ração brasileira, para não gerar esse custo que as 

federações europeias, ou a americana, ou a aus-

traliana, ou a canadense, ou a alemã não têm, 

precisaria ter Estados com densidade própria de 

sobrevivência. E aqueles Estados que não tives-

sem densidade deveriam ser territórios federais, 

para que o ônus de sua manutenção não caísse 

sobre a comunidade por inteiro. Esse é também 

o pensamento de Alcides Jorge Costa. Reconheço 

que a tese é muito ousada e dificilmente implan-

tável politicamente. Por isso, estou convencido 

de que esse custo político dificulta sobremanei-

ra que o Estado possa diminuir seu tamanho. E 

quando, em todo o mundo, se pretende reduzir o 

tamanho do Estado para dar condições ao cida-

dão de evolução, o Brasil passa a aumentar a di-

mensão do poder e do governo, fazendo com que 

o cidadão tenha, para suportá-lo, de passar a re-

colher mais tributos e encaminhar mais recursos 

para esse novo minotauro nacional” (A Consti-

tuição brasileira 1988 – interpretações, obra cita-

da, pág. 7).

12
Enquanto a Constituição americana tem sete ar-

tigos e 27 emendas em 231 anos, a brasileira, com 

30 anos, tem 105 emendas (99 do processo ordi-

nário e seis do processo revisor).

§ 4º  O Brasil se submete à jurisdição de Tribunal 

Penal Internacional a cuja criação tenha manifes-

tado adesão (Incluído pela Emenda Constitucional 

n.º 45, de 2004)”.

15
Os artigos 2º, 103 § 2º, 49, inciso XII, caput do 142, 

60 § 4º tem a seguinte dicção:

“Art. 2º  São Poderes da União, independentes e 

harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 

o Judiciário;

Art. 103 .......

§ 2º  Declarada a inconstitucionalidade por omis-

são de medida para tornar efetiva norma consti-

tucional, será dada ciência ao Poder competente 

para a adoção das providências necessárias e, em 

se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo 

em trinta dias.

Art. 49  É da competência exclusiva do Congres-

so Nacional:

..................

XI.  zelar pela preservação de sua competência le-

gislativa em face da atribuição normativa dos ou-

tros Poderes;

Art. 142.  As Forças Armadas, constituídas pela 

Marinha, pelo Exército e pela Aeronáutica, são 

instituições nacionais permanentes e regulares, 

organizadas com base na hierarquia e na discipli-

na, sob a autoridade suprema do presidente da 

República, e destinam-se à defesa da Pátria, à ga-

rantia dos poderes constitucionais e, por iniciati-

va de qualquer destes, da lei e da ordem.

Art. 60

...

§ 4º  Não será objeto de deliberação a proposta de 

emenda tendente a abolir:

I.  Forma federativa de Estado;

II.  O voto direto, secreto, universal e periódico;

III.  A separação dos Poderes;

IV. Os direitos e garantias individuais"

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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16
Escrevi:

“A segunda grande missão das Forças Armadas é 

a garantia que ofertam aos poderes constitucio-

nais, o que vale dizer, se o Supremo Tribunal Fede-

ral é o guardião da Constituição, quem garante 

os poderes constituídos são as Forças Armadas. 

Quando Nélson Hungria, desconsolado, no gol-

pe de Estado que derrubou Café Filho, disse que 

o Supremo Tribunal Federal era um arsenal de 

livros, e não de tanques — e, por isso, nada po-

dia fazer para garantir o governo, podendo ape-

nas mostrar uma realidade, qual seja, a de que 

sem a garantia das Forças Armadas não há pode-

res constituídos —, definiu os verdadeiros papéis 

das duas instituições.

Por fim, cabe às Forças Armadas assegurar a lei e 

a ordem sempre que, por iniciativa de qualquer 

dos poderes constituídos, ou seja, por iniciativa 

dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciário, 

forem chamadas a intervir.

Nesse caso, as Forças Armadas são convocadas 

para garantir a lei e a ordem, e não para rompê

-las, já que o risco de ruptura provém da ação de 

pessoas ou entidades preocupadas em desesta-

bilizar o Estado” (Comentários à Constituição do 

Brasil, 5º volume, Ed. Saraiva, págs. 166-167).

17
Prova inequívoca é a equivocada leitura do art. 

5º, inciso LVII, da Lei Suprema, assim redigido:

“LVII.  ninguém será considerado culpado até o 

trânsito em julgado de sentença penal condena-

tória; …”, em que o cidadão passa a ser conside-

rado culpado depois da decisão de 2ª instância.
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a chegada de uma constituição à sua terceira década, na américa latina, 
é um evento digno de comemoração efusiva. Sobretudo se ela, apesar de muitos 
percalços, tiver conseguido ser uma Carta verdadeiramente normativa, derrotando 
o passado de textos puramente semânticos ou nominaisB. É certo que houve chuvas, 
trovoadas e tempestades. É inevitável em uma vida completa. No momento em que 
escrevo estas linhas, aliás, o céu continua bem escuro. A fotografia do quadro atual 
é devastadora. Entretanto, como se pretenderá demonstrar ao longo do presente 
ensaio, o filme da democracia brasileira é bom. Temos andado, no geral, na direção 
certa, embora certamente não na velocidade desejada. É sempre bom relembrar: a 
história é um caminho que se escolhe, e não um destino que se cumpre. Ao longo 
dos anos, a Constituição tem sido uma boa bússola. Sobre o desencanto de uma 
República que ainda não foi, precisamos que ela nos oriente em um novo começo.

I.1. A comemoração dos dez anos

Quando a Constituição completou a sua primeira década, escrevi um artigo intitula-
do “Dez anos da Constituição de 1988: foi bom para você também?”. Logo ao início do 
artigo, eu voltava o relógio no tempo para 20 anos antes, ao ano de 1978, quando come-
çara o movimento pela convocação de uma Assembleia Constituinte. Escrevi, então:

“O País ainda se recuperava do trauma do fechamento do Congresso Nacional para ou-
torga do Pacote de Abril, conjunto de reformas políticas que eliminavam quaisquer riscos 
de acesso da oposição a alguma fatia de poder. Os atos institucionais que davam poderes 
ditatoriais ao presidente da República continuavam em vigor. O bipartidarismo artificial, 
a cassação de mandatos parlamentares e casuísmos eleitorais diversos falseavam a repre-

I. Introdução
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sentação política. A imprensa ainda enfrentava a censura. Havia presos políticos nos 
quartéis e brasileiros exilados pelo mundo afora”C.

Em seguida, o texto dava um salto no tempo para o ano de 1998, ocasião da cele-
bração dos dez anos, quando, então, anotei:

“Mova-se o relógio, agora, de volta para o presente. Estamos no fim do ano de 1998. Re-
fazendo-se da longa trajetória, o intrépido viajante intertemporal contempla a paisa-
gem que o cerca, enebriado pelo marcante contraste com a aridez que deixara para trás: 
a Constituição vige com supremacia, há liberdade partidária, eleições livres em todos 
os níveis, liberdade de imprensa e uma sociedade politicamente reconciliada.

(...) [É] inegável: sem embargo das dificuldades, dos avanços e dos recuos, das tristezas e 
decepções do caminho, a história que se vai aqui contar é uma história de sucesso. Um 
grande sucesso.

 Sorria. Você está em uma democracia”D.

O tom moderadamente otimista, sem ignorar os múltiplos obstáculos e dificul-
dades, marcou, ao longo do tempo, minha percepção da Constituição e do avan-
ço institucional brasileiro.

I.2. A comemoração dos 20 anos

Por ocasião do vigésimo aniversário da Constituição, voltei ao tema, escrevendo 
um longo artigo denominado “Vinte anos da Constituição brasileira de 1988: o 
Estado a que chegamos”. Na abertura do texto, consignei:

“Percorremos um longo caminho. Duzentos anos separam a vinda da família real 
para o Brasil e a comemoração do vigésimo aniversário da Constituição de 1988. Nes-
se intervalo, a colônia exótica e semiabandonada tornou-se uma das dez maiores 
economias do mundo. O Império de viés autoritário, fundado em uma Carta outor-
gada, converteu-se em um Estado constitucional democrático e estável, com alter-
nância de poder e absorção institucional das crises políticas. (...) A Constituição de 
1988 representa o ponto culminante dessa trajetória, catalizando o esforço de inú-
meras gerações de brasileiros contra o autoritarismo, a exclusão social e o patrimo-
nialismoE, estigmas da formação nacionalF. Nem tudo foram flores, mas há muitas 
razões para celebrá-la”G.

 Após análise detida das instituições e dos governos que se sucederam no perí-
odo, assinalei na conclusão:

“O modelo vencedor chegou ao Brasil com atraso, mas não tarde demais, às vésperas da 
virada do milênio. Os últimos 20 anos representam não a vitória de uma Constituição es-
pecífica, concreta, mas de uma ideia, de uma atitude diante da vida. O constitucionalismo 
democrático, que se consolidou entre nós, traduz não apenas um modo de ver o Estado e o 
Direito, mas de desejar o mundo em busca de um tempo de justiça, fraternidade e delicade-
za. Com as dificuldades inerentes aos processos históricos complexos e dialéticos, temos nos 
libertado, paulatinamente, de um passado autoritário, excludente, de horizonte estreito. 
E vivido as contradições inevitáveis da procura do equilíbrio entre o mercado e a política, 
entre o privado e o público, entre os interesses individuais e o bem coletivo. Nos 200 anos 
que separam a chegada da família real e o vigésimo aniversário da Constituição de 1988, 
passou-se uma eternidade”H.

O futuro parecia ter chegado, com atraso, mas não tarde demais, no fim da primei-
ra década dos anos 2000. Em sua edição de 12 de novembro de 2009, a revista The 
Economist, uma das mais influentes do mundo, estampou na capa uma foto do Cris-
to Redentor se elevando como um foguete sob o título “Brazil takes off” (“O Brasil 
decola”). Tendo escapado da crise de 2007 com poucas escoriações, o País voltara a 
crescer a taxas anuais superiores a 5%. Exibindo prestígio internacional, havia sido 
escolhido para sediar a Copa do Mundo de 2014, as Olimpíadas de 2016 e pleiteava 
uma vaga no Conselho de Segurança das Nações Unidas. Investimentos internacio-
nais abundavam e o preço das commodities bombava.

O foguete, porém, aparentemente não conseguiu sair da atmosfera e se libertar 
da gravidade das muitas forças do atraso. Quatro anos depois, a mesma The Econo-
mist, em sua edição de 28 de setembro de 2013, foi portadora das más notícias. Na 
nova capa, o Cristo Redentor dava um looping e descia em queda livre. A aterrisa-
gem não seria suave. O ciclo de prosperidade parecia ter chegado ao fim. Na sequ-
ência, veio o impeachment, que foi um trauma para o País. Uma vez mais, fomos do 
ufanismo à depressão. Não foi pequeno o tombo.

Apesar do desalento, procurei demonstrar, à época, que embora o futuro não ti-
vesse chegado, como se supôs, ele continuava à espera. Em palestra na Universida-
de de Oxford, assim me manifestei para uma plateia que tinha muitos mestrandos 
e doutorandos brasileiros:

“E devo dizer, por implausível que possa parecer nessa hora, que avisto um horizonte pro-
missor. Assim que começarmos a andar na direção certa, a confiança voltará, e as pers-
pectivas continuam favoráveis. Há múltiplos lados para onde crescer: estradas, aeroportos, 
portos, ferrovias, saneamento, habitação popular – não faltam demandas. Em outro front, 
precisamos investir em educação, pesquisas científica e tecnológica, incentivar a inovação, 
fazer parcerias com grandes centros. E, ainda, na lista dos problemas crônicos, precisamos 
de reforma política, reforma da previdência, reforma tributária. Há muito por fazer e mui-
tas razões para ser moderadamente otimista”I.
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Parece que foi logo ali, na esquina do tempo, que tudo começou. Mas lá se vão 
três décadas.

I.3. A Constituição de 30 anos

O título do presente tópico se baseia no livro do escritor francês Honoré de Bal-
zac, escrito entre 1829 e 1842, chamado A mulher de trinta anos (“La femme de 
trente ans”). A obra ficou célebre menos pela qualidade literária – não é conside-
rada um dos pontos altos da produção literária do autor –, mas por ter consagra-
do o termo “balzaquiana” para se referir às mulheres na casa dos 30. O enredo 
conta a história de uma jovem que viveu um casamento infeliz por muitos anos, 
só vindo a encontrar o verdadeiro amor depois dos 30. A narrativa valoriza a 
idade mais avançada – em uma época em que as protagonistas mal haviam 
chegado aos 20 anos –, enfatizando a maturidade em lugar do romantismo e a 
capacidade de se reinventar após sofrimentos diversos. Até aqui, o livro parecia 
oferecer uma boa alegoria para o momento brasileiro. Mas, na verdade, não é. 
Quem ler a história até o fim verá que ela acumula tristeza, tragédia e melanco-
lia. Não há de ser o nosso caso nem o nosso destino.

Sem fechar os olhos às vicissitudes desses últimos 30 anos, o texto que se 
segue procura lançar um olhar crítico, positivo e construtivo sobre esse período 
da vida institucional brasileira. Após uma breve nota pessoal, destaco os pontos 
altos e os desencontros dessas últimas décadas, concluindo com uma reflexão 
sobre o momento atual. Pessoalmente, devo dizer que minhas expectativas con-
tinuam elevadas, inspiradas por uma passagem antológica atribuída a Miche-
lângelo, que me anima nos momentos difíceis:

“O maior perigo, para a maioria de nós 
não é que o alvo seja muito alto 
E não se consiga alcançá-lo. 
É que ele seja muito baixo 
E a gente consiga”J.

II. Minha relação com a Constituição

Minha relação com a Constituição de 1988 e com o Direito Constitucional é an-
tiga, constante e fiel. Começou em 1978, quando eu estava no terceiro ano da 
Faculdade de Direito, e compareci a um ato público na Cinelândia, no Rio de 
Janeiro. Era a deflagração do movimento pela convocação de uma Assembleia 
Nacional Constituinte livre e soberana, como exigiam as palavras de ordem da 

época. Não havia mais do que 200 pessoas na manifestação. Quase ninguém in-
terrompera a sua rotina para aderir a uma reivindicação tão distante e abstrata. O 
futuro não parecia promissor.

Ainda assim, jamais me distanciei do rumo que ali se delineou. Desde então, 
tenho me dedicado ao Direito Constitucional, sem seguir inteiramente o conselho 
do meu pai, que me dizia: “Estude processo civil”. Aos poucos, fui acumulando infor-
mações e lendo os autores da época: Afonso Arinos de Mello Franco, Paulino Jacques, 
Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Pinto FerreiraBA. Logo à frente, vieram os portugue-
ses na onda da redemocratização de Portugal: J.J. Gomes Canotilho e Jorge Miran-
da. Apesar da excelência de muita coisa que li, queria fazer algo diferente daquele 
Direito Constitucional que era essencialmente descritivo das instituições políticas 
– entremeado de reflexões históricas e sociológicas –, sem muita preocupação com a 
concretização dos mandamentos constitucionais. Vaguei algum tempo pelo deserto, 
até que um dia encontrei o meu caminho.

Após ter lido alguns textos seminais de José Afonso da Silva, Konrad Hesse, 
Celso Antonio Bandeira de Mello, Vezio Crisafulli, bem como Bernard Schwartz e 
outros americanos, descobri o que me pareceu ser a demanda mais premente do 
Direito Constitucional brasileiro naquela quadra histórica: o casamento com o pro-
cesso civil. E, assim, de certa forma, pude seguir o conselho de meu pai. Para isso, 
foi de grande valia ter sido aluno de José Carlos Barbosa Moreira, um dos maiores 
juristas e processualistas que o País já teve, com quem aprendi muito. Passei então 
a refletir e a escrever sobre a concretização da Constituição perante o Poder Judici-
ário, defendendo a sindicabilidade judicial das normas constitucionais, inclusive, e 
sobretudo, as que consagravam direitos fundamentais. Isso pode parecer óbvio nos 
dias de hoje, mas a ideia de que a Constituição era um documento jurídico, dotado 
de aplicabilidade direta e imediata, era revolucionária naqueles dias e enfrentava 
grande resistência. Muita gente olhava de banda para a novidade.

Meus primeiros trabalhos acadêmicos de maior expressão foram sobre a efetivi-
dade das normas constitucionais, isto é, os limites e as possibilidades de concretiza-
ção da ConstituiçãoBB. Por quase uma década, me dediquei ao tema, viajando pelo País 
em eventos acadêmicos e congressos, pregando esse novo paradigma e tentando con-
quistar corações e mentes. Consolidada a ideia de normatividade e de cumprimento 
efetivo da Constituição, dediquei os anos seguintes ao estudo da intepretação consti-
tucional, que passou a exigir uma dogmática mais sofisticada nesse novo cenário de 
aplicação ampla, em que ocorriam colisões de direitos, necessidade de ponderação e 
de resgate da argumentação jurídicaBC. Na sequência histórica, participei do processo 
de reaproximação do Direito Constitucional com a filosofia moral, o desenvolvimen-
to de uma cultura pós-positivista e da leitura de todo o ordenamento jurídico à luz 
dos valores e princípios constitucionaisBD. O Judiciário se tornava um ator decisivo na 
realização dos direitos fundamentais. Surgia um novo Direito ConstitucionalBE.

A efetividade da Constituição – i.e., sua concretização perante os tribunais – 
avançou tanto que, ultimamente, tenho feito reflexões sobre os riscos da judiciali-
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zação excessiva em determinadas áreasBF. A esse propósito, judicialização e ati-
vismo judicial se tornaram debates imprescindíveis na atualidade brasileiraBG. 
E, nos últimos tempos, tenho me dedicado ao estudo dos papéis das supremas 
cortes e tribunais constitucionais, que divido em contramajoritário, represen-
tativo e iluminista.BH Esse foi o tema do meu debate recente na Faculdade de 
Direito de Harvard, com o professor Mark TushnetBI, e é o objeto do artigo que 
será publicado proximamente pelo American Journal of Constitutional Law, na 
versão em inglês, e pela revista Direito e Práxis, na versão em portuguêsBJ.

Simultaneamente à minha carreira acadêmica, tive uma atuação relativa-
mente intensa como advogado na área. Era um tempo em que os advogados nem 
tinham Constituição no escritório. Os civilistas usavam o Código Civil e o Código 
de Processo Civil. Os criminalistas, o Código Penal e o Código de Processo Penal. 
Os advogados trabalhistas utilizavam a CLT. O Direito Societário começava a se 
desenvolver após a promulgação da Lei da Sociedades por Ações. Pois bem: em 
um dos meus primeiros casos, comecei a trabalhar com a Constituição. Postulei 
a anulação de um ato administrativo do diretor do Observatório Nacional, que 
criara obstáculo à pesquisa de seu principal astrônomo com entraves burocrá-
ticos. Invoquei o art. 179, parágrafo único da Constituição de 1967-69, que previa 
que “O Poder Público incentivará a pesquisa e o ensino científico e tecnológico”. 
Sustentei, então, que normas conhecidas como “programáticas”, como esta, não 
permitiam que se exigisse um comportamento positivo. Entretanto, serviam 
como fundamento para se exigir uma abstenção, isto é, que o Poder Público não 
“embaraçasse” a pesquisa. Deu certo e foi feito um acordo. Começava ali um 
novo ramo de atividade jurídica, que era o do advogado constitucionalista.

Com o tempo, a vida me propiciou testar muitas das ideias que havia desen-
volvido academicamente em ações perante os tribunais, inclusive o STF. Entre 
os casos de mais visibilidade, estiveram, por exemplo, i. o direito de as mulheres 
interromperem a gestação no caso de gravidez de um feto anencefálico e, conse-
quentemente, inviável; ii. a proibição do nepotismo no Poder Judiciário (depois 
estendida aos três Poderes); iii. a equiparação das uniões homoafetivas às uni-
ões estáveis convencionais; e iv. a defesa das pesquisas com células-tronco em-
brionárias. Todos eles envolviam a aplicação direta e criativa da Constituição. E, 
mais à frente, já como ministro do STF, segui fiel às minhas ideias em decisões 
envolvendo ações afirmativas para negros, direitos das mulheres, homossexu-
ais e transgêneros, liberdade de expressão, restrição ao foro privilegiado e direito 
à interrupção da gestação no primeiro trimestre, para citar algumas.

E assim se passaram os anos. Presto esse breve depoimento na primeira pes-
soa porque a minha vida acadêmica, de advogado e, agora, de juiz constitucional se 
desenvolveu em conexão profunda com a Constituição. Uma convivência intensa, 
que me trouxe realizações intelectuais, proveitos materiais e algumas frustrações. 
Poucas, felizmente. Mesmo assim, 30 anos representam uma data emblemática e 
constituem um bom marco para discutir a relação. Uma “DR” básica. Aqui vai ela.

III. Alguns pontos altos

iiI.1. Estabilidade institucional

Desde o fim do regime militar e, sobretudo, tendo como marco histórico a Constitui-
ção de 1988, o Brasil vive o mais longo período de estabilidade institucional de sua 
história. E não foram tempos banais. Ao longo desse período, o País conviveu com 
a persistência da hiperinflação (de 1985 a 1994), com sucessivos planos econômicos 
que não deram certo – Cruzado I e II (1986), Bresser (1987), Collor I (1990) e Collor II 
(1991) – e com escândalos em série, que incluem Anões do Orçamento, Mensalão, 
Operação Lava Jato e duas denúncias criminais contra o presidente em exercício, 
para citar os de maior visibilidade. A tudo isso se soma o trauma de dois proces-
sos de impeachment de presidentes da República eleitos pelo voto popular: o de 
Fernando de Collor de Mello, em 1992, com adesão majoritária da sociedade; e o de 
Dilma Rousseff, em 2016, que produziu um ressentimento político sem precedente 
na história do Brasil.

Todas essas crises foram enfrentadas dentro do quadro da legalidade consti-
tucionalCA. É impossível exagerar a importância desse fato, que significa a supe-
ração de muitos ciclos de atraso. O Brasil sempre fora o país do golpe de Estado, 
da quartelada, das mudanças autoritárias das regras do jogo. Desde que Floriano 
Peixoto deixou de convocar eleições presidenciais, ao suceder Deodoro da Fonseca, 
até a Emenda Constitucional n.º 1/1969, quando os ministros militares impediram 
a posse do vice-presidente Pedro Aleixo, o golpismo foi uma maldição da República. 
Pois tudo isso é passado. Na sucessão de crises recentes, o STF evitou mudanças 
casuísticas nas regras do impeachment, embora, lamentavelmente, em momentos 
subsequentes, tenha sido casuístico em outros pontos da sua própria jurisprudên-
cia. Já as Forças Armadas têm mantido o comportamento exemplar que adotaram 
desde a redemocratização do País. Em suma: 30 anos de estabilidade institucional, 
apesar de tudo. Nessa matéria, só quem não soube a sombra não reconhece a luz.
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iiI.2. Estabilidade monetária

Todas as pessoas no Brasil que têm 40 anos ou mais viveram uma parte de sua 
vida adulta dentro de um contexto econômico de hiperinflação. A memória da 
inflação é um registro aterrador. Os preços oscilavam diariamente, quem tinha 
capital o mantinha aplicado no overnight, e quem vivia de salário o via se des-
valorizar a cada hora. Generalizou-se o uso da correção monetária – reajuste pe-
riódico de preços, créditos e obrigações de acordo com determinado índice –, que 
realimentava drasticamente o processo inflacionárioCB. Até hoje, um porcentual 
relevante das ações que tramitam perante a Justiça brasileira está relacionado 
a disputas acerca da correção monetária e de diferentes planos econômicos que 
interferiram com sua aplicação. Pois bem: com o Plano Real, implantado a par-
tir de 1º de julho de 1994, quando Fernando Henrique Cardoso era ministro da 
Fazenda, a inflação foi finalmente domesticada, tendo início uma fase de esta-
bilidade monetária, com desindexação da economia e busca de equilíbrio fiscal.

Este é outro marco histórico cuja importância é impossível de se exagerar. 
Para que se tenha uma ideia do tamanho do problema, a inflação acumulada no 
ano de 1994, até o início da circulação da nova moeda, o real, que se deu em 1º de 
julho, era de 763,12%. Nos 12 meses anteriores, fora de 5.153,5%. A inflação, como 
se sabe, é particularmente perversa com os pobres, por não terem como se pro-
teger da perda do poder aquisitivo da moeda. Como consequência, ela agravava 
o abismo de desigualdade do País. Em uma década de democracia e de poder 
civil, iniciado em 1985, o Brasil consolidou a vitória sobre a ditadura e sobre a 
inflação. Em desdobramento da estabilidade monetária, entrou na agenda da 
sociedade a percepção da importância da responsabilidade fiscal. Embora não 
seja uma batalha totalmente ganha, aos poucos, foi se consolidando a crença de 
que se trata de uma premissa das economias saudáveis. Responsabilidade fiscal 
não tem ideologia, não é de direita ou de esquerda. A não observância da regra 
básica de não se gastar mais do que se arrecada traz como consequências o au-
mento de juros ou a volta da inflação, disfunções que penalizam drasticamente 
as pessoas mais pobres.

iiI.3. Inclusão social

A pobreza e a desigualdade extrema são marcas indeléveis da formação social 
brasileira. Apesar de subsistirem indicadores ainda muito insatisfatórios, os 
avanços obtidos desde a redemocratização são muito significativos. De acordo 
com o Ipea, de 1985 a 2012, em torno de 24,5 milhões de pessoas saíram da pobre-
za, e mais 13,5 milhões não estão mais em condições de pobreza extrema. Ainda 
segundo o Ipea, em 2012, havia cerca de 30 milhões de pessoas pobres no Brasil 
(15,93% da população), das quais aproximadamente 10 milhões em situação de 

extrema pobreza (5,29% da população). Infelizmente, a crise econômica dos últimos 
anos impactou de forma negativa esses números. Entre 2014 e 2015, o desemprego 
e a queda de renda levaram de volta à pobreza 4,1 milhões de brasileiros, dos quais 
1,4 milhão está em pobreza extremaCC. A reversão de expectativas é, evidentemen-
te, dramática, mas não elimina o saldo extremamente positivo obtido ao longo de 
muitos anos. E com a retomada do crescimento econômico no ano de 2018, espera-se 
a recuperação desses indicadores sociais.

Merece registro, também, o programa Bolsa Família, implantado a partir do 
início do governo Lula, em 2003, que unificou e ampliou diversos programas so-
ciais existentesCD. Conforme dados divulgados em 2014, retratando uma década de 
funcionamento, o programa atendia aproximadamente 13,8 milhões de famílias, o 
equivalente a 50 milhões de pessoas, quase um quarto da população brasileira. No 
início de 2018, os números eram essencialmente os mesmos. Apesar de enfrentar 
críticas e problemas administrativos, o Bolsa Família recebeu apoio de diversos or-
ganismos das Nações Unidas. 

Nas últimas três décadas, o Índice de Desenvolvimento Humano (IDH) do Bra-
sil, medido pelo Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), foi 
o que mais cresceu entre os países da América Latina e do Caribe. Nessas três dé-
cadas, os brasileiros ganharam 11,2 anos de expectativa de vida e viram a renda 
aumentar em 55,9%. Na educação, a expectativa de estudo para uma criança que 
entra para o ensino em idade escolar cresceu 53,5% (5,3 anos). Segundo dados do 
IBGE/PNAD, 98,4% das crianças em idade compatível com o ensino fundamental (6 
a 14 anos) estão na escola. Os avanços, portanto, são notáveis. No entanto, alguns 
dados ainda são muito ruins: o analfabetismo atinge ainda 13 milhões de pessoas 
a partir de 15 anos (8,5% da população) e o analfabetismo funcional (pessoas com 
menos de quatro anos de estudo) alcança 17,8% da população. 

Também aqui, infelizmente, o impacto da crise econômica dos últimos anos 
trouxe estagnação. De acordo com os dados do Relatório de Desenvolvimento Hu-
mano (RDH) do Pnud, divulgado em 2017 com base em informações de 2015, o IDH 
brasileiro, pela primeira vez desde 2004, deixou de apresentar crescimento. Na ver-
dade, houve pequenos avanços em termos de expectativa de vida e escolaridade, 
mas decréscimo na renda per capita. Também no tocante à desigualdade, houve 
avanços expressivos, mas este continua a ser um estigma nacional, como atesta o 
Coeficiente de Gini, que mede a desigualdade de renda. Somos o décimo país mais 
desigual do mundoCE. O Brasil ostenta uma incômoda 79a posição em matéria de 
justa distribuição de riqueza. Em suma: apesar de algum retrocesso recente, o ba-
lanço da inclusão social no Brasil nos últimos 30 anos é extremamente positivo e 
merece ser celebrado.
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IV. O destaque maior: o avanço dos direitos fundamentais

Uma Constituição tem dois propósitos principais: i. organizar e limitar o exercício 
do poder político, assegurando o governo da maioria e estabelecendo as regras 
do jogo democrático; e ii. definir os direitos fundamentais do povo, instituindo 
mecanismos para a sua proteção. Os dois grandes papéis das supremas cortes e 
dos tribunais constitucionais são, precisamente, assegurar o respeito às regras 
da democracia e proteger os direitos fundamentais. Esse foi um dos domínios em 
que a Constituição e o STF se saíram particularmente bem nos últimos 30 anos.

Esse tópico destaca os direitos fundamentais, que correspondem aos direitos 
humanos incorporados aos ordenamentos jurídicos internos. Direitos humanos 
são uma combinação de conquistas históricas, valores morais e razão pública, 
fundados na dignidade humana, que visam às proteções da vida, da liberdade, 
da igualdade e da justiça. E (por que não?) também a busca da felicidade. Em-
bora tenham uma dimensão jusnaturalista, eles são normalmente incorpora-
dos aos ordenamentos jurídicos domésticosCF, sendo rebatizados como direitos 
fundamentais. Significam a positivação pelo Estado dos direitos morais de cada 
indivíduo. Uma reserva mínima de justiça a ser assegurada a todas as pessoasCG.

Veja-se, em enunciação esquemática, alguns marcos da jurisprudência do 
STF nessa área:

Liberdade individual: i. proibição da prisão por dívida no caso de depositário in-
fiel, reconhecendo a eficácia e prevalência do Pacto de San Jose da Costa Rica em 
relação ao Direito interno; ii. declaração da inconstitucionalidade da proibição 
de progressão de regime, em caso de delitos associados a drogas; e iii. o tribunal 
sinaliza com a descriminalização da posse de drogas (ou ao menos maconha) 
para consumo pessoal.

Moralidade administrativa (direito à boa governança): i. proibição do nepotis-
mo; ii. inconstitucionalidade do modelo de financiamento eleitoral por empre-
sas sem restrições mínimas que preservassem a decência política e evitasse a 
corrupção; iii. validação ampla da Lei da Ficha Limpa.

Direito à saúde: determinação de fornecimento gratuito de medicamentos ne-
cessários ao tratamento da aids em pacientes sem recursos financeiros.

Direito à educação: direito à educação infantil, aí inclusos o atendimento em cre-
che e o acesso à pré-escola. Dever do Poder Público de dar efetividade a esse direito.

Direitos políticos: proibição de livre mudança de partido após a eleição para 
cargo proporcional, sob pena de perda do mandato, por violação ao princípio 
democrático.

Direitos dos trabalhadores públicos: regulamentação, por via de mandado de in-
junção, do direito de greve dos servidores e trabalhadores do serviço público.

Direito dos deficientes físicos: direito de passe livre no sistema de transporte coleti-
vo interestadual a pessoas com deficiência, comprovadamente carentes.

Proteção das minorias

Judeus: a liberdade de expressão não inclui manifestações de racismo, aí incluso o 
antissemitismo.

Negros: i. validação de ações afirmativas em favor de negros, pardos e índios 
para ingresso na universidade ii. no acesso a cargos públicos e iii. proteção aos 
quilombolas.

Comunidade LGBT: equiparação das relações homoafetivas às uniões estáveis con-
vencionais e direito ao casamento civil.

Comunidades indígenas: demarcação da reserva indígena Raposa Serra do Sol em 
área contínua.

Transgêneros: direito à alteração do nome social, com ou sem cirurgia de redesig-
nação de sexo.

Liberdade de pesquisa científica: declaração da constitucionalidade das pesquisas 
com células-tronco embrionárias.

Liberdade de expressão: inconstitucionalidade da exigência de autorização prévia 
da pessoa retratada ou de seus familiares para a divulgação de obras biográficas.

Direito das mulheres: i. direito à antecipação terapêutica do parto em caso de feto 
anencefálico; ii. constitucionalidade da Lei Maria da Penha, que reprime a violên-
cia doméstica contra a mulher; iii. direito à interrupção da gestação até o terceiro 
mês de gestação (decisão da 1ª Turma).

Ética animal: proibição da submissão de animais a tratamento cruel, como nos ca-
sos de i. briga de galo, ii. farra do boi e iii. vaquejada.

Por evidente, nenhum tribunal do mundo acerta todas. Até porque a verdade não 
tem dono e há diferentes pontos de observação da vida. Pessoalmente, incluiria em 
qualquer futura antologia de equívocos jurídicos julgados como o que i. deu per-
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missão para o ensino religioso confessional em escolas públicas (i.e., autorizou 
a doutrinação religiosa no espaço público), ii. a declaração de inconstituciona-
lidade da cláusula de barreira (dando causa à multiplicação descontrolada de 
partidos de aluguel) e iii. a manutenção do monopólio (privilégio) postal da Em-
presa de Correios e Telégrafos (na era da internet!). Sem mencionar sustos como 
a defesa da distribuição compulsória de fosfoetanolamina (a “pílula do câncer”), 
sem pesquisa clínica ou registro na Agência Nacional de Vigilância Sanitária 
(Anvisa), que teve medida cautelar deferida e quatro votos a favor.

Contudo, também aqui, o saldo dos últimos 30 anos é extremamente positi-
vo. Poucos países do mundo têm um número tão expressivo de decisões progres-
sistas e civilizatórias em tema de direitos fundamentais.

V. Os pontos fracos desses 30 anos

O sistema político

Há exatos dez anos, em meu texto sobre os 20 anos da Constituição, abri um 
tópico específico para “as coisas que ficaram por fazer”. Estampando a evidência, 
consignei, a propósito da reforma do sistema político:

“Nos 20 anos de sua vigência, o ponto baixo do modelo constitucional brasileiro e dos 
sucessivos governos democráticos foi a falta de disposição ou de capacidade para refor-
mular o sistema político. No conjunto de desacertos das últimas duas décadas, a polí-
tica passou a ser um fim em si mesma, um mundo à parte, desconectado da sociedade, 
visto ora com indiferença, ora com desconfiança. As repetidas crises produzidas pelas 
disfunções do financiamento eleitoral, pelas relações oblíquas entre Executivo e par-
lamentares e pelo exercício de cargos públicos para benefício próprio têm trazido, ao 
longo dos anos, uma onda de ceticismo que abate a cidadania e compromete sua capa-
cidade de indignação e de reação. A verdade, contudo, é que não há Estado democrático 
sem atividade política intensa e saudável, nem tampouco sem parlamento atuante e 
investido de credibilidade. É preciso, portanto, reconstruir o conteúdo e a imagem dos 
partidos e do Congresso, assim como exaltar a dignidade da política. O sistema político 
brasileiro, por vicissitudes diversas, tem desempenhado um papel oposto ao que lhe 
cabe: exacerba os defeitos e não deixa florescer as virtudes”.

Pouca coisa mudou de lá para cá. Todas as pessoas trazem em si o bem e o mal. 
O processo civilizatório existe para potencializar o bem e reprimir o mal. O sis-
tema político brasileiro faz exatamente o contrário. O sistema político envolve o 
sistema de governo (presidencialismo ou parlamentarismo), o sistema eleitoral 

(proporcional, majoritário ou misto) e o sistema partidário (regras que regem a cria-
ção e o funcionamento dos partidos políticos). Temos problemas nos três. A grande 
dificuldade, nessa matéria, é que as reformas de que o País precisa dependem, para 
serem feitas democraticamente, como se impõe, da deliberação de pessoas cujos 
interesses são afetados pelas mudanças necessárias.

Como sistema de governo, eu proponho a atenuação do hiperpresidencialismo 
brasileiro com um modelo semipresidencialista, inspirado pelo que existe na Fran-
ça e em Portugal. Na minha proposta, o presidente da República seria eleito por voto 
direto e conservaria competência importantes, mas limitadas – como a condução 
da política internacional, a indicação de embaixadores e de ministros de tribunais 
superiores e a nomeação dos comandantes militares –, inclusive a de nomear o 
primeiro-ministro, que, todavia, dependeria de aprovação do Congresso. Já ao pri-
meiro-ministro caberia a condução do dia a dia da política, sujeito às turbulências 
próprias da função. Em caso de perda de sustentação política, poderia ser substi-
tuído pela vontade majoritária do Congresso, sem que isso importasse quebra da 
legalidade constitucional. Defendo essa ideia desde a proposta de reforma política 
que escrevi e publiquei em 2006. E penso que, se essa fórmula estivesse em vigor, 
teríamos evitado o trauma do impeachment recente.

Mas não é o sistema de governo que está no centro das discussões atuais, mas 
o sistema eleitoral e o sistema partidário. A eles são dedicados os parágrafos que se 
seguem. Todos perdem com a persistência de um modelo que produziu um perigoso 
descolamento entre a classe política e a sociedade civil. A reforma política de que 
o Brasil precisa deverá ser capaz de atender a três objetivos: i. baratear o custo das 
eleições; ii. aumentar a representatividade democrática dos eleitos; e iii. facilitar a 
governabilidade.

No tocante à necessidade de barateamento, a demonstração é singela e se 
socorre de pura aritmética. Em valores calculados parcimoniosamente, um de-
putado federal precisa gastar, para ter chance de se eleger, entre R$ 5 milhões e 
R$ 10 milhõesCH. Ao longo de quatro anos de mandato, o máximo que conseguirá 
arrecadar, a título de subsídios, em valores líquidos, será R$ 1,1 milhãoCI. Não é 
difícil intuir que a diferença terá de ser buscada em algum lugar. Aí está uma 
das grandes fontes de corrupção no País. No tocante à necessidade de incrementar 
a representatividade dos parlamentares, tampouco é difícil ilustrar a disfunção 
existente. O sistema eleitoral, relativamente à eleição para a Câmara dos Depu-
tados, é o proporcional em lista aberta. Nesse sistema, o eleitor vota em quem ele 
quer, mas elege quem ele não sabe, porque o voto vai, em última análise, para o 
partido. Os mais votados do partido obtêm as vagas, de acordo com o número de 
vezes que o partido preencher o quociente eleitoral. Na prática, menos de 10% dos 
deputados são eleitos com votação própria; mais de 90% são eleitos pela transfe-
rência de votos feita pelo partido. Tem-se, assim, uma fórmula em que o eleitor 
não sabe exatamente quem elegeu e o candidato não sabe exatamente a quem 
prestar contas. Não tem como funcionar.
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Por fim, no tocante à governabilidade, o fato é que o sistema partidário im-
põe ao Executivo práticas reiteradas de fisiologismo e favorecimentos. As regras 
em vigor fomentam a multiplicação de partidos e a criação de legendas de alu-
guel. Disso resulta uma legião de agremiações irrelevantes para a sociedade, 
mas com atuação no Congresso, que vivem da apropriação privada do Fundo 
Partidário por seus dirigentes e da venda do tempo de televisão. Vale dizer: tra-
ta-se da institucionalização da desonestidade. Repleta de incentivos errados, a 
política deixa de ser a disputa pela melhor forma de realizar o interesse público 
e o bem comum e passa a ser um negócio privado. A denominada “janela parti-
dária”, criada pelo Congresso Nacional por emenda à Constituição – permissão, 
por 30 dias, da troca de partido sem perda do mandato –, gerou o que a imprensa 
e os próprios parlamentares denominaram de “leilão de deputados”CJ. A própria 
expressão já denota a desmoralização do modelo.

A reforma precisa conciliar muitos interesses legítimos e encontrar um ca-
minho do meio, com concessões recíprocas e consensos possíveis. Uma ideia que 
tem amplo curso é a adoção de um sistema distrital misto, inspirado no alemão, 
em que metade das cadeiras da Câmara seria preenchida por voto distrital, e a 
outra metade, pelo voto no partido. O eleitor, assim, teria direito a dois votos: o 
primeiro para a escolha do representante do seu distrito, no qual cada partido 
lançaria um candidato, sendo os distritos demarcados em função de quantita-
tivos populacionais. O segundo voto seria no partido. O voto seria em lista, mas 
o eleitor teria a faculdade de mudar a ordem de preferência dos candidatos. O 
candidato que obtivesse individualmente o quociente eleitoral furaria a lista. 
Ao fim do pleito, faz-se o ajuste necessário para preservar a proporcionalidade 
entre votação e número de cadeiras.

No tocante ao sistema partidário, a Emenda Constitucional n.º 97, de 
4.10.2017, instituiu cláusula de desempenho eleitoral para acesso dos par-
tidos ao Fundo Partidário e ao tempo de rádio e TVDA e proibiu coligações 
partidárias em eleições proporcionais a partir de 2020. A possibilidade de 
coligações e a ausência de cláusula de barreira contribuem para manter vi-
vas legendas vazias de representatividade e conteúdo programático, produ-
zindo uma fragmentação no Legislativo, que acaba exigindo o “toma lá, dá 
cá” do fisiologismo.

Quanto ao financiamento eleitoral, o melhor modelo é o misto, que combina 
financiamento público, via propaganda eleitoral gratuita e fundo partidário, como 
já temos hoje, e financiamento privado, mas só por pessoas físicas e com limite 
máximo de contribuição. O modelo anterior que tínhamos, de financiamento por 
empresas, era contrário à moralidade administrativa e à decência política porque:

a.	 uma empresa podia tomar dinheiro emprestado no BNDES e utilizar 
para financiar os candidatos da sua escolha, isto é, usava o dinheiro 
que era de todos para bancar seus interesses privados;

b.	 uma empresa podia financiar, por exemplo, os três candidatos que tinham 
chance de vitória. Naturalmente, financia-se candidatos concorrentes, não 
está exercendo direito político, para quem acha que empresa tem direito po-
lítico – quando isso ocorre –, ou a empresa foi achacada ou está comprando 
favores futuros. Qualquer uma das duas opções é péssima;

c.	 uma empresa podia fazer doação de campanha e depois ser contratada 
pelo governo que ajudou a eleger. E, aí, o favor privado, que foi a doação 
de campanha, é pago com dinheiro público, que é o contrato com a admi-
nistração.

A Reforma Política é uma agenda inacabada no Brasil. Tal como no combate à infla-
ção, em outras épocas, temos andado em círculos e feito opções equivocadas, tanto 
legislativa quanto jurisprudencialmente, aprofundando e realimentando proble-
mas. O País precisa de um “Plano Real” para a política.

A corrupção sistêmica

É impossível não identificar as dificuldades em superar a corrupção sistêmica como 
um dos pontos baixos desses últimos 30 anos. O fenômeno vem em processo acu-
mulativo desde muito longe e se disseminou, nos últimos tempos, em níveis espan-
tosos e endêmicos. Não foram falhas pontuais, individuais. Foi um fenômeno ge-
neralizado, sistêmico e plural, que envolveu empresas estatais, empresas privadas, 
agentes públicos, agentes privados, partidos políticos e membros do Executivo e do 
Legislativo. Havia esquemas profissionais de arrecadação e distribuição de dinhei-
ros desviados mediante superfaturamento e outros esquemas. Tornou-se o modo 
natural de se fazerem negócios e de se fazer política no País. A corrupção é fruto de 
um pacto oligárquico celebrado entre boa parte da classe política, do empresariado 
e da burocracia estatal para saque do Estado brasileiro.

A fotografia do momento atual é devastadora: a. o presidente da República foi 
denunciado duas vezes, por corrupção passiva e obstrução de justiça, e é investiga-
do em dois outros inquéritos; b. um ex-presidente da República teve a condenação 
por corrupção passiva confirmada em segundo grau de jurisdição; c. outro ex-pre-
sidente da República foi denunciado criminalmente por corrupção passiva; d. dois 
ex-chefes da Casa Civil foram condenados criminalmente, um por corrupção ativa 
e outro por corrupção passiva; e. o ex-ministro da Secretaria de Governo da Presi-
dência da República está preso, tendo sido encontrados em apartamento suposta-
mente seus R$ 51 milhões; f. dois ex-presidentes da Câmara dos Deputados estão 
presos, um deles já condenado por corrupção passiva, lavagem de dinheiro e evasão 
de divisas; g. um presidente anterior da Câmara dos Deputados foi condenado por 
peculato e cumpriu pena; h. mais de um ex-governador de Estado está preso sob 
acusações de corrupção passiva e outros crimes; i. todos os conselheiros (menos 
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um) de um Tribunal de Contas estadual foram presos por corrupção passiva; j. 
um senador, ex-candidato a Presidência da República, foi denunciado por cor-
rupção passiva.

Alguém poderia supor que há uma conspiração geral contra tudo e contra 
todos! O problema com essa versão são os fatos: os áudios, os vídeos, as malas de 
dinheiro, os apartamentos repletos, assim como as provas que saltam de cada 
compartimento que se abra. É impossível não sentir vergonha pelo que acon-
teceu no Brasil. Por outro lado, poucos países no mundo tiveram a coragem de 
abrir as suas entranhas e enfrentar o mal atávico da corrupção com a determi-
nação que boa parte da sociedade brasileira (e uma parte do Poder Judiciário) 
tem demonstrado. Para isso, têm contribuído as mudanças de atitude das pes-
soas e das instituições, assim como alterações na legislação e na jurisprudência. 
Há uma imensa demanda por integridade, idealismo e patriotismo na socieda-
de brasileira, e esta é a energia que muda paradigmas e empurra a história.

Como seria de se esperar, o enfrentamento à corrupção tem encontrado re-
sistências diversas, ostensivas e dissimuladas. A nova ordem que se está preten-
dendo criar atingiu pessoas que sempre se imaginaram imunes e impunes. Para 
combatê-la, uma enorme Operação Abafa foi deflagrada em várias frentes. Entre 
os representantes da velha ordem, há duas categorias bem visíveis: i. a dos que 
não querem ser punidos pelos malfeitos cometidos ao longo de muitos anos; e 
ii. um lote pior, que é o dos que não querem ficar honestos nem daqui para fren-
te. Gente que tem aliados em toda parte: nos altos escalões, nos Poderes da Re-
pública, na imprensa e até onde menos seria de se esperar. Mesmo no Judiciário, 
ainda subsiste, em alguns espaços, a mentalidade de que rico não pode ser preso, 
não importa se corrupto, estuprador ou estelionatário. Parte da elite brasileira 
milita no tropicalismo equívoco de que corrupção ruim é a dos outros, mas não 
a dos que frequentam os mesmos salões que ela. Infelizmente, somos um país 
em que alguns ainda cultivam corruptos de estimação. Mas há um sentimento 
republicano e igualitário crescente, capaz de vencer essa triste realidade.

Naturalmente, é preciso tomar cuidado para evitar a criminalização da 
política. Em uma democracia, política é gênero de primeira necessidade. Seria 
um equívoco pretender demonizá-la e, mais ainda, criminalizá-la. A vida polí-
tica nem sempre tem a racionalidade e a linearidade que uma certa ânsia por 
avanços sociais e civilizatórios exige. O mundo e o Brasil viveram experiências 
históricas devastadoras com tentativas de governar sem política com a ajuda 
de militares, tecnocratas e da polícia política. Todavia, assim como não se deve 
criminalizar a política, não se deve politizar o crime. Não há delito por opiniões, 
palavras e votos. Nessas matérias, a imunidade é plena. No entanto, o parla-
mentar que vende dispositivos em medidas provisórias, cobra participação em 
desonerações tributárias ou canaliza emendas orçamentárias para instituições 
fantasmas (e embolsa o dinheiro), comete um crime mesmo. Não há como gla-
morizar a desonestidade.

A corrupção tem custos elevados para o País. De acordo com a Transparência 
Internacional, em 2016, o Brasil foi o 96º colocado no ranking sobre percepção da 
corrupção no mundo, entre 168 países analisados. Em 2015, havíamos ocupado o 79º 
lugar. Em 2014, o 69º. Ou seja: pioramosDB. Estatísticas como essas comprometem a 
imagem nacional, o nível de investimento, a credibilidade das instituições e, em 
escala sutil e imensurável, a autoestima das pessoas. A corrupção acarreta custos 
financeiros, sociais e morais.

No tocante aos custos financeiros, apesar das dificuldades de levantamento 
de dados – subornos e propinas geralmente não vêm a público –, noticiou-se que, 
apenas na Petrobras e empresas estatais investigadas na Operação Lava Jato, os 
pagamentos de propina chegaram a R$ 20 bilhões. Levantamento feito pela Fede-
ração das Indústrias de São Paulo (Fiesp) projeta que até 2,3% do PIB são perdidos a 
cada ano com práticas corruptas, o que chegaria a R$ 100 bilhões por ano. Os custos 
sociais também são elevadíssimos. Como intuitivo, a corrupção é regressiva, pois 
só circula nas altas esferas e ali se encontram os seus grandes beneficiários. No 
entanto, e muito mais grave, ela compromete a qualidade dos serviços públicos, 
em áreas de grande relevância como saúde, educação, segurança pública, estradas, 
transporte urbano etc. Em 2015 e 2016, ecoando escândalos de corrupção, o PIB bra-
sileiro caiu 7,2%DC.

O pior custo, todavia, é provavelmente o custo moral, com a criação de uma cul-
tura de desonestidade e esperteza, que contamina as pessoas ou espalha letargia. 
O modo de fazer política e de fazer negócios no Brasil passou a funcionar mais ou 
menos assim: i. o agente político relevante indica o dirigente do órgão ou da empre-
sa estatal, com metas de desvio de dinheiro; ii. o dirigente indicado frauda a licita-
ção para contratar empresa que seja parte no esquema; iii. a empresa contratada 
superfatura o contrato para gerar o excedente do dinheiro que vai ser destinado ao 
agente político que fez a indicação ao partido e aos correligionários. Note-se bem: 
este não foi um esquema isolado! Esse é o modelo padrão. A ele se somam a co-
brança de propinas em empréstimos públicos, a venda de dispositivos em medidas 
provisórias, leis ou decretos; e os achaques em comissões parlamentares de inqué-
rito, para citar alguns exemplos mais visíveis. Nesse ambiente, faz pouca diferença 
saber se o dinheiro vai para a campanha, para o bolso ou um pouco para cada um. 
Porque o problema maior não é para onde o dinheiro vai, mas de onde ele vem: de 
uma cultura de desonestidade que foi naturalizada e passou a ser a regra geral.

A cidadania, no Brasil, vive um momento de tristeza e de angústia. Uma fotogra-
fia do momento atual pode dar a impressão de que o crime compensa e o mal venceu. 
Mas seria uma imagem enganosa. O País já mudou e nada será como antes. A imen-
sa demanda por integridade, idealismo e patriotismo que hoje existe na sociedade 
brasileira é uma realidade inescapável. Uma semente foi plantada. O trem já saiu da 
estação. Há muitas imagens para ilustrar a refundação nacional sobre novas bases, 
tanto na ética pública quanto na ética privada. É preciso empurrar a história, mas ter 
a humildade de reconhecer que ela tem o seu próprio tempo. E não desistir antes de 
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cumprida a missão. Li recentemente em um cartaz uma frase cuja autoria é dispu-
tada, mas que é uma boa alegoria para traduzir o espírito dessa hora: “Viver não é 
esperar a tempestade passar. Viver é aprender a dançar na chuva”. E seguir em frente.

VI. Conclusão

A seguir, algumas reflexões e proposições acerca deste momento em que a Cons-
tituição brasileira chega a uma idade mais madura, em um país com o ciclo de 
desenvolvimento econômico, social e civilizatório ainda incompleto. Ideias que 
aproveitem a experiência acumulada e que ajudem a retificar as escolhas que 
nos mantêm como um país de renda média com o futuro constantemente adiado.

1.	 Apesar de muitos avanços e conquistas que merecem ser comemorados, ainda 
não fomos capazes de enfrentar algumas das causas importantes do atraso, da 
pobreza e da corrupção. Entre elas, se inclui i. um Estado que é grande demais – 
maior do que a sociedade pode e deseja sustentar –, extremamente ineficiente 
e apropriado privadamente; e ii. um sistema político viciado, com incentivos 
equivocados, que extrai o pior das pessoas. Sem equacionarmos algumas das 
causas estruturais dos nossos problemas, eles se renovarão e se perpetuarão. A 
mera repressão criminal, ainda que fosse altamente eficaz (e está longe de ser), 
jamais poderá ser vista como o melhor caminho para a transformação. É preciso 
desarmar os mecanismos que estimulam os comportamentos desviantes.

2.	 A referência ao tamanho do Estado não tem por alvo programas e redes de prote-
ção social, a despeito dos problemas de gestão. A crítica se volta contra estruturas 
onerosas, que transferem renda dos mais pobres para os mais ricos – como o sis-
tema de previdência e o sistema tributário, por exemplo –, assim como o excesso 
de cargos em comissão, o clientelismo e a distribuição discricionária e seletiva 
de benesses. A tudo se soma uma cultura cartorial e burocrática, sem controles 
mínimos de desempenho e de resultados das políticas públicas adotadas.

3.	 Algumas ideias desenvolvidas e demonstradas por Daron Acemoglu e James 
A. Robinson, em um livro notável intitulado Why Nations Fail, ajudam a com-
preender as razões que levam os países à pobreza e à prosperidade. Segundo os 
autores, essas razões não estão – ao menos na sua parcela mais relevante – na 
geografia, na cultura ou na ignorância do que seja a coisa certa a se fazer. Estão, 
sobretudo, na existência ou não de instituições econômicas e políticas verdadei-
ramente inclusivas, capazes de dar a todos segurança, igualdade de oportuni-
dades e confiança para inovar e investir. A análise e os diagnósticos desses dois 
autores estão refletidos nessas considerações finais.

4.	 Países que se tornaram prósperos são aqueles que conseguiram, progressivamente, 
distribuir de maneira adequada direitos políticos e oportunidades econômicas com 
um Estado transparente e responsivo aos cidadãos. Países que se atrasaram na histó-
ria foram os conduzidos por elites extrativistas, que controlam um Estado apropriado 
privadamente, que distribui para poucos os frutos do progresso econômico limitado 
que produzem. Os mecanismos para tanto incluem monopólios, concessões, empresas 
estatais e profusão de cargos públicos. A comparação que Acemoglu e Robinson fazem 
entre a experiência histórica da Inglaterra – com a quebra do Absolutismo e a abertu-
ra econômica no século 17 – e da Espanha, que seguiu trajetória exatamente inversa, 
ilustra o argumento de maneira emblemática.

5.	 Elites extrativistas e autorreferentes organizam a sociedade para o seu próprio be-
nefício, às expensas da massa da população. Ao procederem assim, não criam um 
país em que as pessoas se sintam efetivamente livres e iguais. Sem terem o nível de 
respeito e incentivos adequados, os cidadãos desenvolvem uma relação de descon-
fiança com o Estado e se tornam menos seguros, menos solidários e menos ousados. 
Ou seja: não desenvolvem a plenitude do seu talento, ambição e inventividade.

6.	 Nesse contexto, a sociedade e seus empreendedores não são capazes de promover a 
destruição criativa da ordem vigente, substituindo-a com criatividade, inovações e 
avanços sociais. A estagnação se torna inevitável. A consequência de instituições 
econômicas e políticas extrativistas é a impossibilidade do desenvolvimento ver-
dadeiramente sustentável. Pode haver ciclos de crescimento, mas ele será sempre 
limitados e seus frutos apropriados por poucos. Triste como possa parecer, a narra-
tiva referida não se distancia de modo significativo da realidade brasileira.

7.	 A parte boa dessa história é que conjunturas críticas podem liberar a energia capaz 
de produzir grandes mudanças institucionais. Conjunturas críticas envolvem um 
conjunto de eventos relevantes que abalam os equilíbrios político e econômico da 
sociedade. É inegável que o Brasil vive um desses momentos, decorrente das tem-
pestades ética, política e econômica que se abateram sobre o País nos últimos anos. 
É possível – apenas possível – que estejamos vivendo um momento de refundação, 
um novo começo.

8.	 Desenvolveu-se na sociedade, nos últimos tempos, um grau sem precedente de 
conscientização em relação à corrupção sistêmica, à deficiência nos serviços pú-
blicos, à péssima governança e à má distribuição de riqueza, poder e bem-estar. 
Não é fora de propósito imaginar que essa possa ser a energia transformadora de 
instituições extrativistas em instituições inclusivas. Aos 30 anos de democracia, 
temos uma chance de nos repensarmos e nos reinventarmos como nação, com uma 
revolução pacífica capaz de elevar a ética pública e a ética privada. Não é uma tare-
fa fácil, mas pode ser um bom projeto para quem não tenha optado por ir embora. 



 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL Luís Roberto Barroso

4948

Recentemente, ao me saudar em um evento acadêmico, um jovem dirigente es-
tudantil me disse: “Eu não quero viver em outro país. Eu quero viver em outro 
Brasil”. Pareceu-me uma boa ideia.
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(um terço) das unidades da Federação”. Essa 

regra, todavia, só valerá a partir de 2030, sen-

do implantada gradualmente. Na legislatura 

seguinte às eleições de 2018, valerá o seguin-

te: “Terão acesso aos recursos do fundo par-

tidário e à propaganda gratuita no rádio e na 

televisão os partidos políticos que: I. na legis-

latura seguinte às eleições de 2018: a. obtive-

rem, nas eleições para a Câmara dos Deputa-

dos, no mínimo, 1,5% (um e meio por cento) 

dos votos válidos, distribuídos em pelo me-

nos 1/3 (um terço) das unidades da Federa-

ção, com um mínimo de 1% (um por cento) 

dos votos válidos em cada uma delas; ou b. 

tiverem elegido pelo menos nove deputados 

federais distribuídos em pelo menos 1/3 (um 

terço) das unidades da Federação”.
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ilustres colegas. recebi, com muita satisfação, o convite para participar 
do seminário “30 anos do Sistema Tributário na Constituição Federal”, abordando o 
tema “A gênese do sistema tributário da Constituição de 1988”. De pronto, entendi 
que o convite se prendia ao fato de ter sido eu o relator geral da Constituição de 1988 
e, portanto, com a possibilidade de tecer comentário sob a história do tema, uma 
vez que não sou especialista em matéria tributária.

Histórico

Dentre as Comissões Temáticas e a Comissão de Sistematização, quero deter-me 
apenas na Comissão de Orçamento, Sistema Financeiro e Tributos e a respecti-
va Subcomissão de Tributos. Assim, passo a discorrer sobre o sistema tributário 
na Constituinte.

Ao longo de duas semanas, foram ouvidos diversos constituintes, vinculados 
à comissão temática e vários especialistas, dos quais destaco o nome do professor 
Ives Gandra da Silva Martins, um dos mais festejados tributaristas brasileiros, de 
renome internacional.

A eles foram entregues dois anteprojetos preparados pelo Ipea, da Secretaria do 
Planejamento, e outro encaminhado pelo próprio professor Ives, em nome do Iasp e 
da ABDF. Deles resultaram o primeiro anteprojeto da subcomissão, em estudo con-
vergente, sendo que o trazido pelo professor Ives era mais no campo jurídico, e o do 
Ipea, no econômico, mas, sem dúvida alguma, considerado o mais bem trabalhado, 
tecnicamente, por aquela comissão.
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Acontece que, lamentavelmente, no âmbito da Comissão de Tributos, Orça-
mento e Finanças, na própria Comissão de Sistematização e, por fim, no Plenário, 
aquele elogiável trabalho, de maneira gradativa, foi sofrendo deformações, até à 
forma definitiva que se vê na nossa Constituição.

As críticas ouvidas, dentre outras, ao longo dos seus quase 30 anos, são 
que a Constituição de 1988 elevou “consideravelmente o nível de carga tribu-
tária para o cidadão, pela criação de novas formas de imposição”, assim como a 
“transferência acentuada de receitas e não de atribuições”.

Valho-me, agora – por não ser especialista em matéria tributária, como re-
gistrei ao começo desta singela apresentação – de um trabalho de autoria do 
professor doutor ives gandra da silva martins, intitulado O sistema tributário 
brasileiro, uma análise crítica, a partir das páginas 9 a 18, com o título “O sistema 
atual”, que passa a figurar como parte integrante desta narrativa.

O SISTEMA TRIBUTÁRIO BRASILEIRO: UMA ANÁLISE CRÍTICA 
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

O SISTEMA ATUAL

Em 1988, a Constituição Federal, promulgada em 5 de outubro, confirmou de vez uma 
ordem tributária – dividida em seis partes: cinco no sistema tributário propriamen-
te dito (artigos 145 a 156) e uma na ordem social (artigo 195) – com princípios gerais 
(145 a 149), limitações constitucionais ao poder de tributar (artigos 150/152), impostos 
federais (153 e 154), estaduais (155), municipais (156) e contribuições sociais (195).

O capítulo do sistema tributário, por sua vez, foi dividido em cinco partes, a 
primeira delas dedicada aos princípios gerais que, de rigor, são três: o princípio 
das espécies tributárias, conformadas em cinco tipos diferentes (impostos, ta-
xas, contribuição de melhoria, contribuições sociais e empréstimos compulsó-
rios); o princípio da lei complementar; e o princípio da capacidade contributiva.

Esses dois últimos objetivam proteger o contribuinte contra o Poder Público. 
O primeiro determina que as normas gerais, os conflitos de competência entre 
os poderes tributantes e as limitações constitucionais do poder de tributar se-
jam formatados por lei complementar, que passa a ter caráter de lei nacional. O 
artigo 146 da CF/88 foi acrescido de novas disposições pela E.C. n.º 42/03.

O princípio da capacidade contributiva exige que a imposição tributária 
respeite a capacidade econômica dos contribuintes, sendo, os impostos, pessoais 
ou reais (diretos ou indiretos). Veda o efeito de confisco bem como a tributação 
sobre os ganhos daqueles que apenas auferem o mínimo para sua sobrevivên-
cia e de seus familiares, não possuindo capacidade econômica suficiente para 
arcar com a carga tributária.

A seção segunda do capítulo do sistema faz menção às limitações constitucio-
nais ao poder de tributar, assegurando oito princípios básicos,  a saber: da legalida-
de, da equivalência, da irretroatividade, da anterioridade, da não limitação de trá-
fego, da não confiscatoriedade, das imunidades fiscais e a chamada “substituição 
tributária para frente”, cuja inclusão no tópico das limitações ao poder de tributar 
constitui uma flagrante impropriedade, já que, consistindo em antecipação do fato 
gerador ainda não ocorrido, não representa uma limitação, mas alargamento do 
poder impositivo.

Tais princípios já estão, em parte, explicitados pelo Código Tributário Nacional, 
que ainda vige, no que diz respeito às normas gerais.

As três últimas partes do capítulo são dedicadas aos impostos federais, estadu-
ais e municipais.

Pelo texto original, passou, a União, a ter competência impositiva sobre sete 
impostos (importação, exportação, renda, propriedade territorial rural, operações 
financeiras, produtos industrializados e grandes fortunas).

Com a EC n.º 3, foi acrescido o IPMF (imposto provisório sobre operações finan-
ceiras), de vida curta, pois, por força das ECs n.º 12, n.º 21 e n.º 42, logo foi substituído 
por uma Contribuição Provisória sobre Movimentação Financeira (CPMF), destina-
da à assistência social e à Previdência, mas extinta em 31/12/07.

A União voltou, portanto, a possuir competência para instituir e regular sete 
impostos, lembrando, todavia, que repassa quase metade da arrecadação concer-
nente ao IPI e ao imposto de renda para Estados e municípios, jamais tendo chegado 
a instituir o imposto sobre grandes fortunas.

A Emenda n.º 33/01 alterou, em parte, o perfil das contribuições, com notável 
desfiguração desta que é uma quinta espécie tributária, visto que os empréstimos 
compulsórios precedem-na topograficamente no texto constitucional.

Os Estados receberam, em 1988, competência para instituir e legislar sobre qua-
tro impostos (transmissões imobiliárias não onerosas, operações relativas à circu-
lação de mercadorias, adicional de imposto de renda e veículos automotores). A EC 
n.º 3/93 retirou-lhes o adicional do imposto de renda, remanescendo, hoje, apenas 
três impostos e as transferências que recebe da União.

Aos municípios cabiam, originalmente, também, quatro impostos (sobre servi-
ços, predial e territorial urbano, vendas a varejo e transmissões imobiliárias onero-
sas). A EC n.º 3 retirou-lhes o imposto sobre vendas a varejo, estando, hoje, com três 
impostos, além das transferências de Estados e União.
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DAS CRÍTICAS AO SISTEMA

Tão logo promulgada a Lei Suprema, já começaram as críticas, não à parte 
principiológica, mas à dos tributos em espécie. Diversos projetos foram apre-
sentados pelos governos Collor, Itamar, FHC, Lula e Dilma, mas nenhum deles 
logrou êxito.

Atribuo esses fracassos ao fato de tais projetos trazerem conformações glo-
bais do sistema, gerando uma “cadeia de anticorpos”, no Parlamento, contrária 
à sua aprovação, visto que os grupos de parlamentares opositores se apoiavam 
e se revezavam no torpedeamento dessas reformas.

De qualquer modo, os principais problemas então detectados disseram res-
peito ao princípio da não cumulatividade, complexidade fiscal, guerra fiscal en-
tre Estados e municípios (ICMS e ISS) e superposição de incidências (IPI, ICMS, 
ISS, Cofins, PIS e Cides), além de outros de menor magnitude.

A Emenda Constitucional n.º 42/03 foi mais um remendo que a Constituição 
recebeu do Congresso Nacional, com poderes constituintes derivados, que hoje 
conformam permanente “contribuição de pioria” ao texto aprovado em 1988.

Sua origem reside no PEC 41/03, que sofreu alterações profundas, desde sua 
apresentação e discussão na Câmara e no Senado, com algumas amputações ne-
cessárias (progressividade do imposto sobre operações não onerosas e imposto 
sobre transmissão imobiliária onerosa) e alterações de ocasião, tendo sido re-
duzido, de rigor, à prorrogação da CPMF e à desvinculação da receita da União, 
assim como transferência de parte da Cide para Estados e municípios, além da 
inserção de alguns dispositivos “explicitadores” do que já existia no texto cons-
titucional. Prorrogou-se, por outro lado, a discussão do grande desafio, que é 
equacionar os problemas provocados pelo ICMS.

Aliás, tenho para mim que o maior problema reside na guerra fiscal en-
tre os Estados. Um imposto de vocação nacional, como é o caso do ICMS, não 
poderia ter sido regionalizado, como foi, desde o antigo IVC, eis que, pelo 
princípio da não cumulatividade, incentivos dados em um Estado terminam 
refletindo, nas operações interestaduais, em outros. Em consequência, o Es-
tado que os concede oferta melhores condições de competitividade às em-
presas estabelecidas em seu território, em detrimento das que se encontram 
sediadas em outros Estados.

Imagine-se uma empresa que não pague ICMS em sua unidade federativa, 
mas gere direito a crédito no outro. O ICMS incidente sobre o produto será ape-
nas aquele do acréscimo cobrado pelo outro Estado, com o que seus produtos 
ficarão mais baratos do que os produzidos na unidade não incentivada.

Propus, em audiência pública no Congresso Nacional, para terminar de vez 
com a guerra fiscal de ICMS, a introdução de apenas dois dispositivos: uma alí-
quota única para todo o Brasil, com o que se evitaria o “turismo de notas fiscais”; 
e a proibição absoluta de incentivos fiscais no âmbito do ICMS, o que eliminaria 

a descompetitividade empresarial, por força da concessão de incentivos em um Es-
tado, sem correspondência em outro. Como os Estados não desejavam acabar com a 
guerra fiscal, a proposta foi rejeitada.

Outra dificuldade é a acumulação de incidências. A União Europeia adota um 
único tributo circulatório sobre bens e serviços para todos os Estados que a com-
põem, ou seja, o IVA (Imposto sobre o Valor Agregado).

No Brasil, temos sobre a circulação de bens e serviços a incidência de variados 
tributos (IPI, ICMS, ISS, Cofins, PIS, Cides), além dos impostos regulatórios de impor-
tação e exportação.

Uma simplificação nesse sentido seria interessante. Talvez a criação de um IVA 
nacional pertencente à Federação, com a incorporação de IPI, ICMS e ISS – como pro-
pus ao tempo da revisão constitucional de 1993 – e partilhado entre União, Estados 
e municípios pudesse ser a solução.

Alemanha e Portugal têm no IVA, no imposto de renda e no tributo das cor-
porações mais de 90% de sua receita. Nada justifica no Brasil tal complexidade, 
com 12 impostos, no sistema, com esferas de tributação autônomas (União, Es-
tados e municípios) e, muitas vezes, superposição de incidências, como em IPI, 
ICMS, Cofins e PIS – estes últimos, tributos incidentes também sobre operações 
sujeitas ao ISS.

Desoneração da folha de pagamentos é, além disso, um outro caminho rele-
vante, visto que o Brasil, em encargos sociais, bate todos os emergentes e a maior 
parte dos países desenvolvidos.

Não é possível concorrer com China, Rússia ou Índia, onde os encargos sociais e a 
carga tributária são quase a metade dos do Brasil, se considerarmos a média dos três 
países em conjunto (visto que é maior na Rússia e menor na China e na Índia).

O sistema, portanto, é caótico, principalmente à luz das sucessivas emen-
das constitucionais, que o maltrataram, com superposições de incidências e 
elevado nível de complexidade. Gera um custo fantástico de administração 
para contribuintes e para os diversos erários, facilitando a sonegação dolosa e 
impondo, para muitos setores, a inadimplência “sobrevivencial”, como forma 
de evitar a falência.

Sendo assim, descomplicar a legislação e simplificar o sistema é fundamental 
para que não se perca tanto tempo para cumprir obrigações tributárias.
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A REFORMA POSSÍVEL

A meu modo de ver, a alteração da Constituição não deve ser feita nas duas primeiras 
seções da Lei Maior (artigos 145 a 152 – normas gerais e limitações constitucionais 
ao poder de tributar), por serem a melhor parte do sistema e que, em tese, visam a 
garantir o pagador de tributos contra a voracidade fiscal de um Estado mastodôntico.

A reforma deve ser feita nas outras três seções (artigos 153 a 156) e no capítu-
lo das contribuições (artigo 195 e seguintes).

É preciso simplificar o sistema. Em 1990, propus a adoção de um sistema 
nesse sentido: os impostos ficariam na competência da Federação, que parti-
lharia entre União, Estados, Distrito Federal e municípios a receita dos impostos 
sobre renda, patrimônio imobiliário, circulação de bens e serviços e sobre o co-
mércio exterior. Haveria, por outro lado, uma única contribuição social.

Tal ideia, encampada pela Comissão Arioswaldo, no governo Collor, não 
chegou a ser levada ao Congresso.

A União Europeia, pela esmagadora maioria dos países que a compõem, 
conta com um único imposto sobre circulação de bens e serviços (IVA – Imposto 
sobre o Valor Agregado). Nós temos, sobre essa circulação, o IPI (União), o ICMS 
(Estados), o ISS (municípios), PIS (União)-Cofins (União) e Cides (União). A irra-
cionalidade é de tal ordem, que o contribuinte é obrigado a estudar em torno 
de seis legislações diversas para atender ao regime próprio de cada um, a fim de 
cumprir suas obrigações tributárias.

Não sem razão, em levantamento de alguns anos atrás, o Banco Mundial e a 
Coopers, analisando o número de horas que, em média, o empresariado de cada 
um de 175 países pesquisados dedicava ao cumprimento de suas obrigações tri-
butárias por ano, verificou que o Brasil, de longe, era aquele que mais exigências 
burocráticas impunha, com uma média de 2,6 mil horas anuais contra aproxi-
madamente cem na Alemanha, pouco mais de 300 nos Estados Unidos e uma 
média pouco superior a 500 na América Latina.

Tal custo, que obriga as pessoas jurídicas a fazer um trabalho burocrático 
não remunerado, que deveria ser da responsabilidade do Poder Público, demons-
tra, por si só, a irracionalidade do sistema brasileiro.

Uma simplificação de legislação ordinária para tais tributos se impõe, mas, 
como a legislação pátria constitui uma colcha de retalhos, em função da gula 
permanente do “Molock burocrático” – que, tal qual um viciado em drogas, ne-
cessita de doses cada vez maiores de entorpecentes –, todas as propostas nes-
se sentido têm sido fulminadas. Ao contrário, a legislação tem sido adaptada a 
cada aumento do nível de impostos, com uma completa desfiguração do siste-
ma e da própria natureza jurídica do tributo.

E, à evidência, quanto mais complicada for a legislação, mais gera sonega-
ção e corrupção, ingredientes que vicejam em todos os sistemas complexos e 
irracionais, como é o brasileiro.

Entretanto, uma reforma tributária simplificadora se faz necessária, em nível 
de legislação ordinária, para tornar inteligível o sistema, não necessitando de gê-
nios de exegese fiscal para que possa ser aplicado com um mínimo de risco para o 
sofrido pagador de tributos brasileiro.

Independentemente da simplificação, há também a necessidade de balizar de-
finitivamente a legislação do ICMS e do ISS, geradora de guerra fiscal entre Estados 
e municípios.

Ora, quase todos os municípios cobram duas vezes o tributo das empresas, ou 
seja, cobram das que estão sediadas em seu território e daquelas que prestam ser-
viços em seus burgos. Uma regulação clara é necessária para evitar tal situação.

Todos os projetos de reforma tributária sempre estancaram na questão do ICMS 
tributo de vocação nacional, regionalizado no Brasil, ao contrário do IVA, adotado 
por outras federações, com competência outorgada ao poder central.

A própria comissão denominada “dos Notáveis”, criada pelo Senado com a 
participação de 12 especialistas, a saber: Nelson Jobim (presidente), Everardo 
Maciel (relator), Bernard Appy, Fernando Rezende, João Paulo dos Reis Velloso, 
Luís Roberto Barroso, Manoel Felipe Rêgo Brandão, Marco Aurélio Marrafon, 
Michal Gartenkraut, Paulo Barros Carvalho, Sergio Roberto Rios do Prado e mi-
nha, a qual apresentou, após seis meses de trabalhos, àquela Casa Legislativa, 
12 anteprojetos de emendas constitucionais, leis complementares, resoluções 
do Senado, leis ordinárias – teve todo o esforço pro bono arquivado, pois ne-
nhuma das propostas foi levada à discussão, em qualquer de suas comissões 
ou no plenário.

A tentativa do governo, com a Medida Provisória N.º 599 e um anteprojeto 
de lei complementar para regular incentivos regionais no ICMS, foi desfigurada, 
com esgotamento do prazo da MP e paralisação do projeto de lei complementar, 
por proposta de substituição – o pior projeto tributário que já li nos meus 56 anos 
de advocacia tributária –, apresentada pelo senador Delcídio.

Tínhamos sugerido, em nossa proposta, alíquota única de 4% para as operações 
interestaduais, a ser alcançada em até oito anos, com redução anual dos porcen-
tuais de 12% e 7% vigentes hoje, parte dela apresentada pelo governo federal, que, 
todavia, não foi aceita pelo Congresso.

Estamos, pois, na estaca zero da Reforma Tributária e da solução da guerra fis-
cal, restando ao Supremo Tribunal Federal discutir a proposta de súmula vinculan-
te, elaborada pelo ministro Gilmar Mendes, com a seguinte dicção:

“PROPOSTA DE SÚMULA VINCULANTE N.º 69

Proposta de verbete: qualquer isenção, incentivo, redução de alíquota ou de base de cálculo, cré-
dito presumido, dispensa de pagamento ou outro benefício fiscal relativo ao ICMS, concedido 
sem prévia aprovação em convênio celebrado no âmbito do Confaz, é inconstitucional”.
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Ora, o ICMS, convém repetir, é um imposto de vocação nacional entregue à 
competência impositiva dos Estados. É opção equivocada e rara, no mundo, para um 
tributo de circulação de mercadorias e serviços. Significa dizer que se trata de tribu-
to que deveria ser, no sistema brasileiro, um tributo federal ou centralizado, como 
ocorre na esmagadora maioria dos países que adotam a técnica do valor agregado.

Quando um Estado dá um incentivo fiscal de ICMS, seu produto, enviado 
para um outro Estado que não tem incentivo fiscal, fica mais competitivo. Daí 
a necessidade de os Estados, por unanimidade, aprovarem tais estímulos, como 
determina a Lei Complementar n.º 24/75.

A esmagadora maioria dos Estados tem “estuprado” a Constituição, insti-
tuindo ilegalmente incentivos fiscais, criando a denominada “guerra fiscal”, em 
que passam a prejudicar as empresas de outros Estados pela agressão que fa-
zem ao texto constitucional. O Supremo Tribunal Federal atalhou tal maculador 
procedimento dos governos, que não respeitam a Lei Maior, sem êxito, pois os 
Estados que pisotearam a Lei Suprema continuam a violentá-la, malgrado as 
decisões do Pretório Excelso.

Quando participei da “Comissão dos Notáveis” – a denominação sempre nos 
causou desconforto –, composta de 13 especialistas para repensar o pacto federati-
vo, apresentamos solução para que os incentivos pudessem ser autorizados, a saber:

1.	 Não serem dados por mais de oito anos;
2.	 �Só Estados que tivessem renda per capita média inferior à média da renda 

per capita nacional poderiam outorgá-los;
3.	 Haveria sempre uma alíquota mínima de 4% na sua concessão;
4.	 Só poderiam ser dados às indústrias desse Estado.

Infelizmente, o nosso projeto dorme, serenamente, numa das gavetas de 
algum gabinete no Senado Federal. O trabalho que realizamos pro bono foi 
também um trabalho inútil, embora nenhum dos parlamentares tivesse 
a mesma qualificação técnica, excetuando a minha pessoa, dos outros 12 
membros da comissão.

É interessante observar que Rubens Gomes de Souza, idealizador na re-
gionalização do ICMS, mediante a adoção do princípio da cumulatividade, 
estava convencido de que a incipiente guerra fiscal do IVC (Imposto sobre 
Vendas e Consignações) – imposto que, apesar de cumulativo, não era imune 
à guerra entre os fiscos estaduais, mas em dimensão incomensuravelmen-
te menor que a atual – seria encerrada com a adoção do ICM, à semelhança 
do IVA europeu (Imposto sobre o Valor Agregado). Rubens era um fantástico 
humanista e um tributarista excepcionalmente dedicado. Mas, como se per-
cebe, até os gênios erram.

Outro problema a ser enfrentado é o das contribuições sociais, que também 
precisam ser simplificadas, tanto aquelas no interesse das categorias como as 

de intervenção no domínio econômico, para que não sejam multiplicadas de acordo 
com as “desnecessidades” crescentes do erário.

O imposto sobre a renda poderia se tornar menos complexo com a incorporação 
de contribuição social sobre o lucro ao próprio imposto.

No Movimento Bem Eficiente, fundado por Carlos Schneider, Paulo Rabello de 
Castro e por mim, propusemos um modelo que, se adotado, sem queda imediata da 
arrecadação, mas com notável simplificação do sistema, facilitaria a redução gra-
dual da carga até chegar a 30% do PIB. A matéria, estudada exaustivamente por 
empresários, políticos e técnicos na área, ainda carece de parlamentares capazes de 
levá-la à discussão no Congresso Nacional.

Por fim, a aprovação de um Código de Defesa do Contribuinte, como existe em 
diversos países, em nível nacional, facilitaria a eliminação dos crimes de concus-
são e as arbitrariedades constantes do Fisco contra o contribuinte, mais preocu-
pado em arrecadar, o legal e o ilegal, do que em orientar o cidadão.

Conclusão

Aquele que leia, sem paixão e preconceito, o texto da Constituição de 1988 poderá, 
descontados os naturais problemas de qualquer obra humana – como os que aqui 
coloquei em relevo – asseverar que se trata, sem dúvida, de diploma exemplar, pro-
fundamente renovador, à altura dos melhores que o constitucionalismo tem produ-
zido, razão pela qual alguns especialistas a consideram a melhor das Constituições 
brasileiras e afirmam que ela ajudou a consolidar a democracia.

Destarte, deleitar-se à Constituição todos os equívocos, como salientam alguns 
apressados, é esquecer o instante histórico em que foi elaborada, quando participa-
ram da feitura políticos cassados, guerrilheiros, banidos, revanchistas etc., os quais, 
sem dúvida, contribuíram para o detalhismo condenável, como se acabou de regis-
trar no papel do Estado na economia. Sem contar, à época, com a chamada “dico-
tomia” entre os regimes capitalista e comunista, e a existência do Muro de Berlim.

Ademais, a doutrina consiste em ver a Constituição como lei fundamental, na 
qual se resguardam, acima e à margem das lutas de grupos e tendências, alguns 
princípios básicos, que uma vez incorporados ao seu texto se tornam indiscutíveis 
de novo acordo e nova decisão. Como não é todo dia que uma comunidade política 
adota um novo sistema constitucional ou assume um novo destino, cumpre extrair 
da Constituição tudo o que permite a sua virtualidade, em vez de, a todo o tempo, 
modificar-lhe o texto, a reboque de interesses meramente circunstanciais.

Termino, por essa razão, com as palavras proféticas do saudoso Ulysses Guima-
rães, proferidas no discurso “A Constituição cidadã”, de 27 de julho de 1988: “Esta 
Constituição terá cheiro de amanhã, e não de mofo”.

E eu acrescento. "Ela está completando quase 30 anos de existência”.
Brasília, 16 de maio de 2018.
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etimologicamente, “utopia deriva de ou + topos, que significa lugar ne-
nhum, lugar que não existe em parte alguma e, mais estritamente, o tipo de socie-
dade que não se estabeleceu em nenhum lugar”B.

Foi inicialmente título de uma obra célebre, escrita por Thomas More, que des-
creve a sociedade perfeita e o governo ideal.

Atualmente, a palavra serve para designar um sonho de perfeição social im-
possível de se atingir, uma concepção imaginária e irrealizável de organizações 
política, econômica e social.

Embora haja uma grande multiplicidade de abordagens do termo “utopia”, os 
autores parecem concordar que sua definição não será encontrada pela filologia.

O conceito mais célebre é o de Karl Mannheim, quando diz que “um estado 
de espírito é utópico quando está em incongruência com o estado de realidade 
dentro do qual ocorre”C.

Outros procuram na utopia um referencial futuro, realizável, portanto, em certas 
condições. Nesse sentido, a sociedade poderia ser condicionada a trilhar um caminho 
que levasse à utopia. Na ideia se sente o germe da ideologia: “A vida caminha para a 
utopia” está na epígrafe de Nicolau Berdiaef, que Aldous Huxley celebrizou no seu Brave 
New World (1932).

Essa segunda posição é, entretanto, firmemente refutada por Giovanni Sartori 
porque, despojando a palavra “utopia” de sua conotação original de irrealizável, ficaria 
o vocabulário político privado de um termo para indicar o politicamente impossível.

Uma Constituição será utópica em qualquer dos dois sentidos: quando se 
divorcia totalmente da realidade, não tendo condições práticas de reger as vi-
das política, econômica e social da nação a que se refere, ou quando pretenda 
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o exercício das liberdades humanas. Ao datá-las, ninguém está usando aquilo 
que John Randolph, estadista americano, descrevia como o mais delicioso dos 
privilégios, “o direito de despender o dinheiro alheio”. A coisa é diferente quando 
se trata de “garantias onerosas”, como salários, aposentadorias, educação, saúde 
e meio ambiente. Essas garantias devem ser objeto de regulação infraconstitu-
cional, porque é necessário medir os custos e especificar quem vai pagar a conta. 
Os financiadores e os beneficiários podem variar no curso do tempo, e cabe aos 
partidos políticos, em seus programas, demonstrar à sociedade que a relação en-
tre custo e benefício é favorável e, assim, credenciar-se para o exercício do poder. 
Inseri-las no texto constitucional é torná-lo inexequível ou irrelevanteD.

Poder-se-ia argumentar que as garantias onerosas propostas são de cunho me-
ramente programático, e que muitas delas costumam vir inseridas em algumas 
Constituições, tanto brasileiras como estrangeiras. Acontece, no entanto, que o 
utopista vai muito além do esperado. Por um passe de mágica, pela crença desme-
dida no poder das fórmulas escritas, decreta que todas as normas definidoras dos 
direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata.

Mas, afinal, que razões poderiam explicar o utopismo?
Em que pese à dificuldade de se elaborar uma única classificação para os diver-

sos tipos de utopia, a razão básica para justificar esse fenômeno reside na mentali-
dade racionalista e na visão cultural idealística, da qual as elites, mesmo as mais 
intelectualizadas, ainda não se desvencilharam.

De fato, essa tendência de não distinguir bem a ordem do “dever ser” da do 
“ser” chega até a instituir, no comum, uma inversão ou uma distorção no processo 
no entendimento do mundo. Evitam-se auscultar os fatos, a realidade e seu caráter 
íntimo, dinâmico ou profundo. Em vez disso, segue-se muitas vezes a atitude de 
projetar sobre essa mesma realidade os conceitos a priori sobre como deveria ser o 
mundo. Ou melhor, como se desejaria que fosse, partindo de certos esquemas men-
tais ou de certos acervos de valores, projetados, assim, sobre um mundo que não se 
conhece e até que se desdenha de conhecer.

“Adota-se aqui o vício psicológico central, advertido por Jung, de projetar no não eu o nosso 
próprio eu. Isto é, de não sentir o mundo ou a vida como são, porém, antes como um produto 
de nossa própria concepção abstrata. Em outras palavras, deixa-se de auscultar a vida como 
se apresenta e, em lugar disso, erigem-se concepções teóricas do mundo. Como este, obvia-
mente, comporta-se de maneira diversa, temos sempre a tendência de ficar perplexos”E.

A utopia resulta, assim, da teimosa postura racionalista que sempre tem insistido 
em tentar mudar a realidade pela norma – na lição de Sartori, “uma atitude irrea-
lista acompanha o racionalismo”F.

O traço mais distintivo dessa mentalidade é a crença no poder das fórmulas 
escritas. “Para esses sonhadores, pôr em letra de forma uma ideia é, de si mesmo, 
realizá-la. Escrever no papel uma Constituição é fazê-la, para logo, cousa viva e 

projetar uma sociedade de valores ideologizados como objetivos para uma 
evolução orientada.

Mas, em ambos os casos, a utopia é indesejável: no primeiro porque inócua, 
e no segundo, porque desumana.

A utopia irrealizável, longe de se apresentar como um ideal, como um prin-
cípio a ser perseguido, mesmo sem que seja possível alcançá-lo, é uma fábrica 
de expectativas e, portanto, de frustrações, desservindo a sociedade. Os valores, 
sim, podem servir de guia, não as projeções utópicas que sobre eles se construam.

Por outro lado, a utopia, como meta de transformação social, é uma forma 
de autoritarismo: quem afirma que determinado projeto será bom no futuro, 
amanhã ou agora, para que seja imposto a gerações, como uma espécie de “pro-
grama constitucional”?

Por ambos os motivos, o utópico pode caber na especulação filosófica, na 
inventiva literária e na imaginação artística, em geral, mas deve ser evitado na 
ciência, notadamente na ciência política e na ciência do Direito.

Uma Constituição, como de resto todo o ordenado jurídico (mas ela, de ma-
neira especial), deve buscar a conciliação entre o sistema tendencialmente está-
tico de suas normas originárias e a dinâmica das forças sociais.

Para alcançar esse equilíbrio, duas técnicas têm sido empregadas. Numa 
primeira, o texto constitucional se restringe ao essencial, aos grandes princí-
pios e à organização superior do Estado, deixando à legislação e à construção 
jurisprudencial o trabalho de adaptá-lo à dinâmica das forças sociais: é a técnica 
sintética. Noutra, o texto constitucional procura estabelecer um equilíbrio pela 
imposição de maior número de princípios e de regras à própria evolução das for-
ças sociais; é a técnica analítica.

A Constituição sintética, portanto, não se impõe aos fatos sociais. Há uma 
adaptação permanente. A analítica, diferentemente, procura condicionar e re-
grar os fatos sociais. A adaptação deve ser da sociedade ao texto.

A sintética é, por isso, mais duradoura, enquanto a analítica é mais vulne-
rável às crises políticas. Escolher entre uma e outra técnica, entretanto, é um 
problema de doutrina juspolítica.

Há, todavia, outro tipo de Constituição, rotulado de “dirigente”, que, à pri-
meira vista, estaria configurado como modalidade analítica. Mas ao refugir da 
matéria propriamente constitucional e descer às explicações reservadas à legis-
lação ordinária, o que realmente esse modelo pretende é produzir mudanças ra-
dicais na sociedade, principalmente nos campos econômico e social, com viés so-
cializante e força vinculante em relação aos legisladores e governantes futuros.

Um dos inúmeros problemas das Constituições dirigentes é o de não dis-
tinguirem entre “garantias não onerosas” e “garantias onerosas”. “Pode haver 
ampla generosidade no tocante às primeiras – liberdades de voto, de opinião, 
de associação e de locomoção e direito à vida e processo judicial. São prote-
ções essencialmente negativas, a saber, são vedadas as leis que restringem 
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outros valores e, afinal, para nada lograr, senão piorar, ainda mais, o mundo em 
que vivemos.

É exatamente essa utopia negativa que preocupa. “O erro destes espíritos te-
orizadores, ou antes, a ilusão deles, está na convicção, em que todos eles vivem, 
de que uma reforma política só é possível por meios políticos. Eles não concebem 
que haja outros meios capazes de modificar as condições da vida política de uma 
sociedade, senão a modificação das suas instituições de direito público. Os idealis-
tas românticos, os racionalistas, os metafísicos desdenham as leis do desenvolvi-
mento social, fazem das sociedades simples matéria plástica que eles presumem 
facilmente modelável à feição de sua vontade, segundo os módulos engenhados 
por sua imaginação”I.

Na verdade, as grandes reformas, as reformas profundas, de caráter social, antes 
que legal, só sobrevêm no exercício de um regime democrático como produto da vivên-
cia constitucional, e não apenas da letra constitucional, daí o equívoco dos utópicos.

Não percebem que o problema de quaisquer organizações política, econômi-
ca e social é muito mais complexo do que parece àqueles que pensam em poder 
resolvê-lo com simples reformas constitucionais. “A norma facilita ou dificulta o 
progresso, mas não o gera materialmente. A materialização do progresso pertence 
à ordem dos fatos, não à dos preceitos”.J Na verdade, uma Constituição não resolve 
problemas, apenas aponta diretrizes.

Pode-se afirmar que “hoje, nenhum constitucionalista, por mais ardente jus-
positivista que possa ser, afirmaria que uma Constituição por si própria tem condi-
ções de conformar a realidade que a ela não se adapte. Uma Constituição, qualquer 
Constituição, leva a pior: o poder, antes de concentrar-se na lei, está nos fatos so-
ciais, antes de estar no Estado, está na sociedade”.BA

Em conclusão, a avaliação crítica de uma Constituição marcada pelo utopismo 
nos leva, fatalmente, a duas conclusões: ao perigo de se tornar fonte permanente de 
crises e ao perigo, ainda maior, de pôr em risco a estabilidade política e a democracia.

A essa altura, o atual texto constitucional brasileiro já recebeu abundantes aprecia-
ções e avaliações críticas de vários segmentos da sociedade, dando-nos um panorama 
razoavelmente diversificado de seus aspectos, tanto os positivos quanto os negativos.

Nenhum trabalho de interpretação pode desconsiderar as condições objetivas 
e subjetivas, internas e externas, existentes no momento histórico em que a Cons-
tituição de 1988 foi reivindicada e elaborada.

A ideia de uma nova Constituição surgiu num momento de transição, coinci-
dentemente com o esgotamento do ciclo autoritário e os movimentos de redemo-
cratização do País, Diretas Já e Constituinte Já!

Nas palavras do próprio relator constituinte, Bernardo Cabral:

“O Brasil da Constituinte vivia no plano interno as agruras econômicas da década perdida. 
Claro que tudo isso refluiu na qualidade dos trabalhos, quando participaram da sua feitura 
atores das mais diversas origens, de banqueiros a operários, ex-cassados, ex-guerrilheiros 

atuante: as palavras têm o poder mágico de dar realidade e corpo às ideias por 
ela representadas”G.

Para os que assim pensam, as palavras substituem os fatos, o sonho substi-
tui a realidade. O espírito racional parte da suposição de que é possível condicio-
nar a realidade à norma, enquanto o espírito empírico (ou realista, no caso) quer 
condicionar a norma à realidade.

Na visão racional, na formulação de soluções normativas para disciplinar a 
realidade, passam a proliferar as “normas programáticas”, em oposição àquelas 
testadas pela experiência, que são as “normas pragmáticas”.

Essa distinção foi evidenciada por Sartori, no estudo da hipótese da demo-
cracia, para extremar o tipo anglo-saxônico da democracia do tipo francês.

A democracia, tal como fruto da evolução inglesa, é um exercício de prag-
matismo político, um “produto histórico” que se institui e se mantém com as-
sento na realidade. A cultura, lato sensu, é a condição dessa democracia.

Por outro lado, a democracia, tal como fruto de revolução francesa, é um 
exercício de racionalismo político, um produto intelectual, que se institui e se 
mantém com assento em fórmulas e formas idealizadas. A norma, no caso, é a 
condição dessa democraciaH.

Os legisladores de mentalidade utópica, por considerarem a ideia a essência 
da realidade, subordinam o pensamento e a forma de proceder a um ideal. Por 
isso, não conseguem se liberar da noção de democracia senão como um ideal 
abstrato. Confundem fins democráticos com a própria democracia, ou seja, a 
mitologia da democracia com sua existência real. Exatamente como os perfec-
cionistas sonhadores gostam: algo pronto, acabado, imaginário, no qual tudo 
parece simples e coordenado, uniforme, justo e racional.

A democracia, enquanto ideia, não é um fato, mas apenas um conceito. A 
evidência histórica nos ensina que o verdadeiro modelo de democracia é o pos-
sível, aquele usado para uma sociedade real, conflituosa, desigual, constituída 
de homens imperfeitos, e não de deuses. Sua implantação e seu florescimento, 
em quaisquer das suas adjetivações, não é apenas uma questão de vontade ou 
determinação pessoal. Em sendo um produto histórico, a democracia só se torna 
possível na medida em que existam, principalmente, as condições e os pré-re-
quisitos objetivos para o seu bom funcionamento.

O sonho é um atributo do homem, e nada há nele de negativo. Ao contrário, 
inspira e eleva o seu comportamento. Nesse sentido, a utopia se assimila ao so-
nho, e sua formulação pode ser inspiradora e motivadora.

Há um tipo de utopia, no entanto, que nos transporta e nos lança a um mun-
do imaginário, totalmente distanciado da realidade, que utilizamos como mo-
delo para transformar a sociedade.

Do fascínio da primeira aproximação, a utopia passa ao tormento da sua 
realização. No fundo, é o desejo de justiça imanente ao homem que o força a 
realizar o impossível, até mesmo consciente de que, no processo, sacrificará 
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É importante, todavia, ter presentes as sábias advertências de Giovanni Sartori:

“A Constituição, não obstante seja parte essencial da democracia, não é em si bastante 
para produzi-la”.BD

convertidos à vida democrática, banidos de volta à pátria, revanchistas e toda uma 
gama de personagens de variegadas tendências e intenções”.

A ideia dominante era de que a nova Constituição “não deveria marcar somente à 
volta ao Estado de Direito, mas à desmontagem das estruturas políticas, econômi-
cas e ideológicas que foram consolidadas durante a ditadura. Ela não exerceria ape-
nas o papel de tradutora dos valores predominantes, mas também o de propulsora 
de transformações sociais. Não poderia ser igual às outras. Nem na forma, nem no 
estilo, nem nas afirmações e nas formulações fundamentais. O de que se tratava era 
fazer uma Constituição realmente libertadora de nosso povo, que pudesse garantir 
ao mais humilde cidadão ter seus direitos totais assegurados, inclusive o direito de 
simplesmente não aceitar o fato de não ter nada quando alguns poucos têm tudo”.BB

Em resumo, a nova Constituição criaria condições para a institucionaliza-
ção da democracia, a correção das injustiças sociais e a retomada do desenvol-
vimento econômico. Tinha-se a impressão de que, pela primeira vez na histó-
ria política do Brasil, não existia ninguém, a rigor, que pudesse ser rotulado de 
antidemocrático ou contrário à convocação de uma Assembleia Constituinte.

Vale recordar que toda obra humana, individual ou coletiva, é passível de 
imperfeições e, portanto, de censura. Ainda porque, como lembrou Theodore 
Roosevelt, “O único homem que jamais comete erros é o homem que jamais 
fez alguma coisa”.

De fato, acertar e errar são uma contingência humana. Seria mera idealiza-
ção imaginar que os nossos constituintes pudessem acertar e tornar a Consti-
tuição uma obra perfeita e acabada.

No dizer de Ulysses Guimarães:

“A Constituição certamente não é perfeita, se fosse perfeita seria irreformável. Ela pró-
pria, com humildade e realismo, admite ser emendada, até por maioria mais acessível, 
dentro de cinco anos”.

De fato, não obstante os defeitos que possa apresentar, ela representa um marco 
importante na história do País: o fim de um ciclo autoritário e o início de uma 
nova experiência democrática, que se pretende duradoura.

Retrata, assim, o anseio da sociedade brasileira de viver num regime de li-
berdade, protegido por um Estado de direito; assume, merecidamente, o papel 
simbólico do regime democrático e da desejada estabilidade institucional, sem 
a qual nenhum valor formal tem sentido.

“Eventuais críticas ao texto magno não serão mais que o exercício normal das liber-
dades políticas recobradas pela Nação e que os próprios constituintes afirmaram no 
frontispício da Constituição”.BC
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1.	 A crise da democracia representativa que se alastra pelo mundo não poupou o Brasil. É 
visível a decepção com a democracia como forma eficiente de governo, bem como um 
grande desencanto com os “políticos”, o que acarreta o desprestígio da democracia e 
ameaça gravemente a sua sobrevivência.

Na verdade, o regime político adotado pela Constituição de 1988 se revela 30 anos 
depois profundamente degenerado. Desta degenerescência, este trabalho pretende re-
gistrar os traços principais, bem como analisar alguns de seus fatores, embora eviden-
temente de modo sumaríssimo.

Três aspectos, evidentes, devem ser destacados.
Um concerne ao sistema de partidos existente. Há um número excessivo de parti-

dos, estes não têm consistência nem disciplina, o que dificulta a governabilidade num 
Estado de direito e em face da separação dos Poderes. Ademais, enseja a corrupção na 
governança.

Outro está no sistema eleitoral. Nas eleições “parlamentares”, leva à multiplicação 
infinita de partidos tornados meros instrumentos para alcançar o poder, propicia a elei-
ção de quem não foi votado, bem como de desconhecidos ou mal conhecidos. Nas elei-
ções majoritárias, dá lugar a uma escolha plebiscitária, não raro marcada pela demago-
gia. E também enseja a corrupção no financiamento e na propaganda dos candidatos.

Enfim, o próprio sistema de governo – o sistema presidencial – transformado num 
“presidentismo” e com uma acumulação de tarefas de papéis que o aproximam não 
raro de uma monarquia (quase) ilimitada, quando não descamba para a demagogia 
ou, paradoxalmente, para a impotência.

Essas vulnerabilidades se retroalimentam. As duas primeiras, sobretudo. Separá-
-las é inviável, mesmo como instrumento de análise.
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encontrar financiamentos escusos, corrupção, que têm de ser pagos com favores, 
corrupção também).

5.	 Indubitavelmente, o financiamento no passado próximo era uma fonte da corrupção 
que permeia a administração e a política brasileiras, bem como o setor empresarial. É 
preciso não esquecer que corrupção tem um lado ativo e outro, passivo...

Como apontei no livro Constituição e governabilidadeD, é muito mais que um mero 
problema político. Tem a ver, e muito, com fatores culturais e outros. Pareto, por exem-
plo, bem o vê ao apontar que o fenômeno é generalizado, mas que “as diferenças (no 
grau de corrupção) residem nos sentimentos da população: lá onde ela é mais honesta 
ou menos honesta, acha-se também um governo mais honesto ou menos honesto”.E

Entretanto, é inegável que o sistema eleitoral e partidário brasileiro tendeu a 
agravar esse mal endêmico.

O sistema eleitoral veio a exigir quantias vultosíssimas – já se apontou. A elei-
ção presidencial direta, e em dois turnos como regra, importa não somente no custo 
reclamado pela máquina publicitária, mas também em despesas com deslocamen-
tos dos candidatos e de sua equipe e muitos outros que é desnecessário mencionar.

As eleições para o Senado e para a Câmara dos Deputados, travadas em nível 
de Estados, cuja vastidão não raramente supera países inteiros da Europa, cai na 
mesma situação.

E, em grau menor – sem dúvida, mas ainda grande –, nas próprias eleições mu-
nicipais, o seu custo é pesado, mormente nas capitais e maiores cidades.

Tal dispêndio está certamente muito acima do patrimônio do candidato ou do 
que este se anima a gastar. Salvo dos multimilionários. É até acaciano lembrá-lo.

Ora, a obtenção dos recursos necessários importa o mais das vezes em com-
prometimento do candidato com interesses não republicanos. Pondo-se de lado, as 
contribuições provenientes de solidariedade de ideias – e, com o atual quadro parti-
dário, estas são raríssimas – a grande maioria pressupõe contrapartida. Isto vai da 
simpatia para com interesses não econômicos ou financeiros, mas frequentemente 
escorrega em nomeações ou vantagens de favor, ou da “compra” de benesses.

6.	 No Estado de bem-estar, a sua intervenção no domínio econômico e social, ade-
mais, em que tudo depende de sua boa vontade, a tentação dessa compra é grande 
para os que pretendem obtê-las – pode ser tratada como um custo, como matéria-
-prima ou mão de obra – e igualmente para todos que queiram chegar ao poder ou 
não perder as “mordomias”.

7.	 As eleições para as câmaras se fazem pelo sistema de representação proporcional. 
Esse sistema se inspira na justiça, visto que visa a atribuir a cada partido um peso 
na assembleia em causa proporcional àquele que tem no eleitorado.

Ele presume a competição entre partidos que tenham significação doutrinária 
ou ideológica, como presume que o eleitorado tenha concepções doutrinárias ou ide-

I. O desvirtuamento das eleições e do sistema partidário.

2.	   Comece-se a análise pelo começo do processo democrático: a eleição.
No Direito brasileiro, como se sabe, ela, para a cabeça do Executivo – presi-

dente da República, governador de Estado ou do Distrito Federal, prefeito e res-
pectivos vices –, é majoritária. Em dois turnos, salvo nos municípios com menos 
de 200 mil eleitores, quando o é em volta única. Também o é para o Senado, 
igualmente em turno único. Para as Câmaras, seja a de Deputados, seja a As-
sembleia dos Estados e do Distrito Federal, seja para as Câmaras Municipais, 
obedece à representação proporcional.

Em todos os casos são desvirtuadas, pondo-se de parte a possibilidade, hoje 
rara, ontem comum, de serem fraudadas.B

3.	 O vício nas eleições majoritárias não está no sistema, mas na impossibilidade 
de, nelas, impedir-se a demagogia.

No caso das eleições presidenciais, há a denúncia contundente de Afonso Ari-
nos de se transformarem num “plebiscito entre dois demagogos” que vence aque-
le que mais promessas faz a interesses parciais.C É verdade que o ilustre jurista 
assim dizia das eleições na República de 1946, quando ainda, não sendo exigida a 
maioria absoluta, o candidato votado por uma minoria poderia ser o eleito.

Hoje, há a exigência da maioria absoluta que corrigiu este último ponto, 
mas terá sido afastada a demagogia? É verdade que esta é um risco calculado 
que corre toda democracia. Relaciona-se tal problema ao sistema de governo, 
razão por que a ele se voltará.

4.	 É, todavia, necessário chamar a atenção para a manipulação do eleitorado pela 
propaganda política e, mais recentemente, pelas redes sociais. Como pelo mun-
do afora, aquela encontra campo favorável para a “venda” de candidaturas; es-
tas não hesitam em difundir falsidades e torpezas sem que haja meio prático de 
desmenti-las. Isso se torna mais grave num país em que boa parte da população 
tem pouca instrução ou cultura política, a ponto de confundir talento artístico 
ou futebolístico e capacidade parlamentar.

Como também ocorre em toda parte, essa propaganda política se desenvolve 
sob a batuta dos “marqueteiros”. Estes são remunerados a peso de ouro, como as 
técnicas de que usam são de alto custo, ainda que seja para uso nos horários “gra-
tuitos” de rádio e televisão. Daqui, decorre a descomunal influência do dinheiro 
numa campanha eleitoral, e não só quando é de âmbito nacional. Também o é 
nas estaduais e nos principais municípios. As normas recentemente adotadas não 
reduzirão esse custo, apenas as levam a pesar no contribuinte, com o crescimento 
de financiamentos públicos, como o Fundo Partidário.

De fato, as campanhas saem caríssimas – donde o paradoxo de que, na de-
mocracia, é preciso contar com a riqueza de bilionário para ganhar o poder (ou 
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nhecidos. Esses são eleitos sem que o eleitor que vota no partido sequer disso se 
aperceba. Ou, pior, em que personalidades que de modo algum ele elegeria.

Quanto não contribui esse artifício para comprometer a “qualidade” da repre-
sentação política?

9.	 Hoje, o número de partidos é imenso. Há cerca de 35 partidos registrados, portanto, 
em condições de apresentar candidatos. Há outro tanto de “partidos” que preten-
dem obter esse registro. Na última eleição para a Câmara dos Deputados, 18 con-
quistaram cadeiras.

Para ilustrar o raciocínio, tome-se a composição da Câmara dos Deputados, de-
corrente das eleições de 2014, sem levar em conta as mudanças que para esta aná-
lise pouco importam:

partidos cadeiras
pt 70  ( 13,65%)
pmdb 66  (12,37%)
psdb 54  (8,58%)
pp 36
psd 37
pr 34
psb 34
ptb 25
dem 22
prb 21
pdt 19
sd 15
psc 12
pros 11
pps 10
pc do b 10
pv 8
psol 5
phs 5
pen 2
pmn 3
ptn 4
prp 3
ptc 2
psdc 2
prtb 1
psl 1
pt do b 1
total 513

ológicas equivalentes. Isto é, que justificaria a proporcionalidade, peso igual para 
essas ideias na Câmara equivalente à adesão que têm no seio do povo.

Tende ela, como o demonstrou há meio século Maurice Duverger, a provo-
car a multiplicação de partidos.F Sim, porque estimula que diferenças sutis no 
ideário justifiquem um novo partido que terá na Câmara peso igual ao do peso 
de seus eleitores, de modo que estes nada perdem e não de que levar em conta 
o mal menor. Este sempre se põe no horizonte nas eleições majoritárias. Claro 
está que as diferenças sutis podem ser a das diferentes personalidades cujas 
ambições se entrechocam.G

 Esta multiplicação pode ir ad infinitum, com decorrências há muito perce-
bidas. Por exemplo, prejuízo para a governabilidade, pela “pequenização” dos 
partidos, de modo que a formação da maioria para as deliberações exige coali-
zões abrangentes. Estas são instáveis e inseguras e frequentemente importam 
na barganha, no “toma lá, dá cá”, na corrupção.

Por isto, Estados experientes como a Alemanha preveem “cláusula de cor-
te”, exigência de um mínimo de representatividade do partido para que os seus 
candidatos se elejam. Isso pode ser faltar com a justiça em relação a minorias 
ideológicas, mas favorece a governabilidade. Ou fórmula mais suave, a chama-
da “cláusula de desempenho” que o STF considerou inconstitucional.H

8.	 Acrescente-se que, tal como estruturada legalmente no Brasil, a representação 
proporcional sofre uma perversão. Ela é gerada pela invenção do “puxador de 
votos”. Estes são figuras populares, “celebridades”, admiradas pelos já referidos 
talentos artísticos ou futebolísticos que, por isso, atraem carradas de votos do 
eleitorado sem cultura política.

Ora, a representação proporcional no Direito brasileiro não se faz pela com-
petição entre listas “fechadas”, apresentadas pelos partidos. Ou seja, as cadeiras 
que couberem ao partido não serão atribuídas a candidatos numa ordem pré-
fixada pelo próprio partido. É isso uma maneira supostamente impeditiva de 
enfrentar o fato de que os partidos não têm organização democrática e, assim, a 
fixação da ordem dos eventuais eleitos ficaria ao bel prazer dos seus dirigentes 
(ou donos). A ordem dos eleitos é fixada em função do maior número de votos 
pessoais que cada um dos candidatos obteve. É esse ponto encarecido por dar 
maior peso ao eleitor do que à cúpula do partido. Diga-se de passagem, que isto 
também contribui para elevar o custo das campanhas, porque cada candidato 
tem de “pagar” a disputa contra candidatos não apenas dos partidos adversá-
rios, mas igualmente contra outros candidatos de seu partido.

O sistema, porém, propicia que o partido inscreva como candidato o “pu-
xador de votos” – ator, músico, palhaço, jogador de futebol, cantor – que “puxe” 
para o partido muitos votos em decorrência de seu prestígio, votos que esse par-
tido não obteria. Não haveria o que criticar se essa artimanha não servisse de 
meio para eleger, à socapa, figuras marcadas por escândalos ou ilustres desco-
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Mesmo no presidencialismo brasileiro, atos de governo há, como as leis, que 
devem ser aprovadas no Parlamento. Assim, nenhum Executivo pode prescindir de 
uma maioria parlamentar que o apoie, ainda que esporadicamente.

Para construir no Brasil, tal maioria é imprescindível para negociar com muitos 
partidos que não guiados por ideais programáticos, mas por meras considerações 
pragmáticas. A formação da maioria tem um preço, que pode ser pago de diferentes 
maneiras. Com isso, abre-se uma porta para a corrupção.

Disto não escapou, ao contrário, demonstrou-o o chamado “presidencialismo 
de coalizão”.

II. O “presidentismo”I

13.	 Outra das facetas da crise da democracia no Brasil é a vulnerabilidade que para 
ela decorre do sistema presidencial de governo, adotado desde a implantação 
da República, salvo o breve período de parlamentarismo (falseado) entre 1961 
e 1963.

O (mau) funcionamento do sistema presidencial de governo é, por um lado, 
responsável pela má governança e, por outro – o que mais importa nesta altura –, 
pela distorção autoritária que acarreta para a democracia. Na verdade, esse mau 
funcionamento se liga a um desvirtuamento do próprio sistema que se tornou um 
“presidentismo”, ou seja, um regime de tal proeminência do presidente da Repúbli-
ca que pode ser comparado a um regime monárquico (quase) ilimitado, como já o 
foi muitas vezes por observadores estrangeiros.

É o que agora se vai examinar, separando na análise o que é devido à estrutura e 
ao escopo do sistema presidencial e o que é devido a fatores peculiares ao Brasil.

a. O cerne do sistema presidencial

14.	 Vale relembrar que o sistema presidencial é a projeção republicana do ideal da se-
paração dos poderes que o constitucionalismo do século 18 consagrou como peça 
essencial. Como está com todas as letras no art. 16 da Declaração dos Direitos do 
Homem e do Cidadão: “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos não é assegu-
rada, nem determinada a separação dos poderes, não tem Constituição”.

Ora, a separação dos poderes tem um objetivo claro, definido por Montesquieu 
no famoso cap. 6º, do livro 11, do Espírito das leis. É ele garantir a liberdade, o que so-
mente se logra por meio de um arranjo em que “o poder detenha o poder”, conforme 
enuncia no cap. 4º desse mesmo livro. Assim, foi ela posta, e institucionalizada, não 
para favorecer a governabilidade, mas para impedir a violação dos direitos funda-
mentais, o abuso dos governantes.

Estão aí presentes 28 partidos. O maior possui 13,65% das cadeiras. Por-
tanto, todos são pequenos partidos. A ponto de que se os três maiores se alias-
sem, não formariam a maioria. Contariam com 34,6% dos deputados, pouco 
mais de um terço. E mais longe estariam ainda da maioria necessária para as 
emendas constitucionais.

Esse fato implicaria, se cada um fosse o porta-voz de uma corrente doutriná-
ria ou ideológica, a existência no Brasil de cerca de 30 dessas correntes, contando 
as que já tiverem elegido parlamentares e as que pretendem fazê-lo, buscando o 
registro no TSE. Essas são, hoje, mais de 70.

Não é isso crível, e o exame de seus programas o desmente, mesmo como ma-
tizes de uma linha de pensamento definida. São meramente máquinas criadas 
para disputar o poder, ou melhor, para que os que os encabeçam disputem ou par-
tilhem do poder. E certamente muitos deles apenas existem pelas “vantagens” que 
a condição de partido registrado acarreta – participação no fundo partidário etc.

A lógica da representação proporcional, recorde-se, é dar a cada uma das 
linhas de pensamento peso numa câmara equivalente à aceitação que a ela 
confere o povo, o eleitorado. Partidos vazios, sem doutrina ou ideologia, não 
merecem ser considerados pela representação proporcional, mas são benefi-
ciados pelos votos “puxados”.

10.	 Esta multiplicação de partidos ensejada pela representação proporcional é favo-
recida pela ausência de cláusula de corte ou de desempenho. Lembre-se que, na 
Alemanha, o partido que não obtenha 5% dos votos é excluído da representação 
– cláusula de corte. No Brasil, a percepção dos males da proliferação “cancerosa” 
de partidos levou à proposta de “cláusula de desempenho”, que, sem excluir os 
partidos “infinitesimais”, punha cobro à perversão do sistema partidário, foi de-
clarada inconstitucional numa desastrada decisão política do Supremo Tribunal 
Federal, vários anos depois de haver sido votada pelo próprio Congresso Nacional.

11.	 O paradoxo é que a legislação eleitoral brasileira quer colocar limites à criação 
de novos partidos, obviamente para dificultar essa multiplicação excessiva. Ela 
o fez, exigindo que o pleiteante do registro apresente o apoiamento de um nú-
mero mínimo de eleitores, para comprovar representatividade, distribuídos por 
vários Estados, a fim de que demonstrem caráter nacional. A norma é inócua, 
porque se encontrou o jeitinho de cumpri-la sem compromissos, exceto o pa-
gamento ao angariador de assinaturas e, quiçá, aos que assinam o pedido de 
registro. Consta que a obtenção desse apoiamento se está profissionalizando, 
deixando de ser um mero “bico” dos camelôs.

12.	 O reflexo dessa multiplicação para governabilidade é daninho para a condução 
dos negócios públicos, melhor dizendo, para a boa governança, a fortiori num 
Estado de direito. Fácil é mostrá-lo.
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controle judicial se mantiveram – este último mormente onde se previu o contro-
le de constitucionalidade, o que se generalizou após a Segunda Guerra.

É verdade, porém, que o governo obteve uma flexibilização da separação dos 
Poderes, no que tange ao monopólio do Legislativo, quanto à edição da lei. Mas, fora 
mecanismos disfarçados, nos Estados democráticos isso se obtém por meio da lei 
parlamentar, a lei de delegação, permitindo a lei delegada promulgada pelo gover-
no. Uma flexibilização, sim, da separação dos Poderes, devida em grande parte à 
inércia e, não raro, à paralisação da atividade legislativa, em decorrência do choque 
ideológico e do esfarinhamento da representação política, trazido pela multiplica-
ção de partidos.

17.	 A valorização do Executivo tornado governo se refletiu, como naturalmente tinha 
de se refletir, na valorização do chefe de governo, o presidente da República, no sis-
tema presidencial. Na verdade, desde a implantação desse sistema, a figura proe-
minente já era ele, como comprova a designação dada ao próprio sistema. Em boa 
parte, porém, decorria isso de ser ele também o chefe de Estado, com todo o simbo-
lismo que traz consigo. E o fato de ser uno em face dos muitos que necessariamente 
integram os demais Poderes.

Também por força de seu modo de seleção, a eleição, que, no modelo ameri-
cano, é indireta, mas, com participação do povo e, que, com o tempo, se tornou 
semidireta em razão da disputa pelos delegados ao colégio eleitoral. Evidente-
mente, onde a eleição presidencial é direta, o fortalecimento da figura do pre-
sidente é ainda maior, pois ele aparece como o escolhido da maioria, a lídima 
expressão da democracia, com o plus de ser o condutor mais importante da 
política nacional.

Com o desenvolvimento dos modernos meios de comunicação de massa (rádio, 
televisão etc.), sua autoridade política enormemente se potencializou. Provocou 
mesmo uma personalização do poder, que se perdera na república, mas que res-
suscitou em torno do chefe que faz ou pode fazer (quase) tudo. Isso obviamente lhe 
trouxe ainda maior peso na tomada das decisões. Contudo, onde não ocorrem ou 
ocorreram distorções, o presidente encontra freios e contrapesos, não tem obvia-
mente um poder absoluto, ou quase.

É nesse quadro que o sistema presidencial deriva para um presidencialismo, onde 
o presidente não tem apenas uma proeminência, mas uma acentuada predominância.

18.	 Não se pode olvidar, todavia, que o sistema presidencial teoricamente assegura um 
mínimo de estabilidade durante o período do mandato, ao contrário do que se pas-
sa com o parlamentarismo. Claro está que isso é o normal, mas comporta exceções. 
Já o parlamentarismo muitas vezes é instável, em razão da frequente queda dos 
gabinetes à mercê da maioria parlamentar. O que também comporta exceções. Ora, 
dessa instabilidade decorre naturalmente a postergação de decisões fundamentais 
para a vida nacional.

Em contraposição, note-se que, na sua origem histórica inglesa, o sistema 
parlamentar foi estabelecido como um instrumento de governabilidade. A evo-
lução política após a chamada “revolução gloriosa” forçou o monarca a escolher 
seus ministros na maioria parlamentar sob pena de perder a governabilidade. 
Este foi o início de tal sistema, que se aperfeiçoou ao se consagrar a responsabi-
lidade política do gabinete perante o Parlamento.

Na verdade, o regime parlamentarista não é um governo de separação dos 
Poderes, mas de colaboração dos Poderes, com distinção de funções. O gabinete 
que exerce o Executivo reflete a maioria do Legislativo e, assim, põe-se como um 
liame entre os dois Poderes, o que favorece a integração de ambos numa política 
e atuação governamentais. Esse é o principal de seus méritos.

15.	 Recorde-se também que a separação dos Poderes, na versão que consagram as 
revoluções do século 18, pressupõe uma visão do Estado – a decorrente do libe-
ralismo. Qual seja a de que a missão do Estado é manter uma ordem pacífica e 
estável, dentro da qual cada indivíduo há de cuidar de seus interesses e buscar a 
própria felicidade ou bem-estar. O papel do Estado é de polícia, de segurança, daí 
a fórmula État gendarme, não de provedor da melhor condição de vida possível. 
Cabe-lhe não interferir (“laissez-faire, laissez-passer, le monde và de lui-même”) 
nas vidas econômica e social.

Essa concepção não mais prevalece, mesmo entre os liberais contemporâne-
os, partidários do Estado mínimo. Pelo menos a partir do fim da Primeira Guerra 
Mundial, quando veio à luz a Constituição de Weimar, imitada por tantas ou-
tras, incluído o Brasil desde a Constituição de 1934, tem prevalência a ideia de 
Estado de bem-estar. Quer dizer de um Estado que assume o papel de promotor 
do bem-estar. E isso tem por efeito torná-lo o dirigente da economia e das finan-
ças, o provedor da previdência, da saúde, da educação, da cultura, do lazer e tudo 
aquilo que se descobre como importante para a boa condição de vida.

Com esse novo contexto, o sistema presidencial teve de se adaptar, reequa-
cionando a relação entre os Poderes. Sem dúvida, isso para ele foi mais difícil 
do que para um sistema parlamentar, mas o conseguiu bem ou mal. Exemplo 
incontestável é o do presidencialismo norte-americano, com o New Deal.

16.	 É certo que o preço dessa adaptação foi o rompimento do equilíbrio ínsito na 
doutrina clássica da separação dos poderes.

Vistas as ações necessárias à busca do bem-estar para todos como pro-
longamento das atividades administrativas, caiu o peso do Estado de bem- 
-estar no campo da responsabilidade do Executivo. E, sem dúvida, acres-
ceu-lhe de fato o rol de competências e correlatos poderes. Tornou-o o poder 
preeminente: o governo.

Tal situação não o liberou, todavia, do condicionamento posto pelo Estado 
de direito, outro princípio essencial do constitucionalismo moderno. A lei e o 
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Sob a Constituição de 1946, houve uma democratização do poder, não sem, 
jamais, uma redução da preponderância do presidente. Sem dúvida, da época de 
sua vigência, data o nascimento de uma respeitável oposição parlamentarista, ca-
pitaneada por Raul Pilla e, mais tarde, por Brossard, com o apoio entusiasmado de 
jovens como Ives Gandra. Até com a apresentação de propostas de emenda consti-
tucional, instituindo o sistema parlamentar e com a implantação de curta duração 
desse sistema para evitar uma guerra civil. Implantação efêmera, falseada na prá-
tica desde o primeiro dia, pela ação do Presidente da República.

Entretanto, fora os parlamentaristas citados e alguns outros, a motivação em 
prol da mudança do sistema não ganhou terreno senão por frustrações políticas. É 
o caso de Afonso Arinos, que, de partidário do presidencialismo que defendeu no 
Congresso, aderiu ao parlamentarismo por estar convencido que a eleição presiden-
cial seria sempre um “plebiscito entre dois demagogos”, que venceria o que mais 
promessas fizesse em prol de interesses de grupo, e não no da Pátria. Já se lembrou 
isso anteriormente.

No plano geral, deve-se reconhecer que o poder presidencial muito se ampliou 
nesse período. De fato, ele cresceu com o desenvolvimentismo, com a centralização de 
facto decorrente das superintendências federais de desenvolvimento, com recursos 
sempre superiores à soma dos pertencentes aos Estados por elas tutelados.

Evidentemente, no período militar, não se reverteu a situação, ao contrário, em 
nome da segurança nacional ela se acentuou. E esse período deu ao presidente o 
decreto-lei, ou seja, o poder de legislador.

21.	 A tendência mencionada não foi contrariada pela Constituição de 1988, embora 
quando de sua elaboração tivesse havido um movimento em prol da implantação 
do sistema parlamentar. E, mais, frustrada esta, a previsão de um plebiscito, em 
que a maioria optou pela permanência do sistema presidencial.

Analisando essa Constituição e sua prática presidencialista, já apontei alhures 
e agora reproduzo.J

A Constituição vigente não apenas mantém nas mãos do presidente as funções 
tradicionais de chefe de Estado, chefe de governo, comandante supremo das Forças 
Armadas, dirigente das relações exteriores e superintendente da administração, 
mas acrescenta outras que lhe potencializam a força.

No afã de regular, além da esfera política, também as esferas social e econômi-
ca, propicia ao presidente da República vários papéis que têm de ser sopesados para 
aferir a sua força real na vida do País.

Assim, é hoje o presidente da República o comandante da economia nacional. 
Sim, porque ele o é, na medida em que pode conceder estímulos e desestímulos 
às atividades produtivas que dependem profundamente do quadro financeiro. 
Ora, tem nas mãos o Banco Central, que rege toda a política financeira e manobra 
o câmbio. Igualmente, dirige a grande agência de financiamento, que é o BNDES 
e também o grande banco comercial, que é o Banco do Brasil, bem como a Caixa 

Disso, um exemplo é o que se passou na França da Quarta República, 
logo após a Segunda Guerra. Redundou numa reação com a Constituição de 
1958 que trouxe uma resposta, porém, uma resposta que é uma forma de 
“governo misto”, para uns um semipresidencialismo; para outros, um semi-
parlamentarismo.

Claro está ser a estabilidade um valor negativo quando o presidente gover-
na mal, mas não se pode a priori presumir que sempre os gabinetes governem 
bem, ou governarão mal. Ou que todos os presidentes governem mal.

b. O caso brasileiro

19.	 O sistema presidencial chegou ao Brasil com a República. Alguns fatores que 
justificaram sua adoção merecem ser lembrados por ainda terem peso. Um foi a 
reação contra o “regime do palavrório e da intriga”, que seria o parlamentarismo 
imperial. Outro a admiração dos pais da Constituição de 1891, com Rui Barbosa à 
frente, pelas instituições norte-americanas. Um terceiro provém das lições do po-
sitivismo, que formaram até pouco a mentalidade militar, da necessidade de um 
governo “forte”, que se exprimia na tese da “ditadura republicana”. Esta, inclu-
sive, foi consagrada pela Constituição castilhista do Rio Grande do Sul, sob cuja 
égide se formaram lideranças, como a de Getúlio Vargas, sem falar nos generais 
presidentes do período militar. A isso, somou-se à própria tradição monárquica.

O resultado foi transformar o sistema num regime de preponderância ab-
soluta do presidente da República no plano federal, dos governadores – os presi-
dentes de Estado –, nestes, de acordo com a hábil estruturação que Campos Sales 
deu à política nacional e persistiu até a Revolução de 1930.

Pior. Implantou-se, então, um sistema presidencial sem contrapesos – um 
presidencialismo no sentido crítico do termo –, pois o Congresso era eleito por 
um sistema eleitoral deturpado pela fraude, com a consequência de que os elei-
tos para as câmaras eram áulicos na dependência do presidente e a serviço do 
poder presidencial.

Num famoso livro, escrito na década de 1930, um observador estrangeiro re-
gistra a “onipotência” do presidente da República. Esta excederia o poder de um 
monarca absoluto. O título da obra é significativo: Sua majestade, o presidente do 
Brasil, de Ernst Hambloch.

20.	 Note-se que este apenas estudou o período 1889-1934, período em que era inci-
piente a evolução para um Estado de bem-estar.

A história dos anos seguintes não infirmaria a tese, ao contrário. A inter-
venção no domínio econômico nos anos de 1930, justificada pela crise de 1929, 
acentuada no Estado Novo, sob a égide de Getúlio Vargas, ainda alargou a esfera 
dessa onipotência presidencialista.
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apenas máquinas para a disputa do poder ou das benesses do poder, sem disciplina 
interna, cujos membros não hesitam em pular de um para outro, ao sabor de suas 
conveniências pessoais.

Se era um mal o bipartidarismo oficial imposto no regime militar, o pluriparti-
darismo sem peias, sem cláusula de corte e sem cláusula de desempenho é negativo 
e desmoralizante para a democracia. E esse pluripartidarismo sem peias é inexorável 
sob o sistema eleitoral de representação proporcional, como, há mais de meio século, 
meu professor, Maurice Duverger, em livro já citado anteriormente.

Ademais, essa multiplicação partidária redunda, como demonstrou o Prof. 
Pompeu de Sousa, da UNB, numa “pequenização” dos partidos. Ou seja, leva o qua-
dro partidário a não contar senão com partidos (pequenos partidos) que não têm a 
dimensão mínima para suportar uma governança coerente. Essa “pequenização” 
provoca o referido “esfarinhamento” da representação política no Congresso, que 
passa a contar com uma miríade de pequenos núcleos, blocos informais e instáveis, 
como nenhum observador ignora.

Levou ela a uma tentativa de solução pelo denominado “presidencialismo de co-
alizão”. Ou seja, um tipo de arranjo por meio do qual o governo constitui uma base de 
apoio, ainda necessária num Estado de direito – hoje, por exemplo, para impedir que 
caduquem as medidas provisórias – em troca de contraprestações. Quais? Todos sabem.

24.	 Este quadro de prevalência exagerada do presidente se reflete na cultura política 
nacional. Para a maioria do povo, em que prepondera os carentes, ele é o demiurgo, 
ou o taumaturgo, que poderá trazer para todos o bem-estar, apenas por seu querer. 
Essa visão cultural foi gerada desde o Estado Novo, que pôs o presidente como o “pai 
dos pobres”. E ainda hoje ela pesa, a ponto de crimes contra o patrimônio público 
serem justificados pela intenção que teriam os seus autores de beneficiar o povo. E 
boa parte deste o aceita e os apoia.

25.	 Na realidade, não temos um presidencialismo, como os Estados Unidos. Temos, na 
feliz expressão do Prof. Sérgio Rezende de Barros, um “presidentismo”.

�c. O triste fim do “presidencialismo de coalizão” e a crise política atual

26.	 A crise política atual decorre, a meu ver, em grande parte de o “presidencialismo de 
coalizão” ter sido posto a nu.

Volte-se ao que disse há pouco. É um tipo de arranjo por meio do qual o governo 
constitui uma base de apoio, ainda necessária num Estado de direito, associando 
núcleos políticos à governança em troca de contraprestações. Há, porém, contra-
prestações aceitáveis, como a conciliação de programas e até a partilha de altos 
cargos, o que ocorre no mundo todo. No entanto, existem contraprestações inacei-
táveis, porque imorais e criminalizadas.

Econômica. Controla a grande indústria energética, com a Petrobras à frente etc. 
Todos esses entes, com efeito, têm à frente pessoas por ele escolhidas e nomea-
das a seu alvedrio.

É o provedor dos mais pobres. Está nas suas mãos o sistema previdenciário, o 
sistema unificado de saúde e programas assistenciais, como o Bolsa Família etc.

Também é, em última análise, o “patrão” de todos os que emprega a imensa 
máquina estatal e paraestatal. Os seus salários dependem dele.

Além de ser o “grande irmão” que tudo sabe, informado pela Abin e (até um 
passado recente) pela Polícia Federal.

Tudo isso sem contrapeso efetivo.

22.	 Está na Constituição, sem dúvida, o maior dos contrapesos, que é o Estado de 
direito: a sujeição da atividade governamental à lei.

Esta sujeição, porém, foi relativizada pelo aporte das medidas provisórias – ver-
são atenuada, é certo, do decreto-lei da “ditadura” – que atribui ao presidente o po-
der de legislar, provisoriamente, mas dando às normas editadas vigência imediata.

Na verdade, ao editar a medida provisória, o Presidente da República amol-
da, segundo sua discrição, a ordem jurídica. Com isso, ele a conforma segundo 
melhor lhe parece com vistas aos objetivos e políticas que pretende instaurar. 
Somente depois de produzir efeitos, e de estar produzindo efeitos, pois tem eficá-
cia imediata, é que o Legislativo a examina, para convertê-la ou não em lei. Ora, 
esse controle a posteriori se depara com fatos consumados que pesam decisiva-
mente em favor de sua aprovação. Trata, assim, o Legislativo, não de um projeto 
(uma lei in fieri), mas de uma lei facta.

A Emenda n.º 32/2001 decerto aprimorou o controle que caía anteriormente 
no vazio, dada a possibilidade de reiteração ilimitada da medida, mas, eviden-
temente, não eliminou a concentração de poder. E, sem dúvida, foi ela a razão 
profunda do surgimento do “presidencialismo de coalizão”.

Como a moeda má expulsa a moeda boa, as medidas provisórias pratica-
mente eliminaram as leis delegadas, que importam num controle prévio da le-
giferação governamental. Mudanças são faladas, mas ninguém se lembra delas 
como meio de concretização.

23.	 Na verdade, o grande contrapeso do presidencialismo, que é o Estado de direito 
pressupõe, um Legislativo forte, apto a fazer valer a poderosa arma de decidir 
sobre a lei.

Ora, esse poder, sob a Constituição de 1988, enfraqueceu-se sobremodo, se 
atentar-se para o período, e não para episódios.

Por um lado, isso já resulta da existência da medida provisória, que quebra o 
seu monopólio da legiferação. Por outro, decorre do “esfarinhamento” da repre-
sentação parlamentar decorrente da multiplicação excessiva de partidos. E de 
partidos, na esmagadora maioria, sem programas nem mesmo ideologia, mas 
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III. O imperativo da regeneração

29.	 A conclusão deste trabalho não pode ser outra: é preciso e urgente regenerar o re-
gime. Isso importa em mudar profundamente o sistema político estabelecido pela 
Constituição em vigor.

Não é momento nem lugar de traçar um modelo de reforma. Entretanto, a ado-
ção de um sistema eleitoral misto, como se usa dizer, acompanhado de uma reno-
vação do sistema partidário e a substituição de nosso presidentismo, certamente 
melhorariam as coisas.

Haverá, porém, maioria para fazer essas mudanças, sem a indesejável ruptura 
da ordem constitucional?

E bastará isso?
Não será também imprescindível formar uma mentalidade democrática na eli-

te e no povo brasileiro? Coloca-se aí a lição de MontesquieuBA, que Aron desenvolveBB: 
o sistema de governo depende para seu funcionamento de um “princípio” infundi-
do na consciência da noção.BC Sem esse princípio, todo sistema de governo fracassa.

Ora, inexistindo partidos com o mínimo de coerência programática, com um 
mínimo de coesão e disciplina, são estas últimas que prosperam, sobretudo se na 
sociedade a moral está enfraquecida. O fenômeno está diante de nossos olhos.

27.	 Quando se pôs a necessidade de uma base de apoio, num momento próximo ao 
da vigência da Emenda Constitucional n.º 32, o Poder presidencial não recorreu 
apenas às contraprestações aceitáveis, mas a outras, como pagamentos em es-
pécie. É que o aponta o “Mensalão”.

E do “Mensalão” se passou ao “Petrolão”, pela necessidade de aprovisiona-
mento daquele e da cobertura de despesas eleitorais e de despesas próprias de 
toda uma família política.

Mas daí, perversamente, veio o fim do regime implantado.
Com efeito, a denúncia do “Mensalão”, feita (recorde-se) por um de seus be-

neficiários, com os desdobramentos posteriores, mormente judiciais, abriu o 
processo que levou à explosão do “presidencialismo de coalizão”.

Posto a nu esse quadro, surgiu, por um lado, intensa reação popular, em face 
da qual se desencadeou o “salve-se quem puder” dos comprometidos; por outro, 
levou à impotência a governança presidencialista. E, enfim, desencadeou a crise 
política e o impeachment, pelo “conjunto da obra”.

d. “Presidentismo” e democracia

28.	 O “presidentismo” brasileiro é obviamente negativo para a democracia, pois é, 
no fundo, um regime autoritário negativo para a governança pela concentração 
do poder em mãos do Executivo e pelo amesquinhamento do Legislativo. Claro 
está que a referida concentração ainda é potencializada pela miríade de tarefas 
que a ele a Constituição atribui, em decorrência de uma sobrecarga que faz o 
Estado assumir.

Dado o atual quadro partidário que deriva do atual sistema eleitoral, o sis-
tema parlamentar é inviável. É ele inerentemente um regime apoiado numa 
maioria parlamentar, vinculada a partidos dignos do nome. Ora, multiplicação 
de máquinas políticas, chamadas de “partidos”, com o esfarinhamento da re-
presentação, afora as mazelas de um quadro de baixo nível de moral política, 
não lhe daria estabilidade. Forçosamente iria levar os gabinetes à necessidade 
de comprar apoio, portanto, a propiciar a corrupção. E se não recorressem a esse 
meio – dada a eventual probidade de seus próceres (que não se confunde com 
a probidade de seus pregadores) –, fatalmente seria minado pela instabilidade 
que sempre acompanha o esfarinhamento, causado pelo o multipartidarismo 
excessivo. E a instabilidade é sempre seguida pela ineficiência governamental.

É preciso, para a democracia brasileira e para a boa governança do país, fu-
gir da alternativa presidencialismo versus parlamentarismo.
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notas

1
É verdade que há céticos quanto à impossibili-

dade de manipulação das urnas eletrônicas. Na 

verdade, já se noticiou na imprensa que hacke-

rs já conseguiram demonstrar que urnas como 

as que servem às eleições brasileiras podem ser 

violadas.

2
Cf. Afonso Arinos o disse no prefácio do livro Pre-

sidencialismo ou parlamentarismo (José Olympio, 

Rio de Janeiro, 1958, pág. 23), que publicou parecer 

seu e o de Raul Pilla, em discussão sobre emenda 

constitucional na Câmara dos Deputados.

3
Ob. cit., cap. 10, pág. 107 e s.

4
Ob. cit., nº 2.267.

5
Les partis politiques, Armand Colin, Paris, 3ª ed., 

1958, pág. 275 e s.

6
Veja-se a história do trabalhismo na República de 

1946. Primeiro PTB, o qual gera PTN, PRT, PST, POT, 

etc., a cada cisão.

7
ADI 1.351-3/DF, relator min. Marco Aurélio, julga-

da em 7/12/2006.

8
Aqui é aproveitado o texto da palestra não publi-

cada “A crise atual do presidencialismo no Brasil”, 

que proferi em evento promovido pela Aide, em 

19 de setembro, em São Paulo.

9
É o trabalho que, com o título “Presidencialismo 

exacerbado, legislativo fragilizado e Judiciário 

politizado”, foi publicado na obra coletiva Prin-

cípios constitucionais relevantes, coordenada por 

Ives Gandra da Silva Martins, ed. Fecomercio, São 

Paulo, 2011.

10
Espírito das leis, Livro 3, cap. 1º.

11
Cf. Raymond Aron, Démocratie et totalitarisme, 

Gallimard, Paris, 1965, pág. 256.

12
No que insisti no livro A democracia possível, Sa-

raiva, S. Paulo, 1ª ed., 1972, cap. 2º.
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resumo: o artigo analisa a progressiva presença e o refinamento da juris-
dição constitucional brasileira ao longo dos 30 anos da Constituição cidadã, em 
seara considerada segundo a tradição como sendo exclusivamente política. O foco 
é a eficiência dos instrumentos judiciais-processuais para suprir omissões ilegíti-
mas do legislador e do administrador público. O artigo se debruça exclusivamente 
sobre os instrumentos constitucionais-judiciais que foram criados especificamen-
te para essa finalidade, mas não deixa de observar o uso da jurisdição em geral 
com essa mesma finalidade e o papel que esses mecanismos podem desempenhar 
na construção do Estado social. Para realizar essa análise, o artigo considera como 
pressuposto material importante a condição de economia periférica do País, que 
apresenta deficiências na implementação de direitos sociais, aliada à imposição de 
transformação socioeconômica determinada pela Constituição de 1988, enquanto 
constituição desenvolvimentista.
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cial abstrata de controle da omissão, mandado de injunção, jurisdição constitucional.
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Judiciário novos paradigmas de decisões judiciais concretas, principalmente na 
hipótese de o Estado-administração se recusar a cumprir os deveres e metas cons-
titucionalmente estabelecidosD.

Essa transição de paradigmas constitucionais, no Brasil, é semelhante à de ou-
tros países em estágio periférico de desenvolvimento, que optaram por um modelo 
de ruptura com o perfil ultraliberal do Estado. São países que seguiram com inspi-
ração na Constituição mexicana de 1917, ainda que essa contribuição seja subvalo-
rizada pela doutrina nacionalE.

O modelo do constitucionalismo brasileiro, próprio de alguns países periféri-
cos, envolve um aspecto que, em algum sentido, pode ser considerado revolucioná-
rio, e, ainda, transformador. Isso implica uma missão desenvolvimentista imposta 
juridicamente à sociedade e ao Estado, superando um estágio meramente liberal 
baseado, economicamente, na ausência do Estado e na supremacia do mercadoF. 
Isso não significa nem deve ser confundido com a pretensão ilusória de eliminação 
do mercado, mas, sim, de sua subordinação aos patamares democráticos, especial-
mente aqueles que foram veiculados pela Constituição.

O sistema de controle de constitucionalidade não pode ser desconectado dessa 
missão constitucional. Inserido nas inovadoras linhas do constitucionalismo lati-
no-americano, que é historicamente inventivo em “controle de constitucionalidade, 
pois, em muitos casos se antecipou a modelos tidos como fundantes no Direito euro-
peu”G, o sistema de controle por omissão no Brasil tem suas características singulares 
e deve ser compreendido como tendente a instrumentalizar esse papel social trans-
formador do Estado. Não deveríamos, pois, considerar apenas mais uma ação judi-
cial, mais um incremento da combativa jurisdição constitucional brasileira, sempre 
elucidada pelos autores sob uma leitura de técnica estrita e formal. A inovação desse 
combate omissivo se prende à configuração desse novo constitucionalismo brasilei-
ro, sobretudo na busca pelo Estado social determinado constitucionalmente.

No entanto, de acordo com que já tive oportunidade de observar em outra opor-
tunidade, a singularidade desse instrumento convergiu com a ampliação do papel 
da jurisdição no Brasil:

“O reconhecimento em grau constitucional desses direitos e a incapacidade dos Poderes Execu-
tivo e Legislativo de implementá-los de forma adequada têm gerado numerosas e repetitivas 
demandas ao Poder Judiciário brasileiro. Essas questões tradicionalmente não integravam o es-
copo de assuntos julgados pelo Poder Judiciário e sofreram, na passagem do Estado liberal para 
o social, forte resistência de todos setores, inclusive de segmentos do próprio Poder Judiciário, 
quanto a assumir abertamente essa responsabilidade pelo Estado social”H.

Em realidade, porém, o Poder Judiciário não mais está voltado a apenas resolver 
conflitos entre particulares, que considero como o clássico conflito surgido em uma 
sociedade tradicionalmente composta por interesses uniformes e claramente reco-
nhecidos. O Poder Judiciário passa a ser também o garantidor último dos direitos 

para apreciar o mandado; 3.3. Alcance da decisão judicial: evolução do tema; 3.5. 
Possibilidade de efeitos gerais em casos concretos; 3.6. O caso do mandado de in-
junção coletivo; 4. Conclusões: impacto da inação normativa dos Poderes eleitos 
no Brasil e o novo papel exercido pelo Poder Judiciário.

1. As omissões inconstitucionais: características  
e categorias no Direito brasileiro

A Constituição brasileira de 1988 criou uma ação abstrata (competência origi-
nária) para combater as omissões do legislador. Dispõe o art. 103, § 2º, da Consti-
tuição: “Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para tornar 
efetiva norma constitucional, será dada ciência ao Poder competente para a 
adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão administrativo, 
para fazê-lo em 30 dias”.

Ao dispor sobre um instrumento especificamente voltado à omissão, fica 
o questionamento sobre se isso significa que todas as demais vias judiciais 
ficaram proibidas de serem usadas para alcançar essa finalidade. É tradição 
considerar que as ações do controle abstrato/concentrado de constitucionali-
dade são exclusivas, ou seja, excluem um controle difuso geral. Daí a carac-
terística certeira do rótulo “controle concentrado”. Isso, porém, só se sustenta 
em termos técnicos, ou seja, considerando a extensão do pedido. Nada im-
pede, pois, que para casos concretos e restritos à jurisdição em geral possa 
ser utilizada para eliminar omissões inconstitucionais, especialmente a não 
realização de direitos sociais basilares. Aliás, no caso brasileiro, há também 
um instrumento específico para essa finalidade, o mandado de injunção, que 
suporta essa mesma conclusão acima indicada para a não exclusividade do 
controle abstrato.

A Constituição brasileira teve uma preocupação, nesse ponto específico, 
que é incomum às constituições de sua época. Foi inovadora ao procurar ins-
trumentos próprios que pudessem contornar ou amenizar as dificuldades ad-
vindas da inércia do Poder Legislativo na chamada “concretização” das normas 
constitucionais, no sentido de sua realização prática. Durante a história cons-
titucional brasileira, especialmente sob a ditadura militar, ficou generalizada 
a ideia de uma Constituição sem força para impor os direitos constitucionais e, 
especialmente, os sociais, apesar de solenemente declarados, como bem regis-
trou BercoviciC.

As Constituições contemporâneas passam a assegurar direitos sociais en-
tre os direitos fundamentais, o que impôs deveres de implementação ao Estado. 
Assim, o papel institucional do Poder Judiciário teve de acompanhar a mudan-
ça do paradigma do Estado liberal para o Estado social. Isso gerou para o Poder 
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Assim, quando se avalia a atuação do Poder Judiciário para implementação de 
direitos constitucionais no Brasil, mas especialmente os direitos sociais, ingres-
sa também o papel judicial na reconstrução da cidadania, recolocando o cidadão 
em uma posição central, sob a tutela judicial, depois dos anos de autoritarismo e 
hipertrofia do Poder Executivo, período nefasto no qual a cidadania e os direitos 
haviam sido severamente desconstruídos. Sob o mando da Constituição de 1988, 
contudo, os direitos ganharam destaque normativo, mas a realidade ainda perma-
nece distante das pretensões constitucionais. Em parte, a agonia dos direitos sob 
uma Constituição democrática se deu por força de constantes crises econômicas, 
somadas à incapacidade e ao desinteresse políticos em estabelecer planejamento 
governamental a longo prazo, cooptados pelo populismo imediatista – em parte, 
esse estado de coisas também se deve, certamente, às corrupções sistêmica e estru-
tural nos Poderes eleitos.

São esses os cenários que se deve ter em mente ao tratar do papel do Poder Judi-
ciário contra as omissões dos Poderes detentores de mandatos.

Entre omissão não normativa e omissão legislativa

Uma primeira observação diz respeito à omissão. Ao contrário do que estabelece 
a Constituição de Portugal, fonte de inspiração para a criação deste instituto em 
1988, e que restringe o cabimento dessa específica ação expressamente às omissões 
legislativas, a omissão, para fins de ação direta no Brasil, pode ser normativa ou 
não normativa.

A omissão normativa pode ser decorrente da falta de ato do Parlamento (lei) ou 
de ato do Executivo (decreto). Exatamente por isso, adverte Clèmerson Merlin Clè-
ve que “a omissão de ato normativo corresponde a um horizonte conceitual muito 
mais amplo do que a omissão de ato legislativo”BD.

Se omissão legislativa, no Brasil, é mais que omissão de ato do legislador, mes-
mo assim há casos de omissão normativa fora do alcance da ação direta de omis-
são. Isso porque a omissão que pode ser combatida pela ação abstrata deve decorrer 
diretamente da Constituição. Trata-se de ação com parâmetros bem específicos, o 
que é próprio do controle abstrato e assim devem ser respeitados esses parâmetros.

Adicione-se, porém, casos de omissão não normativa. Esta pode ser decorrente 
da falta de ato administrativo ou, ainda, da falta de ato de execução material (ato 
da administração pública). Geralmente, a omissão não normativa é um problema 
de ilegalidade, mas nas raras hipóteses em que a medida inexistente está requerida 
diretamente pela Constituição, essa omissão não normativa será uma questão de in-
constitucionalidade (e, assim, permite o uso da ação abstrata de controle da omissão).

A jurisprudência brasileira não admite ação de inconstitucionalidade por 
omissão que não seja uma inconstitucionalidade direta, porque considera que 
aceitar inconstitucionalidade indireta significa transformar a ação direta de in-

fundamentais, inclusive os de caráter social, por vezes contra o Estado executivo, 
bem como assume o papel de efetivar e concretizar um modelo de Constituição 
que incorpora o conflitoI, com cláusulas de mudança, transformativas.

As questões envolvendo direitos sociais mudaram, nitidamente, perfil, fun-
ções e responsabilidades do Poder Judiciário no mundo atual. Por isso, muito do 
que haveria de caber apenas nos estritos limites de uma ação específica, como a 
ação por omissão (ou mesmo o mandado de injunção), acabou por ser arrebatado 
pela jurisdição em geral, em qualquer instrumento judicial comum. Os dados 
estarrecedores da periférica realidade brasileira certamente serviram como ele-
mentos de pressão para essa expansão judicial, mas o suporte dessa expansão 
está ancorado, inequivocamente, na Constituição.

No Poder Judiciário brasileiro, têm sido comuns pretensões de cidadãos 
requerendo leitos em hospital, medicamentos para sobrevivência e vagas em 
creches e escolas, além de direitos previdenciários e de assistência social que 
simplesmente são negados administrativamente, em situações de desprezo do 
Estado, descalabro público, corrupção e até mesmo contingenciamento de ver-
bas existentes, sempre às custas de direitos sociais básicos, para garantir gastos 
crescentes com cargos públicos e os gastos para pagamento da dívida pública ou 
de seus altos juros e encargosJ. E essas demandas não ocorrem exclusivamente 
pelos canais “próprios” de combate à omissão inconstitucional, aqui analisados.

Nesse sentido, é significativo o fato de que, no Brasil, o tratamento de porta-
dores de HIV pelo sistema público de saúde, que hoje é fornecido habitualmen-
te e se tornou referência mundial, tenha tido início em uma decisão judicialBA. 
Posteriormente, o Estado, por meio de lei, passou a adotar uma política pública 
específica, que se tornaria referência mundial.

A Constituição de 1988 apresenta uma carga de direitos e prerrogativas ao 
cidadão que, para muitos países com uma democracia mais desenvolvida, pode 
ser considerada excessiva. Entretanto, não se pode olvidar que a Constituição de 
1988 institui uma ruptura com um autoritário regime ditatorialBB em que não 
havia efetiva e plena independência dos Poderes e, ademais, o Poder Executivo 
se tornara hipertrófico sobrepondo-se ao Legislativo e ao JudiciárioBC.

O anterior Ato Institucional (AI) n.º 2, de 1968, já excluíra da apreciação 
judicial os chamados atos do “Comando Supremo da Revolução”, ou seja, os 
atos de governo, além de suspender todas as garantias de vitaliciedade, ina-
movibilidade e estabilidade, tanto dos magistrados como dos demais agen-
tes públicos que as detivessem anteriormente. O AI-5, de dezembro de 1968, 
fechou o Congresso e transferiu os Poderes ao Executivo, que governou sem 
Legislativo até outubro de 1969 (AI-16). A própria Constituição em vigor à épo-
ca foi quase inteiramente emendada por ato do comando militar (sem parti-
cipação de qualquer assembleia constituinte, nem mesmo do Congresso Na-
cional), com a Emenda n.º 1/1969, que centralizou, oficialmente, ainda mais, 
os Poderes no Executivo.
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2. Aspectos próprios da ação abstrata de controle da 
omissão e o poder da Corte Suprema

Castro Nunes, com precursora e aguda percepção sobre o processo constitucional, já 
observava que “o controle da constitucionalidade é uma forma especial de jurisdi-
ção, que se governa por princípios e regras que lhe são peculiares”BJ.

O próprio Supremo Tribunal Federal de há muito adota postulados próprios 
para a ação direta. Assim, já em 1962 sublinhou que o instituto da ação dire-
ta de inconstitucionalidade “não é um processo judiciário, em que o Tribunal 
funcione como juiz de controvérsia entre partes, característica essencial dos 
processos judiciais”CA.

Alguns autores entendem que os tribunais constitucionais, no desempe-
nho de controle concentrado da constitucionalidade, exercem verdadeira fun-
ção constitucional especialCB; outros vão mais longe para enxergar não uma 
jurisdição propriamente dita, ainda que objetiva, mas uma função necessaria-
mente políticaCC.

Observa ZagrebelskyCD que uma “visão objetiva”CE da Justiça Constitucional 
tem sido dominante, no sentido de se pretender, com essa referência, deixar claro 
que o tribunal deve assumir uma preocupação em garantir, em primeiro lugar, a 
coerência do ordenamento relativamente à Constituição.

Importa, para o processo objetivo, a preocupação com a restauração da ordem 
constitucional, com a certificação de que a Constituição prevalece, é cumprida ou 
se impõe sobre os comportamentos que pretendem dela se desviar, ainda que o des-
vio ocorra por uma omissãoCF.

2.1. Efeitos da decisão: a mudança da jurisprudência

Uma vez julgada procedente a ação direta de inconstitucionalidade por omissão, 
duas possibilidades se abrem para a decisão da Corte.

Em se tratando de inconstitucionalidade do Poder Legislativo, o STF apenas 
“certificará” a existência da omissão que o autor pretendia combater. Foi o enten-
dimento do próprio STF, que o tem justificado por considerar impossível impor ao 
legislador a feitura de qualquer lei. Esse entendimento está baseado no princípio 
constitucional da separação e harmonia de Poderes, bem como no respeito ao 
chamado “tempo político” das instâncias eleitorais. É sabido, contudo, que essas 
justificativas têm gerado grande atrito com as aspirações sociais, deslegitiman-
do o parlamento.

O mesmo entendimento é aplicado parcialmente ao Poder Executivo, exata-
mente quando a omissão deste ocorre dentro do processo legislativo. Assim, por 
exemplo, nos casos em que a iniciativa privativa de projeto de lei é do presidente da 
República, e ele não inicie o processo legislativo ao qual está obrigado (lembro que 

constitucionalidade por omissão em ação direta de ilegalidade por omissão (e, 
apenas indiretamente, uma ação de inconstitucionalidade)BE. No Brasil, ainda 
carecemos de um instrumento de controle concentrado para combater os atos 
ilegais que atingem um grande número de pessoas e provocam uma enxurrada 
de ações no sistema judicialBF.

Assim, se a norma constitucional houver sido disciplinada por lei, mas ain-
da depender de nova norma, agora do Poder Executivo, para alcançar a plenitu-
de dos efeitos, o caso é considerado como de omissão ilegal. Nesse tipo de omis-
são, apesar da omissão e da ilegalidade concomitantes, não se admite a ADO.

Idêntico é o encaminhamento nas hipóteses de omissão não normativa da 
administração pública, ou seja, quando há lei disciplinando a norma constitu-
cional e essa lei ainda depende de atos administrativos e de execução posterio-
res, a serem adotados pela administração pública. A falta destes atos configura, 
igualmente, uma omissão ilegal por parte da Administração Pública.

Nada impede, contudo, que se cogite, de constitutione ferenda, de uma ação 
direta de ilegalidade por omissão. Ainda no plano das propostas, seria igual-
mente possível criar uma única ação, mais ampla e contemplativa de todas es-
sas hipóteses, como seria o caso de uma ação direta de invalidade por omissãoBG.

Não se admite o cabimento da ação direta quanto à omissão de atos não nor-
mativos do Poder Executivo e da administração pública, com base na decisão 
do STF na ADI 19BH. É nesse sentido o magistério de Zeno Veloso, ao defender a 
tese restritivaBI. Meu posicionamento é contrário a esse entendimento restriti-
vo, pois a Constituição do Brasil faz expressa referência à “omissão de medida”, 
sem qualquer restrição de qual medida (não se fala, por exemplo, em “omissão de 
medida normativa”), o que leva à possibilidade de situar a ação por omissão para 
situações de omissão tanto normativa quanto não normativa. Ademais, na parte 
final, a norma constitucional admite que a ação servirá também para o caso em 
que se trate de “órgão administrativo”, a fim de “adoção das providências neces-
sárias”. As providências também não necessitam ser normativas. A única exi-
gência, pois, é que sejam providências exigidas diretamente pela Constituição.

A Lei n.º 12.063/2009 expressamente inclui, como objeto da ação direta 
de inconstitucionalidade por omissão (ADO), “a omissão inconstitucional to-
tal ou parcial quanto ao cumprimento de dever constitucional de legislar ou 
quanto à adoção de providência de índole administrativa” (original não desta-
cado). A Lei supera a discussão (aliás, nos termos da Constituição), afastando 
as teses doutrinárias mais restritivas.
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União, mesmo com o trânsito em julgado da ADO, solicitou o desarquivamento 
da ação e a prorrogação do prazo para a edição da lei complementar por mais 24 
(vinte e quatro) meses, reconhecendo o descumprimento dos termos decisórios. 
O Estado do Pará, na qualidade de autor da ação, bem como outros Estados que 
atuaram no processo como  amici curiae manifestaram-se novamente, desta 
vez para contraditar o incabível pedido de prorrogação de prazo. Os Estados de 
Minas Gerais e Maranhão chegaram a pedir o imediato cumprimento do acór-
dão do STF, com a expedição de ofício para que fosse acionado o Tribunal de 
Contas da União. Trata-se, como se vê, de transferência constitucional provi-
sória e emergencial de competência legislativa originalmente atribuída, pela 
Constituição, a um Poder inerte, que foi reincidente na inércia inconstitucional 
mesmo após a sua “condenação”DD.

Em se tratando de omissão inconstitucional não do parlamento, nem de ne-
nhum dos “Poderes”, mas da administração pública, outra foi a solução adotada di-
retamente pela Constituição. Em tais casos, o texto constitucional é taxativo e não 
deixa margem para preocupações jurídicas pelo STF. Este pode e deve determinar o 
prazo de 30 (trinta) dias para que a omissão seja cumprida, sob pena de responsabi-
lidade daquele que desatender ao decisum.

Resta, nesse ponto, esclarecer se a cominação de prazo nos mesmos termos 
pode ser estabelecida inclusive quando se tratar de edição de ato normativo. A 
resposta há de ser positiva, desde que o ato seja de responsabilidade de órgão 
administrativo, e não de “Poder”. Assim, por exemplo, sobre a falta de decreto 
do Poder Executivo ou de “portaria” de ministro de Estado não incide esta parte 
da norma constitucional. O critério, portanto, é simples: saber se se trata de 
órgão da administração ou de órgão de governo. Essa conclusão, contudo, há de 
ser aplicada apenas às hipóteses de omissão de ato normativo. Em se tratando 
de ato meramente administrativo, é dever impor prazo de 30 (trinta) dias para 
cumprir a Constituição, sob pena de descumprimento de obrigação de fazer es-
pecífica determinada por decisão judicial (e amparada na Constituição).

�2.2. O caso dos Poderes ampliados da Corte na ADPF: mais uma 

inovação com base nos novos institutos constitucionais

Foi pioneira, no STF, a voz do Ministro Celso de MelloDE no realçar que a existên-
cia de outros meios processuais, por si só, não basta para que incida a cláusula da 
subsidiariedade e se afaste o cabimento da ADPF. Não porque esses outros meios 
(comuns) devam ser pura e simplesmente (de modo arbitrário) desconsiderados no 
teste da subsidiariedade, mas exatamente porque é necessário analisar a eficácia 
dos instrumentos, e não os instrumentos em si. Para recusar a ADPF, é imprescindí-
vel que o instrumento judicial apresente real eficácia (alcance jurídico e produção 
dos resultados desejados) para sanar a lesividade.

há casos nos quais o presidente está obrigado a iniciar esse processo legislativo, 
como o caso da revisão da remuneração dos servidores públicos, que deve ser 
anualmente realizada). Evidentemente, tal posicionamento, assumido pelo pró-
prio STF, acaba por frustrar as expectativas depositadas nessa ação e, sobretudo, 
no papel de resguardo social atribuído à Corte.

Considero esse posicionamento restritivo do STF como sendo extremado 
e inadequado. Não se deve esquecer que seu principal fundamento é retórico 
(cláusula da separação de Poderes, que não deixa de ser uma cláusula interpre-
tada pelo próprio STF, que tem servido, ao longo da história do Direito a longos 
e insuportáveis formalismosCG). Ademais, caso se continue a emprestar esse en-
tendimento restritivo à ADO, a consequência será transferir para a ADPF uma 
inovação que deveria ser da ADO. Aliás, foi exatamente esse o raciocínio feito no 
julgamento de admissibilidade da ADPF n.º 4CH.

Como já afirmei em outra oportunidade a “questão da possível transferên-
cia do locus da inovação para outra ação, a também inovadora ADPF, demonstra 
que essa ação pode substituir a ADO, esvaziando sua utilidade justamente em 
virtude dessa interpretação jurisprudencial restrita”CI.

Em julgamento mais recente, na análise da Ação Declaratória de Inconsti-
tucionalidade por Omissão n.º 3.682/MTCJ, o Supremo Tribunal Federal proce-
deu a um avanço para além da mera certificação da inconstitucionalidade. Foi 
reconhecida a mora legislativa e conferido prazo de 18 (dezoito) meses para que o 
Congresso Federal “adote todas as providências legislativas necessárias ao cum-
primento do dever constitucional imposto pelo art. 18, § 4º da Constituição”DA. 
Ainda que não tenha uma força cogente, o prazo serve para constranger o Poder 
Legislativo perante a sociedade.

É possível, contudo, que após o julgamento do MI 670DB, no qual o STF mudou 
seu posicionamento sobre os efeitos da decisão que combate a inconstituciona-
lidade por omissão em concreto, que também modifique seu posicionamento 
para o caso do combate abstrato à omissão, via ADI.

Uma possível mudança de posicionamento, mas que ainda depende de 
decisãoDC, pode ter sido iniciada no caso da ADO n.º 25 (Plenário, rel. min. 
Gilmar Mendes, j. 30.11.2016). Nessa decisão, o STF julgou procedente a ação 
e, com isso, determinou a criação de lei complementar para realizar o artigo 
91 do ADCT (repasse aos Estados e ao Distrito Federal de uma compensação 
decorrente de isenções de ICMS, no caso, de ICMS relativo a operações de ex-
portação). O STF concedeu prazo de 12 (doze) meses para a promulgação dessa 
lei complementar de que trata o aludido artigo do ADCT, sob pena de, após 
esse prazo, o valor a ser transferido e as cotas de cada ente da Federação 
passarem a ser definidos pelo Tribunal de Contas da União (TCO), garantin-
do-se o exercício do Direito mesmo em caso da permanência da omissão. O 
citado prazo, contudo, esgotou-se sem que houvesse sido promulgada a ne-
cessária lei complementar, conforme determinado pelo STF. Diante disso, a 
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injunção sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviável o exercício 
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionali-
dade, à soberania e à cidadania” (inciso LXXI do art. 5º).

Recentemente, foi editada a lei regulamentando o mandado de injunção, em 
suas modalidades individual e coletivo. Trata-se da Lei n.º 13.300 de 2016.

3.2. Limites do juiz no mandado de injunção

Como visto antes, o mandado de injunção objetiva combate à morosidade do Poder 
Público em sua função legislativa-regulamentadora, entendida em sentido amplo, 
para que se viabilize, assim, o exercício concreto de direitos, liberdades ou prerroga-
tivas previstas na Constituição.

Não são todas as espécies de normas constitucionais que autorizam o ajui-
zamento de mandado de injunção nem todas as espécies de omissões do Poder 
Público podem ser combatidas pelo mandado de injunção. Nesse sentido, fica 
aqui o mesmo questionamento fundamental feito a propósito da criação da ADI 
por omissão: ao criar uma ação especialíssima para combater a omissão, mas 
com restrições de cabimento, estaria o constituinte a impedir que outras ações 
judicias fossem utilizadas para que o Judiciário proferisse decisões de combate 
à inércia dos Poderes? Deixarei esse questionamento central para ser encami-
nhado mais adiante.

Quanto às normas que violadas por omissão permitem a propositura do man-
dado de injunção, é preciso que dependam de regulamentação. Portanto, não cabe 
o mandado de injunção se a norma constitucional invocada não depender de ato 
normativo posterior, ainda que esteja sendo descumprida. Ou seja, é possível haver 
descumprimento de norma constitucional, mas esse descumprimento não depen-
der da edição de uma norma. Nesse caso, não é cabível o mandado de injunção, já 
que, diferentemente da ação direta, este só ataca situações que dependam de nor-
ma (regulamentadora).

Também não se admite o mandado de injunção quando se pretende apenas que 
haja uma nova legislação para fins de modificar aquela já existente, ainda que esta 
seja incongruente com a Constituição. Nesse sentido, seguindo a senda constitucio-
nal, a Lei n.º 13.300/2016 em seu art. 2º, caput admite o cabimento para a hipótese 
de “falta total ou parcial de norma regulamentadora”. Mas a existência de norma 
regulamentadora “ruim”, inconstitucional ou ilegal, faz com que o instrumento es-
pecífico do mandado de injunção não possa mais ser usado.

Da mesma maneira, não se admite o mandado de injunção quando o obje-
tivo for o de obter do Poder Judiciário o pronunciamento acerca do que seria a 
correta interpretação da norma regulamentadora existente. Vale, aqui, a regra 
geral de que o Poder Judiciário não atende a consultas interpretativas como ob-
jeto central de uma ação.

A tese é aplicável no contexto do sistema de proteção dos direitos fun-
damentais. Dentro desse universo específico, é preciso aquilatar a real efi-
cácia das medidas acaso existentes, na realização de direitos, valores e pre-
ceitos básicos.

Seguindo referida tese, o STF, por maioria, admitiu a ADPF 4, ajuizada 
pelo Partido Democrático Trabalhista em face da Medida Provisória n.º 2.019-
1, de 20-4-2000, que dispôs sobre o valor do salário mínimo no Brasil. De acor-
do com a tese que prevaleceu, a ADI por omissão – cabível, prima facie, para 
contestar a suficiência do salário mínimo –, com sua natureza constitutiva 
de apenas uma mora legislativa oficial, não seria capaz de tornar efetivo o 
direito constitucionalmente assegurado de um salário mínimo capaz de as-
segurar as necessidades do trabalhador e sua família (como efetivamente 
não foi). A ADPF seria, nessa linha de pensamento, uma medida judicial ca-
paz de gerar novos efeitosDF, para além dos atribuídos pelo art. 103, § 2º, da 
Constituição do Brasil, à ADI por omissão (que se reduziu, na jurisprudência 
da Corte, ao efeito de dar ciência ao poder competente de sua inércia e lhe 
conceder um prazo não obrigatório para suprir a omissão). A ADPF, assim, 
seria medida na prática eficaz para sanar a lesão impugnada, no caso, lesão 
por omissão (ADPF/MC 4, min. rel. Ellen Gracie, j. 17.4.2002). Note-se o alcance 
da tese: admite-se a ADPF mesmo havendo a previsão de uma ação direta de 
inconstitucionalidade por omissão, complementando o eventual efeito (fra-
co) obtido nessa ação.

Nesse sentido, o voto do min. rel. Cezar Peluso acabou por ser esclarecedor: 
“A subsidiariedade de que trata a legislação diz respeito a outro instrumento 
processual-constitucional que resolva a questão jurídica com a mesma efetivi-
dade, imediaticidade e amplitude que a própria ADPF”. Ou seja, se não houver 
esse outro instrumento, cabe à ADPF. E a ação direta por omissão, como sabe-
mos, não se tornou um instrumento eficaz na jurisprudência do STF, embora 
essa seja uma posição que pode ser alterada pela jurisprudênciaDG.

3. O mandado de injunção

3.1. Inovação constitucional e a nova legislação de 2016

O mandado de injunção é mais uma das novidades trazidas pela Constituição 
brasileira de 1988. É cabível sempre que a falta (omissão) de norma regulado-
ra torne inviável o exercício de direitos constitucionais. Refere-se, portanto, 
à denominada “mora legislativa”, assim como a ação de controle abstrato da 
omissão. Mas, diferentemente desta, pode ser proposta por qualquer pessoa in-
teressada. Sua previsão constitucional é a seguinte: “Conceder-se-á mandado de 
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em mandado de injunção. Em seu voto, colocou o seguinte dilema: “Importa verifi-
carmos é se o Supremo Tribunal Federal emite decisões ineficazes; decisões que se 
bastam em solicitar ao Poder Legislativo que cumpra o seu dever, inutilmente” (STF, 
MI 712-8/PA, min. rel. Eros Grau), e concluiu: “Pois é certo que este tribunal exercerá, 
ao formular supletivamente a norma regulamentadora de que carece o art. 37, VII, 
da Constituição, função normativa” (STF, MI 712-8/PA, min. rel. Eros Grau, com deci-
são do Plenário tomada em 25.10.2007).

No seu entender, com isso, o tribunal estaria exercendo função normativa, fun-
ção que eu já havia indicado como própria dos tribunais constitucionais em minha 
tese apresentada em 2003EB. Essa função se exerce sem significar, contudo, afronta 
à “separação de Poderes”, já que não há uma separação de Poderes como postula-
do universal, ou provinda do direito natural, como bem colocou o min. Eros Grau; 
essa “ideia” existe somente da forma e na medida como está prevista na Constitui-
ção (embora seja mais uma cláusula constantemente reinterpretada pelo STF). E o 
mandado de injunção encontra previsão constitucional, devendo ser considerado 
para fins de identificar essa específica forma institucional criada em 1988. Invoco, 
aqui, novamente, as lições insuperáveis de Sandra Liebenberg, que bem adverte: 
“[e]m sua forma idealizada e estática, a doutrina da separação de poderes vem a ser 
ritualisticamente invocada pelas cortes como uma forma de evitar a determina-
ção constitucional a elas dirigidas para interpretarem e imporem os direitos cons-
titucionalmente garantidos”EC. Assim é que temos, historicamente falando, uma 
permanente obstrução dos direitos constitucionais, pela vitória de argumentos 
formais lastreados em teorias ideologicamente comprometidas com o não cumpri-
mento de constituições sociais em países periféricos.

O min. Marco Aurélio, em seu voto apresentado no mesmo MI 721/DF, conclamou 
o STF a modificar o seu posicionamento acerca do alcance do mandado de injunção.

Assim, em 25 de outubro de 2007, o STF declarou, por unanimidade, a mora do 
Congresso Nacional em legislar sobre o exercício do direito de greve no setor público 
e, por maioria de votos, decidiu aplicar, com certas adaptações, a lei de greve existen-
te e em vigor para o setor privado (Lei n.º 7.783/89), eliminando a lacuna do legislador.

É curioso observar aí uma aparente seleção do caso com o qual seria superada 
(overrule) a jurisprudência “clássica” restritiva, pois em outra decisão, na mesma 
época, também em mandado de injunção, o STF se limitou a reconhecer oficialmen-
te a mora legislativa do Congresso Nacional, em relação ao direito ao aviso prévio 
proporcional, previsto no art. 7º, XXI, da CB (STF, MI 695/MA, min. rel. Sepúlveda 
Pertence, j. 1º-3-2007)ED.

Outro aspecto curioso foi o de aplicar uma legislação similar já existente, ape-
nas ampliando as pessoas às quais incidiria a lei (alargamento do âmbito subjetivo). 
A leitura que se pode ter da decisão é a de que, com certas ressalvas, estabeleceu que 
a lei relativa ao direito de greve aprovada pelo Congresso Nacional apenas para o 
setor privado era inconstitucional (por omissão) ao não incluir o setor público e suas 
particularidades. Mas o tema é polêmico. Assim, ampliou-se apenas o espectro de 

De outra parte, a omissão do Poder Público deve inviabilizar direito consti-
tucional. Mais uma vez o referido art. 2º, caput, da lei também não deixa mar-
gem de dúvida ao repetir o cabimento apenas quando a omissão normativa 
“torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerro-
gativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania”.

3.3. Alcance da decisão judicial: evolução do tema

O Supremo Tribunal Federal, aplicando o instituto, concedeu-lhe contorno bas-
tante acanhado. Entendeu, inicialmente, que o mandado guarda similitude 
com a ADO, com o que a procedência levaria apenas à comunicação do Poder 
responsável de sua omissão, ou, no caso de se tratar de órgão da administração, 
a decisão imporia sua atuação (normativa) em até 30 (trinta) dias. Esse foi o en-
tendimento adotado pelo min. Moreira Alves, proferido na questão de ordem 
levantada no MI 107-3DH.

Mais recentemente, mesmo antes da Lei n.º 13.300/2016, a Corte Suprema vi-
nha entendo que, variando de acordo com a natureza da norma que necessita da 
regulamentação legislativa, o Poder Judiciário poderia determinar diretamente 
o direito a ser aplicado para a situação concreta que lhe houvesse sido submeti-
da. Isso ocorreu no caso da imunidade prevista no art. 195, § 7º, da ConstituiçãoDI. 
Também se admitiu que o Poder Judiciário fixasse um prazo certo para a edição 
da medida necessária, e, em caso de desatendimento deste, assegurar ao inte-
ressado direito à indenização pela impossibilidade de exercício ou concretização 
de um direito que lhe é constitucionalmente assegurado. Esta última tem sido a 
orientação mais comumente adotada pela Corte.

Em outra decisão, o Supremo Tribunal foi mais além para reconhecer, após 
vencido o prazo razoável para que o Congresso editasse a legislação adequada, o 
direito de o interessado passar a gozar da imunidade, ainda que não atendesse 
aos requisitos estabelecidos em lei, justamente por não haver a leiDJ. Nesse caso, 
aliás, o próprio Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constitui-
ção brasileira de 1988, em seu art. 59, fala de um prazo de regulamentação não 
superior a seis meses. O Supremo, contudo, passou a contar o prazo de seis meses 
da data da cientificação do Congresso Nacional de que se encontrava em mora.

Nessa linha, o min. Gilmar Mendes, no MI 670, que discutiu, novamente, o 
direito de greve de servidores públicos, propôs, em seu voto, que, enquanto não 
se suprisse a omissão legislativa, fosse aplicada a Lei n.º 7.783, de 28.6.1989, que 
trata do exercício do direito de greve no âmbito da iniciativa privadaEA, obser-
vando-se o princípio da continuidade do serviço público (MI 670/ES, min. rel. 
Maurício Corrêa, decisão de 7-6-2006). O min. Eros Grau, em mandado de injun-
ção com esse mesmo objeto (MI 712-8/PA), adotou solução semelhante, defen-
dendo a alteração da postura do STF quanto à natureza das decisões proferidas 
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atuação do Poder Judiciário, mesmo que necessária para o escrito cumprimento da 
Constituição diante de omissão normativa, como inaceitável e violadora das lindes 
da atividade jurisdicional.

3.5. Possibilidade de efeitos gerais em casos concretos

Quanto aos efeitos da decisão proferida em mandado de injunção, para autores que 
entendem que o Poder Judiciário tem de solucionar o caso concreto, adiciona-se a 
proposta de que seja também decisão com efeitos erga omnes, para que não reste 
violado o princípio da isonomia.

Contudo, para muitos analistas haveria aqui uma intromissão indevida do 
Poder Judiciário em função que pertence ao Legislativo, intervenção caracterizada 
justamente pela atribuição de eficácia erga omnes (típica da atividade legislativa) a 
uma decisão (judicial) de construção normativa. Nesse sentido, posicionou-se o min. 
Ricardo Lewandowski, em seu voto proferido no Mandado de Injunção n.º 708-0, no 
qual divergiu, em parte, da decisão adotada pela maioria, que optou por resolver 
em definitivo e com efeitos gerais a inércia legislativa de que se estava tratando na-
quele mandado de injunção. Observou o ministro: “De fato, embora sedutora a ideia 
segundo a qual seria possível e desejável, até, aplicar-se a todos os movimentos gre-
vistas do setor público a Lei n.º 7.783/89, destinada a regular as paralisações no setor 
privado, disciplinando, assim, definitivamente, ou enquanto perdurar a inércia do 
Legislativo, as greves de servidores públicos, hoje carentes de qualquer regramento, 
quer me parecer que tal solução, insisto, representaria indevida ingerência do Judi-
ciário na competência privativa do Congresso Nacional de editar normas abstratas 
e de caráter geral, além de desfigurar o mandado de injunção, importante instru-
mento concebido pelo constituinte para regular, caso a caso, o exercício de direito, 
liberdade ou prerrogativa assegurados na Carta Magna”. Por isso, o ministro conce-
deu “o exercício do direito de greve aos trabalhadores em educação do município de 
João Pessoa”, ou seja, deu eficácia ao mandado de injunção, mas restrita aos autores 
do mandado de injunção. A conclusão do ministro é tecnicamente impecável, pois, 
como mencionado anteriormente, é imprescindível distinguir entre decisões profe-
ridas em sede de mandado de injunção, um instrumento de controle concreto, das 
decisões próprias de uma Justiça Constitucional abstrata (via ADO ou ADPF), sob 
pena de confusão e desvirtuamento de institutos (especialmente porque a legitimi-
dade ativa para ação abstrata é enumerada e constitucionalmente fechada).

A Lei n.º 13.300/2016, nesse ponto, contempla a possibilidade de ajuste confor-
me o caso concreto. Embora estabeleça que, em regra a “decisão terá eficácia subje-
tiva limitada às partes” (art. 9º, caput) estabelece que, excepcionalmente “[p]oderá 
ser conferida eficácia ultra partes ou erga omnes à decisão, quando isso for ineren-
te ou indispensável ao exercício do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto 
da impetração” (art. 9º, § 1º).

sujeitos alcançados por essa lei. Essa foi a única inovação no caso. Isso se aproxi-
ma mais, portanto, de uma já tradicional decisão aditiva da Justiça Constitucio-
nal, alargando o âmbito de incidência de uma lei ou apenas usando de analogia. 
Mas fazer isso não parece depender de um mecanismo tão inovador, especial e 
delicado como o mandado de injunção. Pelo contrário, é possível constatar essa 
ampliação em zonas de penumbra normativa, como algo que se considera aceitá-
vel nas ações ordinárias em geralEE, até pela autorização, de raiz napoleônica, de 
que, na falta de lei, o juiz julgue com base nos princípios e na analogia.

De qualquer sorte, a mudança da jurisprudência recalcitrante foi uma 
grande conquista para a cidadania brasileira, especialmente por se tratar de 
um país cujo compromisso constitucional é constantemente relegado a se-
gundo plano, e a ideia de “fraude à Constituição”, uma prática rotineira de 
governos democraticamente eleitos, com o que a Justiça Constitucional esta-
ria a auxiliar decisivamente na operatividade das normas constitucionais. O 
efeito didático (indireto) dessas decisões, para outras situações semelhantes, 
também não é desprezível.

A Lei n.º 13.300/2016 não ignorou esses avanços jurisprudenciais. A lei tem 
como ponto de fundamental importância a definição da atuação judicial em 
caso de mora legislativa, por força do artigo 8º. Esse artigo segue a referida posi-
ção do Supremo Tribunal Federal, que a partir do ano de 2007 passou a não mais 
apenas notificar a autoridade omissa de sua falta (o chamado “apelo ao legisla-
dor”, bem conhecido da Justiça Constitucional da Alemanha desde a década de 
1970), mas efetivamente sanar a omissão, concretizando o direitoEF.

O referido artigo 8º confere algumas alternativas ao magistrado em caso 
de reconhecimento da omissão, i. “determinar prazo razoável para que o impe-
trado promova a edição da norma regulamentadora”, ou ii. “estabelecer as con-
dições em que se dará o exercício dos direitos, das liberdades ou prerrogativas”. 
O mesmo artigo estabelece, ainda, a possibilidade de iii. o julgador estabelecer 
“as condições” para futura ação contra o descumprimento do prazo para suprir 
a omissão, quando essa for a determinação do mandado de injunção.

Ao dar a alternativa do prazo, a lei se posicionou, no entendimento de 
André Luiz Maluf, pela chamada corrente “concretista intermediária”EG, pois 
nessa hipótese o atendimento ao direito pleiteado não é imediato e direto. 
No entanto, o mais relevante é que, após o decurso do prazo fixado judicial-
mente (e este é um papel inovador reconhecido ao juiz constitucional), o Po-
der Judiciário poderá efetivamente tutelar o direito do autor do mandado 
de injunção, mesmo que para tanto possa ser necessário que o interessado 
proponha nova ação.

As novas fronteiras trazidas pelo legislador para a jurisdição em manda-
do de injunção chancelam uma atuação mais intensa do Poder Judiciário. Tal 
reconhecimento pelo próprio Poder Legislativo é mais um argumento contrá-
rio ao ataque simplista e generalizante de setores que consideram semelhante 
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4. Conclusões: impacto da inação normativa  
dos Poderes eleitos no Brasil e o novo papel  
exercido pelo Poder Judiciário

Apesar da grandeza territorial e de recursos naturais e estratégicos do País, o Brasil 
ainda sofre com mazelas sociais insuportáveis do ponto de vista humano, e inad-
missíveis em face dos direitos consignados na Constituição de 1988, como expla-
nado na introdução. Há carências graves e inequívocas em saúde, educação e em 
saneamento básico, demandas essenciais da existência humana que são constan-
temente postergadas pelos Poderes eleitos.

Somente por essa situação crítica, que se prolonga por toda a história nacional, de-
ver-se-ia olhar com mais cuidado para a atuação de qualquer Poder, instituição ou seg-
mento social na luta para tornar efetivos os direitos sociais da Constituição do Brasil.

Entretanto, muito além do atendimento desses direitos básicos, o Brasil tem 
uma circunstância excepcional de déficit do próprio Estado de Direito, que ainda 
carece de aprimoramento após a saída da ditadura militar, o que mereceu a atenção 
central da Constituição de 1988 e que se tornou uma preocupação ainda maior nos 
últimos tempos.

Nesse sentido a missão do Estado é de considerável magnitude, pois no Brasil 
estamos lidando, ainda, com a permanente necessidade de construir uma nação 
justa, solidária e democrática, além de reparar os danos da época do regime militar 
e de um passado rico em desigualdades e exploração do ser humano.

Nesse sentido, a Constituição do Brasil previu, além dos direitos sociais que 
necessitam de uma atividade normativa para implementação, diversos direitos de 
transição para a democracia. Um exemplo é o direito de desenvolvimento. Mas ilus-
tra o tema dessa pesquisa, de maneira paradigmática, o direito à reparação econô-
mica àqueles que foram impedidos de exercer atividade profissional por persegui-
ção política durante o regime (art. 8º, § 3º do ADCT da CB).

É extremamente significativo que esse direito tenha ficado sem regulamen-
tação por 14 (quatorze anos) até a edição da Lei n.º 10.559/2002, diploma normativo 
posterior à solução parcialmente dada pelo STF no julgamento do Mandado de In-
junção n.º 543/DFEH. Neste se reconheceu a mora do Congresso Nacional já no ano 
de 2000 e se assegurou aos impetrantes o direito a indenização, mediante ação de 
reparação patrimonial em que seria apurado o valor.

A inaplicabilidade da norma constitucional do teto de juros reais de 12% ao ano 
bem demonstra a dificuldade, no Brasil, em implantar comandos constitucionais 
fortemente direcionados à transformação dos laços de dominação social que ainda 
permanecem, há séculos.

A construção de um Brasil livre, justo e solidário ainda é um processo lento e 
não contínuo. Por isso, a atenção inevitável de certos Poderes, instituições e seg-
mentos organizados da sociedade, como o Judiciário e o Ministério Público. A socie-
dade, porém, precisa estar permanentemente atenta.

A opção legislativa reconhece como mais adequada a solução inter partes. 
Entretanto, visando a evitar perecimento de direitos acaba também possibili-
tando, mas sempre de forma excepcional, a ampliação da eficácia da decisão.

3.6. O caso do mandado de injunção coletivo

O Supremo Tribunal já admitia, anteriormente à Lei n.º 13.300/2016, o mandado 
de injunção de cunho coletivo, ou seja, com alcance para todos os interessados 
ou representados pela entidade que propõe a ação. Esse entendimento foi adota-
do no MI 20-4/DF: “A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se no 
sentido de admitir a utilização, pelos organismos sindicais e pelas entidades de 
classe, do mandado de injunção coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor 
dos membros ou associados dessas instituições, o exercício de direitos assegu-
rados pela Constituição” (min. rel. Celso de Mello, DJ de 22.11.1996, Ementário 
1.851-01). Contudo, admite-se o mandado coletivo “por aplicação analógica do 
art. 5º, LXX, da Constituição”8. E isso desde que o mandado de injunção não seja 
utilizado como sucedâneo do mandado de segurança (MI 689/PB, j. 7.6.2006).

A tese de cabimento do mandado de injunção coletivo foi acatada pelo legis-
lador, que assegurou, no art. 12, parágrafo único da Lei do Mandado de Injunção, 
a modalidade que chamamos no Brasil de “coletiva”, assim considerada por jus-
tamente tutelar direitos titularizados por “uma coletividade indeterminada de 
pessoas ou determinada por grupo, classe ou categoria”. Trata-se de aspecto que 
aproxima esta ação da ação direta e abstrata.

Para a propositura do mandado de injunção coletivo, nos termos do artigo 
12 da lei, são legitimados “o Ministério Público [...]; partido político com repre-
sentação no Congresso Nacional [...]; organização sindical, entidade de classe ou 
associação legalmente constituída e em funcionamento a mais de 1 (um) ano 
[...]; a Defensoria Pública”.

Quanto aos efeitos do mandado de injunção coletivo o art. 13 da lei adota 
solução que torna como regra a produção dos efeitos inter partes e a exceção os 
efeitos ultra partes ou erga omnes, caso indispensável para a fruição do direito, 
liberdade ou prerrogativa objeto da ação (art. 13, caput, c/c art. 9º, § 1º).

Consagrando-se vencedora essa tese, ratificada pela legislação, que resgata 
a eficácia do mandado de injunção e da própria decisão do STF, mas que pode 
excepcionalmente reconhecer efeitos amplos e gerais, restará a este tribunal en-
frentar mais detidamente o problema do contraste desse entendimento com a 
orientação inicial do próprio STF quanto ao cabimento da ADPF (como se sabe, re-
sidual), por força do decidido na ADPF n.º 4-1/DF e no voto do min. Celso de Mello 
na ADPF n. 45-9/DF. A pergunta é a seguinte: mandado de injunção ou arguição 
de descumprimento de preceito fundamental? A solução pode estar na compre-
ensão adequada do “teste da subsidiariedade”, conforme anotei anteriormente.
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a constituição federal de 1988 houve por bem incluir no capítulo dos 
direitos e garantias fundamentais, no seu artigo 5º, que estabelece a igualdade de 
todos perante a lei sem distinção de qualquer natureza, a garantia da inviolabili-
dade do direito à vida, entre os outros ali mencionados.

Essa menção se coaduna perfeitamente com um dos seus princípios fundamen-
tais, elencados no art.1º, que se refere, no inciso III, à dignidade da pessoa humana.

Tanto os princípios fundamentais quanto as garantias estabelecidas na Carta 
Magna, no que se refere aos direitos individuais e coletivos, obviamente deverão 
embasar os preceitos da legislação infraconstitucional destinada a produzir os efei-
tos práticos dessas determinações. Nesse sentido, a proteção à vida ali estabelecida 
como garantia fundamental será realizada precipuamente pelo Direito Civil e pelo 
Direito Penal, que procuram lhe dar a merecida efetividade por meio de suas normas.

Por outro lado, o avanço das ciências médicas e biológicas e o surgimento de novas 
tecnologias impõem como necessário o reexame das questões referentes à vida, seu 
surgimento e seu prolongamento, com reflexos em velhos temas que estão sendo re-
discutidos, como é o caso do aborto, e de novos problemas que estão ainda à espera da 
intervenção do Direito, como sucede com a produção da vida em laboratório, mediante 
técnicas de fertilização in vitro, da clonagem e das experiências com células-tronco, 
originando o surgimento de novos ramos científicos, como o biodireito e a bioética.B

Essas questões são atualmente objeto da maior atenção dos legisladores e mes-
mo dos tribunais, nos quais começam a ser examinadas, aguardando a sociedade 
um pronunciamento que possa balizar as ações e intervenções de natureza variada 
que dizem respeito à vida, e que, oriundas das relações interindividuais e da vida 
em sociedade, irão se refletir no cotidiano das pessoas e, basicamente, no papel que 
a mulher ainda exerce no seio da família, não obstante as transformações que so-
freu a sua condição no mundo moderno.

i. introdução
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Para isso, não se pode deixar de levar em consideração os conceitos refe-
rentes aos valores da pessoa humana e de sua dignidade, como aliás decidiu 
o nosso legislador ao incluir no texto da Constituição Federal de 1988, entre os 
princípios fundamentais do Estado brasileiro, elencados no seu art. 1º, a digni-
dade da pessoa humana, ao lado da soberania, da cidadania, dos valores sociais 
do trabalho e da livre-iniciativa e do pluralismo político.

Assim, numa nova perspectiva de análise dos direitos fundamentais so-
bressai, sem dúvida alguma, pela ordem de sua importância, o direito à vida, 
uma questão que não é somente de interesse da área jurídica, mas de toda a 
sociedade, pois que envolve considerações de toda ordem, predominantemente 
de natureza filosófica, moral, médica e biológica, sendo decisiva a posição a ser 
tomada no campo do Direito. Pois será ali determinada a licitude ou ilicitude de 
eventuais ofensas e a delimitação do seu âmbito de proteção.

II. O valor da pessoa humana. Início e fim da vida

II.1. A proteção à vida: histórico

Considerando as concepções filosóficas, morais e religiosas pela evolução das 
civilizações, podemos afirmar que foi somente com o cristianismo que surgiu 
a ideia do valor essencial da pessoa humana como um bem a ser considerado 
em si mesmo, ideia que irá se refletir no Direito canônico, passando depois ao 
Direito laico a necessidade de proteção do ser humano ainda no ventre materno, 
embora não pudesse ser considerado pessoa em rigoroso sentido jurídico.

Essa posição envolvia uma decisão a respeito de se saber quando a vida se 
inicia, tema que desde a Antiguidade até os nossos dias anima a discussão nos 
meios científicos e jurídicos.

A questão fora objeto de interesse já para a filosofia grega, embora esta esti-
vesse mais preocupada com o problema da alma do que com o da vida propria-
mente dita. Podemos constatar isso na concepção de Aristóteles, que considera-
va diferentemente a ofensa à vida fetal conforme fosse animado ou inanimado 
o feto. Para ele, o feto era considerado animado quando a alma era recebida pelo 
corpo já formado, o que se dava no 40º dia a contar da concepção, para os ho-
mens e no 80º dia para as mulheres, quando o corpus informatum se tornava 
um corpus formatum, distinção que acarretava uma variação na penalidade a 
que estaria sujeito o seu ofensor. Sem dúvida, foi Aristóteles, para os padrões 
atuais, o primeiro machista conhecido da história.

Essa distinção, por incrível que pareça, foi adotada por várias leis e perdu-
rou em todo o período medieval e nos vários concílios realizados pela Igreja Ca-
tólica, sendo abandonada somente à época de Pio IX, no século 19.

O posicionamento da Igreja Católica nas encíclicas papais a respeito do abor-
to, condenando-o por constituir uma violação do direito à vida, que considerava 
existir desde o momento da concepção, influenciou, sem dúvida, as primeiras legis-
lações incriminadoras da Europa, algumas delas mantendo a distinção entre feto 
animado e feto inanimado, determinando diferentes penalidades, inclusive a pena 
de morte, de comum aplicação naquela época para a maioria dos crimes, uma vez 
que inexistia o conceito de pena de prisão como sanção, sendo o cárcere utilizado 
apenas como prisão cautelar para aqueles que estivessem à espera de um julga-
mento. A pena de morte somente foi abolida das legislações europeias quando os 
filósofos iluministas, no século 18, trouxeram novas ideias sobre a questão, inician-
do-se um período de humanização do Direito Penal e de abrandamento das sanções 
impostas, além de substanciais mudanças nos procedimentos judiciais. Começam 
então a serem discutidos e reconhecidos os direitos dos homens, mas não os do feto, 
por não se considerar ainda que este fosse uma pessoa.

No final do século 19 e início do 20, intensos debates foram travados envolvendo 
juristas, médicos, sociólogos e membros da sociedade civil, surgindo as ideias liber-
tárias sobre a condição feminina, chegando alguns a sustentar que a mulher podia 
dispor livremente de si mesma, sendo dona de seu próprio corpo, ao qual se incorpo-
rava o do feto, argumento que se disseminou depois nos movimentos feministas, e 
que até hoje é utilizado por alguns partidários da não incriminação do aborto.

Mas a questão, evidentemente, não diz respeito somente à incriminação ou 
não do aborto, mas também a outros interesses em conflito, ingressando, mais tar-
de, no campo do biodireito e da bioética.

Seja como for, a legislação repressiva relativa ao aborto foi sendo modificada 
em vários países no decorrer do sec. 20, objetivando sobretudo minimizar o des-
compasso entre a lei e a realidade social, que sofreu rápida transformação nos últi-
mos tempos pela progressiva liberação da mulher da posição que tradicionalmente 
ocupava na sociedade.

Contra esses movimentos, contudo, não deixaram de se manifestar outras vo-
zes, insistindo na manutenção ou recuperação dos valores primordiais da socieda-
de, entre os quais se destaca a vida, cuja proteção é ditada pelo respeito ao valor da 
dignidade da pessoa humana. Para essa corrente de pensamento, a autodetermina-
ção da mulher quanto à livre disposição do seu próprio corpo, ou dos seus chama-
dos “direitos reprodutivos”, não constitui um direito absoluto, devendo ser limitado 
pelo direito à vida e por outras necessidades originadas da convivência social.

A caracterização do direito à vida, garantia constitucional inserida dentre os 
direitos fundamentais da pessoa humana e, portanto, objetivo da proteção jurídica, 
envolve porém um problema dos mais sérios para a sua efetivação, que é o de se 
saber quando ela se inicia e quando termina, sendo mais fácil determinar, pelos 
pronunciamentos da medicina, o conceito de morte do que o da vida.



 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL Ivette Senise Ferreira

135134

II.2. A proteção da vida pelo Direito

A questão do início da vida, para determinar a sua proteção pelo Direito, não en-
volve apenas considerações de natureza jurídica, mas outras também, situadas 
nos planos biológico, filosófico, ético e religioso, sendo impossível o seu isolamen-
to conceitual, no próprio campo do Direito. E, modernamente, deixou de ser um 
problema relativo apenas às discussões sobre a incriminação ou descriminaliza-
ção do aborto para abranger várias situações, propiciadas pelo avanço das ciên-
cias em geral e dos meios tecnológicos à sua disposição para a criação da vida em 
laboratório e para as manipulações genéticas e outros experimentos científicos.

Foram notórias, nesse sentido, a ansiedade e a expectativa quanto ao enten-
dimento que daria a essa questão o Supremo Tribunal Federal, no mais polêmico 
julgamento de sua história, pretendendo-se que definisse quando começa a vida, 
para os efeitos de determinar se as células-tronco embrionárias podiam ser usa-
das em pesquisas científicas, o que afinal não ocorreu da forma esperada, após um 
debate marcado por enorme comoção popular e grande cobertura jornalística.C

É bom, todavia, lembrar que estabelecer o início da vida humana é também 
estabelecer o conceito de pessoa enquanto objeto da proteção legal, que é deter-
minante no Direito.

No campo da medicina, a questão é mais simples, pois se considera que o 
embrião recebe o princípio vital desde a concepção, e a condição de feto começa 
no momento em que o óvulo feminino é fecundado no ventre materno, que é o 
termo inicial da gravidez – a ser desenvolvida em várias etapas até a sua conver-
são em “homem”, no início do parto.

Mas, do ponto de vista jurídico, a questão se torna mais complexa, havendo 
a necessidade dos conceitos dos vários ramos do Direito que se referem à maté-
ria serem conciliado, que não podem ser conflitantes, pois a ciência do Direito é 
uma, sendo dividida apenas por questões didáticas ou de especialidade.

Não há dúvida que a diretriz nessa matéria é dada pela Constituição Federal 
vigente que, no capítulo “Dos direitos e garantias fundamentais”, referentes ao 
indivíduo e à coletividade, estatui no seu art. 5º a inviolabilidade do direito à 
vida. Ora, o preceito constitucional é o mandamento para que a proteção jurí-
dica seja organizada com eficiência nas áreas subjacentes, o que vai ocorrer, na 
área infraconstitucional, particularmente na órbita do Direito Civil e do Direito 
Penal, em que as repercussões serão mais evidentes e mais intensas.

II.3. A proteção pelo Direito Civil

O Código Civil brasileiro (Lei 10.406/2002) dispõe no seu art. 2º: “A personalidade 
civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a con-
cepção, os direitos do nascituro”.

É evidente que o legislador ao mencionar “personalidade civil”, para atribuí-la 
somente ao ser humano nascido com vida, quis se referir à sua capacidade de exer-
cer direitos e contrair obrigações. Mas a interpretação do dispositivo não é isenta 
de controvérsias, pois se observa que no próprio Código Civil o nascituro às vezes 
se apresenta como pessoa, como acontece na sucessão hereditária, quando o art. 
1.798 dispõe: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou concebidas no momento 
da abertura da sucessão”. Ou, então, no art. 542: “A doação feita ao nascituro valerá, 
sendo aceita pelo seu representante legal”. Ou ainda, na hipótese de reconhecimento 
de filhos havidos fora do casamento, dispondo o art. 1.609, no seu parágrafo único: 
“O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu faleci-
mento, se ele deixar descendentes”.

Entre os civilistas, uma corrente doutrinária já se manifestava contrária à in-
terpretação dada pelo legislador a essa questão, desde o projeto de Código Civil 
brasileiro, que em 1899 fora apresentado por Clóvis Bevilaqua, um dos seus gran-
des expoentes, que naquele trabalho declarava, no art. 3º, que a personalidade do 
ser humano começa com a concepção, embora acrescentasse “com a condição de 
nascer com vida”D.

Nesse mesmo sentido, também Rubens Limongi França afirmou que, embora 
se estabeleça a condição do nascimento com vida para a existência da personali-
dade, na verdade, a personalidade já existe com a concepção, pois a condição do 
nascimento não é para que a personalidade exista, mas para que se consolide a sua 
capacidade jurídica.E Esse mesmo autor aponta para o fato de que, além de poder 
receber doação e de poder se beneficiar de legados, o nascituro tem também capaci-
dade jurídica no Direito Tributário, pois o donatário de um imóvel se obriga a pagar 
os referidos impostos.

Nessa discussão, entrou também Silmara Chinelato, ao elaborar estudo que in-
clui questões mais atuais, do campo da bioética, como a fertilização artificial e o 
descarte de embriões, ou o seu congelamento, discorrendo também sobre a aparen-
te contradição do Código Civil ao afirmar que a personalidade começa com o nas-
cimento com vida, reconhecendo, porém, direitos e status ao nascituro em vários 
dos seus dispositivos. Adotando a tese de que o nascituro tem personalidade jurí-
dica desde a concepção, adquirindo no nascimento apenas a capacidade de direito, 
conclui a autora que “os direitos absolutos da personalidade, como o direito à vida, à 
integridade física (stricto sensu) e à saúde, espécies do direito à integridade física 
(lato sensu), independem do nascimento com vida”F.

Na análise das controvertidas questões decorrentes das técnicas modernas de 
fertilização em laboratório com a produção de embriões a serem posteriormente 
implantados no útero da mulher, ou congelados à espera de melhor destino, Sil-
mara Chinelato considera que entre embrião implantado e não implantado pode 
haver diferença quanto à capacidade de direitos, mas não quanto à personalidade, 
e sustenta que a expressão “nascituro” já inclui o embrião pré-implantacional, não 
importando onde ele foi concebido.G
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�II.4. A proteção pelo Direito Penal.  

As questões de bioética e biodireito

Considerando a interdisciplinaridade existente no âmbito da Ciência do Direito 
e a necessidade de compatibilização de seus princípios fundamentais, não se 
pode negar ao Direito Penal a organização da proteção à vida no seu campo de 
atuação, que é feita no Código Penal vigente, em capítulo próprio, em que se 
inclui a proteção ao nascituro pela incriminação do aborto, delito que integra o 
elenco dos crimes contra a vida, no “Título dos Crimes contra a Pessoa”.

A matéria, porém, comporta inúmeros problemas, mesmo na sua conceitu-
ação doutrinária, cuja solução depende do estabelecimento do momento inicial 
em que incide a proteção legal, o que leva à determinação também do momento 
em que principia vida humana.

A questão é complexa e controvertida, porque o Código Penal, a exemplo da 
maioria das legislações, não conceitua o aborto, limitando-se a incriminar a sua prá-
tica, seja pela própria mulher, seja por terceiro, com ou sem o consentimento da ges-
tante, utilizando-se da expressão “praticar aborto”. A doutrina, por sua vez, ao definir 
o fato típico, procura lhe dar uma abrangência adequada às concepções predomi-
nantes nas ciências médicas e nas jurídicas, não conseguindo evitar as divergências.

Para a medicina, o aborto consiste na interrupção da gravidez no período 
em que o feto ainda não é viável, ou seja, nos seis primeiros meses de vida in-
trauterina. Como ensina Caetano Zamitti Mammana, denomina-se “aborto 
ovular” o que ocorre até o 20º dia da concepção, “embrionário” até o terceiro 
mês, e “fetal” até o sexto mês. Do sexto ao nono mês, sendo viável o nascimento 
com vida, a ocorrência é denominada “parto prematuro”, e decorrido o nono mês 
parto a termo.H Observe-se que estamos aqui no campo das causas naturais, do 
aborto espontâneo ou da intervenção para salvar a vida do bebê, sendo a manu-
tenção da vida o objeto precípuo da ciência médica.

À ciência jurídica cumpre definir a licitude ou ilicitude da interrupção da 
gravidez, quando a sua consequência for a destruição do produto da concepção, 
tradicionalmente denominada “aborto” – ou “abortamento”, segundo alguns.

A questão, para certos autores, é resolvida com uma ampliação do conceito 
de feto dado pela medicina, entendendo-se então que a condição de feto começa 
no momento em que o óvulo feminino é fecundado no ventre materno e termi-
na no momento em que ele se converte em homem, ou seja, quando começa o 
parto, dando lugar aos delitos próprios do homicídio. Com esse entendimento, 
o conceito doutrinário se fundamenta na interrupção da gravidez em qualquer 
época, com a consequente destruição do produto da concepção. É a orientação da 
maioria dos penalistas italianos, como Antolisei, Maggiore e PannaimI.

Essas definições, porém, não resolvem totalmente a questão, pois se referin-
do ao processo fisiológico da gravidez transferem a esta a problemática do início 
da tutela legal da vida humana e provocam o dissenso na área jurídica, consi-

derando alguns que a gravidez se inicie no momento da concepção, ou seja, quando 
o óvulo é fecundado pelo espermatozoide, enquanto outros autores sustentam que 
esta somente ocorre com a nidação do óvulo fecundado no útero, quando o feto 
inicia o seu desenvolvimento.

As consequências jurídicas de uma ou outra opção são bastante relevantes se 
considerarmos que as diversas práticas anticoncepcionais, de uso habitual moder-
namente, sejam medicamentos ou dispositivos intrauterinos; podem ou impedir a 
ovulação ou impedir o acesso do espermatozoide ao óvulo para a fecundação; ou 
atuar após a concepção para impedir a implantação do óvulo fecundado no útero; 
ou ainda destruí-lo após essa penetração. Alguns deles, portanto, seriam, na ver-
dade, meios abortivos e não anticoncepcionais, se a fecundação for considerada o 
início da gravidez, como ocorre na ciência médica.

Heleno Fragoso procurou enfrentar esse dilema afirmando que, como a lei não 
o define, o aborto deve ser conceituado com critérios normativos, levando-se em 
conta a valoração social do fato, e conclui que o crime deve ficar restrito ao período 
de gravidez que se segue à nidação do óvulo fecundado no úteroJ. O mesmo enten-
dimento encontramos em Luiz Regis Prado, quando afirma que o objeto material do 
delito de aborto, sobre o qual recai a conduta delitiva, é o embrião ou feto humano 
vivo, implantado no útero.BA

Grande parte da doutrina se manifesta, porém, em sentido contrário. Para 
José Henrique Pierangelli, o bem tutelado pela lei é a vida intrauterina (vida 
humana em formação), existente desde a fecundação do óvulo e, portanto, des-
de a concepçãoBB. Também para Cezar Roberto Bittencourt, a proteção penal é 
dada à vida intrauterina desde a concepção até os momentos antes do início 
do partoBC. São concepções coincidentes com o ponto de vista médico a esse 
respeito, segundo o qual o termo inicial da gravidez é a fecundação do óvulo, 
sendo o seu termo final o início do parto, que se caracteriza pelo rompimento 
do saco amniótico.

Discute-se também se o produto da concepção pode ser considerado uma pes-
soa já na fase ovular, ou, então, na fase embrionária ou fetal, mas é inegável que em 
quaisquer das suas fases não é mais uma porção do corpo da mulher, mas um ser 
com vida autônoma, embora permaneça ligado ao organismo materno em decor-
rência da sua própria evolução programada pela natureza.

Mesmo se ainda não possa ser considerado uma pessoa, mas uma simples spes 
vitae – como querem alguns –, a característica de ser humano em formação é reco-
nhecida por todos, sendo, assim, justificável a punição do aborto intencional como 
um autêntico atentado ao direito de existir.

Daí a classificação do tipo penal do aborto entre os crimes contra a vida no 
Código Penal brasileiro (Decreto-Lei n.º 2.848, de 7.12.1940), que são os mais graves 
segundo a sua sistemática, assegurando-se ao nascituro o seu direito à existência 
desde o momento da concepção, rejeitando-se as pretensões daqueles que procu-
ram classificá-lo como mera “questão de saúde pública” em que o fim visado não é a 
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proteção de sua vida, real e atual, mas da saúde da gestante, ou até de sua vida, 
colocada em risco por eventual intervenção criminosa malfeita, mas evento fu-
turo e incerto.

De qualquer forma, a própria lei penal acolheu, por razões de ordens social 
e moral, duas indicações que legitimam o aborto, deixando de ser punida a sua 
prática: a indicação terapêutica, quando não há outro meio senão o aborto para 
salvar a vida da gestante, e no caso de gravidez resultante de estupro, se houver 
consentimento da mulher ou de seu representante legal.

A primeira modalidade, a do aborto terapêutico ou necessário, somente 
deve ocorrer quando a interrupção da gravidez é absolutamente necessária por 
haver risco de vida para a mulher, e não apenas o dano à saúde, como acontece 
em algumas legislações. Cabe ao médico a grande responsabilidade de decidir 
sobre a necessidade do sacrifício da spes hominis em confronto com a gravidade 
do estado da gestante e se pronunciar sobre o momento em que essa interven-
ção deve ser efetuada.

A segunda modalidade, a do aborto em caso de estupro, é apenas uma libe-
ralidade do legislador para com a mulher vítima de violências física e moral e 
encontra inúmeras dificuldades para a sua aplicação, a começar pela discussão 
sobre a obrigatoriedade ou não de uma autorização judicial para o aborto, o que 
a lei não contempla, mas constitui prática comum, além de provocar certa opo-
sição na doutrina essa permissão legalBD.

Não há dúvida que o tema do aborto constitui um assunto relevante, mas 
polêmico, por envolver considerações de natureza variada, quer filosóficas, quer 
científicas, jurídicas, sociais ou religiosas, mas também de natureza ética.

Prática generalizada no mundo moderno, mesmo quando incriminado, 
a maioria dos abortos provocados nem sequer chega ao conhecimento judi-
cial ou das autoridades sanitárias, a não ser quando a sua prática lesiona ou 
coloca em risco a saúde ou a vida da mulher que a ele se submeteu, e a incri-
minação penal, quando ainda subsiste, tem sido impotente contra o aborto, 
o que estimula os reclamos para a sua liberalização, conseguida em vários 
países nos últimos anos.

Às dificuldades na sua repressão, motivadas principalmente pelo caráter 
secreto com que é praticado, e pela omissão das partes envolvidas em divulgar 
o fato ou as suas consequências danosas, soma-se uma certa tolerância do meio 
social, que, implícita ou explicitamente, atribui à mulher nesses casos a justi-
ficativa de um estado de necessidade supralegal, por diferentes fundamentos, 
conforme as circunstâncias, ou, às vezes, um direito discricionário de autode-
terminação quanto à geração da prole, a ser exercido exclusivamente por ela.

Deve-se ainda considerar que o aborto frequentemente é utilizado, por pes-
soas desavisadas, como um simples meio anticoncepcional, em decorrência de 
falhas ou de mau uso dos contraceptivos, ou de nenhuma precaução tomada 
nas relações sexuais para evitar uma gravidez indesejada.

Por outro lado, verifica-se também uma grande inconsistência entre o sis-
tema de valores apregoados pela Igreja Católica e a atitude dos seus seguidores, 
que, diante da situação real, se posicionam contra os seus preceitos, optando pela 
efetiva prática do aborto, que é ferrenhamente combatida pela Igreja, e outras 
variantes religiosas, como um grave atentado contra a vida humana, considerada 
como algo sagrado.

Na esfera laica, as considerações são de outra ordem, sobretudo de caráter po-
lítico ou social, sendo indiscutível a correlação existente entre a incriminação do 
aborto, em determinada época ou em certos países, e as necessidades demográficas 
do Estado, ou outras, quando as normas incriminadoras não mais correspondem às 
suas necessidades de controle ou à sua realidade social.

Não obstante, não existe unanimidade sobre a matéria, uma vez que ela se 
apresenta indissoluvelmente ligada à discussão sobre o direito à vida, garantido 
constitucionalmente como direito fundamental da pessoa humana.

No Brasil, permanece até hoje a incriminação do aborto na forma prevista no 
Código Penal de 1940, uma vez que os projetos de reforma legislativa para este não 
conseguiram a unanimidade das opiniões, seja no Congresso, seja na sociedade, 
perdurando o debate sobre qual seria o início da vida e como punir os atentados ao 
seu desenvolvimento ainda no ventre materno, além de outras implicações que tal 
definição pode produzir face aos avanços da ciência e das intervenções médicas que 
a reproduzem em laboratório, ou que podem determinar a sua cessação ao arrepio 
das leis naturais.

Lembremos, a propósito, a recomendação do art. 6º do Código de Ética Médi-
ca, editado pelo Conselho Federal de Medicina, em 8 de janeiro de 1988: “O médico 
deve guardar absoluto respeito pela vida humana, atuando sempre em benefício do 
paciente. Jamais utilizará seus conhecimentos para gerar sofrimento físico ou moral, 
para extermínio do ser humano ou para permitir e acobertar tentativa contra a sua 
dignidade e integridade”BE.

A matéria tem provocado acirrados debates na área jurídica e na área médica, 
além de controvérsia nos tribunais superiores chamados a se manifestarem sobre o 
assunto e conceder autorizações para certos abortos, trazendo à baila outras questões 
correlatas fundamentais, tais como o início da vida, a qualidade de pessoa e a dignida-
de da pessoa humana, bem como o alcance da norma constitucional de proteção à vida.

Deve-se ressaltar que as decisões desses tribunais têm oferecido a sua contri-
buição para mitigar o rigor da lei penal, buscando adaptá-la a situações particula-
res, que demandam uma certa complacência por ter sido o ato proibido praticado em 
certas circunstâncias que a sociedade tolera, se é que não aprova. Isso ocorre com re-
lação às anomalias fetais detectadas durante a gravidez, particularmente nos casos 
de anencefalia, que têm sido pleiteadas e conseguidas para a realização do aborto.

Essas autorizações judiciais afirmam que, apesar de não estar prevista entre as 
causas de permissão legal para o aborto a malformação congênita do feto, a situa-
ção anômala específica da anencefalia exige a adaptação da lei aos avanços tecno-
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lógicos da medicina que antecipam detectar a impossibilidade de sobrevida do 
nascituro. Outro argumento levantado é o de que a morte humana, nos termos 
da Lei n.º 9.434/97, que disciplina os transplantes, é definida como “morte en-
cefálica”, daí se deduzindo que se a vida humana só é possível se houver vida 
cerebral, não pode mais ser objeto de proteção legal um feto que não tenha cére-
bro e que, portanto, não dispõe de vida humana. Essa conclusão é reforçada pela 
Resolução n.º 1.752/04 do Conselho Federal de Medicina (CFM), que autoriza os 
médicos a utilizar os órgãos dos anencéfalos para transplante, mediante autori-
zação dos pais, considerando o anencéfalo como um natimorto cerebral, por não 
ter as mínimas condições de vida, faltando-lhe as estruturas do córtex cerebral. 
De qualquer forma, deve-se observar que esse aproveitamento só é possível após 
o nascimento do anencéfalo, não podendo justificar a realização do aborto.

Por outro lado, na hipótese de outras anomalias do feto, que são do âmbito 
do chamado “aborto eugênico”, não previsto na lei brasileira, a unanimidade 
jurisprudencial não existe, havendo julgados que autorizam a interrupção da 
gravidez, baseados em exames que comprovam sérias anomalias fetais, mas 
também há decisões em sentido contrário, tendo ocorrido a concessão de inú-
meros pedidos de habeas corpus ou mandados de segurança para cassar a auto-
rização judicial dada para um aborto eugênico.

Vemos assim que uma outra esfera de considerações nessa área toma corpo 
em razão dos progressos da ciência e do aperfeiçoamento dos meios tecnológi-
cos auxiliares da medicina, que já permitem a produção da vida em laboratório, 
provocando o desenvolvimento de novas áreas de conhecimento, como o bio-
direito e a bioética, em que o enfoque será o surgimento, o prolongamento ou a 
supressão da vida, cuja regulamentação deverá ser regulada pelo Direito, sem 
menosprezar os princípios éticos que determinam os valores na sociedade.

Entre os inúmeros temas em discussão, sobressai o da reprodução assistida, 
consistente em várias técnicas de facilitação da procriação, que já mereceram 
menção no Código Civil brasileiro, cujo art. 1.597 determina que sejam interpre-
tadas como “técnicas de reprodução assistida” as expressões, mencionadas em 
seus incisos, tais como “fecundação artificial”, “concepção artificial” e “insemi-
nação artificial”. Tratando a lei civil apenas genericamente dessas questões, a 
matéria é pouco mencionada na literatura jurídica brasileira, mas já consta de 
vários projetos de lei que deverão disciplinar esse “auxílio” que se dá à natureza 
para a criação da vida.

Silmara Chinelato, que tem se dedicado ao assunto em inúmeros estudos 
que analisam as suas repercussões jurídicas, observa que, como a lei civil atri-
bui capacidade sucessória aos que já estão concebidos no momento da sucessão, 
segundo o art. 1.798 desse diploma legal, é indiferente onde tenham sido con-
cebidos, não se impondo que o embrião fertilizado já esteja implantado para 
se desenvolver no útero materno, daí resultando que se possa considerar tam-
bém como nascituro o embrião pré-implantatório, e como início de sua vida, a 

concepção, mesmo em laboratório. Fica, porém, excluída dessa classificação a prole 
eventual, a que poderá ser, mas ainda não foi concebida, consistente no material 
que está a aguardar a implantação pela crioconservação.

São questões cuja discussão começa a ser aprofundada, inclusive por meio de 
decisões judiciais que vêm forçando os tribunais a se manifestarem, à falta de leis 
apropriadas para a solução dos problemas suscitados, sendo as mais importantes 
delas as que procuram responder à indagação: “Tem o embrião direito à vida e es-
taria ele sob a égide da proteção assegurada pelo art. 5º da Constituição Federal?”.

A relevância desse problema impulsionou o debate em torno de um julgamento 
do Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade das pesquisas com 
células-tronco embrionárias, quando se esperava uma definição da Corte sobre a 
questão do início da vida humana, que todavia foi frustrada, apesar da audiência 
pública realizada com a presença de juristas e cientistas, tendo o tribunal apenas 
confirmado o disposto na Lei de Biossegurança, que permite as referidas pesquisas, 
sob certas condições, deixando de se posicionar sobre a tão esperada definição.

Todavia, lembram alguns autores que a afirmação de que o embrião é um ser 
vivo, que se desenvolve por conta própria, de acordo com uma programação especí-
fica, além de ter o abono científico tem também um respaldo jurídico no art. 4º da 
Convenção Interamericana de Direitos Humanos, assinada pelo Brasil, o qual impõe 
que a lei proteja a vida, e proclama que esse direito tem início com a concepçãoBF.

II.5. O papel do Poder Judiciário

Na ausência de conceitos legais mais adequados e abrangentes para a solução dos 
problemas do biodireito e da bioética, e na inviabilidade atual de aprovação dos 
projetos de descriminalização do aborto, a jurisprudência dos nossos tribunais 
tem elaborado construções doutrinárias destinadas a mitigar o rigor da lei penal, 
buscando nas suas decisões adaptar a aplicação da Justiça a algumas situações 
particulares que demandam uma certa complacência dos julgadores, por ter sido 
o ato praticado em circunstâncias que a sociedade não desaprova, ou por terem 
suficiente relevância social. Aí se incluem as ocorrências relacionadas com ano-
malias fetais comprovadas, que têm sido objeto de muitas autorizações judiciais 
para a realização do aborto; e outras questões ligadas a experimentos científicos 
ou práticas médicas.

Realmente, embora não estejam previstas na nossa legislação como causas de 
permissão para o aborto as anomalias fetais, a situação peculiar da anencefalia 
tem sido considerada nas decisões judiciais, uma vez que foi sentida a necessidade 
de realizar uma adaptação da lei aos avanços da medicina, que, hoje, permitem de-
tectar a impossibilidade de sobrevivência do nascituro, que fatalmente perecerá ao 
nascer ou logo após, não tendo as mínimas condições de vida por lhe faltarem as 
estruturas do córtex cerebral.
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Sobre esse tema, aliás, tramitou no Supremo Tribunal Federal uma ação de 
descumprimento de preceito fundamental, promovida pela Confederação Na-
cional dos Trabalhadores, que pretendia ver garantido o direito da gestante de 
se submeter ao aborto a partir de laudo médico atestando a anomalia do feto 
anencefálico. No julgamento dessa ADF n.º 54, de 12.4.2012, o tribunal decidiu, 
por maioria de votos, julgar procedente a ação para declarar a inconstitucionali-
dade da interpretação segundo a qual a interrupção da gravidez de feto anencé-
falo é conduta tipificada no artigo 124 do Código Penal. E a Resolução n.º 1.989, de 
10.5.2012, do CFM, dispôs sobre o diagnóstico de anencefalia para a antecipação 
terapêutica do parto.

A matéria é bastante complexa e justifica um debate mais aprofundado ao con-
siderarmos que, se o anencéfalo chegar a termo, e depois do nascimento sobreviver 
por algum tempo, por mínimo que seja, não deixará de provocar consequências 
jurídicas, sobretudo na área civil, em matéria de direito das sucessões e das obri-
gações. Deve-se considerar, no entanto, que a ausência de cérebro acarreta a sua 
completa inviabilidade como pessoa com vida autônoma fora do ventre materno.

Por outro lado, as demais anomalias fetais consistentes em deformidades 
ou insuficiências físicas ou mentais de natureza variada, muitas vezes detec-
tadas durante a gravidez, também têm sido objeto de decisões judiciais, mas de 
forma contraditória, às vezes autorizando, às vezes negando a interrupção da 
gravidez, não havendo jurisprudência firmada para essas ocorrências, as quais 
não contam como amparo legal.

De qualquer forma, podemos afirmar que são raras as condenações de mu-
lheres que interrompem a sua gravidez pelo aborto, que, em geral, é praticado 
em situações que se identificam com um estado de necessidade supralegal , de 
pouca reprovabilidade social, merecendo, por isso, um julgamento mais bené-
volo nos tribunais e, frequentemente, o reconhecimento da ausência de culpa-
bilidade pela inexigibilidade de outra conduta naquelas circunstâncias em que 
se encontrava, sendo esta um dos seus elementos na moderna doutrina penal, 
condicionadora da punibilidade do fato, havendo vários acórdãos nesse sentido.

III. O ativismo judicial nessa questão

Por todo o exposto, e considerando o inegável dever do Estado de proteção à vida, 
conforme o mandamento constitucional, bem como o fato de que esta deve se es-
tender por todas as suas fases – e que o seu termo inicial é a concepção do novo ser 
que vai se desenvolver no ventre materno até adquirir, com o nascimento, a plena 
capacidade de direitos e obrigações –, justifica-se e se impõe a intervenção do Direito 
Penal para a definição dos atentados contra a vida que merecem ser tipificados como 
condutas puníveis, merecedores da intimidação objetivada pelas suas sanções.

Mas a falta de amparo legal nessa matéria para determinadas situações que 
se apresentam, além de propiciar contínuas tentativas de uma solução legislativa, 
com vários projetos em tramitação, destinada à reforma dos preceitos atualmen-
te existentes nessa matéria, ganhou modernamente um impulso significativo do 
STF, por meio de um famigerado ativismo judicial que este pratica, usurpando as 
competências do Poder Legislativo. É o caso de uma recente decisão da sua 1ª Tur-
ma, presidida pelo ministro Barroso, que no dia 29 de novembro de 2016 concedeu 
habeas corpus para revogar a prisão preventiva de funcionários de uma clínica que 
realizava abortos, e que, em seu voto, seguido por outros companheiros de Turma, 
entendeu que “não é crime a interrupção voluntária da gestação, se efetuada no 
primeiro trimestre da gravidez”.

Fundamentando-se em exemplos existentes na legislação estrangeira, afirmou 
que em temas moralmente divisivos, o Estado não pode tomar partido para impor a 
sua visão, devendo permitir à mulher o direito de optar. Constituíram igualmente 
fundamentos de sua decisão outras considerações sobre os direitos sexuais e repro-
dutivos da mulher, o predomínio da proteção de sua integridade física ou psíquica, 
além da questão da igualdade entre ambos os sexos.

Esse entendimento do relator teve a concordância de três ministros da Turma 
julgadora, com a adesão de Edson Facchin e Rosa Weber, tendo os ministros Luis 
Fux e Marco Aurélio Mello, que compõem essa 1ª Turma, apenas concordado com a 
revogação da prisão preventiva dos envolvidos, por questões processuais, mas sem 
se manifestarem sobre a referida proposta de descriminalização do aborto. Embora 
essa decisão tenha validade apenas para aquele caso examinado, trata-se de um 
precedente que pode embasar decisões por juízes de outras instâncias.

Verifica-se, no caso, a adoção de uma das teorias existentes na doutrina a res-
peito do início da vida humana, tendo o ilustre relator sustentado que “durante 
esse período [da gravidez], o córtex cerebral, que permite que o feto desenvolva sen-
timentos e racionalidade, ainda não foi formado nem há qualquer potencialidade 
de vida fora do útero materno”.

A repercussão dessa decisão, tanto no Congresso como em certos setores da 
sociedade, confirma que a questão não está definitivamente resolvida no campo 
jurídico, merecendo a atenção dos nossos legisladores a fim de que seja mantida a 
segurança jurídica nesse campo, em que está em jogo uma das mais importantes 
garantias fundamentais inclusas no texto constitucional, não obstante as dificul-
dades a serem enfrentadas para a obtenção de um consenso geral nessa questão.



 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL Ivette Senise Ferreira

145144

NOTAS

1
O vocábulo “biodireito” designa o conjunto das 
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I
“índio ou ameríndio (de índia, indígena da américa. à época do descobri-
mento, calcula-se que havia 1 milhão de índios no Brasil. (...) Pertenciam a cinco gran-
des grupos linguísticos e a pequenos grupos isolados: os tupi-guarani, que viviam ao 
longo da costa; os jês, que viviam no Planalto Central e Meridional e nas regiões já 
próximas ao litoral, no Espírito Santo e na região fluminense de Campos; os aruaques, 
da Amazônia ocidental, fabricantes da cerâmica marajoara; os caribes, da Amazônia 
setentrional, que se estendiam para o norte até as Antilhas ou Mar das Caraíbas; os 
cariris, do sertão do Nordeste, que se adaptaram à vida do pastoreio e desapareceram 
pela miscigenação; os panos e os tucanos, que vivem ainda hoje em áreas pouco aces-
síveis da Amazônia.

Os índios da costa foram logo dizimados pelas doenças adquiridas no contato com 
os europeus, pela escravidão e pelas guerras. Os que haviam fugido para o interior fo-
ram liquidados física ou culturalmente pela expansão colonial a partir do século 17. 
No século 20, a colonização de regiões ainda selvagens da Amazônia desalojou muitos 
indígenas de seu habitat natural. Os conflitos e as doenças continuam reduzindo cada 
vez mais as tribos sobreviventes”B.

Sumário: 1. “Dos Índios” 2. Cidadania 3. As terras indígenas 4. Educação e cultura 

5. “Uma sociedade livre, justa e solidária” (CF, art. 3º, I)
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1. “Dos Índios”

 A Constituição de 1988 insere no Título VIII – Da ordem Social, Capítulo VIII, os 
arts. 231 e 232, intitulado “Dos Índios”, dispondo o primeiro:

 “Art. 231.  São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças 
e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, 
competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

“§ 1º  São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as por eles habitadas em 
caráter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindíveis 
à preservação dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar e as necessárias a 
sua reprodução física e cultural, segundo seus usos, costumes e tradições”.

 (...)

§ 4º  As terras de que trata este artigo são inalienáveis e indisponíveis, e os direitos sobre 
elas, imprescritíveis”.

Sublinha Paulo de T. S. AbrãoC que, “relativamente ao texto em comentário, é 
preciso verificar que o tratamento dos índios como uma sociedade (ou catego-
ria) fadada a ser assimilada pela cultura dita civilizatória ou branca e, portanto, 
desaparecer, foi abandonada”. E acrescenta:

 “Ao contrário, no texto constitucional, verifica-se uma preocupação quanto ao respeito 
e reconhecimento de uma série de direitos que afastam uma perniciosa visão de que o 
índio deveria abandonar as suas tradições e cultura para obter as benesses do Estado. 
Assim, o reconhecimento constitucional de sua organização social, costumes, línguas, 
crenças e tradições impõe o respeito e reconhecimento à diferença, podendo permane-
cer índios sem qualquer condição ou termo."

Refere José Afonso da SilvaD que a Constituição de 1988 “revela um grande esfor-
ço do constituinte no sentido de preordenar um sistema de normas que pudesse 
efetivamente proteger os direitos e interesses dos índios. (...) Não alcançou, po-
rém, um nível de proteção inteiramente satisfatório. Teria sido assim se houvera 
adotado o texto do anteprojeto da comissão Afonso Arinos, reconhecidamente 
mais equilibrado e justo. É inegável, contudo, que ela deu um largo passo à fren-
te na questão indígena”.

Assim estabelece o art. 22, XIV:

"Art. 22  Compete privativamente à União legislar sobre:

(...)

XIV.  populações indígenas”E.

 E o Estatuto do Índio, Lei n.º 6.001, de 19.12.1973, estatui:

“Art. 1º  Esta Lei regula a situação jurídica dos índios ou silvícolas e das comunidades indí-
genas, com o propósito de preservar a sua cultura e integrá-los, progressiva e harmoniosa-
mente, à comunhão nacional.

Parágrafo Único.  Aos índios e às comunidades indígenas se estende a proteção das leis do 
País, nos mesmos termos em que se aplicam aos demais brasileiros, resguardados os usos, 
costumes e tradições indígenas, bem como as condições peculiares reconhecidas nesta Lei”.

E o art. 3º: “Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definições a seguir discriminadas: I 
– Índio ou Silvícola – É todo indivíduo de origem e ascendência pré-colombiana que se iden-
tifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas características culturais o 
distinguem da sociedade nacional; II – Comunidade Indígena ou Grupo Tribal – É um con-
junto de famílias ou comunidades índias, quer vivendo em estado de completo isolamento 
em relação aos outros setores da comunhão nacional, quer em contatos intermitentes ou 
permanentes, sem contudo estarem neles integrados.

Art. 4º  Os índios são considerados:

I.  Isolados – Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos 
informes por meio de contatos eventuais com elementos da comunhão nacional;

II.  Em via de integração – Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos es-
tranhos, conservam menor ou maior parte das condições de sua vida nativa, mas aceitam 
algumas práticas e modos de existência comuns aos demais setores da comunhão nacio-
nal, da qual vão necessitando cada vez mais para o próprio sustento;

III.  Integrados – Quando incorporados à comunhão nacional e reconhecidos no pleno exercício 
dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradições característicos da sua cultura”.

O art. 7º ressalva que: “Os índios e as comunidades indígenas ainda não integrados 
à comunhão nacional ficam sujeito ao regime tutelar estabelecido nesta Lei”.

 Por sua vez, o Decreto n.º 58.824, de 1966, promulga a Convenção n.º 107 sobre 
as populações indígenas e tribais, cujo art. 2º estabelece que: “Competirá princi-
palmente aos governos pôr em prática programas coordenados e sistemáticos com 
vistas à proteção das populações interessadas e sua integração progressiva na vida 
dos respectivos países”.
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 Em termos gerais, esse é o quadro legal geral aplicável, e desde logo a dúvi-
da sobre a designação que permanece, de “índios”, “silvícolas”, àqueles que de há 
muito, nasceram no território nacional, de conformidade com o que determina 
o art. 12 da Constituição de 1988:

“Art. 12  São brasileiros:

I.  natos:

a. os nascidos na República Federativa do Brasil, ainda que de país estrangeiros (...);

À semelhança do art. 6 da Constituição de 1824:

“São Cidadãos Brazileiros:

I.  Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingênuos ou libertos, ainda que o pai 
seja estrangeiro(...).”

2. Da Cidadania

Na acepção memorável de Hannah Arendt, “o direito a ter direitos”, conforme 
expõe Celso LaferF:

“O que Hannah Arendt estabelece é que o processo de asserção dos direitos humanos, 
enquanto invenção para convivência coletiva, exige um espaço público. Este é kantia-
namente uma dimensão transcendental, que fixa as bases e traça os limites da intera-
ção política.

A este espaço só se tem acesso pleno por meio da cidadania.

É por essa razão que, para ela, o primeiro direito humano, do qual derivam todos os de-
mais, é o direito a ter direitos, direitos que a experiência totalitária mostrou que só podem 
ser exigidos por meio do acesso pleno à ordem jurídica que apenas a cidadania oferece”.

“Em primeiro lugar, abomino a palavra ‘aborígene’. Se começo a pensar que índio é 
aborígene, acabo justificando qualquer massacre” – escreveu Carlos Heitor ConyG:

“Entre as minhas cívicas e problemáticas virtudes, não está o amor pelos índios. Tam-
pouco o desamor.

(...)

Conheço, em linhas gerais, e muito por cima, seus problemas históricos e reconheço seus 
direitos sobre o território que era exclusivamente deles. Aprecio e dou força às campanhas 
feitas ou a fazer a favor de suas causas. Nada tenho contra. E tudo a favor.

Já foram cometidas muitas barbaridades contra os índios, no passado e agora. Até mesmo 
uma espécie de genocídio.

(...)

Está certo que lutemos para preservar as tribos existentes, garantindo antes de mais nada a 
posse de suas terras, onde possam desenvolver sua cultura e viverem como bem entendem.

Se não me engano, essa é importante exigência dos direitos humanos”.

3. As terras indígenas

Em estudo recente, Ricardo CastilhoH expõe traços da atuação governamental com 
referência à questão de terras indígenas:

“De forma inédita e alvissareira, em março de 2016, o Estado brasileiro finalmente passou a 
figurar como réu em uma Corte Internacional por violação aos direitos humanos de povos 
indígenas: trata-se do caso povo indígena xucuru e seus membros vs. Brasil, em trâmite na 
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A notícia é de fato alvissareira porquanto se sabe do notório descaso estatal relativamen-
te ao reconhecimento do patrimônio cultural que os povos indígenas representam, o que 
pode ser muito bem aferido pela lentidão do trâmite dos procedimentos de demarcação e 
homologação de terras indígenas, para não mencionar a franca impunidade reinante nos 
frequentes conflitos entre posseiros e índios.

(...)

Com efeito, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) encaminhou o caso 
à Corte após concluir pela responsabilidade do Estado brasileiro pela violação do direito 
à integridade pessoal, propriedade coletiva, às garantias judiciais e à proteção judicial do 
povo indígena xucuru e seus membros.

(...)
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Realmente lamentável o quadro. Passaram-se 12 anos até a homologação da demarca-
ção, em 2001. Mesmo após, não se procedeu à retirada dos não indígenas. Mais quatro 
anos se passaram até o registro do território. Uma vez realizado, ocupantes não indíge-
nas ainda lá persistem, com ingresso, inclusive, de ações judiciais ainda pendentes de 
julgamento definitivo para assegurar a posse.

(...)

A CIDH reafirmou o posicionamento da Corte de que os elementos incorpóreos decor-
rentes da estreita vinculação dos integrantes dos povos indígenas com suas terras tra-
dicionais e os recursos naturais estão protegidos pelo art. 21 da Convenção Americana 
(que trata do direito à propriedade privada).

Fez-se menção, ainda, ao fato de o Brasil ter ratificado a Convenção n.º 169 sobre Povos 
Indígenas e Tribais nos Países Independentes da OIT, que prevê expressamente o direito 
de propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam (art. 14.1).

(...)

E o mais importante: a Comissão expressamente reafirmou o entendimento da Corte de 
que se houver conflito de direitos ou interesses entre um povo indígena e ocupantes não 
indígenas, há que se conferir caráter preferencial ao direito de propriedade indígena, já 
que não pode ser indenizado, o que não se dá com os terceiros. Tem-se aí o dever estatal 
de priorizar os direitos dos povos indígenas, solenemente ignorado pelo Estado brasilei-
ro no caso em análise, consignamos nós”.

Dos jornais

Terras indígenas detêm devastação na fronteira

Dados do Instituto Socioambiental mostram que desmate é menor que 1% nessas 
áreas

Cálculo considerou 26 terras que fazem fronteira com outros países; povos nativos 
protegem mais a floresta do que parques nacionais

Um novo levantamento mostra que essas reservas são eficientes em conter o avanço da 
grilagem e do desmatamento.

(...)

Entre as áreas computadas está Raposa/Serra do Sol, pivô da confusão envolvendo mi-
litares, arrozeiros e várias instâncias do governo federal ao longo das últimas semanas. 
Raposa, no entanto, é uma exceção no quesito desflorestamento, pois apenas 13% de sua 
área é floresta (o resto são savanas abertas e campos naturais).

(...)

Proteção ativa

Os cálculos do ISA confirmam algo que estudos anteriores já apontavam: o papel dos 
índios de frear a expansão das atividades predatórias na Amazônia, papel este ainda 
maior que o dos parques nacionais.

Um estudo publicado em 2006 por Rolla e outros cientistas na revista Conservation Bio-
logy, liderado pelo ecólogo Daniel Nepstad, da Universidade Federal do Pará, mostrou que 
as terras dos índios são “hoje a maior barreira contra o desmatamento na Amazônia”.

 (Claudio Angelo, in: Folha de S.Paulo 4/5/2008, pág. A-4)

Por ínvios caminhos

Após saga de expulsões, fome e doenças, xavantes têm confirmada a posse de terra 
ancestral acossada por fazendeiros e posseiros

Em julho de 1973, o cacique xavante Aniceto Tsudzawer’e, abordado numa rua de 
Cuiabá por uma menina maltrapilha, que lhe pedia esmola, respondeu-lhe: “Não 
posso ajudá-la, pois sou tão pobre como você: sou índio e abandonado”. Aniceto 
falava de uma concepção indígena de pobreza que a menina não podia entender. 
Sua pobreza era, e ainda é, pobreza de direitos em relação à sua terra de posse per-
manente, assegurada pela Constituição de 1946, que seria reafirmada na Constitui-
ção subsequente, de 1988. Naquele ano de 1973, os xavantes lutavam pela saída dos 
invasores de sua terra.

(...)

Os índios querem sua terra de volta. O crescimento demográfico dos xavantes, que 
são hoje agricultores familiarizados com técnicas agrícolas modernas, e não os 
ociosos que os invasores dizem, constitui um fator do pedido de devolução do que a 
Constituição diz que é deles. Outro fator é que a sociedade xavante tende à organi-
zação social fragmentária, diferente do branco, que vive amontoado. Em cada uma 
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das várias reservas dessa tribo, as aldeias vêm se multiplicando, chegando a algu-
mas dezenas. Sinal de vida e ressurreição, de que índio tem de querer.

 (José de Souza Martins, in: O Estado de S. Paulo/Aliás, 16.12.2012)

Ibama acha megagarimpo em área indígena

Após denúncias de lideranças dos mundurucus, extração ilegal no Pará foi alvo de 
operação de unidade de elite

Do alto, é difícil acreditar que um garimpo tão grande atue na ilegalidade: no meio da 
floresta densa, abre-se uma chaga de centenas de metros de terra exposta e água em-
poçada, em plena terra indígena mundurucu.

(...)

Após viagem de 200 km desde a cidade Novo Progresso (PA), os três helicópteros da 
missão aterrissaram ao lado do igarapé Água Branca, que, sem a proteção da floresta, 
se transformou num jorro barrento cruzando a terra estéril.

(...)

O objetivo era destruir o maquinário, autuar infratores e levantar informações sobre 
os donos do garimpo.

(...)

Apesar do pouco tempo no chão, o Ibama conseguiu apreender atas de reunião, infor-
mes e recibos de pagamento em ouro dos garimpeiros para a Associação Pusuru, de 
mundurucus da região.

(...)

Responsável pela fiscalização do sudoeste do Pará, a gerente executiva do Ibama em 
Santarém, Maria Luiza de Souza, afirma que, ao poluir os rios, o garimpo traz morta-
lidade de peixes e doenças para as comunidades indígenas, que em troca recebem um 
percentual muito pequeno da riqueza produzida.”.

(Fabiano Maissonnave/Avener Prado, in: Folha de S.Paulo, 11.6.2017)

4. Educação e cultura. Conflitos

As principais classificações atuais dos índios do Brasil:

Vida e costumes.  De maneiras diferentes, os índios que habitam o território brasileiro ga-
rantem sua sobrevivência utilizando os recursos naturais oferecidos pelo meio ambiente 
com o auxílio de processos bastante rudimentares. Para subsistir, eles caçam, pescam, cole-
tam, plantam e produzem os instrumentos necessários a estas atividades. A terra pertence 
a todos os membros do grupo e cada dia um tira dela seu próprio sustento. Existe uma 
divisão do trabalho por idade ou por sexo: em geral, cabe à mulher o cuidado da casa, das 
crianças e das roças; o homem é responsável pela defesa, pela caça e pela colheita de ali-
mentos na floresta.

(...)

Além de um conhecimento profundo da vida e dos hábitos dos animais, os índios possuem 
técnicas que variam de povo para povo. Com a chegada da civilização, foram introduzidos 
a arma de fogo e o cão, que é muito apreciado como animal de estimação.

(...)

Organização.  Os índios vivem em aldeias, que constituem unidades independentes. A for-
ma das aldeias varia: os bororos, os timbiras e os povos do alto Xingu, por exemplo, pos-
suem aldeias circulares; os xerentes e os xavantes possuem aldeias em forma de ferradura. 
Atualmente, existem tribos que se reduzem a uma única aldeia.

As casas também diferem.  Geralmente são habitadas por uma família extensa, ou seja, 
um grupo que compreende várias famílias elementares. São feitas com estacas fincadas no 
chão, recobertas com folhas de palmeiras, e podem variar de simples abrigos a construções 
mais resistentes.

(...)

No Brasil não há tribos com um chefe geral. O chefe é sempre chefe de uma aldeia. Muitas 
vezes os chefes indígenas são chamados caciques, tuxánas ou morubixabas. A transmis-
são da chefia pode ser hereditária (de pai para filho) ou não. Os chefes devem conduzir 
a aldeia nas mudanças, na guerra, devem manter a tradição, determinar as atividades 
diárias e responsabilizar-se pelo contato com outras aldeias ou com os civilizados. A não 
ser por isso, o chefe pouco se distingue dos outros habitantes da aldeia. Muitas vezes ele é 
assessorado por um conselho de homens experimentados que o auxiliam em suas decisões.

(...)
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Arte.  A arte não é uma atividade separada, individualizada. Ela se mistura à vida coti-
diana e suas manifestações se encontram ligadas aos objetos utilitários ou a elementos 
rituais. A pintura corporal, por exemplo, é um meio de distinguir os grupos em que 
uma sociedade indígena se divideI.

�Ballet Stagium traz de volta ao Teatro Municipal em outubro obra que 

mantém sua vigência mesmo após 4 décadas

Há 40 anos (...) de julho de 1977, Kuarup estreava no Teatro Municipal de São Paulo onde 
vai comemorar as suas quatro décadas (...) Na época, o Ballet Stagium, fundado e dirigi-
do por Márika Gidali e Décio Otero, fez um programa (...) Tudo começou quando Décio 
ouviu a música do Xingu, três anos antes, e espantou-se com a sua complexidade. Dei-
xou maturar por um tempo, e daí surgiu Kuarup... O estilista Clodovil Hernandes (...), 
fez questão de colaborar (...) também interessado na questão dos índios.

(...)

Os macacões que desenhou, com as cores da bandeira brasileira, propunham uma as-
sociação entre trabalhadores e índios, ligando as violências que atingiam a ambos – e 
a força dessa associação, que levou multidões aos teatros, parece atravessar os tempos, 
atando aquele Brasil que vivia na ditadura ao Brasil de hoje, cujos jornais continuam a 
estampar, 40 anos depois, violações e ações de extermínio a tribos indígenas na Ama-
zônia e no Jaraguá, em São Paulo, para citar somente dois exemplos muito recentes.

 (Helena Katz, in: O Estado de S. Paulo 17.9.2017)

�Pela primeira vez, artista indígena é protagonista no Teatro Amazonas

Inaugurado há quase 121 anos como reduto da alta cultura europeia no meio da selva 
amazônica, o Teatro Amazonas abrirá seu palco pela primeira vez para uma apresen-
tação produzida e protagonizada por uma indígena. A façanha histórica de Djuena 
Tikuna, 32, terá lugar nesta quarta (23). “É uma conquista coletiva. Sou uma cantora do 
movimento indígena”, diz Djuena, rosto pintado e adorno de penas no cabelo. O espe-
táculo marca o lançamento do álbum Tchautchiüãne (“minha aldeia”), com músicas só 
na língua ticuna – a maior etnia do País, com cerca de 54 mil pessoas. No palco, Djuena 
Tikuna receberá convidados especiais de outros dois povos. Com entrada gratuita, a 
expectativa é de uma grande presença de “parentes” (como os índios se referem uns aos 
outros) também na plateia do teatro, muitos pela primeira vez ali. “Eu não entro no te-

atro e vejo a beleza. Eu penso: quantos parentes derramaram sangue por causa desse local”, 
diz a cantora, falando sobre o prédio erguido com o dinheiro da borracha, cuja exploração 
matou e escravizou indígenas.

“Vou cantar aqui para bater os nossos pés, cantar e dizer que estamos aqui, resistindo.”

 (Fabiano Maisonnave, in: Folha de S.Paulo, 23.8.2017)J

MEC vai renovar educação indígena

Governo prepara diretrizes que reforçam o currículo e a formação de docentes

A educação indígena vai ganhar novas diretrizes de ensino neste ano. O Ministério da 
Educação (MEC) prepara um documento, com previsão de ser aprovado em maio, que con-
tém a revisão das metas específicas para as escolas indígenas, focando principalmente na 
questão do currículo e na formação do professor.

(...)

As diretrizes que estão em vigor são de 1999 e se referem essencialmente aos primeiros anos 
do fundamental.

(...)

Segundo Baniwa, a renovação das diretrizes é o primeiro passo para a criação de um siste-
ma de educação escolar indígena, que inclui financiamento, avaliação, estrutura e órgão 
normatizador próprios. Se aprovado na Comissão Nacional de Educação Escolar Indígena, 
o documento deve ser homologado pelo Conselho Nacional de Educação (CNE).

(...)

Grandes obstáculos.  Segundo a Funai, vivem hoje no País cerca de 460 mil índios, 
distribuídos em 225 sociedades indígenas, que representam 0,25% da população. Para que 
eles tenham acesso à educação, as escolas devem seguir uma série de requisitos: localizar-se 
na área das aldeias, oferecer ensino bilíngue (em língua portuguesa e na língua do povo em 
questão), respeitar o calendário indígena da comunidade, apresentar conteúdo que tenha 
ligação com a cultura deles e, principalmente, dialogar com a comunidade, entre outros.

Para educadores e ativistas, a educação indígena avançou bastante na última década, mas 
ainda existem questões de extrema complexidade – como a discussão do currículo, que deve 
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acompanhar os anseios e projetos de cada povo. Como cada um deles tem sua cultura, 
costumes e língua, fica praticamente impossível criar um conteúdo único a ser ensinado.

(...)

Pesquisadores defendem que as comunidades sejam protagonistas da escola. “Os índios 
devem aprender o que é necessário ao desenvolvimento dos seus projetos de vida. Eles 
não são isolados da sociedade. Ao contrário, precisam dela”, ressalta Judite de Albu-
querque, assessora pedagógica para formação de professores da Federação das Organi-
zações Indígenas do Rio Negro.

 (Mariana Mondelli, in: O Estado de S. Paulo, 7.3.2011)

Artigo – Os avanços e desafios da escola para índios

A educação indígena, feita pelos e para os ameríndios, avançou muito nas últimas dé-
cadas. A partir da Constituição de 1988, que assegurou aos índios o reconhecimento de 
sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, uma série de leis foram 
criadas, garantindo o direito a uma educação multicultural e bilíngue, respeitosa de 
seus conhecimentos e organização sociocultural.

O projeto para as escolas indígenas que está em construção em diferentes comunidades 
do País é o de uma escola feita pelos e para os índios: são professores indígenas forma-
dos e currículo diferenciado, elaborado em parceria com a comunidade onde línguas, 
conhecimentos e formas de transmissão indígenas são valorizados.

Diferentes populações indígenas já têm professores formados em magistério e em ensino su-
perior. No entanto, os dados ainda mostram um déficit a ser superado. Para além desse défi-
cit, a educação indígena apresenta ainda fortes deficiências, tanto no que tange a infraestru-
tura escolar como a implementação e respeito dos currículos e práticas de ensino indígena.

A crescente quantidade de alunos em formação e o módico número de instituições de 
ensino médio e universitário voltados a esses grupos é outro problema. A maioria das 
escolas indígenas é de ensino fundamental e raras são as oportunidades dos alunos 
de continuarem os estudos no nível médio e universitário, em instituições voltadas 
especificamente para os ameríndios. Cursos de formação de magistério e licenciatura 
indígena são algumas das respostas dadas pelo Estado a esse problema. No entanto, es-
sas respostas ainda são paliativas, tendo em vista a falta de institucionalização dessas 
soluções – muitas ainda estão em caráter experimental.

A diversidade indígena e a dimensão do País são, ao mesmo tempo, a riqueza e o desa-
fio para o desenvolvimento de uma política educacional voltada para os índios. Desafio 
porque a procura por políticas universais colide frequentemente com as especificidades e 
demandas locais. Isso, porém, não significa que uma política educacional não seja possível.

São a prova disso alguns avanços já obtidos, como os currículos escolares de escolas que con-
ciliam conhecimento indígena e não indígena e realizam a difícil tarefa de tradução cultu-
ral com êxito. Outros exemplos: professores formados que se tornam pesquisadores de suas 
próprias culturas e pensadores indígenas que elaboram políticas para suas comunidades.

As diferentes populações indígenas apresentam histórias, culturas e práticas diversas. Suas 
reivindicações e necessidades são também múltiplas e variadas. Pensar uma educação que 
considere essa diversidade e a respeite deve continuar a ser o objetivo das políticas e práti-
cas públicas voltadas à educação dos índios.

 (Silvia Lopes da Silva Macedo, in: O Estado de S. Paulo, 7.3.2011)

USP abre curso para ensino indígena

Iniciativa, a primeira do tipo no Sudeste, será voltada para os 81 profissionais que já dão 
aulas nas 28 aldeias do Estado

Educação

O governo do Estado e a Universidade de São Paulo (USP) começaram no fim de junho a 
oferecer o primeiro curso superior para professores indígenas da Região Sudeste.

(...)

São Paulo tem hoje 26 escolas indígenas – em 14 cidades –, que atendem 1.026 alunos em 
ensino fundamental, apenas de 1ª a 4ª série. Depois do curso, os professores estarão habili-
tados também a dar aulas a alunos de 5ª a 8ª série, o que pode incentivar a abertura dessas 
classes. Segundo os indígenas, esse é um dos piores entraves para se manter a tradição e a 
cultura dos povos, já que as crianças precisam estudar em escolas fora da aldeia se quise-
rem concluir o ensino médio.

(...)

Mesmo com estrutura precária – há apenas uma sala na escola, as turmas de 1ª e 2ª séries 
são juntas, parte da iluminação não está terminada e falta material –, as professoras acre-
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ditam que a escola indígena é uma das melhores maneiras de manter a cultura dos 
povos. São Paulo tem hoje índios de cinco etnias: guarani, tupi-guarani, caingangue, 
terena e crenaque.

 (Renata Cafardo, in: O Estado de S. Paulo, 16.8.2005)

Funai encontra índios de tribo que havia se isolado faz 57 anos

Grupo de 87 mentuktires vivia na selva e por iniciativa própria se aproximou de 
regiões urbanizadas

Um grupo de 87 índios mentuktires do qual não se tinha notícia havia 57 anos fez con-
tato há uma semana com caiapós que vivem em comunidade com o homem branco, 
no norte de Mato Grosso. Eles abandonaram a terra onde moravam, no sul do Pará, e 
migraram em busca de proteção. O grupo jamais havia tido contato com homens de 
outra cultura ou mesmo se aproximado de índios que com eles tenham convivência. É o 
primeiro registro que se tem de uma migração em massa de índios que viviam isolados 
na selva e por iniciativa própria buscaram a aproximação com regiões urbanizadas. A 
Fundação Nacional do Índio (Funai) acredita que eles foram vítimas de garimpeiros ou 
madeireiros, que invadiram suas áreas e chegaram a matar alguns deles.

(...)

Peregrinação

Os relatos são de que o grupo caminhou por cinco dias cerca de 100 quilômetros, até 
chegar a Capoto/Jarina. Vieram homens, mulheres e crianças. O grupo era de 86 pes-
soas, mas uma índia deu à luz uma criança na quarta-feira, já no acampamento. “Não 
sabemos se podem chegar mais índios, ou mesmo se parte deles ficou na antiga aldeia”, 
explicou Elias Bigio, da Coordenação de Grupos de Índios Isolados da Funai. “É um fato 
completamente inusitado.”

 (Ricardo Brandt, in: O Estrado de S. Paulo, 2.6.2007)

Entrevista

Quanto menos provocados, melhor

O mais conhecido sertanista brasileiro, Sydney Possuelo, que se encontra na Europa para 
proferir palestras, destacou-se, no passado, pela sua habilidade no contato com os índios iso-
lados. Hoje, no entanto, ele defende a ideia de que quanto menos contato, melhor para eles.

Como o sr. vê a questão do contato com os índios isolados?

Acho que devem ter suas terras resguardadas, assim como os princípios de sua cultura. 
Quanto menos forem provocados pelo Estado, quanto menos obras forem feitas no seu ter-
ritório, melhor. Eles não formaram anticorpos ao longo de sua história e não têm resistên-
cias às moléstias que ainda não conhecem. Mas não é só isso: quando entram em contato 
conosco e têm proximidade com nossos bens, nossa alimentação, vestuário, começa a ser 
introduzida entre eles uma série de problemas que não têm condições de resolver sozinhos. 
É por causa disso que, depois de contatados, eles precisam da assistência do Estado, na área 
da saúde, na demarcação das terras, na busca de caminhos para a sobrevivência. Para mim, 
tanto antes quanto depois do contato, o papel do Estado é muito importante na preserva-
ção dos povos indígenas. O Estado tem o dever histórico de proteger, de amenizar os impac-
tos que causamos a esses povos.

 (Roldão Arruda, in: O Estado de S. Paulo, 2.6.2007)

Indígenas ocupam Jaraguá, desligam antenas e 600 mil ficam sem televisão

Índios da etnia guarani fazem desde terça-feira um protesto no Parque Estadual do Jara-
guá, na zona norte de São Paulo, para tentar retomar a demarcação de uma área de 532 
hectares na região. (...) O motivo do protesto é a Portaria 683/2017, assinada pelo ministro 
da Justiça, Torquato Jardim, em 15 de agosto. Nela, Jardim anula a Portaria 581, do próprio 
ministério, de 29 de maio de 2015, que previa a expansão do território indígena no Jaraguá 
de 3 hectares para 512. (...) Em nota enviada ao Estado, a pasta de Meio Ambiente havia dito 
que se trata de “uma questão federal” e não caberia à secretaria se pronunciar...” (...)“A revo-
gação da demarcação é um retrocesso na política aos indígenas. Eles estão indevidamente 
confinados” (Fabiana Galera Severo, defensora pública federal)

(Giovana Girardi, in: O Estado de S. Paulo, 16.9.2017)
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Índios criam milícia uniformizada no AM

Em Tabatinga, na fronteira com Peru e Colômbia, ticunas decidiram se armar em razão 
do vácuo das autoridades

Preocupação maior é com a violência entre jovens e a entrada de álcool e drogas em 
suas terras demarcadas.

(Lucas Vettorazzo, in: Folha de S.Paulo, 30.11.2017)

Cresce suicídio entre índios carajás em MT

De 2012 a 2016, segundo Ministério da Saúde, foram 35 casos, além de dezenas de 
tentativas

São três túmulos à flor do chão, em meio à área de mata que abriga o modesto cemitério 
local. Gravados à mão nas lápides improvisadas estão os nomes de três filhos de Wa-
ritaxi Iwyraru Karajá, 56. (...) “Eu venho aqui e fico pensando, pensando, mas até hoje 
nunca descobri. Parece até uma doença, algo que vai contaminando as pessoas. Tem 
muita gente que diz que é feitiço. Às vezes acredito, depois deixo de acreditar”.

(...)

Suicídios

Waritaxi e Iwararu não são os únicos à procura de motivos. De 2012 a 2016, segundo 
dados do Ministério da Saúde, foram 35 suicídios entre os carajás, além de dezenas de 
tentativas – a mais recente, no início de janeiro.

A maioria dos casos envolvia jovens do sexo masculino, entre 11 e 25 anos.

 (...)

Álcool

Além da hipótese de feitiços, supostamente lançados em razão de desavenças internas, 
as lideranças da etnia ouvidas pela Folha citaram o crescente consumo de álcool, a 
introdução de drogas como a maconha e o afastamento de práticas tradicionais como 
possíveis fatores de risco.

 (...)

Há ainda quem afirme que a dificuldade para dar continuidade aos estudos e as limitações 
decorrentes dessa interrupção estariam a levar os jovens ao desânimo e à depressão. Talvez 
todas as possibilidades devam ser levadas em conta.

 (Rodrigo Vargas, in: Folha de S.Paulo, 27.2.2018)

Projeto prevê mudança em lei ambiental

Texto que será levado ao Congresso restringe demarcação de terra indígena, muda com-
pensações e atribuições de Estados e municípios

O processo de licenciamento ambiental do País está em via de passar por mudanças 
profundas, com o avanço no Congresso de um projeto de lei encampado pela Frente Par-
lamentar Agropecuária (FPA). A nova versão do texto, que deve ser levada à votação no 
plenário da Câmara nos próximos dias, carrega pelo menos três propostas polêmicas: 
impõe restrições a demarcações de terras indígenas, abre espaço para que o empreen-
dedor questione ações de compensação ambiental e libera Estados e municípios para 
criar as próprias regras de licenciamento.

Na prática, o projeto determina que, se a terra indígena não foi homologada, ela não existe 
e, portanto, qualquer obra pode ser executada no local. Hoje, isso é proibido.

As polêmicas

Condicionante socioambiental

Como é

O empreendedor assume medidas compensatórias por causa do impacto da obra. 
Após cumpri-las, integralmente, recebe a licença de operação do projeto.

Como ficaria

Após obter a licença de operação, o empreendedor teria até 15 dias para questionar 
condicionantes socioambientais inclusas no processo.
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Terras Indígenas

Como é

Empreendimentos não podem ser executados em áreas com estudos de demar-
cação de terras indígenas em andamento, reconhecidos pela Funai e pelo Mi-
nistério da Justiça.

Como ficaria

A Funai só poderá se manifestar sobre licenciamento se o empreendimento 
atingir, diretamente, terras indígenas já homologadas, ou seja, sem nenhuma 
pendência sobre sua demarcação.

Estados e municípios

Como é

A União define parâmetros do licenciamento, suas etapas formais e os aplica de 
modo uniforme no País, por meio do Ibama. O modelo é seguido por Estados e 
municípios em licenciamentos regionais.

Como ficaria

Estados e municípios teriam autonomia para criar normas próprias, definindo 
se o licenciamento de um projeto pode ser trifásico, por exemplo, ou ser objeto 
de licença única e simplificada.

5. “Uma sociedade livre, justa e solidária” (CF., art. 3º, I)

A questão indígena

O grande marechal Cândido Rondon, que desbravou os rincões brasileiro, tinha como 
lema na colonização de terras indígenas o famoso “Morrer se preciso for; matar, nunca”. 
Os lendários irmãos Villas Bôas, mundialmente famosos por terem feito o primeiro con-
tato com os índios gigantes da Amazônia, os crenacarores, pautavam-se pelos mesmos 
cuidados de Rondon. A manutenção da vida e da saúde dos índios era uma obrigação 
do Estado brasileiro em sua política de expansão das fronteiras civilizadas sobre terras 
habitadas pelas populações originais pré-cabralianas. A Rondon e aos irmãos Villas 
Bôas não escapava a melancólica sensação da inevitabilidade da extinção ou, em um 
cenário benigno, da mutilação das culturas daqueles povos. Sempre foi trágico para o 
mais fraco o milenar encontro de populações em estágios díspares de desenvolvimento 
tecnológico. “Quem carregava o aço, a pólvora ou os germes mais fortes dizimava o ou-

tro. Assim caminhou a humanidade desde tempos imemoriais”, escreveu o geógrafo ameri-
cano Jared Diamond. A conclusão é que não existe política indigenista justa para os índios. 
Qual a solução para a questão indígena brasileira? Uma reportagem desta edição se debru-
ça sobre o problema, que se tomou agudo, nos últimos dias, com a morte de um índio terena 
em confronto com a polícia em Mato Grosso do Sul. A pergunta não tem resposta simples.

Mas a reportagem deixa claro que a maneira como o governo define e enfrenta a questão in-
dígena no Brasil é errada. Está na hora de tirar o problema do âmbito do Conselho Indigenista 
Missionário e das ONGs estrangeiras e tratá-lo como uma questão de Estado norteada pelo 
lema do marechal Rondon e pela insatisfatória, mas realista visão dos irmãos Villas Bôas.

Os índios precisam de proteção do Estado para que não sejam usados como massa de ma-
nobra por manipuladores a quem mais interessam os mártires.

 (Revista Veja, “Carta ao leitor”, 12.6.2013)

 A Constituição Federal de 1988 coloca, entre os “objetivos fundamentais” do Estado, 
“construir uma sociedade livre, justa e solidária”. (art. 3º, I).

 Fundamentalidade significa base, alicerce, apoio e, nesse caso, objetivos a al-
cançar, no tempo, séculos passados, portanto, na questão indígena.

 Construir envolve, por seu lado, a ideia de “edificações, dar estrutura, organizar, 
formar, constituir”BA.

Comenta José Francisco Cunha FerrazBB:

“Objetivos são fins eleitos pela sociedade política brasileira para a formação da gênese 
constitucional. Os valores aqui presentes condicionam toda a estrutura e dinâmica do Es-
tado brasileiro suas vicissitudes, diversidades e peculiaridades. Estabelecem uma direção 
a ser seguida por todas as diferentes ideologias que travam batalhas eleitorais, que de-
vem respeitar esses objetivos, porquanto significam o consenso da sociedade brasileira”.

“Este inciso” – prossegue, “qualifica a sociedade política, expressando os fins aos quais ela 
deve se condicionar. Liberdade, justiça e solidariedade são os três princípios que balizam o 
equilíbrio entre a pessoa humana individual e a pessoa humana social.

Liberdade entendida como autonomia, constitui o espaço privado, a esfera de atuação da 
pessoa individual, em que se concebem a necessidade e a geração de riqueza.

Justiça, por seu turno, sob a forma corretiva ou sob a forma distributiva, revela-se como 
valor ético fundamental, que busca resolver problemas particulares e problemas que dizem 
respeito a todos, dando a cada um o que é seu.
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Solidariedade, enfim, como peça fundamental para a caracterização da pessoa huma-
na como ente social, é o princípio que norteia a amizade política no espaço público, a 
aproximação e a cooperação sociais entre pessoas e povos. Há que notar que a solida-
riedade não é coercitiva, pois, ao contrário, tem como pressuposto necessário a liber-
dade. Isto é, a cooperação na sociedade deve partir de seus membros, não podendo ser 
imposta pela estrutura política”.

Bem colocados os pressupostos básicos desses princípios norteadores da so-
ciedade brasileira se constata, de início com relação aos indígenas, o próprio 
exercício da liberdade: tangidos, acuados, oprimidos – são representação clara 
do seu contrário.

 Com efeito, toda a descrição das situações expostas, retiradas da imprensa 
– a forma mais imediata de estudar uma sociedade – leva a concluir pela neces-
sidade de uma política renovada com referência aos brasileiros indígenas:

I.	 Liberdade como forma de viver pela autodeterminação afirmativa das suas ori-
gens levada, pelas políticas da educação, à concretude da nacionalidade brasileira.

“Educação é liberdade.
andré gideBC

“Que é liberdade?”, indaga Hannah ArendtBD, referindo:

 “A despeito da grande influência do conceito de uma liberdade interior e apolítica sobre 
a tradição do pensamento, parece seguro afirmar que o homem nada saberia da liber-
dade interior se não tivesse antes experimentado a condição de estar livre como uma 
realidade mundanamente tangível.

(...)

 Sem um âmbito público politicamente assegurado, falta à liberdade o espaço concreto 
onde aparecer.

(...)

 O surgimento da liberdade coincide sempre com o ato em realização.

Os homens são livres – diferentemente de possuírem o dom da liberdade – enquanto 
agem, nem antes, nem depois; pois ser livre e agir são uma mesma coisa”.

II.	 Justiça, de per si apresenta, desde logo, a representação por duas imagens femininas:

mm a Justitia romana, “A virtude de atribuir a cada um o que é seu. Na mitologia romana, a 
deusa empunhando a espada (spatha), símbolo do poder, e tendo à mão a balança (libra), 
símbolo do equilíbrio, e com os olhos vendados, indício da imparcialidadeBE.

mm Justitia est constans, ac perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi. (Justiça é a vonta-
de constante e perpétua de dar a cada um o que é seu”)BF.

mm a Diké grega – a mulher de pé, olhando para a frente, levando a balança e a espada.

De qual delas poderão aguardar a realização do ideal do Direito – a Justiça – os in-
dígenas brasileiros?

Kant, Rawls e Habermas surgem nos debates sobre Justiça, a “Justiça como equidade” 
BH, “a liberdade política da pessoa moral”.

 “A prioridade do princípio da liberdade na definição da justiça como equidade, tem per-
mitido identificar o modelo da teoria da justiça de John Rawls com o liberalismo. Mas, a 
ênfase na distribuição igual entre sujeitos representativos, dos bens materiais e imateriais 
produzidos pelo sistema de cooperação social, ao contrário do que apregoa o liberalismo 
econômico, exige, do liberalismo político, clareza no estabelecimento de princípios regu-
ladores para orientar as instituições no desempenho de sua função de distribuir de modo 
equitativo a riqueza produzida pelo sistema de cooperação social em sociedades regidas 
por princípios democrático-constitucionais.

 A defesa irrestrita do princípio da liberdade, ou, em outras palavras, o esquecimento da 
exigência de igualdade, conduz à distribuição desigual ilegítima e injusta dos bens, e, entre 
eles, à distribuição desigual da liberdade política, ou seja, do poder de influir sobre a defini-
ção mesma dos princípios segundo os quais os bens devem ser distribuído”.

III.	 Solidariedade

Hugo Assmam e Jung Mo Sung, em Educar para a esperançaBG:

 “Não é palavra de um só significado. Além de ter vários, não todos convergem. Não é termo 
unívoco, mas polissêmico e, por vezes, ambíguo.

 Solidariedade se refere muitas vezes a situações emergenciais clamorosas. Quando estas 
são pontuais no espaço e no tempo e ‘são notícia’ (acidentes graves, desastres, terremotos, 
vitimações coletivas etc.) a sensibilidade solidária é mais unânime.
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 Quando se trata de calamidades persistentes, mesmo que brutais (exclusão social, 
analfabetismo, miséria extrema, conflitos prolongados etc.), tendem a sair do noticiá-
rio, e a indiferença tende a esvaziar a sensibilidade solidária.

(...)

Para aprofundar a reflexão sobre a solidariedade, parece aconselhável que se distin-
gam nitidamente, por um lado, os aspectos à solidariedade que se referem a situações 
emergenciais transitórias e, por outro, as questões da solidariedade como ingrediente 
ético-político na busca de soluções estruturais e sustentáveis para problemas amplos e 
de caráter persistente.

 As divergências e convergências de opinião funcionam de maneira distinta nos dois 
casos. Na solidariedade emergencial, as questões de princípio (não necessariamente as 
motivações) geralmente não são tão cruciais, a não ser que haja a presença ostensiva 
de ideologias políticas opostas. Na solidariedade estrutural e permanente muitos blo-
queios decorrem das próprias concepções antropológicas, econômicas, políticas, cultu-
rais e até religiosas”.

Eis a descrição coerente do problema a enfrentar, relativamente aos brasileiros 
indígenas: inclusão social e cidadania, “o direito a ter direitos” arendtiano, os ele-
mentos necessários aos objetivos da questão indígena pelo caminho sempre, do 
acesso à educação.
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autonomia e responsabilidade são conceitos que se exigem reciproca-
mente. Quem tem autonomia para decidir, deve suportar a decorrente responsabi-
lidade. Ao contrário, não faz sentido cobrar responsabilidade de quem não decidiu 
com autonomia, ou seja, de quem apenas cumpriu ordens superiores. No entanto, 
igualmente não faz sentido isentar de responsabilidade a autoridade pública que, 
com autonomia, tomou uma decisão causadora de dano, não obstante tenha sido 
proferida no uso legítimo de uma competência que lhe foi legalmente atribuída.

O presente estudo enfoca a questão da responsabilidade do Ministério Público, 
tanto da instituição, quanto de seus agentes, no exercício de suas elevadas compe-
tências, em face do elevadíssimo grau de autonomia que lhes foi outorgado pela 
Constituição Federal.

O Ministério Público é uma instituição de nível constitucional, cujas relevan-
tíssimas finalidades estão expressas no art. 127 da Constituição Federal:

“Art. 127. O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional 
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica do regime democrático e dos interes-
ses sociais e individuais indisponíveis”.

“§ 1º São princípios institucionais do Ministério Público a unidade, a indivisibilidade a in-
dependência funcional”.

Para os fins deste estudo, cabe destacar a “independência funcional”, que deve ser 
entendida como liberdade de atuação dentro dos quadrantes da ordem jurídica, 
dentro dos limites estabelecidos pela Constituição e pelas leis em geral. Indepen-
dência não significa liberdade absoluta.

i. introdução
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Seguindo o texto constitucional, logo adiante são firmadas as competên-
cias do Ministério Público, merecendo destaque o disposto no inciso terceiro do 
art. 129:

“Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público:

...

III. promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio 
público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

Cabe, portanto, ao Ministério Público, por intermédio de seus membros, promo-
ver a ação civil pública e instaurar o inquérito civil, decidindo com autonomia, 
no exercício legítimo de sua independência funcional, se e quando pode ou deve 
adotar uma ou outra dessas medidas.

A propositura da ação civil pública está condicionada ao atendimento de 
requisitos estabelecidos pela legislação ordinária, tanto aquela especificamente 
voltada para a atuação do Ministério Público quanto pela legislação processu-
al civil. Ao contrário, o inquérito civil não tem disciplina legal, dado que o art. 
8º da Lei n.º 7.347, de 24.7.1985 (Lei da Ação Civil Pública), apenas afirma, em seu 
§ 1º, que “O Ministério Público poderá instaurar, sob sua presidência, inquérito 
civil...”, sem indicar qualquer parâmetro a respeito de quando essa providência 
é necessária ou de quando ela é dispensável.

Em nosso entendimento, conforme já exposto, com a devida fundamenta-
ção, em outro estudo (“Obrigatoriedade de Realização do Inquérito Civil”, Revista 
Trimestral de Direito Público, vol. 26, pág. 68 do primeiro ora coautor), essa fal-
ta de disciplina expressa não significa outorga de uma liberdade absoluta para 
instaurar ou não o inquérito civil, ao puro arbítrio da autoridade ministerial 
competente, no exercício de sua independência funcional.

Neste presente estudo, o que se pretende demonstrar é a responsabilidade 
do Ministério Público pela interposição de ações civis públicas despropositadas, 
muito especialmente quando não precedidas da instauração de inquérito civil.

Não se veja nisso qualquer propósito de enfraquecer o Ministério Público 
ou cercear a autonomia de seus ilustres membros. O que se pretende é exerci-
tar uma crítica construtiva, apontando falhas, mas, imediatamente, indicando 
possíveis soluções, a fim de mais eficiência na atuação dessa nobre instituição. 
Alguns exemplos, de situações ocorridas nos últimos tempos, poderão ser úteis 
para permitir uma correta apreciação do problema.

No início do processo de desestatização e de privatização, ensejados pela 
Emenda Constitucional n.º 19, de 4.7.1998 (a chamada “emenda da reforma ad-
ministrativa”), não foram poucas as ações movidas pelo Ministério Público 
contra a venda da maioria acionária de empresas estatais e contra a outorga de 

concessões de serviços públicos. Algumas dessas iniciativas tinham certamente o 
propósito de evitar danos ou corrigir distorções em específicas alienações ou ou-
torgas. Mas é inegável que, em alguns outros casos, houve motivação puramente 
ideológica.

Ainda continuam surgindo, esporadicamente, ações civis contra a cobrança ou 
majoração de tarifas, muito especialmente contra a cobrança de pedágio nas rodo-
vias cuja operação foi privatizada.

Esse inconformismo (repita-se, ideológico) com respeito à atuação de parti-
culares em áreas antes ocupadas por órgãos e entidades públicas ainda se revela 
no tocante à celebração de contratos e convênios com as chamadas “entidades do 
terceiro setor”, entidades privadas sem fins lucrativos, nos setores de educação e, 
principalmente, saúde. Não se ignora a existência de inúmeras ONGs e fundações 
apenas de fachada, destinadas precipuamente ao desvio de recursos públicos. No 
entanto, esse fato não justifica uma presunção de conduta irregular em todo e qual-
quer contrato ou convênio com entidades do terceiro setor; ao contrário, exige um 
cuidado muito especial e muito intenso em separar o joio do trigo, para que o inte-
resse público não saia prejudicado.

Algo semelhante ocorre na verdadeira guerra santa movida pelo Ministério Pú-
blico contra a contratação de advogados, sem licitação, por entidades públicas. Inú-
meras ações são movidas apenas e tão somente porque a contratação não foi prece-
dida de licitação, mas sem o elementar cuidado de examinar as especificidades de 
cada caso. Não se ignora que, muitas vezes, ocorrem contratações despropositadas, 
seja porque desnecessárias, seja porque os contratados não revelam quaisquer con-
dições que os qualifiquem como detentores de notória e especial qualificação. Para 
que o interesse público não seja prejudicado, para que órgãos e entidades públicas 
não acabem sendo impedidos de contar com uma assistência jurídica do melhor 
e mais elevado nível quando isso for necessário, é absolutamente essencial que o 
Ministério Público se preocupe em conhecer profundamente as circunstâncias e 
detalhes de cada caso, antes da propositura da ação civil de responsabilidade.

O interesse público está sendo duramente prejudicado em iniciativas gover-
namentais que tenham alguma implicação com o meio ambiente. Isso ocorre qua-
se sempre nas obras fundamentais de infraestrutura de transportes e de energia, 
dado que é impossível fazer qualquer coisa nesses setores sem, de alguma forma, 
impactar o ambiente. Mas nem todo impacto ambiental é evitável (o ato de sim-
plesmente respirar causa um impacto ambiental) e nem todo impacto ambiental 
é nocivo ao interesse da coletividade, que precisa, sim, cada vez mais, de meios de 
transporte e de energia. A defesa intransigente do meio ambiente tem grande re-
percussão popular, conferindo fama e notoriedade aos seus defensores, muitas ve-
zes deslembrados de que a proteção ambiental também tem caráter instrumental, 
dado que o objetivo final é sempre o bem-estar dos seres humanos, da coletividade, 
conforme lembra o insuperável miguel reale:



 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL Adilson Abreu Dallari | Sérgio Ferraz

181180

“A última das invariantes axiológicas é o valor ecológico, que a Constituição de 1988 
consagra no art. 225, segundo o qual ‘todos têm direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, 
impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para 
as presentes e futuras gerações’.

Compreendem-se o entusiasmo e a dedicação que em todos desperta essa nova inva-
riante axiológica, sendo natural que atentamente a defendam o Poder Judiciário e o 
Ministério Público.

Há, todavia, necessidade de se reconhecer que o ecológico não é um valor absoluto, por-
quanto a preservação do meio ambiente é exercida em função da vida humana, ou por 
outras palavras, da ‘pessoa humana’, a qual representa o valor-fonte de todos os valores. 
A Ecologia subordina-se, assim, à Antropologia, o que o Ministério Público não raro es-
quece, perpetrando erros que bloqueiam iniciativas do maior alcance social e existencial”.

miguel reale, “Primado dos valores antropológicos”, in: OESP, 28.2.2004, pág. A2

Outra fonte inesgotável de ações civis públicas é a realização de licitações. Atual-
mente, é quase impossível levar adiante uma licitação para contratação de vulto 
sem enfrentar uma interminável contenda judicial. Muitas denúncias são leva-
das ao Ministério Público: algumas com o propósito honesto de defesa do interesse 
público; mas muitas outras motivadas por interesses políticos ou econômicos con-
trariados. A possibilidade sempre presente de que, em cada caso, esteja ocorrendo 
uma dessas duas alternativas, impõe ao membro do Ministério Público o dever de 
atuar com prudência, serenidade, cuidado e firmeza, para que tenha uma justi-
ficada convicção, antes de decidir pela propositura, ou não, da ação civil pública.

Em obra monográfica publicada a respeito do procedimento licitatório, já se 
destacou a necessidade da mudança de foco no exame das licitações no sentido 
de permitir alguma flexibilidade quanto a aspectos puramente formais, para 
dedicar maior atenção a aspectos substanciais, visando a coibir eficazmente a 
fraude nas licitações:

“Papel de extrema relevância no controle mais efetivo e mais eficaz da regularidade 
do procedimento e do resultado alcançado pela licitação pode ser desempenhado pelo 
Ministério Público, junto aos Tribunais de Contas, que pode questionar não só a legali-
dade, mas, sim, também, a economicidade do contrato decorrente da licitação.

Não é porque se fez uma licitação, não é porque o rito foi seguido, que o resultado pas-
sa a ser sagrado, intocável. A licitação tem-se transformado, sim, numa ritualística 
inconsequente, numa maneira de acobertar a fraude, de dar segurança àqueles que 
se aproveitam do dinheiro público. É preciso um controle mais acentuado, que hoje é 

perfeitamente possível de ser feito pelo Tribunal de Contas, pois existe base constitucional 
para isso, além de ser função institucional desse tribunal.

Além do controle exercido pelo Tribunal de Contas, resta, ainda, o controle jurisdicional, o con-
trole exercido pelo Poder Judiciário. Ele é essencial, indispensável, porque é a verdadeira seiva 
da democracia; sem o exercício da jurisdição, não existe democracia, não existe liberdade.

O que acontece hoje em dia em termos de controle da licitação é uma timidez fantástica do 
Poder Judiciário, que ainda encontra uma barreira enorme na vetusta questão da discricio-
nariedade, da autonomia da administração, da suposta autonomia do Poder Executivo. O 
Poder Judiciário, como regra geral (ressalvadas honrosas exceções), não vai fundo no exame 
das questões inerentes à licitação; ele se compraz em examinar a ritualística, em verificar se 
o edital foi obedecido. Há uma timidez inaceitável em verificar se aquelas condições estabe-
lecidas no edital são pertinentes, sob a alegação de que isso é campo da discricionariedade, 
pois a administração é que deve saber o que é conveniente e o que não o é. Mas é preciso, 
sim, verificar a relação de pertinência dos requisitos estabelecidos no edital”.

adilson abreu dallari, Aspectos Jurídicos da licitação, 7ª edição, Saraiva, 2006, pág. 212.

Esse texto estava mais diretamente focado no Ministério Público junto aos Tri-
bunais de Contas, mas, sem dúvida, também se aplica ao Ministério Público em 
geral. A tendência jurisprudencial é no sentido de conferir maior flexibilidade ao 
atendimento de requisitos formais e concentrar a atenção na parte substancial, ou 
seja, quanto ao objeto do contrato e as condições de sua efetiva execução. A objeção 
imotivada ao curso regular da licitação acarreta atraso na execução de programas 
e projetos de governo, com inegáveis danos para a coletividade.

Adentrando o campo de fatos mais concretos e mais atuais, o jornal O Estado de 
S. Paulo (edição de 30.7.2009, pág. A10) estampa uma relação detalhada de 20 (vinte) 
acusações formalizadas contra o então prefeito de Ribeirão Preto, Antônio Palocci, 
todas elas julgadas improcedentes. Evidentemente existe algo errado nessa pletora 
de acusações/absolvições: ou as denúncias foram irresponsáveis; ou as apurações 
foram malconduzidas.

Certamente essa dúvida nem existiria se, antes da formalização de cada de-
núncia, tivesse havido o cuidado de aprofundar o exame dos fatos, inclusive ou-
vindo o possível eventual acusado, para que se fizesse uma ponderação dos argu-
mentos e provas, de maneira a permitir uma seleção cuidadosa, reduzindo aquela 
quantidade de denúncias aos casos nos quais houvesse maior plausibilidade da 
efetiva ocorrência de conduta sancionável.

A sociedade, sem dúvida, como um todo, sairia ganhando, pois o resultado a 
que se chegou deixa, inevitavelmente, uma sensação de impunidade desmorali-
zante para o Ministério Público, para a classe política, para a cidadania e para o 
Estado democrático de direito.
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Fato altamente auspicioso, também amplamente noticiado pelos jornais, 
foi o reconhecimento expresso pelo Conselho Nacional do Ministério Público, 
de que os procuradores Luiz Francisco de Souza e Guilherme Schelb moveram 
diversas ações contra o ex-secretário-geral da Presidência da República, no go-
verno Fernando Henrique Cardoso, por motivação pessoal de ordem político-
-partidária ou ideológica.

É muito importante punir, posteriormente, quem se desviou do regular 
exercício de suas funções, mas é muito mais importante evitar que situações 
desse tipo possam ocorrer (e efetivamente ocorrem), acarretando constrangi-
mentos e danos verdadeiramente irreparáveis.

Para evitar o abuso no exercício das funções inerentes ao Ministério Públi-
co, é absolutamente necessário afastar a despropositada inimputabilidade que 
tem sido conferida aos seus membros, seja por temor reverencial, seja por exa-
cerbado corporativismo.

A competência para defender interesses públicos e a independência funcio-
nal não afastam a responsabilidade do agente pelos danos injustamente causa-
dos e, principalmente, por desvios e descuidos eventualmente praticados.

II. Deveres inerentes à competência

Toda regra de competência estabelece poderes ou prerrogativas, mas, ao mesmo 
tempo, compreende o dever de exercê-la e fixa limites ao seu exercício. O inciso 
III, do art. 129, da Constituição Federal, supratranscrito, deixa claro que o Minis-
tério Público tem o poder/dever de defender interesses difusos e coletivos, mas 
não lhe confere qualquer imunidade decorrente do mau uso dessa competência, 
nem retira do cidadão eventualmente afetado a garantia constitucional da re-
paração pelos danos eventualmente suportados em decorrência da ação estatal 
desenvolvida por intermédio dessa nobre instituição. Por força do princípio da 
obrigatoriedade do desempenho da atividade pública, toda competência confe-
rida a algum agente do Poder Público acarreta sempre, necessariamente, o dever 
de exercê-la. Para isso, para exercitar suas competências em favor da coletivida-
de, para satisfazer um interesse qualificado como público é que a administração 
e seus agentes desfrutam de prerrogativas especiais.

O que foi dito com relação à administração pública em geral tem plena apli-
cabilidade ao Ministério Público e seus agentes, pois a atuação tanto da institui-
ção quanto de seus agentes é sempre feita em nome do interesse da coletividade, 
do interesse público. E, para tanto, pouco importa que se aloque conceitualmen-
te o Ministério Público em qualquer dos Poderes do Estado.

Entretanto, dizer que o Ministério Público é obrigado a atuar não significa di-
zer que, recebida uma denúncia, estaria o agente obrigado a propor uma ação civil 

pública. Significa, sim, que o agente fica obrigado a considerar o assunto, a examinar 
cuidadosamente os fatos narrados e as supostas transgressões apontadas, para, ao 
fim, firmar sua convicção sobre a plausibilidade ou não da propositura da ação judicial.

No exercício da função pública, não existem prerrogativas puras. Para o Mi-
nistério Público, não existe uma liberdade absoluta para a instauração, ou não, de 
inquérito civil, ao puro e insindicável arbítrio do agente.

Ressalvadas as decisões tipicamente políticas (dos agentes políticos, titulares 
de mandatos políticos), toda e qualquer decisão de agente público, inclusive do 
Ministério Público, deve ser devidamente motivada. Obviamente, o motivo não se 
confunde com a pura vontade do agente. O motivo sempre haverá de ser algo con-
creto, sindicável, aferível e controlável.

Nem se diga que, por ter assento constitucional, a competência do Ministério 
Público e de seus agentes teria natureza política, e os atos praticados pelos agentes 
seriam atos políticos. De resto, atualmente, nem mesmo os agentes políticos gozam 
de absoluta irresponsabilidade. E a jurisprudência, inclusive do Supremo Tribunal 
Federal, já se definiu pelo controle jurisdicional dos chamados “atos políticos” do Es-
tado (relembre-se, como simples exemplo, a recente decisão do STF contrária à posse 
do ex-presidente Lula como ministro-chefe da Casa Civil da ex-presidente Dilma).

III. Poder e responsabilidade

Por expressa disposição do art. 99 da Constituição Política do Império do Brasil, de 
1824, a figura do Imperador era inviolável e sagrada, “ele não está sujeito à respon-
sabilidade alguma”. No sistema republicano, é elementar a existência de controles 
sobre quem quer que exerça uma parcela de Poder Público, pois ninguém tem imu-
nidade. A República é o governo dos iguais. Quem governa não é imanentemente di-
ferente dos governados; o governante é um igual a quem o conjunto dos iguais con-
feriu esse poder/dever, motivo pelo qual os atos praticados pelo governante sempre 
devem ser justificados, podem ser controlados e podem ensejar responsabilidades.

eduardo garcía de enterría, em preciosa monografia que recebeu o expres-
sivo título de “La lucha contra las inmunidades del poder” (Cuadernos cívitas, Edi-
torial Civitas, Madrid, 3ª ed. 1983, pág. 97) afasta um a um os possíveis argumentos 
contra a sindicabilidade dos atos praticados pelas autoridades públicas (tais como 
a discricionariedade e os atos políticos) perante o Poder Judiciário, para afirmar, 
categoricamente que “El poder administrativo es de suyo un poder esencial e uni-
versalmente justiciable”, por diversas razões, bastando referir a razão básica de que 
“no es un poder soberano”.

O Ministério Público ganhou, felizmente, extraordinário realce na Constituição 
Federal de 1988, tendo recebido poderes realmente formidáveis, que lhe conferem 
especial independência e autonomia sem, entretanto, outorgar-lhe o atributo da 
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soberania, razão suficiente para que se afirme não ser possível aceitar que a ins-
tituição e seus agentes desfrutem de inimputabilidade – como, de fato, ocorre.

Afastada a suposta irresponsabilidade, resta agora examinar os fundamen-
tos e as circunstâncias da eventual responsabilidade do Ministério Público e de 
seus agentes.

IV. Fundamentos constitucionais  
da responsabilidade do Ministério Público

Diversos consagrados autores já enfocaram o tema da responsabilidade do Mi-
nistério Público ou, mais exatamente, da aplicação da sucumbência nas ações 
civil públicas julgadas improcedentes, examinando o assunto à luz da legislação 
ordinária, mas com vistas aos princípios e às normas de Direito Processual Civil.

O enfoque adotado neste estudo é de ordem constitucional, centrado, mais 
exatamente no § 6º, do art. 37, da Constituição Federal, segundo o qual:

“§ 6º  As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de servi-
ços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a ter-
ceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.

Esse é o fundamento constitucional geral da responsabilidade extracontratu-
al da administração pública, em sentido amplo, e de seus agentes. Enfatize-se: 
o que a norma constitucional, antes transcrita, contempla é a relação jurídica 
entre administração e administrado, Estado e cidadão. A própria “topografia” 
do texto nesse sentido nitidamente aponta, eis que o preceito se situa no Tí-
tulo III da Constituição, sob o rótulo “Da Organização do Estado”, desdobrado 
em comandos atinentes ao sistema político e à ordenação administrativa. As-
sim, não há segmento algum da estrutura estatal – repise-se, sem qualquer 
referenciamento à sua divisão em Poderes – imune à incidência da regra em 
questão. Com um adendo: segundo pacífica intelecção dos doutos e dos tribu-
nais, o § 6º do artigo 37 constitucional estatui um regime de responsabilidade 
objetiva. É dizer, provado o dano, estabelecido o nexo causal entre este e o agir 
estatal, surge a obrigação de indenizar, independentemente de culpa ou dolo 
de parte do agente público. Este, sim, para ser alvo de ação regressiva, há de 
ter perquirido o elemento subjetivo, como essencial à sua eventual imputação. 
Mas, quanto ao Estado (lato sensu), não: bastam, repita-se, o fato do dano e o 
liame causal. Nesse sentido amplo, o Ministério Público (tal como também, 
por exemplo, os tribunais de contas) também faz parte da administração pú-
blica, não havendo razão alguma para eximir a instituição e seus agentes da 
regra geral da responsabilidade.

Não é o caso de se alongar, aqui, sobre as teorias a respeito da responsabilidade 
patrimonial do Estado, bastando lembrar apenas o essencial, repetindo, mais uma 
vez, que o Ministério Público e seus agentes integram a administração pública e, 
nessa condição, atuam sempre em nome e em benefício da coletividade.

Administração pública é atividade de quem não é dono. O administrador públi-
co é sempre gestor de coisa alheia. Quem gere coisa alheia está sempre obrigado a 
atuar em favor do titular da coisa e, consequentemente, deve prestar contas de suas 
ações. Por outro lado, o titular dos interesses defendidos, que é o beneficiário dos 
atos praticados pelo gestor, deve, igualmente, suportar os ônus e reparar os danos 
eventualmente acarretados pela atuação do gestor. É isso que, em síntese, está dito 
no supratranscrito § 6º, do art. 37, da Constituição Federal.

O Ministério Público e seus agentes exercem uma parcela do Poder Público e, 
assim como todo e qualquer detentor de prerrogativas públicas, recebe seus pode-
res do povo, mediante um processo distinto de atribuição de tais poderes, prescrito 
pela própria Constituição. O povo, a coletividade que lhe outorgou poderes e que é 
beneficiário de sua atuação.

Muitas vezes, a atuação do agente não é arbitrária, mas, a despeito de uma apa-
rente licitude, configura aquilo que a doutrina chama “desvio de poder”, desvio de 
finalidade, abuso de poder ou abuso de autoridade, figura essa que o saudoso hely 
lopes meirelles (Direito Administrativo brasileiro, 29ª edição, Malheiros, 2004, pág. 
108) assim conceitua:

“O abuso de poder ocorre quando a autoridade, embora competente para praticar o ato, 
ultrapassa os limites de suas atribuições ou se desvia das finalidades administrativas.

O abuso do poder, como todo ilícito, reveste as formas mais diversas. Ora se apresenta os-
tensivo como a truculência, às vezes dissimulado como o estelionato, e não raro encoberto 
na aparência ilusória dos atos legais”.

Toda autoridade, ao atuar, ao decidir, exerce uma competência que lhe foi atribuída 
por lei. Ocorridos os fatos que ensejam o exercício da competência, a autoridade 
tem o poder/dever de agir. O problema surge quando a lei confere à autoridade uma 
competência discricionária, que, em tese, comporta uma pluralidade de opções, de-
cisões ou comportamentos.

No caso do Ministério Público, diante da ciência de fatos que, eventualmente, 
poderiam determinar a propositura de uma ação civil pública, não está o agente 
obrigado a propor incontinenti tal ação. Ao contrário, no exercício de sua competên-
cia discricionária, cabe a ele ponderar todas as circunstâncias do caso para, ao final, 
decidir pela apresentação, ou não, do feito perante o Judiciário.

Como seres humanos que são, os agentes do Ministério Público podem cometer er-
ros de julgamento, involuntariamente, mas também podem atuar com dolo ou culpa, 
podendo cometer flagrantes arbitrariedades ou atuar com desvio ou abuso de poder.
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Conforme assinala a eminente desembargadora Federal consuelo yoshi-
da, o abuso de poder não ocorre apenas no âmbito da estrutura administrativa 
do Poder Executivo, mas pode ocorrer também em qualquer ramo ou segmento 
da atuação estatal, inclusive no âmbito do Ministério Público:

“As construções teóricas em torno do tema abuso do poder ou abu-
so de autoridade encontraram campo profícuo no âmbito da administra-
ção pública. São modalidades clássicas de abuso de poder, de acordo com as 
doutrinas administrativistas, o excesso de poder, quando a autoridade, em-
bora competente para a prática do ato, vai além do permitido, e torna o ato 
arbitrário e nulo; e o desvio de finalidade ou de poder, de caracterização e com-
provação mais complexas, e que ocorre quando a autoridade, embora atuando 
nos limites de sua competência, pratica o ato por motivos ou com fins diversos dos ob-
jetivados pela lei ou exigidos pelo interesse público, tornando o ato igualmente nulo.

 
O abuso de poder não se restringe, todavia, à administração pública e seus agentes. 
Pode ocorrer abuso na prática de atos típicos de quaisquer dos Poderes Públicos, poden-
do-se falar, de forma mais abrangente, em abuso no exercício dos poderes normativo, 
fiscalizatório e decisório pelos órgãos e integrantes dos Poderes Legislativo, Executivo 
e Judiciário, bem como no exercício das funções essenciais da Justiça, quais sejam, a 
Advocacia e a Defensoria Pública e o Ministério Público”.

consuelo yatsuda moromizato yoshida, “Interesse público e abuso do Poder Públi-
co”, in: Abuso de poder do Estado na atualidade, coordenadores Mauro Roberto Gomes 
de Mattos e Liana Maria Taborda Lima, editora América Jurídica, Rio de Janeiro, 2006, 
pág. 157.

Mas, ainda que o agente do Ministério Público tenha atuado licitamente, com a 
maior diligência, com o maior cuidado, tendo chegado a uma fundada convic-
ção de que deveria ter ingressado com uma ação civil pública, pode ocorrer que 
a ação proposta venha a ser julgada improcedente.

Em tal situação, não há como deixar de aplicar ao caso a regra geral da res-
ponsabilidade extracontratual do Estado (no caso, o Ministério Público) pelos 
atos praticados de seus agentes, agindo nessa condição.

Existem sentenças judiciais (embora ainda poucas) aplicando a regra da su-
cumbência ao Ministério Público, havendo até mesmo confirmação em segun-
do grau, como a que se transcreve:

“Ação Civil Pública – Sucumbência – Tendo proposto ação civil pública em desalinho 
com o interesse público, e nela sucumbido, o Ministério Público suportará a condena-
ção no pagamento das despesas, porque parte vencida (CPC, ART.20, caput) – Exercendo 

a ação, no processo civil, ao Ministério Público tocam ‘os mesmos poderes e ônus que às 
partes’ (CPC, ART.81, in fine) – Fica Apenas eximido de antecipar as despesas processuais 
enquanto fiscal da Lei (CPC, ART. 27).Como o Ministério Público é Órgão do Estado, este res-
ponderá, cabendo, oportunamente, imputar o valor da condenação em sua verba orçamen-
tária – Apelação desprovida”.

TJRS – Primeira Câmara Cível – Apelação Cível n.º 592.006688

Apelante: Estado do Rio Grande do Sul

Apelado: Município de Porto Alegre e Ministério Público

Relator: des. Araken de Assis – 16.3.1993

O papel da doutrina é, entre outros, o de apontar caminhos para a jurisprudência e, 
quando for o caso, corrigir distorções e entendimentos divorciados da ordem jurídi-
ca estabelecida da Constituição Federal.

Por isso, ela aponta também para a inevitabilidade da reparação de danos morais na espé-
cie, dado que a propositura de ações civis despropositadas acarreta um constrangimento 
qualificado, muito acima do ônus inerente a uma normal contenda judicial, pois afeta re-
putações, carreiras, relações familiares e a honra e a dignidade das pessoas injustamente 
acusadas, cuja integridade é assegurada pelo art. 5º, X, da Constituição Federal.

Nesse exato sentido é o magistério do consagrado almiro do couto e silva, que, depois de 
acentuar que a responsabilidade do Poder Público por dano moral tem raízes constitucio-
nais, especialmente nos incisos V e X do art. 5º da CF, além do §6º do art. 37, afirma:

‘Tão imenso é o número de casos em que se verifica a responsabilidade do Estado por dano 
moral, que me restringirei apenas a dar alguns exemplos em que ele ocorre ou pode ocorrer, 
muitos deles colhidos na jurisprudência e outros tantos na doutrina, relacionando-os com 
as três funções do Estado, a Administrativa (ou Executiva), a Legislativa e a Judiciária’.

...

(iv) - instauração de inquérito policial ou denúncia feita com abuso de poder, por má-fé ou 
erro manifesto da autoridade. Propositura de ação de improbidade pelo Ministério Público, 
também manifestamente incabível, como reconhecido por decisão final”.

almiro do couto e silva, “Notas sobre o dano moral no Direito Administrativo”, Revista 
Brasileira de Direito Público, vol. 25, pág. 99.
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Não obstante a clareza e o vigor do entendimento doutrinário, lamentavelmen-
te o Ministério Público e seus agentes têm desfrutado, na prática de uma ab-
surda inimputabilidade, defendida com unhas e dentes pela corporação, mas 
que é altamente deletéria para a instituição, porque incentiva o abuso e gera 
um sentimento de desprezo e repulsa no seio da coletividade, que se sente mais 
agredida do que amparada.

Uma consequência muito significativa do focalizado abuso foi a apresen-
tação, do Projeto de Lei n.º 265/07, com o propósito de alterar as Leis n.º 4.717, de 
29 de junho de 1965; n.º 7.347, de 24 de julho de 1985; e n.º 8.429, de 2 junho de 
1992, de modo a deixar expressa a responsabilidade de quem ajuíza ação civil 
pública, popular e de improbidade temerárias, com má-fé, manifesta intenção 
de promoção pessoal ou visando à perseguição política, cujos principais artigos 
se transcrevem:

Art. 3º.   O artigo 18 da Lei n.º 7347, de 24 de julho de 1985 – Lei da Ação Civil Pública – 
passa a vigorar com a seguinte redação:

“Art. 18.  Nas ações de que trata esta lei, quando a ação for temerária ou for comprova-
da má-fé, finalidade de promoção pessoal ou perseguição política, haverá condenação 
da associação autora ou membro do Ministério Público ao pagamento de custas, emo-
lumentos, despesas processuais, honorários periciais e advocatícios (NR)”.

Art. 4º O artigo 19 da Lei n.º 8.429, de 2 junho de 1992, passa a vigorar com a seguinte 
redação:

“Art. 19. Constitui crime a representação por ato de improbidade ou propositura de ação 
contra agente público ou terceiro beneficiário, quando o autor o sabe inocente ou pra-
tica o ato de maneira temerária.

Pena: detenção de seis a dez meses e multa.

Parágrafo único. Além da sanção penal, o denunciante ou membro do Ministério Pú-
blico está sujeito a indenizar o denunciado pelos danos materiais, morais ou à imagem 
que houver provocado (NR)”.

Muito expressiva e contundente é a justificativa apresentada para essa proposi-
tura, pois, lamentavelmente, aquilo que se aponta como razões para a edição de 
tal lei, efetivamente corresponde à realidade dos fatos:

“Frequentemente, ações civis públicas são propostas com denotada intenção políti-
ca de ataque a determinado administrador ou gestão. Em outras ocasiões, ações de 
improbidade são ajuizadas de maneira indiscriminada, simplesmente com o fim de 

atender ao clamor de alguns agentes públicos que buscam mais os holofotes da imprensa 
do que a verdade.

De fato, o abuso recorrente na propositura de ações constitucionais destinadas à proteção 
do patrimônio público, além de provocar em algumas situações a inviabilização da pró-
pria atividade administrativa, gera situações vexatórias que desgastam irreparavelmente 
a honra e dignidade de autoridades injustamente acusadas”.

Não há como negar a veracidade dessas afirmações e a constante e reiterada ocor-
rência da propositura de ações civis públicas totalmente despropositadas, que po-
deriam ser perfeitamente evitadas se os agentes do Ministério Público tivessem 
agido com um mínimo de cuidado e, acima de tudo, respeitado as garantias cons-
titucionais do devido processo legal e da ampla defesa, com os meios e recursos a 
ela inerentes.

Em resumo, defender a responsabilidade da administração pública pela su-
cumbência nas ações civis públicas em nada enfraquece o Ministério Público. Ao 
contrário, na medida em que pode concorrer para evitar abusos e poupar o apare-
lhamento judiciário da sobrecarga de ações despropositadas, isso aumenta a respei-
tabilidade e a eficiência dessa notável instituição.

V. Conclusão

A primeira e mais relevante conclusão é no sentido de reafirmar a importância e a 
essencialidade do trabalho que vem sendo desenvolvido pelo Ministério Público no 
uso das competências e com força no status que lhe foram conferidos pela Consti-
tuição Federal de 1988. Existem, sim, algumas distorções, mas é mais fácil aparar as 
arestas e coibir os excessos do que conviver com o Ministério Público amorfo, im-
potente e insignificante de antigamente. No essencial, que é a defesa dos interesses 
públicos ou, mais exatamente, na defesa da ordem jurídica do regime democrático 
e dos interesses sociais e individuais indisponíveis, o Ministério Público tem cum-
prido seu papel.

Isso, todavia, não justifica qualquer endeusamento que impeça enxergar essa 
instituição no contexto republicano, no qual não existe espaço para a inimputabili-
dade, nem da instituição, nem de seus agentes, pois a responsabilidade dos que, de 
qualquer forma, atuam em nome do Poder Público é um dos princípios fundamen-
tais da República. Confira-se:

“República é o regime político em que os exercentes de funções políticas (executivas e le-
gislativas) representam o povo e decidem em seu nome, fazendo-o com responsabilidade, 
eletivamente e mediante mandatos renováveis periodicamente.
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São, assim, características da república a eletividade, a periodicidade e a responsabili-
dade. A eletividade é instrumento da representação. A periodicidade assegura a fideli-
dade aos mandatos e possibilita a alternância no poder. A responsabilidade é o penhor 
da idoneidade da representação popular.

Todo poder emana do povo e em seu nome é exercido. Como o povo não pode apresen-
tar-se na função de governo, os seus escolhidos o representam. Governam em seu nome, 
no seu lugar, expressando sua vontade”.

geraldo ataliba, República e constituição, Editora RT, São Paulo, 1985, pág. ix

Essa advertência vale para os agentes públicos em geral, afastando a insindica-
bilidade dos chamados “atos políticos” e, com muito maior razão, vale para todo 
e qualquer ato administrativo, seja qual for a autoridade que o pratique e seja 
qual for o seu grau de autonomia e independência.

Não há como deixar de responsabilizar quem, no exercício de sua compe-
tência, causa danos a outrem ou, mais gravemente, quem, desbordando dos li-
mites de sua competência, atuando de maneira negligente ou abusiva, ofende a 
ordem jurídica e viola garantias constitucionais.

Felizmente, os excessos e abusos atualmente ocorrentes podem ser (e estão 
sendo) pouco a pouco corrigidos, na medida em que o Ministério Público, cada 
vez mais, respeitando o direito das pessoas ao devido processo legal e à ampla 
defesa, tem preferido instaurar o inquérito civil antes de ingressar diretamente 
com a ação civil pública de responsabilidade.

O inquérito civil permite o melhor conhecimento dos fatos e enseja, princi-
palmente, a lavratura do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), que permite 
atingir mais rápida e diretamente o interesse público almejado.

Já foi salientado, no início deste estudo, o nosso entendimento no senti-
do da obrigatoriedade da instauração do inquérito civil. Seja permitido re-
produzir aqui uma pequena passagem do trabalho anterior ali mencionado 
e já publicado:

“Fazendo-se uma comparação, no campo do direito administrativo, pode-se dizer que 
o inquérito civil está para a ação civil pública, assim como a sindicância está para o 
processo administrativo. Não é possível instaurar-se um processo administrativo dis-
ciplinar genérico, para que, no seu curso, se apure se, eventualmente, alguém cometeu 
alguma falta funcional.

Não é dado à administração pública, nem ao Ministério Público, simplesmente moles-
tar gratuitamente e imotivadamente qualquer cidadão, por alguma suposta eventual 
infração da qual ele, talvez, tenha participado.

Vale também aqui o princípio da proporcionalidade inerente ao poder de polícia, segundo o 
qual só é legítimo o constrangimento absolutamente necessário e na medida do necessário.

Repugna a consciência jurídica aceitar que alguém possa ser constrangido a figurar como 
réu numa ação civil pública perfeitamente evitável. Configura abuso de poder a proposi-
tura de ação civil pública temerária, despropositada, não precedida de cuidados mínimos 
quanto à sua viabilidade.

Não há razão alguma para que se deixe de aplicar, em relação ao Ministério Público, o 
preceito contido no art. 37, §6º, da Constituição Federal, que estabelece a responsabilidade 
patrimonial da administração pública por danos causados por seus agentes. Da mesma 
forma, conforme já tem reconhecido (timidamente) a jurisprudência, o Ministério Público 
enquanto atuar como parte na relação processual civil, deve suportar os ônus da sucum-
bência, pois o sistema republicano (conforme a magnífica lição de geraldo ataliba) é in-
compatível com a irresponsabilidade de quem exerce prerrogativas públicas.

A realização ou não do inquérito civil, como providência preliminar à promoção da ação 
civil pública, pode ser um importantíssimo indicador do nível de correção da conduta do 
agente do Ministério Público, da sua maior ou menor diligência no exercício de suas funções.

A experiência prática tem revelado a ocorrência desagradavelmente frequente de ações ci-
vis públicas totalmente despropositadas, que poderiam ter sido perfeitamente evitadas se o 
promotor público tivesse tido a mais mínima e elementar das cautelas, que é simplesmente 
ouvir o suposto infrator”.

adilson abreu dallari, “Obrigatoriedade de realização de inquérito civil”, RTDP 26/68-
76, São Paulo, Malheiros, 1999.

Mesmo que não se aceite esse entendimento, não há como negar a utilidade 
do inquérito civil e, principalmente, o fato de que sua instauração, ou não, 
funciona como um importantíssimo indicador na verificação da regularidade 
da conduta do agente do Ministério Público nos casos de ação civil pública 
julgada improcedente.

A defesa da probidade administrativa deve começar dentro de casa. Agentes 
do Ministério Público (ao contrário da crendice reinante) não são vacinados contra 
atos de improbidade e podem, sim, eventualmente, cometer atos atentatórios à pro-
bidade no exercício da função pública.

Assinale-se, porém, que improbidade não se confunde com ilegalidade, pois 
a configuração daquele vício sancionável depende da verificação do elemento 
subjetivo, conforme ensina a melhor doutrina, nessas duas passagens que são 
abaixo transcritas:
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“’Probidade’ significa honradez, honestidade. ‘Improbidade’ é desonestidade, ausência 
de honradez. O termo de que o Constituinte se serviu para designar a categoria de ilíci-
tos que quis instituir tem carga significativa acentuada, que interfere profundamente 
com o elemento subjetivo das condutas configuradoras de improbidade administrati-
va. O elemento subjetivo é o vínculo psicológico, o nexo subjetivo que une o agente ao 
resultado. A improbidade pressupõe, sempre, um desvio ético na conduta do agente, 
a transgressão consciente de um preceito de observância obrigatória. Não deve, pois, 
existir ato de improbidade, ainda que de caráter omissivo, sem impulso subjetivo, sem 
propósito de violação de um dever jurídico – este, tomado na sua acepção mais ampla, 
compreendendo tanto a transgressão direta à fórmula literal do preceito legal como a 
contrariedade velada, que importa desvio em relação aos fins legais ou desatendimento 
aos motivos legalmente qualificados”.

francisco octavio de almeida prado, Improbidade administrativa, São Paulo, Ma-
lheiros, 2001, pág. 37.

“Porém, o vício de imoralidade administrativa, para caracterizar improbidade, requer 
uma especial qualificação do ato e seus efeitos, demonstrativa da inabilitação moral e 
do desvio ético de conduta do agente público. A improbidade administrativa revela-se 
quando o agente público rompe com o compromisso de obediência aos deveres ineren-
tes à sua função, e essa qualidade é fornecida pelo próprio sistema jurídico através de 
seus princípios e de suas normas das mais variadas disciplinas.

Improbidade administrativa, em linhas gerais, significa servir-se da função pública 
para angariar ou distribuir, em proveito pessoal ou para outrem, vantagem ilegal 
ou imoral, de qualquer natureza, e por qualquer modo, com violação aos princípios 
e regras presidentes das atividades na administração pública, menosprezando os 
deveres do cargo e a relevância dos bens, direitos, interesses e valores confiados à 
sua guarda, inclusive por omissão, com ou sem prejuízo patrimonial. A partir des-
se comportamento, desejado ou fruto de incúria, desprezo, falta de precaução ou 
cuidado, revelam-se a nulidade do ato por infringência aos princípios e regras, ex-
plícitos ou implícitos, de boa administração e o desvio ético do agente público e do 
beneficiário ou partícipe, demonstrando a inabilitação moral do primeiro para o 
exercício de função pública”.

wallace paiva martins júnior, Probidade administrativa, 2ª edição, Saraiva, 
2002, pág. 113.

Parece oportuno traçar aqui um paralelo. Nem todo ilícito configura improbi-
dade. Se assim fosse, a cada mandado de segurança concedido deveria seguir-se 
uma ação civil pública de responsabilidade. Já se sabe que a lei, normalmente, 
permite uma pluralidade de entendimentos e pode ocorrer que a autoridade im-

petrada tenha, simplesmente, dado à lei um entendimento diferente daquele con-
sagrado pela ordem jurídica. A correção judicial do ilícito, em tal caso, não enseja 
punição alguma ao agente.

Da mesma forma, uma ação civil pública julgada improcedente não permite 
concluir, fatalmente, que o agente do Ministério Público vencido tenha agido com 
dolo ou culpa. Pode ocorrer que ele tenha dado à lei uma das interpretações possí-
veis, mas que não corresponda àquela consagrada pela ordem jurídica, segundo o 
entendimento predominante na doutrina e/ou nos tribunais. Mas também pode 
ocorrer (e efetivamente ocorre) que o agente tenha movido a ação por motivos me-
nos nobres, pessoais, político-partidários ou ideológicos, sem ter dado qualquer 
oportunidade prévia de defesa ao injustamente acusado.

A atuação regular, honesta e escorreita do agente do Ministério Público não 
exime o Estado de reparar os danos causados ao acusado, quando a ação civil pú-
blica é julgada improcedente. Mas a atuação, despropositada, maliciosa e abusiva 
do agente do Ministério Público, além de gerar o dever estatal de indenizar, deve, 
também, necessariamente, ensejar a ação regressiva prevista na parte final do § 6º, 
do art. 37, da Constituição Federal.

Corporativismo é o egoísmo coletivo, que normalmente cega as pessoas envol-
vidas com determinado assunto que afeta toda uma categoria profissional. O Mi-
nistério Público tem defendido tenazmente a inaplicabilidade da sucumbência nas 
ações civis públicas, seja qual tenha sido a conduta de seu agente, sem considerar 
o possível ou eventual desvio de conduta. Agindo dessa forma, estimula o abuso e 
compromete o prestígio da instituição.

Todo advogado sabe que, normalmente, em uma ação judicial, sempre uma das 
partes haverá de ganhar, enquanto a outra será derrotada. Perder não é demérito 
ou motivo de vergonha, desde que se tenha agido com correção e denodo, após um 
estudo cuidadoso do assunto, antes de aceitar a causa.

Da mesma forma, o Ministério Público haverá de entender que sucumbir em 
uma ação civil pública, não significa demérito ou opróbrio, desde que se tenha atu-
ado com a devida tenacidade e lealdade e, antes de decidir pela propositura do feito, 
tenha o agente ministerial estudado cuidadosamente o caso e suas circunstâncias, 
inclusive respeitando o mais elementar direito de qualquer acusado, qual seja o de, 
previamente, apresentar defesa. Defesa prévia é uma expressão pleonástica.

Em qualquer hipótese, porém, tenha o agente do Ministério Público atuado cor-
retamente ou com abuso de poder, sempre haverá necessidade de indenizar a parte 
vencedora pelos danos experimentados, pois é exatamente isso que determina a 
Constituição Federal, que não confere imunidade a qualquer segmento, órgão, enti-
dade ou agente que tenha agido em nome do Poder Público.



ASPECTOS 

DO DIREITO 

CONSTITUCIONAL 

MILITAR

D i r c ê o  T o r r e c i l l a s  R a m o s



Dircêo Torrecillas Ramos

197196

Dircêo Torrecillas Ramos

Graduado pela PUC-SP; mestre, doutor, 

livre-docente pela USP; professor con-

vidado PUC/PÓS; membro do Conselho 

Superior de Direito da FECOMERCIO-SP;  

Membro da Academia Paulista de Le-

tras Jurídicas (APLJ); membro do Ins-

tituto dos Advogados de São Paulo 

(Iasp); IPSA – International Political 

Science Association; APSA – American 

Political Science Association e cor-

respondent of the Center for the Stu-

dy of Federalism – Philadelphia USA.

a polícia militar tem o direito e o dever de combater os manifestantes 
que se excedem. Segundo o artigo 144 da Constituição da República Federativa do 
Brasil, constante do capítulo III, que trata da segurança pública, no Título V, da 
defesa do Estado e das instituições democráticas; “A segurança pública, dever do 
Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservação da or-
dem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio, através dos seguintes 
órgãos”: inciso V – “polícias militares e corpos de bombeiros militares”. O § 5º do 
citado artigo expressa que “Às polícias militares, cabem a polícia ostensiva e a 
preservação da ordem pública...” No § 6º, determina que as polícias militares são 
forças auxiliares e reserva do exército, subordinadas aos governadores dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos territórios se e quando houver. Depreende-se que para 
manter a ordem deve haver desordem. Os fatos, ocorridos no Rio de Janeiro e antes 
em São Paulo, têm demonstrado violência contra os patrimônios público e privado. 
São destruições , quebram-se vidros, portas, aparelhos, instrumentos e até mesmo 
chegam a saquear lojas e escritórios. Em alguns casos, foram utilizadas bombas 
“molotov”. Essa situação coloca em risco as pessoas que não participam e mesmo 
as que o fazem pacificamente. Para o restabelecimento da ordem, como atividade 
especializada e ostensiva, a Polícia Militar não tem um direito, mas, sim, um dever 
constitucional de agir.

Saliente-se que, no exercício de suas funções, deve obediência aos princípios da 
proporcionalidade, da razoabilidade, da intimidade, da privacidade, da imagem, do 
sigilo, previstos, também, em nossa Lei Maior e poderá chegar ao extremo de atingir 
integridade física, mortes, prisões, porque já estão em flagrante delito ou para ave-
riguação, conforme a resistência e agressões dos atos de vandalismo truculentos e 
depredação. Evidentemente, as circunstâncias momentâneas verificadas, no Rio de 
Janeiro, facultam o rigor dos policiais, que não devem ficar apenas apreciando os 
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acontecimentos, permanecendo em risco pessoas e bens. Entretanto, pelos abu-
sos, estes também respondem com apuração pela corregedoria da Polícia Mili-
tar, de acordo com o artigo 144, § 4º, do Texto Supremo e julgamento no Tribunal 
de Justiça Militar, onde houver, ou na Justiça Comum, ou se for o caso no tri-
bunal do júri. Cumprindo o dever imposto, atentos à necessidade das medidas, 
a utilização adequada dos meios para atingir seus fins, proporcionalmente às 
exigências, evitando-se a exposição dos agentes em movimentos, preservando 
a intimidade, a privacidade e a imagem de pessoas que possam posteriormente 
provar sua inocência, estarão agindo nos interesses da sociedade. Mesmo 
aqueles que extrapolam, terão seus atos apurados, pela Polícia Civil, conforme 
artigo 144, § 4º, da Constituição, e não por comissão especial, serão processados e 
punidos civil e criminalmente, com respeito às garantias oferecidas pelo Estado 
de direito. Inclui-se aqui o sigilo de dados e telefônico que somente poder-se-á 
quebrar por ordem judicial, conforme o artigo 5º, inciso XII, da Constituição Fe-
deral que assim expressa: “É inviolável o sigilo da correspondência e das comu-
nicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último 
caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins 
de investigação criminal ou instrução processual penal”.

Conclui-se, pelo exposto, que obedecidas as condições impostas, havendo 
abusos nas manifestações, impõe-se, sim, à Polícia Militar, subordinada a go-
vernador do Estado, a atuação enérgica, para reprimir os excessos e manter a 
ordem conforme a Lei Máxima e as leis infraconstitucionais.

DISPERSÃO NOS MOVIMENTOS

DISPERSÃO DO AJUNTAMENTO – AGRUPAMENTO. 

Existem dois tipos de ajuntamento. Um armado e outro não armado de natu-
reza a perturbar a tranquilidade pública. O armado poderá ser composto de in-
divíduos que as possuem aparentes ou escondidas. Esses ajuntamentos devem 
ser dispersos pela autoridade pública. Conforme os ensinamentos de Colliard, 
exemplificando com o caso francês, mas com possibilidades de adaptação ao 
Brasil, deve haver uma previsão legal para legitimar o emprego da força, o uso 
das armas pelas forças de manutenção da ordem. Após uma experiência com o 
cerimonial estabelecido por lei de 1848, verificou-se que não correspondia dian-
te das aglomerações massivas. Admitiu, em decorrência, que a polícia, poderia, 
por outro lado, fazer uso de suas armas, fora do protocolo de dispersão se ela se 
defende, não tem outro meio de proteger um posto ou um terreno que tem a 
missão de guardar. Um decreto de 24 de agosto de 1960, em seus artigos 4 a 7, re-

gulamenta, atualmente, o procedimento de dispersão naquele país. Estabelece san-
ções penais às infrações das regras de ajuntamento. As pessoas reunidas podem ser 
acionadas diante do tribunal correcional. Os danos causados às pessoas e aos bens 
pelos transtornos resultantes dos tumultos são regidos por regras de responsabi-
lidade, fixadas em lei, consagrando a ideia de riscos, com a partilha, em princípio, 
pela metade da carga da responsabilidade entre a comuna e o Estado. Leva-se em 
consideração se a comuna foi omissa ou, pelo contrário, se não dispõe de polícia.

Nessa evolução, demonstrou-se a utilização dos meios necessários para a defe-
sa da ordem, das pessoas e dos bens. Quanto aos danos pessoais e materiais, há a 
responsabilidade dos órgãos públicos. Não poderia ser de outra forma, porque são 
os encarregados para manter a ordem e oferecer a segurança. É mais um motivo a 
justificar a ação das polícias nos movimentos. É um dever, sob pena de serem eles 
próprios punidos.

No controle incipiente, havia muitas formalidades necessárias para o uso de 
armas brancas ou de fogo, e não eram assim consideradas as diversas práticas poli-
ciais, como golpes de punho, de pés, de botas, uso de bicicletas ou pressão exercida 
pelos cavalos.

Estes meios hodiernamente utilizados, podem ser, conforme o caso, necessá-
rios ou classificados como abusos, porque outras possibilidades existiriam. A polí-
cia atua sob limites estabelecidos em regras. Entre outros requisitos de legalidade, 
como existência de motivos, a necessidade da medida de polícia, há a proporciona-
lidade na medida de polícia. Ou seja, tem como objeto evitar uma ameaça real ou ao 
menos muito provável atentado à ordem pública ou a outra liberdade. Nesse caso, 
quando as manifestações são violentas há a necessidade da medida de polícia, mas 
se torna difícil evitar, porque os atores não avisam as autoridades competentes, 
conforme manda a Lei Magna. Além disso, os grupos podem ocupar um lugar outro 
e ir de um para outro. São agrupamentos distintos e distantes, apresentam-se como 
surpresa, iniciam pacificamente e com um determinado tipo de sinal partem para 
a violência, destruições, atingindo pessoas e bens materiais. Quando a polícia toma 
conhecimento, os fatos estão consumados total ou parcialmente, conforme o local e 
a possibilidade de chegar a tempo de agir.

Quanto à proporcionalidade, deve haver uma limitação na medida de polícia 
segundo uma proporção. Poderá ocorrer um conflito de liberdades, como entre a lo-
comoção a pé, de veículo e a de reunião em um local, a via pública interrompendo o 
trânsito, ou um conflito com duas reuniões no mesmo local, dia e horário, sem avi-
so, entre a reunião e a ordem pública. Muitas vezes, sendo pacíficos os movimentos, 
as liberdades e a ordem são susceptíveis de conciliação, embora não haja o aviso. 
Por outro lado, poderá surgir o confronto. Desrespeita-se a preferência pelo direito 
de locomoção em relação à reunião. As ações vão tomando proporções imprevisí-
veis e justificam as reações para manter a ordem.
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A VERIFICAÇÃO DA IDENTIDADE – CONTROLE – PRISÃO. 

Em razão das ações delituosas nos movimentos, impõe-se um controle de iden-
tidade e condições de verificação desta, além da guarda e da eventual detenção 
provisória. No sistema francês, faz parte do direito à segurança. Os agentes da 
polícia nacional são competentes para proceder os controles de identidade. A 
verificação estabelece um tempo que não poderá exceder a quatro horas. Com 
relação à guarda garde à vue, na ausência de flagrante, não poderá ser efetivada 
senão num quadro de investigação preliminar. A confissão é exigida pelo Có-
digo de Processo Penal, para permitir a colocação em guarda. Eventualmente, 
poderá ocorrer a detenção provisória, tendo em vista a gravidade da infração 
perseguida. Esta não é decidida pelo juiz de instrução, mas pelo juiz das liber-
dades e da detenção, poderá ser decisão tomada por uma proposta motivada do 
juiz de instrução.

São procedimentos do direito comparado que podem justificar, fundamen-
tar as medidas do Direito brasileiro e em alguns aspectos serem adaptados à 
nossa realidade, vez que problemas e os objetivos são os mesmos.

INTERVENÇÃO – dúvidas e esclarecimentos

Várias são as circunstâncias que condicionam as intervenções da União nos 
Estados e no Distrito Federal, previstas dos artigos 34 a 36 da Constituição da 
República Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Algumas são vinculan-
tes e assim estão expressas, dependendo de solicitação de órgãos do Poder Le-
gislativo ou requisição do Poder Judiciário e ainda do provimento do Supremo 
Tribunal Federal, de representação do procurador-geral da República. No caso 
atual, do Rio de Janeiro, prevista no artigo 34, inciso III, para “pôr termo a grave 
comprometimento da ordem pública”, trata-se de ato discricionário, independe 
de solicitações ou autorizações, conforme o Texto Maior, artigo 36, que expressa 
os casos condicionados. Esse artigo, em seu § 1º determina: “O decreto de inter-
venção, que especificará a amplitude, o prazo e as condições de execução e que, 
se couber, nomeará o interventor, será submetido à apreciação do Congresso Na-
cional ou da Assembleia Legislativa do Estado, no prazo de 24 (vinte e quatro) ho-
ras”. Evidentemente, a Assembleia Legislativa apreciará no caso de intervenção 
de um Estado-membro em município. Em todas as hipóteses, o decreto será sub-
metido à apreciação parlamentar em 24 (vinte e quatro) horas. O § 4º, do artigo 
36, manda que: “Cessados os motivos da intervenção, as autoridades afastadas 
de seus cargos a estes voltarão, salvo impedimento legal”.

Em consonância com a Lei Magna, artigo 49: “É da competência exclusiva 
do Congresso Nacional”... IV – “aprovar o estado de defesa e a intervenção fe-
deral, autorizar o estado de sítio, ou suspender qualquer uma dessas medidas”. 

Competência exclusiva quer dizer vedado o exercício ou delegação a outros agentes, 
como ocorreria nas atribuições, comuns, concorrentes ou privativas. Suspender as 
medidas poderá significar interromper temporária ou definitivamente ou cessar. 
Conforme retromencionado, este último caso é decorrência da apreciação pelo Con-
gresso ao lhe ser submetido em 24 (vinte e quatro) horas, e o decreto for rejeitado. 
Convém lembrar que, sendo decreto, ato discricionário do chefe do Executivo pode-
rá ser revogado por outro dele próprio.

O artigo 57, § 3º, da Constituição Federal, estabelece os casos de reunião em ses-
são conjunta, no Congresso, entre outros previstos em seu texto, portanto, devem 
ser expressos e não contemplam o caso da intervenção federal.

O artigo 57, § 6º, determina a convocação extraordinária do Congresso Nacional 
e far-se-á: I - “Pelo presidente do Senado Federal, em caso de decretação de estado de 
defesa ou de intervenção federal...” e no inciso II, pelo presidente da República, pelos 
presidentes da Câmara dos Deputados e do Senado Federal... em caso de urgência 
ou interesse público relevante..., com aprovação da maioria absoluta de cada uma 
das Casas do Congresso Nacional. Não exige a maioria qualificada para o inciso I. 
Evidencia a maioria absoluta, mais da metade de todos os membros, 257 na Câmara 
e 41 no Senado, em sessões separadas. Para a intervenção, basta a presença da maio-
ria absoluta, 257 e 41, para aprovação pela maioria dos presentes (art. 47 CF).

O artigo 60, § 1º, proíbe a emenda à Constituição, na vigência de intervenção fe-
deral, de estado de defesa ou de estado de sítio. Quer dizer que a previdência, o foro 
não poderá prosseguir por meio de emenda, mesmo que haja uma suspensão tem-
porária. Também não poderá discutir esses projetos para aprovação posterior, visto 
que a garantia é para situações de anormalidades, evitando medidas autoritárias 
próprias de regime de exceção. Seria contrariar o sentido teleológico, prospectivo 
de norma constitucional proibitiva. Uma solução proposta é cessar a intervenção 
para aprovar emendas e decretar novamente, mas seria declarar a desnecessidade, 
diante do tempo para findar o processo legislativo, que exige aprovação em dois 
turnos; por 3/5 (três quintos) dos membros, em cada Casa do Congresso Nacional. A 
medida exigiria, ainda, no intervalo, para manter a segurança, a Garantia da Lei e 
da Ordem (GLO), exercida pelas Forças Armadas, sem a nomeação do interventor e 
as condições para a intervenção (art. 36, § 1º).

Conforme o artigo 84, inciso X, é da competência privativa do presidente da 
República, decretar e executar a intervenção federal. Se é de sua competência de-
cretar, também o é para cessar, por meio de outro decreto revocatório, cabendo ao 
Congresso, exclusivamente, aprovar ou, também, suspender a medida. O chefe do 
executivo tem o Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional. Conforme 
os artigos 89, 90, 91 são órgãos de consulta, que podem opinar, pronunciar-se, as-
sessorar, não necessariamente, mas a critério do presidente da República, nos casos 
de Intervenção. Se assim não fosse, o texto da Lei Magna expressaria, conforme o 
artigo 136, para o estado de defesa, ou o artigo 137, para o estado de sítio: “O presi-
dente da República pode, ouvidos o Conselho da República e o Conselho de Defesa 
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Nacional, decretar ou solicitar...”. No caso da intervenção, não faz tal exigência. 
Ainda mais, o decreto entra em vigor imediatamente, perderá os efeitos ex nunc, 
se rejeitado, ou seja, após essa não aprovação. Não determina o prazo para apre-
ciação pelo Congresso nem o quorum para decisão, como no caso do estado de 
defesa que é de 10 (dez) dias e por maioria absoluta (art. 136, §§ 4º e 6º). Assim 
sendo, bastam 257 presentes para deliberar; na Câmara, poderá ser aprovado, o 
decreto, por maioria dos presentes (simples); da mesma forma no Senado, com-
parecendo 41 senadores, de acordo com o artigo 47 da Constituição Federal.

Pelo artigo 142 da Constituição federal, “As Forças Armadas constituídas 
pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronáutica, são instituições nacionais 
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, 
sob autoridade suprema do presidente da República, e destinam-se à defesa 
da Pátria, à garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer 
destes, da lei e da ordem”. E pelo artigo 144, a segurança pública garante a pre-
servação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio. Às 
policias militares cabem a polícia ostensiva e a preservação da ordem pública; 
aos corpos de bombeiros militares, além das atribuições definidas em lei, in-
cumbe a execução de atividades de defesa civil (144, § 5º). Define, ainda, a Polí-
cia Militar e o Corpo de Bombeiros como forças auxiliares e reserva do Exército, 
subordinam-se com a Polícia CiviL, aos governadores dos Estados, do Distrito 
Federal e dos territórios.

Deflui dos textos que a autoridade suprema das Forças Armadas é o pre-
sidente da República (art. 84, XIII), tem por missão garantir a lei e a ordem por 
solicitação deste, bem como os poderes constitucionais do Estado, requisitado 
pelo governador, conjugando esse dispositivo com o artigo 36, § 1º. São tarefas 
das Forças Armadas e dos policiais militares a preservação da ordem pública e, 
para tanto, devem estar preparados. Ainda que seja função específica dos mili-
tares estaduais, estes se compõem como forças auxiliares e reserva do exército 
e trabalharão em conjunto, sendo que, no caso de intervenção federal, estarão 
submetidos ao interventor nomeado general do Exército.

Devemos lembrar que agirão como militares. Estarão sujeitos, os agentes, 
ao controle da Justiça militar. De acordo com a Lei nº 13.491/2017, passou a con-
siderar, militares, os crimes previstos no Código Penal Militar e os previstos na 
legislação penal (art.9º do CPM). No § 2º diz: “Os crimes de que trata este artigo, 
quando dolosos contra a vida e cometidos por militares das Forças Armadas con-
tra civil, serão da competência da Justiça militar da União se praticados, entre 
outros, no contexto: I – do cumprimento de atribuições que lhes forem estabe-
lecidas pelo presidente da República (art. 84, XIII) ou pelo ministro de Estado da 
Defesa; II - de ação que envolva a segurança de instituição militar ou de missão 
militar, mesmo que não beligerante; ou III - de atividade de natureza militar, de 
operação de paz, de garantia da lei e da ordem ou de atribuição subsidiária, reali-
zadas em conformidade com o disposto no artigo 142 da Constituição Federal...”.

Nos mesmos casos de homicídios dolosos, os policiais militares são julgados 
pelo tribunal do júri, conforme artigo 125, § 4º, da Lei Magna, entretanto, no caso 
de intervenção, no Rio de Janeiro, atuarão, sob o comando do Exército e como for-
ças auxiliares e reserva deste, merecendo o mesmo tratamento de órgãos especia-
lizados, no exercício de função especializada.

LEI N.º 9.299/96 E LEI N.º 13.491/2017 
CONSTITUCIONALIDADE, O INQUÉRITO POLICIAL MILITAR NOS CRIMES MILITARES DE HOMICÍDIO 

DOLOSO CONTRA CIVIL, O PROCESSO E O JULGAMENTO, CRIMES PREVISTOS NO CPM E OS PRE-

VISTOS NA LEGISLAÇÃO PENAL. ADI 5.804/17 (ainda não julgada)

Há divergências entre a Polícia Militar e a Polícia Civil quanto à competência para 
o inquérito policial militar (IPM) ou o inquérito policial (IP), na apuração de cri-
mes militares de homicídio contra civil. Isso decorre do fato que o inquérito deve 
ser enviado à Justiça Comum para julgamento por um júri popular. Agora com 
o alcance aos crimes previstos na legislação penal, independentes dos códigos 
Penal Militar e Penal Comum, e a exclusão dos militares das Forças Armadas, do 
Júri (Lei n.º 13.491/17). Os casos merecem interpretações gramatical, histórica, sis-
temática, teleológica e hierárquica dos textos constitucional e legal.

Diz o artigo 125, § 4º, da Lei Maior:

“Compete à Justiça militar estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes 
militares definidos em lei e as ações judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada 
a competência do júri quando a vítima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir 
sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduação das praças”.

Note-se que a competência para julgar os militares estaduais em crimes militares 
definidos em lei é da Justiça militar, estadual, excepcionando-se a competência do 
júri quando a vítima for civil. A exclusão da Justiça militar para julgar não veda à 
Polícia Judiciária Militar a apuração por meio do inquérito policial militar. No jul-
gamento dos crimes dolosos contra a vida, homicídio praticado por civis também 
exclui a Justiça Comum e remete ao júri. É uma decorrência do texto constitucional 
no artigo 5º, inciso XXXVIII, letra “d”, que diz:

XXXVIII.  “É reconhecida a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei, assegurados:

(...)

d.  a competência para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.
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Portanto, a exclusão é de ambos para julgar, neste caso, da Justiça militar e da 
Justiça comum. Nada impede que os inquéritos respeitem a dicotomia. É, na ver-
dade, uma exigência do militar, dada a especialização.

A lei referida, que define os crimes militares é o Decreto-Lei n.º 1.001 de 1969 
– o Código Penal Militar, no artigo 9º:

“Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

(...)

II.  os crimes previstos neste código, embora também o sejam com igual definição na lei 
penal comum, quando praticados:

(...)

c.  por militar em serviço ou atuando em razão da função, em comissão de natureza 
militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito à administração militar con-
tra militar da reserva, ou reformado, ou civil.

(...)”

O artigo 9º do CPM foi alterado pela Lei n.º 13.491, de 13 de outubro de 2017.
Art. 1º. O art. 9º do Decreto-Lei n.º 1.001, de 21 de outubro de 1969 – Código 

Penal Militar, passa a vigorar com as seguintes alterações:

“Art.9º (...)

(...)

II.  os crimes previstos neste Código e os previstos na legislação penal, quando praticados:

(...)

§ 1º  Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos por 
militares contra civil, serão da competência do tribunal do júri.

§ 2º  os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos por 
militares das Forças Armadas contra civil, serão da competência da Justiça militar da 
União, se praticados no contexto:

I.  do cumprimento de atribuições que lhes forem estabelecidas pelo presidente da Re-
pública ou pelo ministro de Estado da Defesa;

II.  de ação que envolva a segurança de instituição militar ou de missão militar, mesmo 
que não beligerante; ou

III.  de atividade de natureza militar, de operação de paz, de garantia da lei e da ordem ou 
de atribuição subsidiária, realizadas em conformidade com o disposto no art. 142 da Cons-
tituição Federal e na forma dos seguintes diplomas legais:

Lei n.º 7.565, de 19 de dezembro de 1986 – Código Brasileiro de Aeronáutica;
Lei Complementar n.º 97, de 9 de junho de 1999;
Decreto-Lei n.º 1.002, de 21 de outubro de 1969 – Código de Processo Penal Militar; e
Lei n.º 4.737, de 15 de julho de 1965 – Código Eleitoral”. (NR)

O artigo 205 do Código Penal Militar prevê a hipótese de “matar alguém”, “homicí-
dio doloso”, um crime contra a pessoa. Repete o artigo 121 do Decreto-Lei n.º 2.848 
de 1940 – o Código Penal, ou seja, a lei comum. Caracteriza-se, desse modo, como 
um crime impropriamente militar, portanto, não deixa de ser militar. Trata-se de 
legislação penal nas circunstâncias de crime militar, conforme artigo 1º, da Lei 
n.º 13.491/17, que altera o CPM.

Deve ser esclarecido que o ato antijurídico poderá ser um crime militar ou 
um delito comum, apenas, praticado pelo militar. Decorre dos textos que os 
atos subsumidos ao artigo 9º, caput, inciso II, letra c, são crimes definidos como 
militares e sujeitos ao IPM, inquérito policial militar, embora o julgamento seja 
pelo júri. Lado outro, o crime, impropriamente militar, praticado pelo militar, 
em outras circunstâncias, este, sim, deverá ser apurado por inquérito policial 
civil, julgado pelo júri, porque previsto, também, no Código Penal comum.

Não é sem razão que o artigo 144, § 4º, da CF/88 assim dispõe:

“Às polícias civis, dirigidas por delegados de polícia de carreira, incumbem, ressalvada a 
competência da União, as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais, 
exceto as militares”.

Ora, se há pretensão de confundir a Justiça militar e julgamento com a Polícia 
Militar e inquérito para excluir esta, pelo artigo 125, § 4º, o que não está escrito, e 
afastar a Polícia Civil, como expressamente manda o artigo 144, § 4º, não haverá 
inquérito e estaremos diante da impunidade do homicida. Não nos é dado colocar 
nas normas constitucionais o que dela não consta, nem retirar o que nela está 
inserido. Com efeito, afastada por dispositivo escrito e específico a Polícia Civil, 
resta a faculdade da Polícia militar para o inquérito.

São excepcionadas as infrações militares das civis. A Lei n.º 9.299, de 7 de agosto 
de 1996, é anterior à Emenda Constitucional n.º 45, de 8 de dezembro de 2004, que 
dá nova redação ao § 4º, do artigo 125, da CF e somente poderá ser recepcionada se 
interpretada conforme a Constituição. Deu nova redação ao conceito de crime mi-
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litar do art. 9º, II, c, do Código Penal Militar, em seu parágrafo único diz que: “os 
crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a vida e cometidos contra 
civil, serão da competência da justiça comum.” e no artigo 2º, que o artigo 82 
do Decreto-Lei n.º 1.002, de 21 de outubro de 1969 – CPPM passa a vigorar com a 
seguinte redação:

Art. 82.  “O foro militar é especial, e, exceto nos crimes dolosos contra a vida praticados 
contra civil, a ele estão sujeitos, em tempo de paz:

(...)

§ 2º  Nos crimes dolosos contra a vida, praticados contra civil, a Justiça militar encami-
nhará os autos de inquérito policial militar à Justiça comum”.

Quando o artigo 82 é especial, reconhece suas especificidades, refere-se ao 
foro e ao excepcionar os crimes dolosos contra a vida com vítima civil é para 
o processamento e julgamento e não para realização do inquérito. Assim não 
fosse, qual a razão do § 2º determinar à Justiça militar o encaminhamento dos 
autos do inquérito policial militar à justiça comum. Se fosse crime de atribui-
ção investigatória da polícia civil, por que foi à Justiça militar? Evidente que 
gramatical e sistematicamente o texto da Lei Maior e da Lei envolvem a Justi-
ça Militar, falam de inquérito policial militar porque este é da competência da 
Polícia Judiciária Militar (arts. 7º e 8º do CPPM) em harmonia com os artigos 
125, § 4º e 144, § 4º, da Constituição Federal, este último excluindo determinan-
temente a Polícia Civil.

A resolução do secretário de Segurança Pública do Estado de São Paulo – SSP/
SP, n.º 110, de 19.7.2010 em flagrante inconstitucionalidade e ilegalidade diz no 
seu artigo 1º:

“Nos casos dolosos contra a vida, praticados por policiais militares contra civis, os au-
tores deverão ser imediatamente apresentados à autoridade policial civil para as pro-
vidências decorrentes de atividade de polícia judiciária, nos termos da legislação em 
vigor (art. 9º, parágrafo único do Código Penal Militar, e art. 10º, § 3 º, c/c art. 82, do 
Código de Processo Penal Militar)”.

Essa referida resolução acabou sendo apreciada pelo Pleno do Tribunal de Jus-
tiça Militar do Estado de São Paulo (TJM/SP), havendo o reconhecimento da in-
constitucionalidade, ocasião em que se assentou que, embora a Lei n.º 9.299/96 
tenha determinado a remessa do inquérito policial militar à Justiça comum, e, 
com a Emenda Constitucional n.º 45/04, tenha estabelecido a competência de 
processo e julgamento pelo júri, não retirou a natureza do crime militar, mas 
apenas mudou a competência jurisdicional, tanto é que a Lei n.º 9.299/96 man-

teve as atribuições da Polícia Militar, como Polícia Judiciária Militar, disciplinada 
no Código de Processo Penal Militar (arts. 7º e 8º), procedimento este constitucio-
nal, conforme assentou a Ação Direta de Inconstitucionalidade, n.º 1.494-3. Dessa 
forma, decidiu o TJM/SP:

“policial militar.  Conteúdo normativo da Resolução SSP 110, de 19.7.2010 reconhecido – 
Observância da reserva de plenário nos termos do art. 97, da Constituição Federal – A Lei 
n.º 9.299/96 e a EC n.º 45/04 apenas deslocaram a competência para o júri, para processar e 
julgar crimes militares dolosos contra a vida, com vítimas civis – Manutenção da natureza 
de crime militar (art. 9º, CPM) impõe a aplicação do § 4º, do art. 144, do CPM – Competência 
exclusiva da polícia judiciária militar para a condução da investigação – Inconstituciona-
lidade reconhecida da Resolução SSP 110, de 19.7.2010 – Decisão unânime.” (TJM/SP – Pleno 
– Arguição de Inconstitucionalidade n.º 001/10 – rel. Juiz Paulo Adib Casseb – J. 3.12.2010).

Como vimos anteriormente e esclarecemos de forma sistemática, o parágrafo úni-
co, artigo 9º, do CPM afirma que “os crimes de que trata este artigo, quando dolosos 
contra a vida e cometidos contra civil, serão da competência da Justiça comum”. 
Trata do julgamento, e não do inquérito. O § 3º, do artigo 10º, do CPPM, esclarece:

“Se a infração penal não for, evidentemente, de natureza militar, comunicará o fato à au-
toridade policial competente, a quem fará apresentar o infrator. Em se tratando de civil, 
menor de 18 anos, a apresentação será feita ao juiz de menores”.

Destaque-se que o § 3º, do artigo 10º, do CPPM, é enfático ao se referir às infrações 
penais que não são de natureza militar e conjugado com o artigo 82 do mesmo di-
ploma, como já analisamos expressamente em seu § 2º, “a Justiça militar encami-
nhará os autos do inquérito policial militar à Justiça comum.” Repita-se é inquérito 
policial militar, e, por essa razão, segue para a Justiça militar, que encaminhará à 
Justiça comum, se crime doloso e não houver excludente de criminalidade.

Se a resolução SSP- 110/2010 cita esses dispositivos, separa a natureza militar 
dos delitos, da natureza civil, fora do conceito e requisitos do art. 9º do CPM, atri-
buindo competência para apuração daqueles à Polícia Judiciária Militar e, destes, à 
Polícia Judiciária Civil estará conforme a Constituição e as leis. Entretanto, ao pre-
tender padronizar e se essa interpretação for no sentido de unificar, incidirá num 
choque frontal, gramatical e sistematicamente com a Lei Magna e as demais, numa 
inconstitucionalidade e ilegalidade, além de apresentar contradições entre o que 
pretende e os próprios textos em que fundamenta as pretensões. Ainda que se en-
tendesse por outras formas, desrespeitaria a hierarquia das regras e princípios, vez 
que uma lei não poderá prevalecer ante a Constituição e a resolução, por maior ra-
zão, não subsistirá em confronto com ambas.

Há de se entender, por acréscimo, o prevalecer de normas específicas em rela-
ção às gerais, as superiores em relação às inferiores, as exceções em vista às regras e 
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a recepção pela Constituição quando não contrariam esta no texto e no espírito. 
Com Chaïm Perelman encontramos:

“C’est ainsi qu’en cas de conflit entre une loi générale et une loi spéciale, on considèrera 
que le legislateur a voulu, par la législation spéciale, déroger à la regle generale, dont 
on limitera par le fait meme, le champ d’application”.  “Methodes du droit”. Logique 
Juridique, Dalloz, 1979, pág. 40.

Se aqui demonstra a derrogação da lei geral pela especial, as páginas 39 e se-
guintes constatam a superioridade da Constituição diante das demais leis e a 
repercussão na recepção ou declaração de inconstitucionalidade.

“Le problème est plus delicat quand un tribunal est invite à declarer l’inconstitutionna-
lité d’une loi, car en vertu du principe de la séparation des pouvoirs”.

Na página 35, destaca a importância da letra ou do espírito da lei:

“Faut-il faire prévaloir la lettre ou l ésprit du règlement, c’est-a-dire l’intention du le-
gislateur?”

Com Otto Bachof, aprendemos que as normas e, entre elas, as constitucionais 
apresentam regras e exceções, prevalecendo estas:

 “(...) em concordância com os princípios basilares da Constituição, ou de que, em des-
vio a estes princípios, a admitiu conscientemente como exceção aos mesmos.” (Normas 
constitucionais inconstitucionais?, Coimbra, 1977, pág. 57).

No que diz respeito à jurisprudência, há precedente no Supremo Tribunal Fe-
deral. É a Ação Direta de Inconstitucionalidade, n.º 1.494-3, movida pela Asso-
ciação dos Delegados do Brasil (Adepol), contra os termos da Lei n.º 9.299/96, 
que reconheceu a constitucionalidade desta e as atribuições da Polícia Judi-
ciária Militar. Esse precedente, aliás, fundamentou o Recurso Extraordinário 
n.º 804.269/SP:

“(...) De qualquer forma, o acórdão recorrido está alinhado à jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal no sentido de que ‘a Justiça militar dirá, por primeiro, se o crime é 
doloso ou não; se doloso, encaminhará os autos do inquérito policial militar à Justiça 
comum. Registre-se: encaminhará os autos do inquérito policial militar. É a lei, então, 
que deseja que as investigações sejam conduzidas, por primeiro, pela Polícia Judiciá-
ria Militar’ (trecho do voto do min. Carlos Velloso, na ADI 1.494 MC, rel. min. Celso de 
Mello). (...)” (STF – RE 804269/SP – rel. Min. Roberto Barroso – J. 24.3.2015).

Outras ações diretas – de n.º 4.164 e a mais recente, de n.º 5.804/17 –, requeridas pela 
mesma associação, tramitam tendo como relator o ministro Gilmar Mendes.

Na ADI n.º 4.164, questionando mais uma vez a constitucionalidade da Lei 
n.º 9.299/96 e do art. 82, § 2º, do CPPM, tanto o procurador-geral da República (PGR) 
como o advogado geral da União (AGU) são convergentes pela constitucionalidade 
da Lei n.º 9.299/96 e pela regularidade da realização do inquérito pela Polícia Mili-
tar, quando, ao fim, se envie os autos ao júri, caso se confirme a competência deste.

Feitas essas considerações, constata-se a compatibilidade dos dispositivos im-
pugnados com o texto constitucional.

 Agora na ADI nº 5.804, pretende e tem por objeto os dispositivos legais contidos 
no CPM e no CPPM, com suas alterações pelas leis n.º 9.299/96 e n.º 13.491/17 já re-
troanalisados. O advogado-geral da União se manifestou pela compatibilidade das 
normas impugnadas com o texto constitucional.

Os argumentos da Adepol sustentam que os dispositivos da legislação mi-
litar violariam o art. 5º, incisos LIII e LIV; o artigo 144, § 1º, inciso IV; e o § 4º da 
Constituição Federal.

Art. 5º (...)

LIII.  ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente;

LIV.  ninguém será privado de liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

(...)

Art. 144, § 1º.  A polícia federal, instituída por lei como órgão permanente, organizado e 
mantido pela União e estruturado em carreira, destina-se a:

(...)

IV.  exercer, com exclusividade, as funções de polícia judiciária da União.

Ao contrário, os réus, no caso, serão processados e sentenciados pela autoridade 
competente, ou seja, pelo tribunal do júri ou pela Justiça militar da União, con-
forme o caso; com estrito respeito ao devido processo legal; em consonância com 
o artigo 144, § 1º, inciso IV, porque no § 4º excetua das polícias civis a “apuração 
de infrações penais militares”. O artigo 144, § 1º, inciso IV, ao dar exclusividade à 
Policia Federal, para funções de polícia judiciária da União, o faz de forma gené-
rica e limita à União e suas competências. O § 4º do mesmo artigo, nos casos de 
apuração de infrações penais, atribui às polícias civis, ressalva as da União e ex-
cepciona de ambas as militares. Não teria sentido a polícia federal atuar em casos 
que envolvem o militar de um Estado. O que supõe relevância é a separação entre 
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as instituições dos Estados e da União, de acordo com o interesse imediato de 
cada esfera da Federação.

O que faltou às reivindicações foi a interpretação sistemática, considerando 
a prevalência das leis específicas em relação às gerais, as exceções frente às nor-
mas gerais e a hierarquia entre todas.

Cumpre destacar a manifestação do Ministro Carlos Velloso na ADI n.º 1.494:

“É dizer, a Lei n.º 9.299, de 1996, estabeleceu que à Justiça militar competirá exercer o 
exame primeiro da questão. Noutras palavras, a Justiça militar dirá, por primeiro, se 
o crime é doloso ou não: se doloso, encaminhará os autos do inquérito policial militar 
à Justiça comum. Registre-se: encaminhará os autos de inquérito penal militar. É a lei, 
então, que deseja que as investigações sejam conduzidas, por primeiro, pela Polícia Ju-
diciária Militar”.

No mesmo sentido o voto do ministro Néri da Silveira:

“(...) não vejo inconstitucionalidade no texto da lei que, embora havendo qualificado 
como da competência da Justiça comum crimes dolosos contra a vida, praticados contra 
civil por policial militar, haja, todavia, determinado que essa fase preliminar do inquérito 
se faça no âmbito da própria Justiça militar. O inquérito policial militar, como sabemos, 
é feito no âmbito da corporação militar, por intermédio de oficiais designados para tal”.

A origem dos dispositivos atuais é resultado do desenvolvimento e aperfeiçoa-
mento histórico. A experiência, aliada à razão, oferece os meios para as informa-
ções que levarão, indubitavelmente, a uma prestação jurisdicional mais justa. A 
Polícia Militar, calcada na hierarquia e na disciplina, exerce uma função espe-
cializada. Requer conhecimentos próprios da instituição e só quem nela vive po-
derá ter uma melhor compreensão. Tem finalidade de uma polícia ostensiva para 
prevenir e manter a ordem. Para proteger a sociedade, enfrenta a delinquência. 
Decorre a necessidade de seus atos serem apurados, também, por órgão espe-
cializado e mesmo futuramente, julgados por um júri especializado, criado na 
própria Justiça Militar do Estado, vez que os militares das Forças Armadas são 
processados e julgados pela Justiça militar da União (Lei n.º 13.491/17). O artigo 
124 da CF diz: “À Justiça militar, compete processar e julgar os crimes militares 
definidos em lei”, e no parágrafo único: “A lei disporá sobre a organização, o fun-
cionamento e a competência da Justiça militar”.

O artigo 125, § 4º, da Constituição Federal ressalva, expressamente, a com-
petência do júri quanto à Justiça militar estadual. Em relação aos militares 
das Forças Armadas, a lei referida para competência é a de n.º 13.491, de 13 de 
outubro de 2017, e estabelece no artigo 1º (CPM, artigo 9º, § 2º). Há uma ressalva 
para impedir apuração de todos inquéritos policiais militares, da União e dos 
Estados, pela Polícia Civil (artigo 144, § 4º, CF) e outra para os crimes praticados 

por militares dos Estados irem para o júri (artigo 125, § 4º, CF), somente dos Estados, 
excepciona os das FFAA (124, CF).

Expressa é a ressalva da competência do júri para os militares dos Estados e 
não vedadas as competências à Justiça Militar da União. Assim determinou a Lei 
n.º 13.491/2017 quanto aos militares das Forças Armadas, excepcionando estes e 
preservando as do júri em relação aos militares dos Estados.

A referência ao Código Penal Militar e os crimes previstos na legislação pe-
nal, no contexto, da Lei n.º 13.491/17, são os crimes propriamente e os impropria-
mente militares, constantes das duas ordens jurídicas como já previstos ante-
riormente e ambos militares, atingindo agora os delitos tipificados apenas na 
legislação penal, sem qualquer alteração técnica e juridicamente substancial. 
Abrange os crimes da legislação comum, não positivados no Código Penal Cas-
trense, mas de natureza militar, conforme define o CPM em seu artigo 9º, veio, 
portanto, corrigir uma lacuna. Antes vedados por se referir aos crimes previstos 
no Código Penal Militar, com igual definição na lei penal comum e permitidos 
agora, alcançam todos da legislação penal. A Lei n.º 13.491 diz: “Os crimes previs-
tos neste Código e os previstos na legislação penal” não requer a previsão nos 
dois cumulativamente. Basta o conceito como crimes militares no CPM. Qual 
a diferença entre os crimes previstos no Código Penal Militar ou não, mas con-
ceituados neste (artigo 9º) e os inseridos no Código Penal Comum ou nas leis 
penais? Poderão estar nos dois códigos, em um ou nas leis penais para merecer o 
julgamento especializado – militar, se crime militar, ou comum, se não militar, 
embora praticado por militar.

A Lei n.º 13.491/17 é um avanço em nossa sociedade, de forma que ao dimen-
sionar os crimes militares, estendendo-os àqueles da legislação comum, quando 
praticados por militares em serviço, ou nas taxativas hipóteses do inciso II, do art. 
9º, do Código Penal Militar, além de permitir à Polícia Judiciária Militar com maior 
eficiência investigar o crime praticado pelo militar, diante dos rigores da hierar-
quia e disciplina militares (art. 42, caput, e 142, caput, da CF).

No que se refere ao corporativismo, restou comprovado o inverso, demonstran-
do o maior rigor da Justiça militar em comparação à Justiça comum. O exemplo 
é o processo do Carandiru, com muitos mortos, que gerou a controvérsia. Neste, 
após 20 anos aguardam julgamento do recurso e o Coronel Ubiratan foi absolvido. 
Imaginem se fossem processados na área militar? Qual seria a repercussão? Mas 
ocorreu e ocorre na comum, mais lenta e menos eficiente.

E sobre a atuação do tribunal do júri, como bem abordou fernando perei-
raB, o jornal Diário de São Paulo, em matérias publicadas ao fim de outubro e 
início de novembro de 2007, ao examinar o baixo índice de condenações de po-
liciais militares, em pesquisa realizada de 1996 a 2006, tomando como base os 
processos existentes no 1º Tribunal do Júri da Comarca de São Paulo constatou, 
como retrata marcelo streifinger, que “de um total de 148 processos, 65 de-
les não chegaram nem mesmo à pronúncia; os demais 83 processos tinham 139 
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policiais militares como acusados, face muitos deles terem pluralidade de 
autores. Desses 139 acusados, 110 foram absolvidos e 29, condenados. Em sín-
tese, nessa pesquisa, verificou-se que, dos 287 policiais militares acusados de 
homicídio, 258 foram inocentados e 29 foram condenados, o que representa 
10,10% de condenações (...)”.

Essa significativa pesquisa afasta o pretenso corporativismo aludido pela Ade-
pol na ADI 5.840, ou será que o baixo índice de condenação de policiais militares 
no tribunal do júri decorre da ineficiência do inquérito realizado pela Polícia Civil?

Mais alarmante ainda, como bem enfocou fernando pereiraC, ao mencio-
nar testemunho de um promotor de Justiça, atuante no 3º Tribunal do Júri da 
Comarca de São Paulo, sobre a atuação dos jurados em comparação com os Juí-
zes da Justiça militar, registrou que o quadro atual parece ter se agravado ain-
da mais desde então, mostrando-se oportuno reproduzir a respeito da notícia 
publicada no caderno “Metrópole” do jornal O Estado de S. Paulo, edição do dia 
15.11.2012, pág. C5, informando que três policiais militares haviam sido absolvi-
dos pelo júri:

Desde 1996, quando os casos de resistências seguidas de morte passaram 
para a Justiça comum, sendo julgados pelo júri popular, a condenação até mes-
mo de policiais militares matadores se tornou um desafio. (...)

' Basta chegar em plenário, mostrar os antecedentes da vítima (réu) e pintá-lo como um 
bandido. (...)

Se o júri considerá-lo bandido, o PM que o matou é absolvido. Os oficiais costumavam 
ser mais rigorosos com erros policiais”. (O ESTADO DE S. PAULO, 2002).

E o policial civil investigado pela Polícia Civil? E julgado pela Justiça co-
mum? Ressalte-se que a Justiça militar é composta de juízes de Direito nos Con-
selhos de Justiça (art. 125, 3º, CF), cinco civis no Superior Tribunal Militar (art. 123, 
CF) e do quinto constitucional (art. 94, CF).

Violência e abusos existem por parte de policiais militares, pelos crimino-
sos, organizados ou não, bem como pelos policiais civis, devem ser combatidos 
(e são) com punições a todos.

Somente os conhecimentos históricos e uma interpretação teleológica po-
derão contribuir para se fazer justiça.

Conclusões

1.	 Os inquéritos nos crimes dolosos contra a vida, contra civis, praticados por mili-
tares, nos crimes militares, assim definidos e nas condições do artigo 9º do Có-
digo Penal Militar e suas modificações, serão da Polícia Militar, encaminhados à 

Justiça militar, que, se dolosos, os enviará à Justiça comum, a fim de serem julgados 
pelo júri popular, salvo os cometidos por militares das Forças Armadas contra civil, 
que serão da competência da Justiça militar da União, quando praticados no con-
texto de Lei n.º 13.491/17, (art. 2º, incisos I, II e III).

2.	 Os inquéritos nos crimes dolosos contra a vida, com vítimas civis, praticados por 
militares, não subsumidos aos dispositivos do artigo 9º do Código Penal Militar e 
suas alterações, serão da Polícia Civil, dirigidos à Justiça comum, que remeterá ao 
julgamento, da mesma forma, ao júri popular.

3.	 Os inquéritos nos crimes militares são sempre das polícias militares (144, § 4º, CF). O pro-
cesso e julgamento do júri quando militares estaduais (125, § 4º, CF) e da Justiça militar 
da União se militares das Forças Armadas, no contexto do artigo 1º, da Lei n.º 13.491/17.

4.	 A inclusão dos crimes previstos no CPM e os previstos na legislação penal abran-
gem todos, o que já deveria ocorrer anteriormente, como crimes militares, corrigin-
do a omissão quando se referiam à previsão no CPM e na lei penal comum, excluin-
do crimes militares tipificados apenas nas demais normas penais.

5.	 Pelo exposto, inconstitucional é a condução do inquérito pela Polícia Judiciária Ci-
vil, nos crimes militares dolosos contra vida com vítima civil, praticados por mili-
tares e as pretensões na ADI 5.804/17. Ferem os dispositivos constitucionais e legais. 
Inconstitucional é a desconsideração dos crimes militares previstos na legislação 
penal, assim conceituados no artigo 9º do CPM, apenas não formalizados, por ques-
tão temporal, com o Código, anterior, ou lacuna a ser preenchida, no CPM, posterior-
mente, embora previstas legalmente as hipóteses.

6.	 Constitucionais são as leis n.º 9.299/96, modificadora do Decreto-Lei n.º 1.002/69 
CPPM e n.º 13.491/17, que altera o Decreto-Lei n.º 1.001/69 CPM, de acordo e conforme 
com a Lei Magna. São normas específicas, especiais, estabelecem exceções, 
obedecem o Texto Maior, que é hierarquicamente superior, foram recepcionadas, 
estão acima da resolução, referida e são posteriores às demais normas.
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A JUSTIÇA MILITAR

Alguns néscios acreditam, hodiernamente, que a Justiça militar seja de um tri-
bunal de exceção. Têm, em suas mentes, julgamentos para os militares, e não 
decisões militares. Afirmam e reafirmam, em suas ignorâncias sobre a matéria, 
a existência de um órgão corporativo. Jamais buscam a verdade. Aliás, para os 
mais extremistas, normalmente “cegos da mente”, uma comissão da verdade 
deve ser uma mentira, parcial, facciosa e unilateral. Mesmo com premissas fal-
sas, impõem-se como afirmações, juris et de jure, que não admitem e não acei-
tam provas em contrário, próprias e plenas de autoritarismo ditatorial.

Todos devem ter conhecimento de que a Justiça militar é especialização, em 
decorrência de sua atividade de julgar função, também especializada, o que não 
se confunde com tribunais de exceção. Ela é permanente, orgânica e não tem-
porária, ad hoc. É a mais antiga do Brasil, data de 1º de abril de 1808. Conforme o 
artigo 122 da Constituição Federal, possui um Superior Tribunal Militar e os tri-
bunais e juízes militares são instituídos por lei. A composição do STM, de acordo 
com o artigo 123, compreende, além dos militares, em número de dez, mais cinco 
civis. Entre estes, três são advogados e dois são escolhidos entre juízes auditores 
e membros do Ministério Público da Justiça Militar. O critério é seguido nas uni-
dades da federação. A ela, segundo o artigo 124, compete processar e julgar os 
crimes militares definidos em lei, que, também, estabelecerá, sua organização e 
funcionamento. É a Lei Maior, no artigo 125, § 4º, atribuidora da competência, da 
Justiça militar estadual para processar e julgar os militares dos Estados, nos cri-
mes militares e as ações judiciais contra atos disciplinares militares e no § 5º, do 
artigo, aos juízes de Direito do juízo militar, singularmente, os crimes militares 
contra civis e atos disciplinares militares, além da competência do Conselho de 
Justiça sob sua presidência para os demais crimes militares. Depreende-se que é 
uma função para julgar os militares, e não para os militares. Convém, aos insi-
pientes e àqueles com interesses outros, o exercício mnemônico, para consultar 
as estatísticas e constar que a Justiça Castrense é mais rigorosa do que a comum. 
Como é sabido, os crimes propriamente militares são os tipificados apenas no 
Código Penal Militar, e os impropriamente militares os classificados neste e no 
comum, ou seja, em ambos os códigos. Basta consultar as decisões dos mesmos 
crimes, na Justiça comum e na militar para constatar que há maior número de 
condenações nesta última. Por esta última ser mais rigorosa, muitos militares 
desejariam seu processamento e julgamento pela Corte comum.

A razão dessas consequências é a especialização, inerente à função dos jul-
gados e dos julgadores. Esta permite o exame e a compreensão, percucientes, 
dos fatos, conducentes à prestação jurisdicional justa e com respeito ao Estado 
de direito. Numa complexidade e quantidade crescente, de casos, a exigir tec-
nicidade aliada ao conhecimento jurídico, evidencia-se, na mesma proporção e 
cada vez mais, a importância e a necessidade da Justiça Castrense e seu estudo.

Conclui-se que a Justiça militar da União e dos Estados-membros, onde houver, 
não julgam para os militares, mas os militares. Ao contrário das afirmações dos 
adeptos à necedade, dos interesseiros e daqueles que lhes estão a chaleirar, oferece, 
com sua experiência, aos seus pares, não o corporativismo, mas o rigor que à Insti-
tuição se impõe.

JUSTIÇA MILITAR: isenção e equilíbrio

Os magistrados, de qualquer instância e/ou segmento do Poder Judiciário, de-
vem julgar e têm as garantias, para tanto, de independência e imparcialidade, 
em consonância com o artigo 95 e seu parágrafo único, da Constituição da Repú-
blica Federativa do Brasil. Além dessas vedações, outras são impostas, com impe-
dimentos e suspeição previstos nos artigos 134, 135 e 136, do Código de Processo 
Civil. Da mesma forma, encontramos os casos de impedimento para exercer a ju-
risdição e de suspeição do juiz nos artigos 37, 38, 39,40 e 41 do Código de Processo 
Penal Militar. Mormente, por uma questão de motivo íntimo, oferece a prestação 
jurisdicional com isenção.

A transferência para Justiça comum, particularmente para o júri, dos cri-
mes dolosos, contra a vida, praticados por militares, com vítima civil, teve 
como causa e foi o corolário, 111 mortos na Casa de Detenção. Houve a presun-
ção, hoje afastada por casos concretos, da ocorrência de um corporativismo. Já 
se evidenciou, alhures, o maior rigor da Justiça Castrense em relação à comum. 
Ainda, poder-se-ia afirmar, por meio do mesmo pensamento, a possibilidade de 
corporativismo na Corte comum, quando, por exemplo, pelo artigo 102, inciso 
I, letra “b” , do Texto Maior, o Supremo Tribunal Federal, nas infrações comuns, 
julga os seus próprios ministros. Haveria demonstração mais clara se não con-
fiássemos na magistratura? O que se torna inadmissível e inaceitável é a dis-
criminação levando em consideração apenas um caso. Ainda assim, na esfera 
comum, resultou favorável ao acusado militar. Foi suficiente para desmistifi-
car as acusações infundadas.

Por vezes, textos legais são produtos de momentos, acontecimentos que moti-
varam agentes iracundos, nos quais o estado de espírito revela, produz e conduz à 
estultícia. Decorre, pelas mesmas causas, processos na Justiça comum, paralelos 
aos da Justiça militar. Nem por isso deve haver decisões políticas, mas, sim, jurí-
dicas, a despeito de uma possível neutralização. O que se espera é justiça de uma 
prestação jurisdicional especializada.

Foi o que assistimos no Tribunal de Justiça Militar do Estado de São Paulo, no 
julgamento dos Embargos Infringentes e de Nulidade n.º 075/12, cujo relator foi o 
juiz coronel Fernando Pereira. Tratava-se da competência do júri em crime doloso, 
praticado por militares contra civil e da competência da Justiça militar para ar-
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quivar o inquérito quando não há crime. O encaminhamento dos autos apenas 
quando do reconhecimento da existência de crime e dolo.

Tivemos um debate de teses brilhantes, tanto dos votos vencedores 
quanto dos vencidos. A exegese dos textos jurídicos, legais doutrinários, 
jurisprudenciais, no mais elevado uso da hermenêutica, espancando as an-
tinomias com regras, exceções, generalidades e especificidades, hierarquia 
normativa, na interpretação gramatical, lógica, sistemática, teleológica, 
autêntica, doutrinal e judicial, cientes de que o escopo do processo é a pa-
cificação na busca da verdade a serviço do Direito e da Justiça. Orgulho e 
satisfação para os militantes do Direito. Mister se faz alguns comentários 
sobre o tema, o que faremos no próximo artigo.

JUSTIÇA MILITAR NOS CRIMES DOLOSOS CONTRA VIDA PRATICADOS 
POR MILITARES COM VÍTIMA CIVIL

O artigo 125, § 4º, da Lei Magna brasileira determina que: “Compete à Justiça militar 
Estadual processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes militares definidos 
em lei e as ações judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada a compe-
tência do júri quando a vítima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir 
sobre a perda do posto e da patente dos oficiais e da graduação das praças”. Ora 
excepciona, este dispositivo, a competência do júri. Qual é a referida atribuição? É 
a prevista no artigo 5º, inciso XXXVIII, que assim expressa: “É reconhecida a insti-
tuição do júri, com a organização que lhe der a lei, assegurados: ... d. a competência 
para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”. Tão somente o julgamento, 
restando a decisão de pronúncia à Justiça especializada, conforme as análises gra-
matical e sistemática dos mandamentos constitucionais e infraconstitucionais, o 
que analisaremos mais adiante e em artigo seguinte sobre o júri.
A lei que define os crimes militares, em consonância com o mandamento consti-
tucional é o Decreto-Lei n.º 1001 de 21 de outubro de 1969, o Código Penal Militar, 
alterado pela Lei n.º 9299/96, que dispõe no artigo 9º, letra c. “por militar em 
serviço ou atuando em razão da função, em comissão de natureza militar, ou em 
formatura, ainda que fora do lugar sujeito à administração militar contra militar 
da reserva, ou reformado, ou civil” e no parágrafo único “Os crimes de que trata 
este artigo, quando doloso contra a vida de civil, serão da competência da Justiça 
comum”. Da mesma forma, o Decreto-Lei n.º 1.002, de 21 de outubro de 1969, Código 
de Processo Penal Militar, também alterado pela citada lei, expressa em seu artigo 
82: “O foro militar é especial, e, exceto nos crimes dolosos contra a vida praticados 
contra civil, a ele estão sujeitos, em tempo de paz: ...§ 2º Nos crimes dolosos contra 
a vida, praticados contra civil, a Justiça militar encaminhará os autos do inquérito 
policial militar à Justiça comum”.

Resta saber se houve crime, se o crime é militar, se foi praticado na função 
ou em serviço, se o inquérito é militar, se deve ser encaminhado à Justiça mili-
tar e se esta tem competência para arquivá-lo ou deverá enviar à Justiça comum 
para julgamento e apenas julgamento pelo júri. À evidência fica demonstrado 
que, se na função ou em serviço, crime está definido pela Constituição e pela lei 
como militar – embora impropriamente militar, porque em ambos os códigos, 
artigo 205 do CPM e artigo 121 do CP continua militar. Assim sendo, o inquérito 
é militar, pelo disposto no artigo 144, § 4º, da Constituição Federal e no artigo 82,  
§ 2º, do CPPM. O primeiro exclui a Polícia Civil nas infrações penais militares, e 
o segundo taxativamente coloca “inquérito policial militar”. Sendo assim, envia-
do à Justiça militar, e, sendo a competência constitucional do júri apenas para 
julgar, cabe a decisão de pronúncia, se houve dolo ou excludente do ilícito à Jus-
tiça militar. Se o crime fosse considerado comum, o inquérito não seria militar.  
Ainda mais sem a apreciação da Justiça militar, seguiria sem a pronúncia do ór-
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gão capacitado, porque ao júri caberia, nesse caso, apenas julgar. Não há um 
pré-julgamento, porque apenas decisão de pronúncia, como ocorre nos crimes 
comuns, na Justiça comum. Se o crime fosse comum, por que inquérito militar? 
Qual a razão para ir à Justiça Castrense e desta à comum? Só e unicamente 
constatar se houve (ou não) o dolo e se houve crime. Caso contrário, sem essa 
função, a Justiça Castrense agiria como um cartório ou como despachante. 
Conclui-se que, havendo o dolo e assim reconhecido, o inquérito será enviado 
ao júri. Lado outro, havendo excludente do ilícito penal, não haverá crime, por 
força do artigo 42 do Código Penal Militar, e não havendo crime, a fortiori não 
ocorrerá dolo, sendo o inquérito arquivado.

JUSTIÇA MILITAR – A PROBLEMÁTICA DO JÚRI

Questão polêmica é a ressalva que afasta a competência da Justiça Castrense, 
pertencente ao júri, quando a vítima for civil. Evidentemente calcada em pre-
missas errôneas e no desconhecimento da realidade fática. Produto de ressen-
timentos recalcados. O que deveremos levar em consideração, em nome do Di-
reito, é o ato praticado no exercício da função especializada, e não a condição da 
vítima. O inquérito é feito pela Polícia Judiciária Militar, qualificada para tanto, 
mas o júri será comum, formado por dignos representantes da sociedade, mas 
que não têm a informação requerida para compreender as especificidades da 
função, que requer um julgamento técnico-profissional aliado ao técnico-jurídi-
co. A atividade especializada recebe uma apuração especializada, mas um jul-
gamento não especializado, o que é um contrassenso, que poderá levar à injusti-
ça. Pode-se argumentar que a decisão seria corporativa, mas o colegiado, misto, 
compor-se-ia, também, por membros da vivência cotidiana da milícia, outros de 
notório saber jurídico do militar ou somente destes, fora da carreira.

Preserva-se a competência do júri o conhecimento técnico militar, nos cri-
mes militares, distinguindo-se das atribuições do presidente do tribunal do júri 
nos crimes comuns. No caso de um possível entendimento diverso sobre a exis-
tência do dolo e do crime, deverá prevalecer a especialização.

Em nome da coerência, teremos o inquérito, a denúncia, a pronúncia e o 
julgamento dentro do mesmo âmbito, com todos os participantes conhecedores 
dos fatos, do sentido, a mens legis e do alcance das normas próprias de uma fun-
ção distinta das demais. É necessária a compreensão da extensão dos direitos, 
mas também os seus limites, o treinamento, a atuação, a disciplina e a ação em 
momentos delicados na defesa da ordem, da Pátria, dos Poderes. A polícia osten-
siva e a preservação da ordem pública admitem ações delicadas, momentâneas, 
rápidas, que fogem ao senso comum. Somente será compreensível para quem 
vive, viveu, participa ou participou dessas circunstâncias ou relacionadas a elas.

Apenas para refletir, destacamos outros órgãos do Poder Judiciário que não são 
comuns, como a Justiça do Trabalho e a Justiça Eleitoral, com seus conteúdos espe-
cíficos. Portanto, não é apenas a militar a especializada.

A complexidade e o aumento dos crimes aumentam a importância do mili-
tar. A Justiça militar é uma imposição da realidade brasileira e internacional, e o 
Tribunal do Júri Militar, afastados os preconceitos superados, traria enorme con-
tribuição às instituições componentes do sistema e à sociedade como um todo.

Além disso, convém relembrar, os julgamentos da Justiça militar têm-se reve-
lado mais rigorosos do que os da Justiça comum. Não faltam as afirmações de que 
“o julgamento de militares pela Justiça comum levaria os acusados a lograr mais 
facilmente a absolvição, levando-se a um alto porcentual de impunidade”, confor-
me afirma excelentíssimo magistrado Ronaldo João Roth. O que se procura não é 
a facilidade de absolvição ou o excesso de rigor para espancar a desconfiança cor-
porativa. Deve-se encontrar a maior compreensão, a lucidez para uma prestação 
jurisdicional justa, portanto digna e isenta de preconceitos.

CELERIDADE PROCESSUAL – AUDIÊNCIA UNA – JUSTIÇA COMUM E 
JUSTIÇA MILITAR

Há uma preocupação constante não só dos profissionais do Direito, mas também da 
sociedade – e, nesta, maior dos interessados –, com a razoável duração do processo e 
a celeridade de sua tramitação. De fato, os juízes e os tribunais abarrotados, e, ain-
da, de forma crescente, podem sofrer com o tempo para estudos, agilidade e uma 
prestação jurisdicional que desejam oferecer. Por outro lado, as partes esperam um 
período longo, de sofrimento, no aguardo da pacificação por meio do processo. Não 
menos doloroso para o Ministério Público e para os advogados a eternidade para 
solução final da causa, provocando custos maiores.

Diante desses fenômenos, têm-se procurado soluções mediante várias medi-
das já tomadas e novas propostas: prequestionamento constitucional, repercussão 
geral, juizados especiais para conciliação, razoável duração do processo e a celerida-
de de sua tramitação, audiência una, entre outras possibilidades.

juizados especiais 

Com relação a estes, diz a Constituição da República Federativa do Brasil, de 5 de 
outubro de 1988, no artigo 98: “A União, no Distrito Federal e nos territórios, e os 
Estados criarão: I – juizados especiais, providos por juízes togados, ou togados e lei-
gos, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de causas cíveis de 
menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os 
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procedimentos oral e sumaríssimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, 
a transação e o julgamento de recursos por turmas de juízes de primeiro grau”. 
No § 1º do artigo, prevê a disposição legal sobre a criação de juizados especiais 
no âmbito da Justiça Federal. Há aqui uma abertura com simplificação, visando 
à celeridade processual.

duração razoável e celeridade 

Quanto a estes aspectos, expressa a cláusula pétrea do artigo 5º, inciso LXXVIII, 
da Lei Maior, acrescentada pela Emenda Constitucional n.º 45/2004: - “A todos, 
no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do pro-
cesso e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”. Tem, a norma, 
alcances judicial e administrativo, mas o que é razoável duração e celeridade 
na tramitação do processo? Envolve a quantidade de recursos com destaque 
àqueles meramente protelatórios, afastados do consequencialismo, da razão, do 
padrão médio, temporal, resultado de uma intersubjetividade necessária e, por 
isso, aceitável. Essa purificação e compreensão fornecerão ou terão como efeito 
meios que garantam a celeridade na tramitação do processo.

audiência una 

O Código de Processo Penal – Decreto-Lei n.º 3.689/41, em seu artigo 400, diz: “Na 
audiência de instrução e julgamento, a ser realizada no prazo máximo de 60 
(sessenta) dias, proceder-se-á a tomada de declarações do ofendido, à inquirição 
das testemunhas arroladas pela acusação e pela defesa, nesta ordem, ressalva-
do o disposto no artigo 222 deste Código, bem como aos esclarecimentos dos 
peritos, às acareações e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-
se, em seguida, o acusado”. Evidentemente, estamos com a redação dada pela 
Lei n.º 11.719, de 2008, com seus avanços de modernização adaptada às novas 
realidades. A ressalva do artigo 222 são as referências aos precatórios. Mas con-
tinua no § 1º: “As provas serão produzidas numa só audiência, podendo o juiz 
indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatórias”. No § 2º, 
“Os esclarecimentos dos peritos dependerão de prévio requerimento das par-
tes”. Há, nesse caso, a identidade do juiz com todos os participantes e todas as 
coisas do processo, e é ele quem vai sentenciar com todos os conhecimentos. 
Garante-se o devido processo legal, o contraditório, a ampla defesa, mormente 
o réu falando por último em seu interrogatório. Não há prejuízo para o réu por 
ser mais rápido o julgamento, e, em sua defesa, já é possuidor do conhecimento 
fático que pesa contra si. Em todo esse contexto, resta demonstrada, na audiên-
cia una, a celeridade e consequentemente a razoável duração do processo.

AUDIÊNCIA UNA NA JUSTIÇA MILITAR 

Os avanços mencionados não foram recepcionados pela Justiça militar, mas pode-
riam, mormente, após a Lei n.º 13.491/2017, que aumentará consideravelmente o vo-
lume de contendas previstas na legislação. A antiga redação do artigo 9º, do CPM, 
dizia: “Consideram-se crimes militares, em tempo de paz”: (...), II. “os crimes previs-
tos neste código, embora também o sejam com igual definição na lei penal comum, 
quando praticados: (...)” – Em consonância com a lei citada, este inciso passa a ter a 
seguinte redação: II. “os crimes previstos neste código e os previstos na legislação 
penal, quando praticados: (...)”. Aliás, estas já deveriam ser da competência militar, 
vez que, presentes os elementos do tipo, estando no Código Penal Militar, apenas 
na lei ou em ambos, caracterizavam-se como crimes militares, previstos no artigo 
9º do CPM. Havia e há um conceito com todos os elementos e a submissão fática 
à hipótese normativa prevista, presentes todas as condições que permanecem as 
mesmas. Certo é que, esclarecidos e definidos pela norma, acrescentarão, substan-
cialmente, a tarefa da Justiça Castrense. Com isso, poderá comprometer o tempo 
razoável e a celeridade, processuais, a exigir simplificação, sem prejuízos aos en-
volvidos.

Qual seria a objeção à adoção da Lei n.º11.719/2008? Possível benefício ao acusa-
do? Presunções, como exemplo, mentiras? Mentiu intencionalmente ou não? Enfim, 
qualquer que seja possibilitará seu afastamento, na instrução, diante do conjunto 
probatório.

Lado outro, a possível adaptação à Justiça Militar, resolverá algumas ques-
tões essenciais à prestação jurisdicional eficiente e desejada, evitando consequên-
cias malignas para as partes. A primeira poderá ser a rotatividade trimestral, no 
Conselho de Justiça, dos quatro militares com o resultado de uma formação ter o 
conhecimento das pessoas e coisas do processo, das declarações, dos depoimentos, 
do interrogatório, das perícias e com a substituição de outro grupo para participar 
do julgamento, mitigando o valor das provas, comprometendo o princípio da 
“identidade física do juiz”, previsto, também, no CPP, § 2º, do artigo 399, acrescenta-
do pela Lei n.º 11.719/2008: “O juiz que presidiu a instrução deverá proferir a senten-
ça”. A segunda questão é a referente ao acusado ser ouvido em primeiro lugar, sem 
ter ciência das acusações. Se o interrogatório é a possibilidade de se defender, como 
fazê-lo, sem saber do que e como é acusado? Acrescente-se o oferecimento, nesse 
caso, do contraditório, da ampla defesa, garantias constitucionais, direitos previs-
tos em cláusula pétrea do artigo 5º, inciso LV, da Lei Suprema. Embora a prática te-
nha oferecido algumas soluções, como o interrogatório do réu no fim, impõem-se as 
correções e a necessidade de sistematização e uniformização, gerais.

Entre outras possibilidades de simplificação processual, focalizamos as men-
cionadas. Merecem reflexão para recepção alterações no CPPM. Sem alteração dos 
fundamentos da sociedade militar e da Justiça militar, relativas à hierarquia, à dis-
ciplina, à obediência, à identidade do juiz militar com apreciação das provas na ins-
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trução e na sentença, a preservação do contraditório e ampla defesa, tudo com a 
audiência una, garantirão a duração razoável da tramitação e a celeridade pro-
cessual, sem prejuízos dos participantes das lides, destacando-se os acusados.

O SERVIÇO MILITAR – QUESTIONAMENTOS – OBJEÇÃO DE 
CONSCIÊNCIA – SERVIÇOS ALTERNATIVOS

Muitos são os argumentos a favor e contra a certos aspectos do serviço militar, 
e, entre eles, poderemos citar a obrigatoriedade e a faculdade profissionalizante; 
os serviços alternativos, o estado de necessidade, a proximidade e a distância do 
órgão militar; o transporte; o soldo; o conflito constitucional entre deveres fa-
miliares e a obrigatoriedade; o voluntariado; a desigualdade entre os alistados 
ricos e pobres; o excesso de contingente; as consequências na insubmissão e na 
deserção etc.

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 diz em seu artigo 
5º, VI, que: “É inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegura-
do o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção 
aos locais de culto e a suas liturgias”. No inciso VIII, do artigo 5º, afirma que: 
“Ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convic-
ção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a 
todos imposta e recusar--se a cumprir prestação alternativa fixada em lei”. Pelo 
artigo 15, IV, da Lei Maior, a “recusa de cumprir obrigação a todos imposta ou 
prestação alternativa, nos termos do art. 5º, VIII, levará à perda ou suspensão 
dos direitos políticos”.

Conforme o artigo 143 do Texto Magno, “o serviço militar é obrigatório nos 
termos da lei, esta é a de n.º 4.375/64, chamada de ‘Lei do Serviço Militar’ (LSM), 
regulamentada pelo Decreto n.º 57.654/66 e acrescida da Lei n.º 9.982/00”. Toda-
via, apesar da obrigatoriedade, o § 1º, do artigo 143, abre exceções, nos seguintes 
termos: “Às Forças Armadas compete, na forma da lei, atribuir serviço alterna-
tivo aos que, em tempo de paz, após alistados, alegarem imperativo de cons-
ciência, entendendo-se como tal o decorrente de crença religiosa e de convicção 
filosófica ou política, para se eximirem de atividades de caráter essencialmente 
militar”. A prestação de serviço alternativo ao serviço militar está prevista na 
Lei n.º 8.239/91, regulamentada pela Portaria n.º 2.681/92 (Cosemi).

Merece definição adequada de quais religiões e da convicção filosófica ou 
política para fazer valer esse direito. De um lado, temos os defensores da presun-
ção da má-fé para se furtar a esse dever constitucional, alegam interpretações 
sectaristas ou de proselitismo religioso, que a falta de divulgação, ao alistado, 
poderá ser suprida por suas próprias religiões e que é inaceitável a alegação de 
desconhecimento da lei para a escusa de consciência. Por outro lado, temos os 

contrários afirmando ser um direito individual do artigo 5º, VIII, incluso nas cláu-
sulas pétreas, conforme artigo 60, § 4º, IV; que a Lei n.º 8.239/91 impõe ao Ministério 
da Defesa a atribuição de serviço alternativo, e a publicidade é um dever decorren-
te dos princípios constitucionais do artigo 37; que não se trata de sectarismo ou 
de proselitismo religioso, mas de crença ou convicção para se eximir de atividades 
de caráter essencialmente militar; que diante da complexidade legislativa gera as 
dificuldades para o cidadão comum conhecer todas as leis; que a má-fé deve ser pro-
vada pela administração; é decorrência de práticas em razão da falta de divulgação, 
da mesma forma que se faz propaganda do serviço militar; ao contrário, dificulta o 
exercício do direito, afrontando a Constituição Federal, a Lei do Serviço Militar e a 
Lei do Serviço alternativo, artigo 7º, estabelecendo 18 meses para o serviço alterna-
tivo contra 12 meses para o obrigatório.

Por paradoxal que possa parecer, os antagonistas têm, em vários aspectos, ra-
zão. É verdade que a má-fé, o sectarismo ou o proselitismo para escusa de consci-
ência, sejam uma presunção juris tantum, por esse mesmo motivo, poderá ocorrer. 
Entretanto cabe a quem alega a prova, mas uma abertura descontrolada, aliada 
a alegações sociais, familiares, no mesmo sentido, poderá conduzir a um déficit, 
necessidade maior. Os alistados poderão ser alertados por suas religiões, a adminis-
tração deve divulgar a alternativa e consultar no alistamento, mas não poderemos 
olvidar o princípio da legalidade do artigo 5º, II, também cláusula pétrea; “Ninguém 
será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”, e que 
ninguém poderá alegar a ignorância da lei para se escusar de obrigação, caso con-
trário, estabeleceríamos a anarquia, o que é mais grave onde impera a hierarquia 
e a disciplina.

O serviço alternativo, embora regulamentado, não seja cumprido, nem a exis-
tência seja notificada, merece comentários. Mais de 40 mil cidadãos já manifesta-
ram objeção de consciência, mas nenhum prestou o serviço alternativo ou serviço 
militar alternativo. Nesse caso, seria prestado nos órgãos militares em atividades 
de caráter não essencialmente militares, como manda a Constituição, art. 143, § 1º, 
servindo a Pátria, como um múnus público, na defesa da soberania, da garantia dos 
poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer um destes, da lei e da ordem, 
conforme art. 142 da Constituição Federal. No primeiro caso, serviços alternativos 
em órgãos subordinados a ministérios civis e atendidas as aptidões do convocado, 
geram algumas questões polêmicas: estariam fora de atividades ligadas aos órgãos 
militares e suas finalidades, essenciais ou não; estariam em concorrência com ou-
tros profissionais concursados; soldo comparado representaria gritante desigual-
dade; sendo serviço civil enfrentaria diversos dispositivos da Lei Magna, relativos 
aos direitos sociais, trabalhistas, entre outros, o salário mínimo suficiente para o 
sustento da família (art. 7º, IV), o piso salarial relativo (art. 7º, V), a distinção en-
tre profissionais (art. 7º, XXXII), a questão do funcionário permanente ou avulso 
(ou temporário) (art. 7º, XXXIV); por não se tratar de serviço militar, deve prevale-
cer, ainda, o artigo 5º, XIII, para o direito de escolha porque: “É livre o exercício de 
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qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais 
que a lei estabelecer. A imposição é uma obrigação indevida, fere a liberdade 
de profissão. Se não houver atividade militar não essencial, nos órgãos milita-
res, deverão ser classificados no excesso de contingente porque extrapolada a 
necessidade. Já tivemos 2 milhões de cidadãos alistados e foram incorporados 
90 mil, sendo 80 mil no Exército, 7 mil na Força Aérea e 3 mil na Marinha. Se 
há, normalmente, o excesso de contingente considerável, o mesmo deve ocorrer 
com o serviço alternativo, quando houver razoável aproveitamento.

É evidente que o serviço militar é obrigatório, necessário e um dever com 
a Pátria. Excepciona e aceita a escusa pelos motivos expostos e impõe serviços 
alternativos, o arrimo de família, entretanto, em virtude do excesso de contin-
gente vultoso, caberia dar prioridade aos voluntários, conscientes, e se houver 
necessidade efetuar a seleção e incorporação.

Os critérios exigem cuidados. Podem gerar injustiças. Os voluntários podem 
estar motivados a seguir uma carreira, e com a dispensa, em locais próximos ou 
no seu município, de privilegiados como estudantes, o que não está previsto, são 
designados a servir a longa distância. Os problemas do afastamento da família 
que dele necessita e a esperança tornam-se desilusão. Normalmente, são das 
classes mais pobres, e essa situação, aliada ao soldo abaixo do salário mínimo, 
à restrição do auxílio-transporte, ao desrespeito ao preâmbulo da Constituição 
e aos princípios do artigo 37, da igualdade, da legalidade, da impessoalidade, da 
eficiência e principalmente da publicidade, informando o direito à escusa e do 
arrimo, conduzem à insubmissão e à deserção.

É certo que temos um conflito entre servir a Pátria obrigatória ou alterna-
tivamente e o dever de ajudar a amparar os pais na velhice, carência ou enfer-
midade, conforme art. 229 do Texto Maior, o que se torna incompatível com as 
condições oferecidas. Apesar de regra e exceção, prevalecendo esta, a solução 
está na declaração de arrimo e nos ajustes dos problemas retromencionados, 
incorporados de “ganhos da modernidade tecnológica, arejamento mental-de-
mocrático e otimizada observância dos direitos e garantias individuais que se 
leem no art. 5º da nossa Constituição Federal”. (HC 108811/PR – Paraná – relator: 
min. Ayres Britto).

notas
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S
sob o impacto de 21 anos de ditadura militar, veio à luz a constituição 
liberal de 1988, que neste ano completa 30 anos de vigência.

Na verdade, não temos muito a comemorar a passagem desses seis lustros.
O arcabouço constitucional está inteiramente voltado ao sistema parlamen-

tar de governo. Mas, na última hora, se convolou em sistema presidencialista de 
governo, inserindo-se demagogicamente o art. 2º no Ato das Disposições Constitu-
cionais Transitórias, segundo o qual “no dia 7 de setembro de 1993 definirá, através 
de plebiscito a forma (república ou monarquia constitucional) e o sistema de gover-
no (parlamentarista ou presidencialista) que devem vigorar no País". Essa data foi 
antecipada para o dia 21 de abril de 1993 e o resultado foi o esperado, o povo “ma-
nifestou” a sua vontade “soberana” pela manutenção da república com o sistema 
presidencialista de governo, conforme o desejo dos eternos manipuladores da opi-
nião pública. Resultado disso é que o presidente se tornou prisioneiro de 28 partidos 
políticos que estão no poder dentre os 35 existentes. Vem vigorando o chamado 
“presidencialismo de coalizão”, que está atrasando as reformas importantes de que 
necessita o País, bem como deixando imensos espaços vazios na Constituição, por 
falta de regulamentação, por lei complementar, das matérias que exigem a forma-
lidade do quorum qualificado no processo legislativo, abrindo espaço para o início 
do ativismo judicial que, hoje, está generalizado, abrangendo os casos omissos e as 
hipóteses expressas na Constituição.

1. introdução
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2. O desvirtuamento do Congresso Nacional

O Congresso Nacional se transformou em um verdadeiro balcão de negócios. É 
bem mais fácil aprovar uma PEC do que aprovar uma lei complementar. Nada 
se aprova sem a contrapartida do governo em termos de vantagens financei-
ras não previstas na Lei Orçamentária Anual (LOA), não bastassem as emendas 
parlamentares inseridas na LOA cujas verbas delas decorrentes são de execu-
ção obrigatória, por força da casuística Emenda Constitucional n.º 86, de 17 de 
março de 2015, resultante da aprovação parcial da PEC n.º 565/06, que tornava 
impositiva a execução das verbas consignadas na LOA. Daí a escalada das des-
pesas correntes, notadamente as de pessoal, em prejuízo das despesas de capital 
destinadas à expansão da capacidade produtiva do País, portanto, imprescin-
díveis para assegurar a qualidade de vida das futuras gerações. Daí o aumento 
sistemático do déficit primário que, no exercício de 2017, chegou a R$ 159 bilhões, 
sendo que, para o ano de 2018, é previsto um déficit primário de R$ 136,1 bilhões. 
Isso comprova a ineficiência e ineficácia da Emenda Constitucional n.º 95/16, 
que congelou as despesas públicas por 20 anos seguidos – como se a sociedade 
permanecesse estática por todos esses anos. Indiferentemente a essa emenda, 
as despesas vão sendo criadas pela legislação ordinária muito além do limite 
do possível, em nome dos direitos individuais assegurados pela Carta Política, 
seguidas de desonerações fiscais desordenadas, nebulosas e casuísticas, tudo 
ao sabor das encomendas legislativas junto aos parlamentares e junto ao le-
gislador palaciano, que vem baixando inúmeras medidas provisórias. Diga-se 
de passagem, medida provisória como instrumento normativo é incompatível 
com o sistema presidencialista de governo. Se não há dissolução do Parlamento, 
não se justifica essa via legislativa rápida. Por pura questão de conveniência, os 
membros do Congresso Nacional deixam de examinar os requisitos constitucio-
nais da urgência e relevância (art. 62 da CF), para enxertar normas de interesse 
de cada parlamentar e aprovar a toque de caixa a medida provisória originária 
do Executivo com uma porção de jabotis.

3. Males incuráveis da Constituição de 1988

A chamada “Constituição cidadã” padece de males incuráveis, porque ela está 
recheada de discursos poéticos e utópicos que nada têm a ver com a realidade 
de nossa sociedade heterogênea e cheia de desníveis socioeconômicos, que não 
podem ser corrigidos por meio de instrumentos normativos, porque dependen-
tes não só de vontade política, como também (e principalmente) de recursos 
financeiros possíveis. Nem mesmo um país detentor das maiores economias 
do mundo seria capaz de executar políticas públicas que pudessem atender a 

tantos direitos e garantias inseridos na nossa Carta Magna. Transcrevamos, por 
oportuno, o que já escrevemos a respeito:

“Em outras palavras, a despesa pública há de ser executada invariavelmente com a autori-
zação legislativa, isto é, nos exatos limites da lei Orçamentária Anual (LOA), que promove 
o redirecionamento da receita pública segundo as prioridades eleitas pelo governo e refe-
rendadas pela sociedade por meio de seus representantes no Congresso Nacional. A exe-
cução orçamentária há de ser feita com rígida observância das regras previstas na Lei de 
Responsabilidade Fiscal (LRF), notadamente do artigo 9º que prevê a limitação de empenho 
e movimentação financeira sempre que o relatório bimestral da execução orçamentária re-
velar indício de que a receita não poderá comportar o cumprimento das metas do resultado 
primário ou nominal estabelecidas pela Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO)” B.

Entre os inúmeros males, a Constituição de 1988 trouxe o emperramento do Poder 
Judiciário, com a criação de dupla Justiça – a Federal ao lado da Justiça comum, 
ensejando conflitos de competência e duplicando as despesas –, responsável pela 
criação de uma terceira instância, o Superior Tribunal de Justiça (STJ), como se isso 
pudesse refletir na melhoria da prestação jurisdicional que passou a ser uma das 
mais caras do mundo. Mas o aludido tribunal ficou conhecido como o Tribunal da 
Cidadania. Na verdade, o cidadão brasileiro é o mais desassistido do mundo em ter-
mos de prestação jurisdicional de qualidade que envolve, necessariamente, o fator 
temporal. “Justiça tardia não é justiça”, diz o brocardo popular. Isso sem contar o 
permanente clima de insegurança jurídica a que estão submetidos os jurisdiciona-
dos, que deriva, de um lado, do ativismo judicial e, de outro, da costumeira confu-
são que se faz entre o Direito e a Justiça. Cabe ao juiz aplicar a lei como proclamado 
no art. 5º da LINDB, que é norma de Direito geral. Não lhe cabe fazer justiça. Mesmo 
sendo o juiz uma pessoa inteligente, competente, dotada de sabedoria e de elevado 
senso de justiça, como acreditamos que seja, não lhe cabe se substituir no critério 
de justiça adotado pelo legislador.

 Outrossim, nunca é demais repetir. Enquanto houve excessiva preocupação do 
legislador constituinte em conferir direitos e garantias, mas que muitos deles não 
saem do papel, como aqueles concernentes à liberdade e aos presos, enumerados 
nos incisos XLVI a LII, do art. 5º, houve a enumeração de poucos deveres e obrigações 
a cargo do cidadão. Basta dizer que a palavra “dever” figura apenas quatro vezes na 
Constituição, isto é, exatamente 14 vezes menos do que a palavra “direitos”. E mais, 
quando se fala em “dever”, inclui-se o Estado como sujeito passivo, conforme pres-
crito no art. 205 da Constituição: “A educação, direito de todos e dever do Estado e da 
família, será promovida e...”. Ora, como é possível o Estado educar cada um dos mi-
lhões de indivíduos? O descuidado legislador constituinte confundiu educação, que 
é dever da família, com o ensino fundamental obrigatório, por sinal, claudicante, 
limitando-se a conferir certificados de conclusão, sem avaliação da real aprendiza-
gem. Os egressos do ensino fundamental engrossam a fileira dos chamados analfa-
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betos funcionais com gravíssimos reflexos negativos no ensino médio e no en-
sino superior. O sistema educacional é como uma pirâmide invertida. Gasta-se 
muito mais no ensino superior do que no ensino fundamental. Há mais generais 
na base do que soldados, proporcionalmente aos gastos públicos realizados.

É preciso investir no ensino fundamental, a primeira corrente do Sistema 
Educacional. O ensino fundamental de primeiro grau continua sem professores 
preparados para a difícil tarefa educacional. Os verdadeiros heróis do sistema 
educacional são os professores do ensino fundamental, notadamente aqueles 
voltados para ministrar o beabá, um trabalho cansativo e desgastante destina-
do a preparar o cidadão do futuro a serviço do País.

O relatório da Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico 
(OCDE) divulgou recentemente dados que confirmaram as afirmações que fize-
mosC. Analisados os sistemas educacionais de 35 países, entre desenvolvidos e 
em desenvolvimento, revelaram os seguintes dados estatísticos – considerando 
os exercícios de 2014 e 2015:

a.	 os gastos com a educação no Brasil atingiram 4,9% do PIB contra a média de 
5,2% dos demais países;

b.	 os gastos com ensino superior no Brasil foram de U$ 11,7 mil por ano, aproxi-
mando-se da Itália (U$ 11,550); da Eslovênia (U$ 12, 330) e da Espanha (U$ 12,440). 
A média entre os países filiados à OCDE foi de U$ 16,143 anuais por aluno;

c.	 em relação ao ensino fundamental, o gasto médio no Brasil foi de U$ 3,8 
mil anual, representando menos da metade da média desembolsada pelos de-
mais países da OCDE, que foi de U$ 8,7 mil anuais por aluno no mesmo biênio 
2014/2015;

d.	 dos países filiados à OCDE, o que mais investiu no ensino fundamental foi 
Luxemburgo, com a média anual U$ 21,1 por aluno. Na América Latina, apenas 
três países ficaram abaixo do Brasil. A Argentina gastou U$ 3,4 mil; o México, U$ 
2,9 mil e a Colômbia, U$ 1,5 milD.

Esses valores devem ser confrontados com os PIBs dos países respectivos 
para bem adaptar as comparações feitas. O certo é que os resultados das pesqui-
sas da OCDE revelam que o Brasil gasta com o ensino superior três vezes mais 
do que gasta com o ensino fundamental e o ensino médio. Por isso, é oportuno 
reproduzir as palavras de Arthur Conan Doyle: “Nenhuma corrente é mais forte do 
que o seu elo mais fraco”.

4. O que deve ser feito para compatibilizar a Constituição 
com a realidade socioeconômica do País

Com tantos defeitos de que padece a Constituição de 1988, ela já sofreu cem emen-
das pelo Poder Reformador, que mexeu e remexeu em quase todos os dispositivos, 
tornando a Carta Magna uma verdadeira “colcha de retalhos”, somente preservan-
do o núcleo protegido por cláusulas pétreas. Mas as garantias fundamentais tam-
bém vêm sendo alteradas com base na excessiva judicialização da política levada 
a efeito por parlamentares, concorrendo para a politização do Judiciário que an-
tecede o ativismo judicial, fonte permanente de insegurança jurídica do cidadão. 
Vejam só o triste fim a que está destinada a “Constituição cidadã” de 1988. Nem as 
cláusulas pétreas (§ 4º, do art. 60 da CF) são respeitadas.

Fazer uma nova Constituição não seria uma boa alternativa. A minoria ba-
rulhenta e, às vezes, violenta, incrustada em ONGs, em MST e em outras orga-
nizações não comprometidas com o bem-estar geral, nem com a paz social, cer-
tamente conduziria à elaboração de uma Constituição voltada para sustentar os 
parasitas da Nação.

Assim, é preferível efetuar o enxugamento da Constituição de 1988 retirando 
cirurgicamente aqueles dispositivos detalhistas próprios de uma legislação ordi-
nária que está atravancando a cúpula do Poder Judiciário, porque uma quantidade 
infindável de matérias é diariamente levada ao STF por causa dessas normas inde-
vidamente revestidas de natureza constitucional.

Sem essa cirurgia, de nada adiantará o princípio da razoável duração do pro-
cesso, tampouco o instituto processual da repercussão geral que só vem contribuin-
do para paralisar os processos nas instâncias ordinárias, dando a impressão que 
o Poder Judiciário não existe. Ultimar o processo depois de 20 ou 30 anos após a 
propositura da ação, quando o autor já tiver falecido ou estiver em precaríssimas 
condições de saúde em razão da avançada idade, anula o princípio da universalida-
de da jurisdição previsto no inciso XXXV, do art. 5º, da CF.

A retirada da matéria concernente ao direito de família transposta impensa-
damente para a Constituição de 1988, à vista da incrível demora na aprovação do 
projeto de lei do novo Código Civil, já representaria um grande avanço em termos 
de descongestionamento da Corte Suprema, que se veria livre de discussões de te-
ses que não interessam de perto para a sociedade em geral, como o casamento de 
pessoas do mesmo sexo, a adoção de crianças por casais do mesmo sexo, as hipóte-
ses da alteração cirúrgica do sexo, o estado civil das pessoas transexualizadas etc.

Enquanto isso, processos de maior relevância para o desenvolvimento socioe-
conômico do País ficam paralisados. Questões tributárias da maior relevância 
para o empresariado ficam travadas por força de repercussão geral reconhecida, 
mas não julgadas em seus méritos. Outrossim, todas as ADIs impetradas contra 
emendas constitucionais versando sobre moratórias de precatórios judiciais foram 
julgadas num prazo superior a dez anos. Só para ilustrar, a Emenda Constitucional 
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n.º 30/2000, que parcelou o pagamento de precatórios em dez parcelas anuais, 
de 2000 até 31 de dezembro de 2010, só foi julgada inconstitucional em sede de 
liminar em 2011, quando já exaurido o prazo decenal previsto na emenda inva-
lidada. Lembre-se, por oportuno, que as sucessivas moratórias constitucionais 
do precatório fez com que o art. 100 e parágrafos da CF, que regem o pagamento 
da condenação judicial pelas Fazendas Públicas, tivessem os seus efeitos sus-
pensos desde a data de sua promulgação até hoje por força do art. 33 do ADCT 
e de normas semelhantes que se seguiram. Esses dispositivos constitucionais, 
na prática, foram cirurgicamente extirpados da Carta Magna. Enquanto perdu-
rar a cultura do calote de precatórios, que nasceu e floresceu sob a bandeira da 
imoralidade e da falta absoluta de ética no exercício do poder, novas emendas 
constitucionais irão sendo aprovadas, e o art. 100 e parágrafos da Constituição 
continuarão sem oportunidade de vigência.

Na área do Direito Tributário, também merece enxugamento os textos 
pertinentes. A Constituição Federal deveria se limitar a enunciar os princípios 
tributários, a fim de conter o poder impositivo do Estado nos termos do que se 
encontrava nos seus artigos 150 a 152 em suas redações originais.

A introdução do § 7º ao art. 150 pela EC n.º 3/93, que trouxe uma porção de 
maldades na área tributária, só contribuiu para lançar uma terrível confusão 
nas mentes dos ilustres ministros integrantes do STF em torno da expressão 
“fato gerador presumido”, confundindo o aspecto nuclear ou material do fato 
gerador com o seu aspecto quantitativo, ou seja, com a base de cálculo sobre a 
qual incide a tributação antecipada. Levou 13 longos anos para reverter a deci-
são equivocada, a fim de, finalmente, determinar a restituição da diferença do 
imposto pago a maior nas operações de substituição tributária para frente. Só 
que a decisão veio com modulação de efeitos, prejudicando milhares de empre-
sas que arcaram com o pagamento do imposto indevido ao arrepio do princípio 
da legalidade tributária. Na área tributária, em que vige o princípio da estrita 
legalidade, é absolutamente descabida a modulação de efeitos para premiar a 
entidade política infratora desse princípio basilar de Direito Tributário. O que 
é pior, a restituição determinada foi em forma de créditos do ICMS nos livros 
fiscais, como se esses créditos decorressem de operações normais de entrada e 
saída de mercadorias, e não de indevida apropriação do imposto pelo Estado. É 
o mesmo que o contribuinte, em vez de recolher o ICMS devido no mês, passar 
a escriturar em seus livros fiscais como débito a ser transferido para o mês se-
guinte. Se isso estiver errado, igualmente a restituição do indébito tributário em 
forma de crédito no livro fiscal estará também errada.

O que a Constituição peca por excesso de normas em matéria tributária 
claudica por ausência de norma expressa no que diz respeito ao pagamento de 
tributo como dever de todos, conforme consta nas Constituições de outros paí-
ses adiantados. A inserção de norma nesse sentido tornaria impossível a conces-
são de uma infinidade de incentivos fiscais das mais variadas espécies e moda-

lidades, inclusive aqueles benefícios fiscais casuísticos outorgados pelo legislador 
palaciano que, somados todos eles, causam um rombo de mais de R$ 240 bilhões 
anuais aos cofres públicos e que são compensados com a exacerbação da carga tri-
butária a ser suportada por aqueles que estão fora dos benefícios. Com a incorpora-
ção da norma em questão, os benefícios fiscais limitar-se-iam àqueles referidos na 
parte final do art. 151 da CF.

Finalmente, é chegado o momento de o Estado devolver à iniciativa privada 
a exploração de atividades econômicas de conformidade com o art. 170 da Cons-
tituição. Instituições bancárias oficiais e empresas estatais se tornaram centros 
de cabine de empregos e, não raras vezes, instrumentos de alimentação e re-
troalimentação da corrupção no setor público. A exploração direta de atividade 
econômica pelo Estado deveria ficar restrita às hipóteses de imperativos da se-
gurança nacional, sem a alternatividade para os casos de “relevante interesse 
coletivo, conforme definidos em lei”, como consta do art. 173 da Constituição, 
que não foi regulamentado até hoje. “Definidos em lei” pressupõe prévia edição 
de lei enumerando taxativamente as hipóteses de exploração direta da ativida-
de econômica pelo Estado, por representar uma exceção ao princípio geral da 
atividade econômica.

Por tudo isso, não há muito o que comemorar a passagem de 30 anos da cha-
mada “Constituição Cidadã”, que não vem oferecendo nenhuma proteção efetiva 
aos cidadãos normais que produzem a riqueza desse país. Nem sequer segurança 
física têm os cidadãos normais por causa do desvirtuamento de órgãos e institui-
ções responsáveis pela segurança pública, e também por ausência sistemática de 
recursos financeiros esbanjados em programas de discutível eficácia e eficiência 
implantados com fins eleiçoeiros. Só para citar, o Bolsa Família desviou nos anos 
de 2013 e 2014 recursos financeiros da ordem de R$ 2,577 bilhões, correspondente a 
4,5% do total desse período em decorrência de pagamentos feitos a mortos (49.423), 
a servidores públicos (548.670), a empresários (318.130) e a doadores de campanhas 
que recuperaram suas doações por via do benefício social (89.586). Esse programa, 
na verdade, representa o antigo “voto de cabresto” imperante na época do Brasil 
feudal. E aqui é oportuno citar duas das frases de Henedino de Campos insertas em 
seu livro Regovernar – klePTocracia... nunca mais:

“Não é possível manter 30 milhões de pessoas sob garrote, sendo usados como carneiros 
pelo marketing político, captados nos currais de votos, devido à distribuição dos cartões 
eletrônicos inseridos com bolsas e promessas para fins eleiçoeiros”.

“O governo usa suas instituições bancárias para fins eleiçoeiros promovendo privilégios 
financeiros a legisladores e os apadrinhamentos contratuais, o governo não pode ser um 
balcão de negócios, não pode ser empresa de mercado, uma democracia com representan-
tes eleitos dignos não permite a espoliação mercantil de seus cidadãos”D.
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Tem-se a impressão de que a Constituição Federal, com a proclamação de tantos 
direitos, sem as obrigações recíprocas, amoldou um sistema jurídico destinado 
a sustentar um bando de parasitas que não querem trabalhar.

Como foi dito, elaborar uma nova Constituição não seria uma boa alter-
nativa. Mas, se for convocar uma Assembleia Nacional Constituinte para dar 
à sociedade uma nova Constituição, seria oportuna a alteração do sistema 
presidencialista para o sistema parlamentarista de governo, mantida à forma 
republicana, ou alternativamente retornar ao modelo da Constituição de 1967 
(sem a Emenda n.º 1/69), expurgados um ou outro dispositivo que conflita com o 
princípio federativo, como aquele referido no § 2º, do art. 20, que permite à União 
conceder isenções heterônomas mediante lei complementar. Aliás, a alteração 
do sistema de governo pode ser feita pelo Poder Reformador, pois apenas a for-
ma federativa de Estado está sob proteção da cláusula pétrea.

 SP, 30-5-18.

notas

1
Cf. nosso Direito Financeiro e Tributário, 27ª ed. 
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A
a constituição assegura a pessoas e empresas “o livre exercício de qual-
quer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, 
salvo nos casos previstos em lei” (art. 170, parágrafo único).

A lei que proíba o exercício de determinada atividade, ou a sujeite a autorização 
ou qualificação prévia, há de ser, em princípio, federal, por deter a União competên-
cia privativa para dispor sobre Direito Civil e Comercial e sobre condições para o 
exercício das profissões (CF, art. 22, I e XVI).

Contudo, se a proibição ou a restrição forem fundadas em algum dos princípios 
positivados no art. 24 da Constituição (defesa do meio ambiente, do patrimônio 
histórico ou da saúde, v.g.), admite-se que seja imposta também por lei estadual, 
desde que esta não contrarie a lei federal de normas gerais acaso existente (§§ 1º a 
4º do mesmo dispositivo). Nessa linha, o preciso voto do min. dias toffoli na ADI 
n.º 3.937/DF (j. em 24.8.2017; pendente de publicação).

No limite, atendidas as leis federais e estaduais sobre a matéria, a limitação 
pode decorrer até de lei municipal, dada a competência desse ente para “legislar 
sobre assuntos de interesse local” e “suplementar a legislação federal e a estadual no 
que couber” (CF, arts. 30, I e II).

Tais amarras à liberdade econômica se justificam pelo impacto que a atividade 
possa ter sobre outros valores prestigiados pela Constituição: risco de câncer asso-
ciado ao uso de amianto, risco de acidente ligado à venda de bebida alcoólica à beira 
de estradas etc.

É certo que, no sempre lembrado caso American VirginiaB, o STF admitiu que 
uma conduta desvinculada da atividade-fim da empresa motivasse a cassação da 
sua licença de funcionamento. Tratou-se de aferir a validade do art. 2º, II, do Decre-
to-Lei n.º 1.593/77 (na redação da Lei n.º 9.822/99), segundo o qual o registro especial 

i. Restrições legais aceitáveis à liberdade econômica
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para a fabricação de cigarros, outorgado pela Receita Federal, será cancelado em 
caso de “não cumprimento de obrigação tributária principal ou acessória, relativa 
a tributo ou contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal”.

Observe-se de saída que a Corte fez uma leitura restritiva da regra, especi-
ficando que não é toda inadimplência que autoriza o afastamento das suas tra-
dicionais súmulas contrárias às sanções políticasC, mas somente a resistência 
obstinada e infundada ao pagamento de tributos e, assim mesmo, desde que se 
garanta ao particular o devido processo legal na impugnação das exigências e 
da própria cassação do registro.

Mais do que isso, analisando-se de perto os acórdãos da cautelar e do re-
curso extraordinário, nota-se que, embora desvinculado da atividade-fim da 
empresa (pois a inadimplência fiscal não agrava a nocividade dos cigarros que 
fabrica), o comportamento sancionado solapa o principal mecanismo de que 
dispõe o Poder Público para implementar o valor constitucional por ela afetado 
(a proteção da saúde).

Com efeito, ao ver do STF, a produção e a venda de cigarros são atividades 
apenas toleradas pelo Estado, que, infelizmente, não dispõe de meios eficazes 
para o seu completo banimento.

Donde as violentas intervenções que sofre: limites à propaganda e impo-
sição de advertências ao consumidor (CF, art. 220, § 4º), proibição de aditivos 
inofensivos que tornem o produto mais saboroso (Resolução Anvisa n.º 14/2012, 
objeto da ADI n.º 4.874/DF) e, principalmente, tributação inibitória.

Nesse sentido, o acórdão regional submetido ao crivo do STF já consignava 
que o tributo “tem por objetivo desestimular o contribuinte de fato, em prol de 
sua própria saúde”, e que a sua receita é “imprescindível para que [o Estado] possa 
arcar com os custos das doenças relacionadas ao consumo de cigarros”. 

A instrumentalidade do tributo para a consecução do valor em que se las-
treia a restrição à indústria do tabaco (proteção à saúde) foi, como dito, forte-
mente ressaltada nos dois acórdãos proferidos pelo STF. A conferir: 

“Por um lado, há as vicissitudes e idiossincrasias as próprias do mercado da indústria 
do cigarro, que segundo se alega podem justificar o tratamento fiscal diferenciado e 
mais oneroso, tanto por questões de saúde pública (custeio dos serviços de profilaxia 
e tratamento das doenças causadas pelos produtos da indústria do tabaco) como de 
concorrência (alta capilaridade da distribuição do produto no mercado e elevado risco 
de sonegação)”. (min. joaquim barbosa, cautelar)

“... cuja produção, como aduz o memorial da Fazenda, é meramente tolerada pelo Po-
der Público, que a respeito não tem alternativa política e normativa razoável. (...)

Ademais, o caso é do que a doutrina chama de tributo extrafiscal proibitivo, ou sim-
plesmente proibitivo, cujo alcance, a toda evidência, não exclui objetivo simultâneo de 

inibir ou refrear a fabricação e o consumo de certo produto. A elevada alíquota do IPI carac-
teriza-o, no setor da indústria do tabaco, como tributo dessa categoria, com a nítida função 
de desestímulo por indução na economia.

(...)

... repugna-me, neste caso, tratar-se, na verdade, de uma briga para saber quem vende ve-
neno mais barato”. (min. cezar peluso, cautelar)

“(...) Porque, pelos efeitos nocivos à saúde dos consumidores do tabaco, é um tipo de ativi-
dade que muito dificilmente se concilia com o princípio constitucional da função social da 
propriedade. (...)

(...) Ou seja, há uma política pública de defesa da saúde expressa na própria Constituição 
Federal, que parece, também, de difícil conciliação com esse tipo de indústria, de comércio 
e de consumo tabagista.

(...) Mas subjaz ao voto do ministro Cezar Peluso – quero crer – a afirmativa de que a tribu-
tação especial, mais exacerbada, mais elevada, cumpre uma função inibidora da própria 
atividade. Ora, a sonegação, longe de cumprir uma função inibidora, pisa no acelerador da 
atividade. Ou seja, se, de um lado, a tributação elevada é um freio, a sonegação contumaz 
é um acelerador”. (min. carlos britto, cautelar)

“Com efeito, o Decreto-Lei n.º 1.593/77 concede ao empreendimento tabagista o direito de 
funcionar, em regime especial, por constituir atividade econômica meramente tolerada 
pelo Estado, mediante outorga de registro especial expedido pela Secretaria da Receita Fe-
deral do Brasil”. (min. ricardo lewandowski, recurso extraordinário)

“A razão para a exigência de ‘registro especial’ da empresa perante a Receita Federal do 
Brasil seria, em tese, a mesma que justifica as restrições à propaganda impostas pela Lei 
n.º 9.249, de 1996, e a carga fiscal elevada incidente sobre esse segmento econômico: a na-
tureza ‘altamente nociva à saúde humana’ dos produtos fumígenos, notadamente o cigar-
ro”. (min. gilmar mendes, recurso extraordinário)

Em suma, a cassação do registro de funcionamento não decorreu da inadimplência 
tributária em si mesma considerada, mas da inobservância de medida diretamente 
vinculada à proteção da saúde pública: por coincidência, dadas as já referidas parti-
cularidades do setor, a quitação dos tributos inibitórios, sem a qual o cigarro obterá 
difusão social indesejada pelo Poder Público.

É só assim que podem ser tomadas as afirmações do min. cezar peluso, no 
sentido de que:
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“Ora, a previsão normativa de cancelamento da inscrição no registro especial por des-
cumprimento de obrigação tributária principal ou acessória, antes de ser sanção estri-
ta, é prenúncio desta: uma vez cancelado o registro, cessa, para a empresa inadimplen-
te, o caráter ilícito da proibição de cigarros; se persistente, a atividade, de permitida, 
passa a ostentar o modal deôntico de não permitida, ou seja, proibida”. (cautelar)

A teor do art. 3º do CTN, a licitude do ato (prius) é requisito para a incidência 
do tributo (posterius), o que repele a inversão lógica de se qualificar o ato como 
lícito ou ilícito segundo este tenha ou não sido tributado. A menos – aí está o 
ponto – que o tributo se descole inteiramente de sua função fiscal e se transmu-
de por completo (não se trata da extrafiscalidade ordinária, que não despreza 
o fim arrecadador) em mecanismo regulatório para a implementação de valor 
constitucional contraposto, em dado setor, à liberdade econômica.

Mais grave, incorrendo em insolúvel petição de princípio em que não recaiu 
a Corte, é a tese de josé afonso da silva, em parecer juntado aos autos, de que “o 
art. 2º daquele decreto-lei não estabelece meio coercitivo para cobrança de tributo, 
mas, sim, sanções por práticas de ilícitos contra a ordem tributária”. Ora, ilícito pu-
nido com o fechamento da empresa não é outro senão a inadimplência, de modo 
que aquele só pode ser evitado por meio da quitação das dívidas.

Voltando ao acórdão, é importante observar que, preocupados com a inde-
vida generalização das conclusões ali atingidas, três ministros reforçaram a ex-
trema peculiaridade da situação:

“No caso da tributação do fumo, de cigarros, há na verdade quase um monopólio fiscal. 
(...) Há aí uma atividade sujeita a um regime especial não apenas porque evolve risco 
à saúde, mas, antes de tudo, em função da sistemática de seletividade do IPI, que já 
distinguia o imposto de consumo; em segundo lugar, em razão dessa situação a que fiz 
alusão, de monopólio fiscal”. (min. eros grau, cautelar)

“O que eu quero dizer, ministro Joaquim Barbosa, é que a submissão mais rigorosa ao re-
gime especial de tributação para o tabaco, no plano da comercialização, da produção e do 
consumo, chega a ser da essência da atividade econômica”. (min. carlos britto, cautelar)

“Estamos a ver, portanto, apenas com esses exemplos, que em tema de produção e co-
mercialização de produtos fumígeros, a atividade regulatória do Estado é realizada 
com uma maior carga normativo-sancionatória, a qual, se levada para outros âmbi-
tos da atividade econômica, certamente não passaria do teste da proporcionalidade, 
especialmente por afrontar a liberdade de iniciativa, ou seja, por não conter em si uma 
justificação plausível para a elevada intensidade com que restringe a livre-iniciativa, 
direito fundamental e fundamento da República Federativa do Brasil e da ordem eco-
nômica”. (min. gilmar mendes, cautelar)

É mesmo difícil pensar em outra atividade lícita que suscite repulsa semelhante 
à produção e à venda de cigarros, à qual restrições tão draconianas pudessem ser 
impostas com o beneplácito da opinião pública e do Judiciário.

Existem outras atividades submetidas à autorização estatal prévia, caso da 
produção e da venda de combustíveis. Mas o Estado não tem interesse em erradi-
cá-las. Muito pelo contrário: sem deixar de impor-lhes rígida disciplina, na verda-
de as protege e estimula, por lidarem com insumos básicos para toda a economia. 
De modo que os tributos que as oneram, ainda que elevados e acaso revestidos de 
função extrafiscal (induzir o consumo de um combustível em lugar de outro), não 
visam a limitar a sua abrangência – o que seria incompatível com os benefícios 
fiscais que o mesmo Estado lhes concede, caso do REPETRO.

Em suma, a autorização prévia aplicável ao setor de cigarros visa à proteção 
da saúde pública, objetivo perseguido principalmente por meio da tributação ini-
bitória. Já a autorização prévia imposta ao setor de combustíveis tem em mira a 
segurança dos trabalhadores e usuários e a preservação do meio ambiente, finali-
dades garantidas pela fixação de regras diretamente ligadas à materialidade das 
atividades-fim que o integram.

Daí que o inadimplemento substancial e injustificado de tributos acarrete a 
cassação do registro especial no primeiro caso, mas não no segundo, no qual só 
será legítimo se decorrer da inobservância das normas de segurança e ambientais 
julgadas relevantes pela agência reguladora, com respaldo em lei.

Sabe-se que o outro fundamento acolhido pelo STF para dar pela constitucio-
nalidade do art. 2º, II, do Decreto-Lei n.º 1.593/77 foi a defesa da livre concorrência, 
que ficaria arranhada com a redução de preços e a conquista de mercados que a 
inadimplência tributária sistemática e injustificada possibilitaria. Mas isso se deu, 
é preciso não esquecê-lo, no âmbito da discussão dessa regra específica, aplicável a 
setor no qual o tributo exerce raríssima função de bloqueio. 

Deu-se, ademais, sem a análise detida da natureza e do conteúdo do art. 146-A 
da Constituição, invocado como fundamento da decisão (o que se fará neste estu-
do), e sem a investigação empírica, mesmo que superficial, do mercado de cigarros 
e dos efeitos concretos que sobre ele teve o comportamento do contribuinte (ali, a 
inadimplência tributária), à moda do que se faz no Direito Concorrencial.

É dizer: ao cabo, a controvérsia girou em torno da validade de um comando bas-
tante peculiar, e não do direito de todos os fiscos de cerrarem as portas de qualquer 
contribuinte em débito, ou mesmo daqueles que venham a tachar de contumazes.

Em conclusão, mesmo após o caso American Virginia, permanece válida a 
afirmação de que as restrições à atividade econômica – e especialmente aquelas 
conducentes à eliminação de determinado agente do mercado – só se justificam se 
forem voltadas a evitar ou mitigar os prejuízos que ela possa causar a outros valo-
res constitucionais eminentes.
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2. O art. 146-A da Constituição

Reza o dispositivo, inserido na Constituição pela EC n.º 42/2003:

“Art. 146-A. Lei complementar poderá estabelecer critérios especiais de tributação, com 
o objetivo de prevenir desequilíbrios da concorrência, sem prejuízo da competência de 
a União, por lei, estabelecer normas de igual objetivo.”

A sua atecnia, ao atribuir idêntica competência à lei complementar e à lei fede-
ral, é criticada por alexandre de moraes, para quem a emenda, “estranhamen-
te”, ignorou “tradicional diferença material entre as duas espécies normativas”D. 
Também josé afonso da silva, “o texto não é muito claro” ou é “confuso (...), por-
que a lei complementar também é da competência da União”E.

Nenhuma luz poderá ser buscada na exposição de motivos da PEC 
n.º 41/2003 ou das 446 emendas parlamentares que lhe foram apostas, ou ainda 
nos anais de sua discussão no Congresso Nacional, visto que – por se falar em 
estranheza – nada se diz quanto à autoria e ao objetivo visado com o comando (a 
mens legislatoris, que não é decisiva, mas ajuda a extrair a mens legis).
Segundo o criterioso registro de josé luis ribeiro brazunaF, o art. 146-A surgiu 
ao longo da discussão da Emenda Aglutinativa Substitutiva Geral de Plenário 
n.º 27, aliás, proposta sem justificativa pelas lideranças de seis partidos. 

Durante o debate, que entrou pela madrugada, tudo o que se vê é a indig-
nação de diversos deputados com a pressão para se votar um texto a que nem 
sequer tiveram acesso. A conferir:

“o sr. josé carlos aleluia – Posso falar?

Sr. presidente, v. Exa. ouviu, como todos nós, o discurso de um dos deputados mais expe-
rientes da Casa, o deputado Alberto Goldman.

(...)

Estamos aqui reunidos, parlamentares experientes, sob os olhares do povo brasileiro, 
para fixar as regras por meio das quais os governos federal, estaduais e municipais de-
verão extrair recursos do cidadão, da sociedade brasileira, para organizar o Estado. E o 
que vemos? São 23h19min46seg. Pretendemos votar um texto, mas todos sabemos que 
ele não existe.

V. Exa. é um homem de bom senso. Não há como votar um texto que às 23h20min não 
é do conhecimento de ninguém. 

(...)

a sra. juíza denise frossard (PSDB-RJ. Pela ordem. Sem revisão da oradora.) – Sr. Pre-
sidente, gostaria de obter um esclarecimento: este texto que tenho em mãos é o que vou 
votar? É este o texto?

(...)

o sr. josé carlos aleluia (PFL-BA. Questão de ordem. Sem revisão do orador.) – Sr. 
Presidente, V. Exa. está colocando em votação a preferência para que seja votado um 
texto que foi apresentado à mesa às 23h05min. O requerimento que V. Exa. tem em 
mãos é das 21h. Mesmo V. Exa. dizendo que foi no início, como se pode pedir prefe-
rência para algo desconhecido? Isso é irracional. Nós estamos fazendo uma reunião 
irracional. Estamos atentando contra todos os princípios para o bom funcionamento 
de um parlamento...

(...)

o sr. antonio carlos mendes thame (PSDB-SP. Pela ordem. Sem revisão do orador.) – Sr. 
presidente, diversos deputados esclareceram que têm o texto e querem ter tempo para lê-lo. 
Nós nem o texto temos. Fomos procurá-lo em diversos lugares e não o encontramos. Foram 
feitas cópias em número insuficiente.

(...)

o sr. eduardo paes (PSDB-RJ. Sem revisão do orador.) – (...) A oposição suspendeu a obstru-
ção sob o argumento de que haveria negociação para que o texto fosse melhorado quando 
a reforma estivesse no plenário e fosse discutida pelo colégio de líderes. E o que vemos, Sr. 
presidente, é uma cena triste, lamentável e absurda: a esta hora da madrugada – faltam 
10 minutos para 1 hora – estamos discutindo, como diz o Deputado José Carlos Aleluia, nas 
coxas, uma reforma que mexe com a vida de todos os cidadãos brasileiros...

(...)

o sr. josé carlos aleluia – Sr. Presidente, estamos infringindo o Regimento, estamos in-
fringindo a Constituição. Sabemos que o Governo está mudando o texto agora. Não pode-
mos emprestar o nome do PFL e nosso voto para legitimar a votação às escondidas de um 
projeto que não conhecemos, que não foi discutido, que não é do agrado do cidadão brasi-
leiro, que não atende aos interesses nacionais, que tem a discordância do setor produtivo, 
que tem a discordância dos trabalhadores, que tem a discordância da imensa maioria dos 
prefeitos e dos governadores.

(...)
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Sras. e srs. deputados, este projeto pretende regular a concorrência por meio de discrimi-
nação tributária, e nós, do PFL, não podemos concordar com essa prática”.

E foi assim, sem nenhum esclarecimento sobre o art. 146-A (salvo o protesto 
constante do último parágrafo acima transcrito), que a PEC foi votada em se-
gundo turno na Câmara e em dois turnos no Senado. Daí que a doutrina tenha 
ficado inteiramente desnorteada quanto ao seu alcance, havendo propostas in-
terpretativas para todos os gostos:

mm sacha calmonG afirma se tratar de norma destinada exclusivamente a combater a 
concorrência tributária entre entes políticos (guerra fiscal), objetivo que hamilton 
dias de souzaH exclui por completo do seu âmbito, a seu ver, limitado à promoção 
da livre concorrência entre particulares. luís eduardo schoueriI e luiz augusto 
da cunha pereiraJ – para nós com razão, pois a guerra fiscal consiste na outorga de 
vantagens tributárias a particulares, que, com isso, aumentam os seus lucros e/ou a 
sua participação no mercado – vislumbram ambos os objetivos no comando;

mm luís eduardo schoueriBA, rodrigo maito da silveiraBB e hamilton dias de sou-
zaBC restringem-na à correção de desequilíbrios concorrenciais de origem tributá-
ria (este último, limitando-a ademais à função de submeter todos os agentes de um 
dado setor ao efetivo cumprimento de suas obrigações fiscais), enquanto vinícius 
alberto rossi nogueiraBD – com quem concordamos, até mesmo pela dificuldade 
prática de uma tal distinção – admite o enfrentamento, por meio da lei complemen-
tar prevista no art. 146-A, também de distúrbios concorrenciais causados por outras 
falhas de mercado;

mm josé luis ribeiro brazunaBE restringe seu alcance à conformação da obrigação tri-
butária principal, ao passo que luís eduardo schoueriBF, vinicius alberto rossi 
nogueiraBG, rodrigo maito da silveiraBH e luiz augusto da cunha pereiraBI veem 
nele também a autorização para a imposição de obrigações acessórias – o que, a nos-
so ver, faz sentido, porque uma alteração no tributo pode exigir novas declarações 
por parte do contribuinte.

Algumas questões merecerão atenção mais detida de nossa parte, dados os ru-
mos que têm tomado os projetos de lei complementar vocacionados a regula-
mentar o art. 146-A da Constituição.

2.1. A natureza do art. 146-A

Viu-se no item 1 que, no caso American Virginia, o STF invocou o art. 146-A da 
Constituição para fundamentar a decisão pela constitucionalidade do art. 2º, II, 
do Decreto-Lei n.º 1.593/77.

De fato, para alguns autores, o comando teria incluído ou reforçado o princípio 
da neutralidade tributária, servindo de guia para o aplicador do Direito em seus 
juízos quanto à validade e à correta interpretação das regrasBJ. Sobre a distinção 
entre regras e princípios, leciona humberto ávilaCA:

“As regras são normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com 
pretensão de decidibilidade e abrangência, para cuja aplicação se exige a avaliação da 
correspondência, sempre centrada na finalidade que lhes dá suporte ou nos princípios 
que lhes são axiologicamente sobrejacentes, entre a construção conceitual da descrição 
normativa e a construção conceitual dos fatos. Os princípios são normas imediatamen-
te finalísticas, primariamente prospectivas e com pretensão de complementaridade e 
de parcialidade, para cuja aplicação se demanda uma avaliação da correlação entre 
o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como 
necessária à sua promoção.”

O conteúdo possível do art. 146-A da Constituição será dissecado nos itens seguintes. 
Por ora, cumpre anotar – e isso é de fundamental relevo – que o dispositivo vei-

cula regra de competência (autorização ao Congresso para editar lei complementar 
com um dado conteúdo), e não princípio jurídico. Nesse ponto, é irretocável a obser-
vação de vinicius alberto rossi nogueiraCB:

“Da análise de seu texto normativo, logo de seu primeiro trecho, pode-se concluir que o arti-
go 146-A destina-se tão somente ao legislador complementar. Trata-se de uma autorização, 
de um permissivo constitucional para que uma lei complementar estabeleça critérios espe-
ciais de tributação para evitar distúrbios concorrenciais.

O art. 146-A é, portanto, uma regra de competência e não um princípio ou um valor consti-
tucional. Ele não pode servir para outros propósitos além de legitimar o legislador comple-
mentar a editar critérios especiais de tributação.

Essa conclusão é importante pois inviabiliza teorias de que o art. 146-A poderia servir 
como fundamento jurídico para atos da administração tributária dirigidos à manuten-
ção da livre concorrência nos mercados; ou como base para orientar a interpretação e a 
aplicação de leis ordinárias, decretos, ou quaisquer outros veículos normativos para este 
mesmo fim, como se o advento deste artigo representaria a positivação do princípio da 
neutralidade tributária.
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O artigo 146-A não trouxe qualquer inovação para o processo de interpretação e apli-
cação das normas tributárias. O princípio da livre concorrência, trazido pelo inciso IV, 
do artigo 170, da Constituição Federal, sempre fez parte da ordem econômica brasilei-
ra, muito antes da própria inserção do artigo 146-A da Constituição, e continua sendo 
a norma-princípio que orienta a interpretação e aplicação da norma tributária, e de 
qualquer outra norma, para fins concorrenciais”.

A distinção é bem demarcada também por diego bonfimCC e luís eduardo 
schoueriCD.

Vale anotar, en passant, que o fato de a Constituição contemplar a livre 
concorrência não convalida, por óbvio, medidas arbitrárias que tenham por 
objetivo real ou suposto a sua proteção ou promoção. Com efeito, tais medidas 
esbarrariam em outras normas constitucionais (regras, princípios ou postu-
lados) que determinariam a sua invalidade. Na precisa observação de luís 
eduardo schoueriCE:

“... o isolamento de um princípio, como o da livre concorrência, para, a partir daí, ave-
riguarem-se as discriminações que este legitimaria, não deve levar o jurista a entender 
que toda discriminação que encontre uma explicação baseada naquele princípio en-
contra-se, por tal motivo, amparada constitucionalmente”.

Na análise do tema, é preciso não perder de vista a advertência de hugo de bri-
to machado segundoCF no sentido de que:

“... a determinação constitucional de preservação da livre concorrência pode vir a ser 
(indevidamente) utilizada como uma nova vestimenta para um velho (e recorrente) 
problema: a invocação das razões de Estado para justificar a cobrança de tributos, des-
ta vez com aparência de legitimidade maior. O indigitado princípio passaria a ocupar 
(e já está fazendo isso) lugar antes preenchido pela prevalência do interesse público e 
pela solidariedade”.

O tema das formas de realização da livre concorrência no âmbito tributário será 
retomado no item 2.3 infra.

2.2. A função da lei complementar prevista no art. 146-A

Além de instituir tributos (empréstimo compulsório, imposto sobre grandes for-
tunas, impostos e contribuições securitárias residuais – CF, arts. 148, 157, VII, 154, 
I, e 195, § 4º), do que decerto não se trata aqui, a lei complementar – difusamente 
referida no capítulo “Da Ordem Tributária” – recebeu três atribuições do consti-
tuinte originário nesse campo. São elas:

“Art. 146.  Cabe à lei complementar:

I.  dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, 
o Distrito Federal e os municípios;

II.  regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;

III.  estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:

a.  definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discrimina-
dos nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;

b.  obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

c.  adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades coope-
rativas.

d.  definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as em-
presas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto 
previsto no art. 155, II, das contribuições previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuição 
a que se refere o art. 239. 

parágrafo único.  a lei complementar de que trata o inciso III, d, também poderá instituir 
um regime único de arrecadação dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos municípios, observado que: 

I.  será opcional para o contribuinte; 

II.  poderão ser estabelecidas condições de enquadramento diferenciadas por Estado; 

III.  o recolhimento será unificado e centralizado e a distribuição da parcela de recursos 
pertencentes aos respectivos entes federados será imediata, vedada qualquer retenção ou 
condicionamento; 

IV.  a arrecadação, a fiscalização e a cobrança poderão ser compartilhadas pelos entes fede-
rados, adotado cadastro nacional único de contribuintes.”

	
É lógico que a lei complementar, que tem caráter nacional, sempre pressupõe a exis-
tência das leis instituidoras dos tributos, a cargo dos diversos entes federados. Con-
tudo, a sua relação com esses diplomas varia segundo o caso. Nos incisos I e II, tem-se 
a atuação direta da lei complementar, fulminando a lei tributária que por qualquer 
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forma se distancie dos seus termos (ou melhor, anulando-a naquilo em que dela 
se diferencie). A seu turno, o inciso III alude ao campo da competência concor-
rente, em que se permitem tanto a suplementação quanto a subimplementação 
(um Estado pode, por exemplo, definir que o seu ITCMD se submete à decadência 
trienal). É esse o sentido dos §§ 1º e 2º do art. 24 da Constituição, a saberCG:

“Art. 24.  Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente 
sobre:

 I.  direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico;

(...)

§ 1º.  No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a esta-
belecer normas gerais.

§ 2º.  A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competên-
cia suplementar dos Estados. (...)”

E a verdade é que, mesmo no campo das normas gerais, há vários casos de in-
cidência exclusiva da lei complementar, bastando considerar que não seria le-
gítima uma definição local de tributos ou de suas espécies (inciso III, a) e que o 
Simples Nacional (inciso III, d, e parágrafo único) deixa pouquíssima margem 
de decisão aos entes federados – caso da imposição de sublimite para o ICMS no 
âmbito do programa (Lei Complementar n.º 123/2006, art. 19).

No que concerne ao art. 146-A, pensamos que a lei complementar ali 
prevista tem uma quarta função, não se reconduzindo a nenhuma das três 
definidas no artigo precedente (ou quinta função, se considerarmos a de ins-
tituir certos tributos). 

Dos incisos I e II, claramente não há o que se cogitar. Tampouco se trata de 
norma geral, passível de suplementação pelos entes subnacionais, seja à vista 
do critério topográfico – se assim fosse, ter-se-ia inserido mais uma alínea no 
inciso III do artigo 146 –, seja pela razão mais profunda de que, voltando-se con-
tra desequilíbrios ligados a tributos locais (pois, para os federais, basta lei ordi-
nária, como resulta da parte final do dispositivo), o remédio não poderia ficar 
nem mesmo em parte nas mãos de Estados e municípios, sob pena de ineficácia 
ou mesmo de manipulação (guerra fiscal de segundo nível, agora fundada em 
medidas contra-alegadas quebras de concorrência).

A objeção de que os entes políticos ficariam jungidos ao teor da lei complemen-
tar já se provou inócua em matéria de conflitos federativos de fundo tributário.

Ficamos, assim, com a primeira das quatro leituras possíveis do art. 146-A 
listadas por josé luis ribeiro brazunaCH:

mm “o Congresso Nacional poderá estabelecer critérios especiais relativos à cobrança de todos 
os tributos. Tratando-se de tributos de competência de Estados, Distrito Federal e municí-
pios, deverá utilizar lei complementar e, para os tributos da União, lei ordinária”;

mm “lei complementar dos Estados, Distrito Federal ou municípios poderá estabelecer critérios 
especiais de tributação com o objetivo de prevenir desequilíbrios da concorrência, sem pre-
juízo de a União, mediante lei ordinária, fazer o mesmo com tributos de sua competência”;

mm “o Congresso Nacional poderá, mediante lei complementar, estabelecer parâmetros para 
Estados, Distrito Federal e municípios fixarem por leis próprias os critérios especiais de tri-
butação para prevenir desequilíbrios da concorrência, o que também poderá ser feito pela 
União, por meio de lei ordinária e independentemente da edição da lei complementar”;

mm “por meio de lei complementar, o Congresso Nacional poderá estabelecer critérios especiais 
de tributação, com o objetivo de prevenir desequilíbrios da concorrência, apenas quanto 
aos tributos de competência da União, que continuará, por meio de lei ordinária, a poder 
utilizar outros instrumentos preventivos de defesa da livre concorrência”.

Estamos, nesse particular, na companhia de vinicius alberto rossi nogueiraCI, 
para quem:

“(...) Nesse sentido, entendemos ser possível que a autonomia dos entes federativos seja mi-
tigada desde que exista fundamento razoável para tanto. O artigo 146-A traz exatamente 
essa justificativa razoável, qual seja, prevenir distúrbios concorrenciais.

Ademais, como citado acima, o exercício individual das diversas competências tributá-
rias pode levar a situações de grave risco à unidade jurídico-econômica do País, como é 
o caso da Guerra Fiscal. Nesses casos, o exercício abusivo da autonomia política por um 
Estado gera esbulho ao exercício do mesmo direito pelos outros entes federativos e, por 
esse motivo, o artigo 146-A pode servir, ainda que indiretamente, à própria manutenção 
do pacto federativo.

Sendo assim, de se perceber que somente a lei complementar é capaz de oferecer 
uma norma tributária nacional, vinculante a todos os entes federativos, que viabi-
lize uma modificação uniforme e concatenada dos critérios de tributação conduzi-
dos por estes entes federados”.

Discordamos, pois, pelas razões já expostas, de rodrigo maito da silveiraCJ, 
diego bonfimDA e luiz augusto da cunha pereiraDB, que se inclinam pela terceira 
interpretação, bem como do próprio josé luis ribeiro brazunaDC, que opta pela 
quarta – que, mais do que inócua, por deixar de fora os entes nos quais os maiores 
problemas acontecem, chega a ser prejudicial à livre concorrência no âmbito fede-
ral, por exigir lei complementar onde hoje basta lei ordinária.
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Importante registrar, porém, que mesmo os estudiosos que adotam a tercei-
ra tese advertem para a imprescindibilidade de lei complementar prévia para 
a validação dos diplomas estaduais e municipais introdutores dos regimes es-
peciais de tributaçãoDD – o que basta para inviabilizar qualquer iniciativa local 
nesse sentido no presente momento. 

E tal admissão, embora excepcional e contrária ao art. 24, § 3º, da Constitui-
çãoDE (lembre-se que tais autores atribuem ao diploma previsto no art. 146-A o ca-
ráter de norma geral), encontra respaldo na jurisprudência do STF, como se vê no 
sempre lembrado RE n.º 140.887/RJ (Pleno, rel. min. moreira alves, DJ 14.5.1993), 
que recebeu a seguinte ementa:

“Adicional do imposto de renda, em favor dos Estados-membros. Inconstitucionalidade 
da Lei n.º 1.394, de 2.12.1988, do Estado do Rio de Janeiro. 

Os Estados e o Distrito Federal só podem instituir tributos, independentemente da lei 
complementar nacional tributária a que alude o artigo 146 da Constituição Federal, 
com relação a tributos autônomos, de sua competência, e tributos esses que não pos-
sam ter reflexos em outros Estados, no Distrito Federal e na própria União.

- Sentido e alcance dos §§ 3º, 4º e 5º do artigo 34 do ADCT, bem como do § 3º do artigo 24 
da parte permanente da Constituição Federal.

O adicional previsto pela Carta Magna, no inciso II do art. 155, é tributo da competência 
dos Estados e do Distrito Federal, mas não só não é ‘autônomo’ – como adicional que é, 
está inequivocamente vinculado ao imposto de renda, como instituído e disciplinado 
pela União –, senão também sua disciplina pelas leis locais pode dar margem a confli-
tos de competência entre Estados e Distrito Federal, de um lado, e entre estes e a União 
Federal, de outro, pelos inevitáveis reflexos nacionais.

Recurso extraordinário conhecido e provido, declarando-se a inconstitucionalidade da 
Lei n.º 1.394, de 2.12.1988, do Estado do Rio de Janeiro.”

Os trechos sublinhados aplicar-se-ão perfeitamente à lei prevista no art. 146-A 
da Constituição, caso se entenda – contra o nosso parecer – que ela tem natureza 
de norma geral de Direito Tributário, admitindo suplementação pelos legislati-
vos subnacionais.

�2.3. Caráter genérico e não sancionatório  

da lei complementar do art. 146-A

Segundo o art. 146-A, a lei complementar fixará “critérios especiais de tributação, 
com o objetivo de prevenir desequilíbrios da concorrência”. 

Sendo qualificada como “de tributação”, a lei não poderá impor sanções por atos 
ilícitos (sonegação ou inadimplemento sistemática de tributos, v.g.) ou mesmo pe-
los efeitos anticoncorrenciais de atos lícitos (obtenção de liminares para suspender 
a exigibilidade de um tributo depois declarado devido, para permanecermos no 
campo fiscal).

É o que se conclui, malgré lui, do parecer de tércio sampaio ferraz jr juntado 
aos autos do caso American Virginia. Tratando da chamada “concorrência proibida” 
– ofensa à lei para a obtenção de vantagens competitivas –, e após lembrar que o 
Direito Econômico brasileiro não mira a conduta, mas os seus efeitos anticoncor-
renciais, aduz o professor:

“... a distinção entre as respectivas condutas [mero inadimplemento e sonegação] tem a 
ver com a noção de concorrência proibida relativa e absoluta. A primeira consiste na possi-
bilidade de produção de efeitos anticoncorrenciais mediante uma conduta que viola uma 
vedação jurídica de prática de determinada atividade considerada antijurídica. Por exem-
plo, sonegar tributos, praticar contrabando, falsificar produtos, combinar preços numa li-
citação pública. Nesse caso, o agente pode ser punido por ter cometido uma infração por 
conduta per se ilegal, podendo também ser punido pela mesma prática por seu efeito an-
ticoncorrencial. A relativa surge quando o Poder Público impõe determinados requisitos 
que devem ser preenchidos para que se possa desenvolver uma atividade, mas esses, não 
sendo obedecidos, podem gerar infração meramente administrativa, não sendo punidos se 
reparados, mas produzindo, não obstante, um efeito anticoncorrencial. Nesse caso, os atos 
praticados serão punidos apenas como infração à concorrência.

Assim, um mero inadimplemento tributário, que o contribuinte venha a reparar, pagando 
o devido acompanhado dos respectivos encargos ou que, tendo discutido a obrigação em 
juízo, venha a perder a ação, será punido como infração contra a livre concorrência se do 
inadimplemento decorrerem efeitos anticompetitivos (eliminação de concorrência, do-
minação de mercados, abuso de posição dominante, lucros arbitrários). Já uma prática de 
sonegação é punível diretamente como delito penal, podendo, acessoriamente, ser punida 
também como infração contra a ordem econômica”.

Registramos de saída nossa profunda dúvida quanto à punibilidade em qualquer 
campo da pessoa que perdeu ação judicial em que obtivera liminar (detalhe, é justo 
observar, não consignado na transcrição). Inclina-nos o art. 5º, XXXV, da Constituição 
para a conclusão oposta, salvo naturalmente a litigância de má-fé – situação enfren-
tada pelo STF no MS n.º 24.159-QO/DF (Pleno, rel. min. ellen gracie, DJ 31.10.2003).
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Seja como for, o excerto anota que o contribuinte inadimplente ou vencido 
em sua ação sofrerá sanção na esfera concorrencial (se aplicável, a teor da legis-
lação específica), não arcando na esfera tributária com mais do que o principal e 
os consectários. Mesmo o sonegador – que responderá pelo tributo e seus acrés-
cimos, pelo crime contra a ordem tributária e, sendo o caso, pelo ilícito concor-
rencial – não suportará medida tributária específica baseada no art. 146-A da 
Constituição. Pelo menos, o texto não a indica.

Essa também a opinião de maria de fátima ribeiroDF, para quem o referido 
artigo não tem “o propósito de coibir e punir o exercício abusivo e arbitrário da ati-
vidade econômica”. No ponto, josé luis ribeiro brazuna é explícito: o devedor, 
mesmo contumaz, não é o destinatário do art. 146-A da ConstituiçãoDG. 

Do lado oposto estão luiz augusto da cunha pereiraDH e hamilton dias 
de souzaDI, ligando este último o tratamento tributário restritivo a ações ilíci-
tas ou lícitas, tais a sonegação, a inadimplência sistemática, o planejamento tri-
butário e a obtenção de decisões judiciais que suspendam ou afastem tributos 
(isto é, decisões definitivas).

Visando a “prevenir” distúrbios concorrenciais, a lei complementar deve 
impor medidas fiscais para evitar a produção de efeitos anticompetitivos 
futuros (atuação ex ante) – decorram eles do próprio ordenamento tributá-
rio ou de falhas estruturais do mercado –, e não medidas punitivas contra o 
agente que os causa ou deles se prevalece. Ressalta, no particular, a marcada 
diferença entre os arts. 146-A (“prevenir desequilíbrios da concorrência”) e o 
art. 173, § 4º, da Constituição (“a lei reprimirá o abuso do poder econômico que 
vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento 
arbitrário dos lucros”).

Essa é também a visão de luís eduardo schoueriDJ, rodrigo maito da 
silveiraEA e vinicius alberto rossi nogueira. Para este último, a proteção à 
livre concorrência pelo Estado se dá por mecanismos diretivos-repressivos (in-
frações e sanções dos arts. 36 a 45 da Lei n.º 12.529/2011), diretivos-preventivos 
(submissão prévia ao Cade dos atos de concentração) e indutivos-preventivos 
(as medidas tributárias do art. 146-A)EB. Segue o autor registrando que tributo 
não é sanção de ato ilícito, não servindo “como veículo normativo apropriado ao 
Estado para enfrentar a lesão, ou perigo de lesão, à livre concorrência em função 
da conduta de um dado contribuinte”EC. E concluiED:

“Como já demonstramos (...), as medidas corretivas vislumbradas pelo art. 146-A da 
Constituição se mostram exata e precisamente como uma possibilidade de interven-
ção estrutural do Direito Tributário e, neste sentido, sua incidência jamais se daria 
de forma imediata sobre as condutas numa situação concreta intersubjetiva; ela se 
daria, isto sim, de forma indireta, mediata, afetando todos os agentes do mercado de 
maneira impessoal”.

A observação é reforçada por rodrigo maito da silveiraEE, para quem:

“É importante não perder de vista que os tributos não podem constituir sanção de atos ilí-
citos (cf. artigo 3º do CTN), motivo pelo qual a utilização da tributação para coibir práticas 
econômicas consideradas abusivas não seria legítima, sob pena de desvirtuar a própria 
natureza da imposição fiscal”.

 
Admitimos no item 2 supra que o art. 146-A autoriza a instituição de obrigações 
tributárias acessórias. Cabe agora esclarecer que, conquanto a inscrição em cadas-
tro geral de contribuintes e a obtenção de licença para a prática de certa atividade 
comunguem daquela natureza (uma por definição, a outra, por analogia), a sua cas-
sação não equivale de forma alguma à imposição de obrigação acessória para os 
fins do dispositivo constitucional em exame.

A teor do art. 113, § 2º, do CTN, “a obrigação acessória decorre da legislação tribu-
tária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas” – ações ou 
omissões a cargo do contribuinte, é claro – “no interesse da arrecadação ou da fisca-
lização dos tributos”. Ora, a perda da inscrição ou da licença especial não são ações 
ou omissões exigíveis do particular, mas sanções que se lhe impõem por alguma 
ação ou omissão prévias.

Por isso, e pelas demais razões expendidas nesse item, o senador pedro ta-
ques, em seu parecer, sugeriu a rejeição nessa parte do Projeto de Lei do Senado 
n.º 161/2013, de autoria do senador Delcídio do Amaral. A ver:

“Entre os critérios especiais de tributação propostos está a suspensão ou cassação de regis-
tro especial para funcionamento de empresas cujas atividades estejam sujeitas à autoriza-
ção governamental (art. 3º, VII). O § 2º do mesmo art. 3º faculta à lei ordinária impor penas 
pelo descumprimento de obrigações acessórias que implique conduta anticompetitiva. 
Trata-se de sanção, como reconhece o próprio autor na justificação. Por ter natureza repres-
siva, a sanção discrepa do objetivo do art. 146-A, que é preventivo (‘prevenir desequilíbrios 
da concorrência’), razão pela qual propomos emenda supressiva dos citados dispositivos”.

O acerto da observação salta aos olhos.
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3. Má compreensão das normas de defesa  
da concorrência no debate do art. 146-A

No Direito Econômico, berço da matéria, a afirmação de que uma conduta afeta 
a livre concorrência deve se basear em fundamentos muito mais sólidos do que 
a mera intuição. 

Como lembra rodrigo maito da silveiraEF:	

“... no ordenamento jurídico brasileiro, as práticas econômicas contrárias à concorrên-
cia são condenadas com base na regra da razão (rule of reason) (...), que exige a avalia-
ção das condições particulares da situação concretamente identificada, para só assim, 
mediante a constatação de nexo de causalidade entre a conduta abusiva ou a estrutura 
utilizada (monopólio, cartel etc.) e a possível ofensa à livre concorrência, decidir-se pela 
aplicação da penalidade cabível”.

Em síntese, sempre segundo o autor, “a constatação de práticas abusivas por 
parte dos agentes de mercado demanda ampla investigação e aprofundada 
análise econômica acerca dos respectivos efeitos em face dos concorrentes...”EG.

Fundado na mesma premissa, conclui vinicius alberto rossi nogueiraEH 
que, “quando se está diante de um agente econômico sem poder de mercado ou 
diante de um mercado onde não haja a possibilidade de existir um contribuinte 
com poder de mercado suficiente para modificar a quantidade ou o preço dos bens 
e serviços ofertados, não há espaço para preocupações sobre a livre concorrência 
por parte do Direito Tributário”. 

E acrescenta, tratando de situação que, no estudo superficial e enviesado 
que se tem feito da matéria, costuma ser tratada como atraindo severas reações 
baseadas no art. 146-AEI:

“Tome-se, por exemplo, o mercado de commodities, como a soja. Caso um produtor 
decida por não pagar nenhum tipo de tributo, e o fisco (de todas as esferas federa-
tivas) permaneça inerte, podemos concluir que tal produtor teria uma vantagem 
financeira em relação aos seus concorrentes. Contudo, essa vantagem dificilmente 
seria aplicada pelo produtor numa redução de preços, uma vez que sua produção 
de soja é limitada (sendo impossível absorver toda a demanda) e não há grandes 
impeditivos para o surgimento de um novo produtor de soja (o que restabeleceria o 
preço a níveis competitivos).

Portanto, a economia de tributos não traria quaisquer vantagens concorrenciais ao 
produtor de soja, na medida em que ele não seria capaz de eliminar a concorrência e 
conquistar maior parcela de mercado por meio da diminuição dos preços.

No limite, caso esse produtor de soja fosse irracional e promovesse a redução de preço, o 
resultado seria que uma parcela ínfima da demanda de soja ficaria mais satisfeita, porque 
obteriam a soja a um preço abaixo do mercado.

O Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade) também já demonstrou o mesmo 
entendimento em algumas oportunidades. Ao analisar a possibilidade de prática de preço 
predatório por determinado agente econômico inserido num mercado pulverizado, en-
tendeu a autarquia que, embora beneficiado com imunidade tributária, o referido agente 
não possuía poder de mercado suficiente para utilizar sua vantagem fiscal para alterar a 
dinâmica concorrencial daquele mercado (desprezando-se, ainda, neste exemplo, o efeito 
informacional que o preço pode produzir, pois a sua redução poderia até mesmo diminuir a 
demanda deste contribuinte, na medida em que a assimetria de informação poderia levar 
consumidores a assumir que aquela soja seria de qualidade inferior, porque oferecida a um 
preço menor).

Portanto, vantagens fiscais obtidas por contribuinte inserido em mercado perfeitamente 
competitivo podem (e devem) gerar preocupações estritamente tributárias, isto é, preocu-
pações relativas à justiça fiscal, à isonomia, à legalidade, entre outros princípios e regras 
que balizam a relação fisco-contribuinte. Não podem, contudo, despertar a preocupação 
com a livre concorrência, já que a vantagem fiscal é obtida por contribuinte inserido num 
mercado completamente indiferente à sua conduta, quando individualmente considerado”.

É inadequado, pois, banalizar-se o princípio da livre concorrência, assimilando-o 
ao da isonomia tributária. Até porque, na acutíssima observação de hugo de brito 
machado segundoEJ:

“Não deixa de ser curioso o fato de que, quando o princípio da proteção à livre concorrên-
cia é invocado no âmbito tributário, quase sempre os apontados violadores dessa liberdade, 
responsáveis pelas alegadas distorções, são pequenos contribuintes que se esforçam para so-
breviver em fatias irrisórias do mercado. E os supostamente prejudicados pela distorção, que 
se aliam ao Poder Público contra os concorrentes tidos por desleais, são quase sempre gran-
des empresas, às vezes detentoras de quase a totalidade do mercado. Isso talvez mostre que, 
na realidade, não é a proteção da liberdade de concorrência que está realmente em jogo”.

Fixados os contornos do art. 146-A da Constituição, cabe agora proceder ao exame 
crítico dos projetos de lei que pretendem regulamentá-lo.
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4. Análise dos projetos de lei complementar  
em tramitação no Congresso Nacional

O primeiro deles é o PLS n.º 161/2013, de autoria do senador delcídio do amaral. 
Eis os seus principais dispositivos:

“Art. 1º. Com o objetivo de prevenir desequilíbrios da concorrência, a União, os Estados, 
o Distrito Federal e os municípios ficam autorizados a adotar, mediante lei específica, 
os critérios especiais de tributação disciplinados nesta lei complementar, em conformi-
dade com o art. 146-A da Constituição Federal.

Parágrafo único. Fica ressalvada a competência suplementar da União para o estabele-
cimento, mediante lei, de normas tributárias destinadas à prevenção de desequilíbrios 
da concorrência. 

Art. 2º.  Para os efeitos desta lei complementar, entende-se como: 

I.  critério especial de tributação: forma diferenciada de tributação, em relação ao re-
gime aplicável aos contribuintes em geral, para cumprimento de obrigação tributária 
principal ou acessória; 

II.  desequilíbrio concorrencial tributário: anomalia no funcionamento de mercado ca-
paz de afetar os mecanismos de formação de preços, a livre concorrência e a liberdade de 
iniciativa, em decorrência de atos sob qualquer forma manifestados por agente econômi-
co, que possibilitem o não recolhimento de tributo suportado pelos demais contribuintes. 

Art. 3º.  Ficam estabelecidos os seguintes critérios especiais de tributação: 

I .  antecipação do fato gerador, inclusive mediante substituição tributária; 

II .  concentração da incidência do tributo em determinada fase do ciclo econômico; 

III .  pauta de valores mínimos na determinação da base de cálculo para fins de incidên-
cia de alíquota ad valorem, tendo em vista o preço normal do produto ou serviço, em 
condições de livre concorrência; 

IV.  alíquota específica, tendo por base unidade de medida adotada; 

V.  instalação obrigatória de medidores de peso, volume ou vazão; 

VI.  regime especial de fiscalização e apuração de tributos; 

VII.  suspensão ou cassação de registro especial para funcionamento de empresa cujas ati-
vidades estejam sujeitas a autorização governamental. 

§ 1º.  Na hipótese do inciso III, os valores mínimos deverão ter por base pesquisas de merca-
do e poderão ser revistos periodicamente, nos termos da lei. 

§ 2º.  A lei poderá prever a imposição de penas pelo descumprimento de obrigações acessó-
rias que implique conduta anticompetitiva. 

§ 3º.  A aplicação dos critérios previstos nos incisos I, VI e VII será individual e dependerá de 
prévia intimação do sujeito passivo, assegurado o direito de defesa, na forma da lei. 

Art. 4º.  Os critérios especiais de tributação estabelecidos nesta lei complementar: 

I.  serão instituídos por lei específica do ente da Federação competente para instituição do 
respectivo tributo, facultada a atribuição de competência ao Poder Executivo para aplicar 
medidas destinadas ao acompanhamento específico de agentes econômicos identificados 
como autores de desequilíbrios concorrenciais; 

II.  poderão ser aplicados de forma conjunta; 

III.  poderão ser aplicados independentemente da observância dos requisitos e condições 
previstos nesta lei complementar, quando sua adoção seja autorizada pela Constituição 
Federal ou por lei complementar específica; 

IV.  deverão ser objeto de acordo específico, em relação aos tributos incidentes sobre opera-
ções ou prestações que ultrapassem os limites territoriais das unidades federativas institui-
doras, sem prejuízo do disposto no inciso I deste artigo; 

V.  salvo disposição em contrário, não afastam a observância dos regimes gerais ou espe-
ciais para cumprimento de obrigações principais e acessórias com eles não conflitantes. 

Art. 5º.  Fica assegurado às entidades representativas do setor de atividade econômica en-
volvido o direito de representação ao Ministério Público ou à pessoa jurídica de direito pú-
blico interessada para que seja requerida, na forma da Lei n.º 8.437, de 30 de junho de 1992, 
a suspensão da execução de decisão judicial que implique a inexigibilidade de tributos, com 
ameaça ao equilíbrio do mercado, em grave prejuízo à livre concorrência. 

Art. 6º.  Os critérios especiais de tributação vigorarão enquanto perdurarem as causas que 
justificaram a sua instituição, observado o seguinte: 
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I.  a instituição de critério especial deverá ser acompanhada de motivação expressa 
que demonstre a ocorrência de situação que caracterize desequilíbrio concorrencial tri-
butário, na forma do art. 2º, II; 

II.  o prazo de vigência poderá ser indeterminado para os setores da atividade econômi-
ca potencialmente mais vulneráveis a desequilíbrios da concorrência, assim entendidos 
aqueles em que: 

a.  a tributação constitua fator relevante na composição de preços de produtos ou ser-
viços, de modo que o não recolhimento de tributos possa exercer influência preponde-
rante sobre o respectivo comportamento concorrencial; 

b.  as condições estruturais de mercado dificultem o controle eficiente das diferentes 
formas de evasão fiscal como causa recorrente de desequilíbrios concorrenciais; 

c.  a vantagem competitiva proporcionada pelo não recolhimento de tributo conduza 
ou reforce situações de posição dominante na estrutura do mercado. 

Art. 7º.  Os órgãos integrantes do sistema brasileiro de defesa da concorrência que iden-
tificarem situações que possam configurar, nos termos desta lei complementar, dese-
quilíbrios concorrenciais tributários, enviarão representação ao órgão da administra-
ção tributária do ente federativo competente, para adoção das providências cabíveis. 

Parágrafo único.  Sem prejuízo da adoção dos critérios especiais de tributação previstos 
nesta lei complementar, os atos que se enquadrem no art. 2º, II, poderão ser examinados 
pelos órgãos referidos no caput para efeitos de repressão ao abuso de poder econômico. 

Art. 8º.  Os critérios especiais de tributação previstos nesta lei complementar não se aplicam 
a tributos incidentes sobre a renda, o lucro, a movimentação financeira ou o patrimônio. 

Art. 9º.  Ficam mantidos os critérios especiais de tributação, previstos no art. 3º, que 
tenham sido instituídos, anteriormente à vigência desta lei complementar, pela União, 
com o objetivo de prevenir desequilíbrios da concorrência, observado o disposto nos 
arts. 4º e 6º, no que couber. 

Art. 10.  Esta lei complementar entra em vigor na data de sua publicação”. 

O projeto suscita os seguintes comentários:

mm 	os arts. 1º e 4º, I, evidenciam que o legislador adotou a terceira leitura mencionada 
no item 2.2 supra, da qual discordamos. A prevalecer o nosso ponto de vista, o projeto 
estará irremediavelmente perdido;

mm 	o conjunto do projeto deixa claro também que se parte da premissa de que os critérios 
especiais são aplicados de forma individual e ex post facto, como sanções de índole tri-
butária a atos reputados ilícitos (ou a efeitos lícitos de atos lícitos): arts. 2º, I; 3º, VI, VII e  
§ 3º; 6º, caput. A impropriedade dessa abordagem foi demonstrada no item 2.3 acima;

mm 	o art. 2º, II, desloca o desequilíbrio concorrencial tributário do mercado (análise compa-
rativa, segundo os critérios esboçados no item 3 acima) para a empresa (análise isolada 
de seu comportamento, sem perquirição quanto aos seus efeitos sobre a livre concorrên-
cia), o que constitui evidente malversação dos conceitos de Direito Econômico invocados 
como pretexto para a imposição de sanções políticas, conforme exposto no item 3 supra. 
A análise do abuso de posição dominante, que deveria ser condição sine qua non (neces-
sária, mas não suficiente) para a imposição de qualquer medida restritiva é relegada 
pelo art. 6º, II, c, a simples critério para a sua duração;

mm 	a antecipação do fato gerador ou a concentração de fatos geradores, em se tratando de 
tributos não cumulativos, levam ao aumento de sua carga, na medida em que dificul-
tam o aproveitamento dos créditos na respectiva apuração (frustração do mecanismo de 
conta corrente fiscal para exigência de tributo com base no valor cheio – real ou presumi-
do – das operações). A medida já recebeu a censura do STF (2ª Turma, RE n.º 525.802 AgR/
SE, rel. min. ricardo lewandowski, DJe 21.5.2013);

mm 	o art. 3º, VII, impõe a pena de fechamento da empresa por inadimplência fiscal, veicu-
lando a mais grave de todas as sanções políticas. Bem por isso, foi censurado no parecer 
do senador pedro taques, como noticiado no item 2.3 acima;

mm 	o art. 5º estende indevidamente alcance de instituto autoritário, cujo reexame o STF está 
a dever – a suspensão de liminar ou antecipação de tutela –, para incluir a “ameaça ao 
equilíbrio do mercado, em grave prejuízo à livre concorrência” entre as causas que atual-
mente a autorizam: grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia públicas;

mm 	o art. 8º, denunciando o vício de origem, exclui da incidência da lei os tributos sobre a 
renda, o lucro, a movimentação financeira ou o patrimônio, talvez aqueles que os apoia-
dores do projeto estão mais propensos a questionar.

A justificação do projeto, assinada pelo senador delcídio do amaral, confirma os 
pontos ora destacados. É conferir alguns de seus trechos:

“O art. 146-A foi introduzido na Constituição Federal (CF) por intermédio da Emenda Consti-
tucional (EC) n.° 42, de 19 de dezembro de 2003, com a finalidade de evitar desequilíbrios con-
correnciais provocados por ações de particulares que utilizem o tributo como instrumento 
para interferir no mercado, considerado na sua acepção de patrimônio nacional (CF, art. 219). 
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(...) 

Trata-se do princípio da neutralidade tributária, que tem dois aspectos: a. o negati-
vo: evita que a norma tributária seja formulada de modo a privilegiar competidores 
(igualdade na lei); e b. o positivo: impõe a adoção de medidas para tornar eficaz a carga 
tributária legalmente prevista (igualdade na aplicação da lei). 

Os critérios especiais de tributação mencionados no art. 146-A da Constituição objeti-
vam concretizar o aspecto positivo do princípio da neutralidade tributária. Consistem 
eles em regimes diferenciados de cumprimento de obrigações tributárias (principais ou 
acessórias) destinados a viabilizar a aplicação da carga tributária legalmente prevista. 

Os critérios especiais de tributação visam, pois, assegurar a uniformidade da carga 
tributária, que de outro modo seria desigual. Tributam-se diferentemente alguns con-
tribuintes com o objetivo de igualar a carga tributária (função fiscal) e, consequente-
mente, prevenir desequilíbrio concorrencial (função extrafiscal). Nesse sentido, não há 
quebra de isonomia, mas, sim, estrita observância do preceito nela contido”.

O segundo projeto em trâmite é o PLS n.º 284/2017, apresentado pela senadora 
ana amélia. Eis a sua íntegra:

“Art. 1º.  A União, os Estados, o Distrito Federal e os municípios poderão estabelecer, por 
lei específica, os seguintes critérios especiais para o adequado cumprimento de obriga-
ções tributárias principal ou acessória, com o objetivo de coibir práticas que possam 
interferir com o regular funcionamento do mercado: 

I.  manutenção de fiscalização ininterrupta no estabelecimento de sujeito passivo; 

II.  controle especial do recolhimento do tributo, de informações econômicas, patri-
moniais e financeiras, bem como da impressão e emissão de documentos comerciais 
e fiscais; 

III.  instalação compulsória de equipamentos de controle de produção, comerciali-
zação e estoque; 

IV.  antecipação ou postergação do fato gerador; 

V.  concentração da incidência do tributo em determinada fase do ciclo econômico; 

VI.  adoção de alíquota específica, por unidade de medida, ou ad valorem, incidindo 
sobre o valor da operação ou sobre o preço que o produto ou seu similar alcançaria em 
uma venda em condições de livre concorrência; 

VII.  adoção de regime de estimativa, assegurado ao sujeito passivo o direito de impugná-la 
e instaurar processo contraditório;

§ 1º.  Enquadram-se no campo de aplicação desta lei complementar, especialmente os seto-
res da atividade econômica em que: 

a.  o tributo seja componente relevante na composição de preços de produtos ou serviços; 

b.  a estrutura da cadeia de produção ou comercialização prejudique a eficiência do contro-
le das diferentes formas de evasão fiscal. 

§ 2º.  As alíquotas previstas no inciso VI adotarão como parâmetro preços obtidos por 
levantamento, ou através de informações e outros elementos fornecidos por entidades 
representativas dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada dos preços co-
letados, devendo os critérios para sua fixação e revisão ser previstos em lei do respectivo 
ente tributante; 

§ 3º.  Na hipótese do inciso VII, ao fim do período, será feito o ajuste com base na escri-
turação regular do contribuinte, que pagará a diferença apurada, se positiva; caso con-
trário, a diferença será compensada com o pagamento referente ao período ou períodos 
imediatamente seguintes.

Art. 2º.  Os critérios especiais previstos nesta lei complementar: 

I.  poderão ser adotados isolada ou conjuntamente, em função da natureza, gravidade dos 
atos que tenham ensejado a aplicação do regime especial de fiscalização; 

II.  deverão ser motivados, mediante demonstração dos efeitos sobre o mercado dos atos 
que se pretenda coibir, bem como da necessidade, adequação e suficiência das medidas 
adotadas para evitá-los ou suprimi-los. 

III.  deverão observar as seguintes regras, nas hipóteses dos incisos I, II e VII do art. 1º: 

a.  intimação prévia do sujeito passivo para exercício do direito de defesa, em prazo não 
inferior a 15 (quinze) dias, e assegurada a interposição de recurso, sem efeito suspensivo, 
que deverá ser apreciado em até 90 (noventa) dias, sob pena de imediato cancelamento do 
regime diferenciado;

b.  aplicação individual pela autoridade administrativa, por até doze meses, admitida pror-
rogação por decisão fundamentada;

IV.  não excluem regimes gerais ou especiais de tributação com eles não conflitantes;
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IV.  não se aplicam a tributos incidentes sobre a renda, o lucro, a movimentação finan-
ceira ou o patrimônio, ressalvada a competência suplementar da União para dispor 
sobre a matéria, em relação aos tributos de sua competência; 

V.  poderão ser objeto de acordo específico para aplicação conjunta em operações que 
envolvam interesse de mais de uma unidade federada. 

Parágrafo único.  Na vigência de regime diferenciado aplicado na forma do inciso III 
deste artigo e respeitado o devido processo legal nele previsto, a autoridade adminis-
trativa poderá determinar a alteração da situação do sujeito passivo no cadastro de 
contribuintes do respectivo ente federado, para as seguintes modalidades: 

I.  suspensa, enquanto não comprovada a cessão das causas de suspensão, nas hipóte-
ses de: 

a.  negativa injustificada de exibição de livros e documentos em papel ou eletrônicos de 
manutenção obrigatória ou de prestação de informações relacionadas à apuração do 
tributo, quando intimado; 

b.  negativa injustificada de acesso ao estabelecimento, ao domicílio fiscal ou a qual-
quer outro local onde se desenvolvam as suas atividades; 

c.  realização de operações sujeitas à incidência tributária, sem autorização do agente 
regulador e/ou órgão fiscalizador competente; 

d.  persistência na conduta que motivou a aplicação do regime diferenciado, em pelo 
menos 3 (três) meses dos 6 (seis) últimos períodos de apuração.

II.  cancelada, em sendo constatadas: 

a. evidências de que a pessoa jurídica tenha sido constituída para a prática de fraude 
fiscal estruturada, inclusive em proveito de terceiras empresas; 

b.  evidências de que a pessoa jurídica esteja constituída por interpostas pessoas que 
não sejam os verdadeiros sócios ou acionistas, ou o titular, no caso de firma individual; 

c.  produção, comercialização ou estocagem de mercadoria roubada, furtada, falsifica-
da, adulterada ou em desconformidade com os padrões estabelecidos pelo agente regu-
lador e/ou órgão fiscalizador competente; 

d.  utilização como insumo, comercialização ou estocagem de mercadoria objeto de 
contrabando ou descaminho. 

Art. 4º.  Ficam mantidos os critérios especiais de tributação instituídos pela União ante-
riormente à vigência desta lei complementar, com o objetivo de prevenir desequilíbrios da 
concorrência, observado o disposto no art. 2º, no que couber. 

Art. 5º.  Esta lei complementar entra em vigor na data de sua publicação”.

Comentários:

mm 	o art. 1º, caput, aponta para a adoção da terceira interpretação do art. 146-A referida no 
item 2.2 acima, atraindo as mesmas ressalvas feitas em relação ao projeto anterior;

mm 	os incisos III e IV do art. 1º instituem a antecipação ou a concentração de fatos geradores, 
com o prejuízo à não cumulatividade já referido;

mm 	o art. 2º, II, exige que se demonstrem os efeitos deletérios dos autos em causa sobre o 
mercado, mas a justificação do projeto revela que, para tanto, será suficiente provar que 
a inadimplência fiscal reduz os preços do agente, o que – como visto no item 3 supra – é 
coisa muito diversaFA;

mm 	o caráter sancionatório resulta nítido do art. 2º, III; 

mm 	o art. 3º, IV, exclui os tributos sobre a renda, o lucro, a movimentação financeira e o patri-
mônio, sem dar nenhuma razão para isso;

mm 	o art. 3º, parágrafo único, permite a suspensão da inscrição da empresa no cadastro de 
contribuintes nos casos de: i. negativa de exibição de livros ou de prestação de informa-
ções; II. negativa de acesso ao estabelecimento ou a outro local onde atue; III. realização 
de operações sem autorização do agente regulador ou do órgão fiscalizador competente 
(quando necessária, claro está); e IV. persistência na conduta que levou à aplicação do 
regime diferenciado pelo prazo ali previsto; 

mm o último ponto leva à suspensão das atividades da empresa por inadimplência tributá-
ria, constituindo indisfarçável sanção política. As hipóteses de cancelamento da inscri-
ção não serão analisadas aqui por, envolvendo crimes, não entrarem no escopo deste 
estudo (a perseguição aos chamados devedores contumazes).

Sobre esse específico assunto, lê-se na justificação do projeto de lei, assinada pela 
senadora ana amélia:

“Com efeito, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar norma que impõe a regulari-
dade fiscal como condição à manutenção do registro especial para a fabricação de cigarros, in-
clusive à luz do art. 146-A da Constituição Federal, assentou que: ‘Não há que se falar em sanção 
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política se as restrições à prática de atividade econômica objetivam combater estruturas 
empresariais que têm na inadimplência tributária sistemática e consciente sua maior van-
tagem concorrencial. Para ser tida como inconstitucional, a restrição ao exercício da ati-
vidade econômica deve ser desproporcional e não razoável’ (RE 550.769/RJ, voto do relator 
ministro Joaquim Barbosa). A propósito, pontuou o ministro Ricardo Lewandowski que ‘…
estamos diante de um caso absolutamente excepcional, estamos diante de uma macrode-
linquência tributária reiterada’. 

(...)

O que realmente pode impedir a proliferação dessas práticas ilícitas são as medidas 
administrativas tomadas tão logo elas surjam, de sorte a possibilitar a suspensão ou 
cancelamento da respectiva inscrição fiscal; a perda do registro para funcionamento, 
quando for o caso; a interdição do estabelecimento; a aplicação dos regimes especiais de 
fiscalização e arrecadação; e outros que se mostrem necessários”. 

 
Como demonstrado no item 1 deste estudo, as decisões tomadas no caso Ame-
rican Virginia não podem ser generalizadas para situações comuns, em que 
o tributo não exerça o papel precípuo de instrumento do valor constitucional 
justificador da restrição à liberdade econômica (naquele caso, a defesa da saú-
de pública).

Mesmo quem pretendesse – contra o alerta de diversos ministros – genera-
lizar as conclusões ali adotadas pelo STF, seria obrigado a reconhecer o excesso 
de ambos os projetos de lei, que não consideram a razoabilidade das objeções 
do contribuinte como excludente da interdição de estabelecimento. Na visão de 
humberto ávila, considerada pela Corte no citado precedenteFB:

“Para que se esteja diante de uma medida ordenadora, em vez de uma mera sanção 
política, terá de haver comprovação (nunca mera alegação) de ‘substancial, reiterado e 
injustificado’ descumprimento de obrigação tributária principal ou acessória: substan-
cial no sentido de que o descumprimento de obrigações tributárias principais deverá 
ser de um montante expressivo que cause um impacto adverso e grave para a concor-
rência, tornando-a desleal, e o descumprimento de obrigações tributárias acessórias 
deverá ser tão grande que impeça a fiscalização tributária e insira o contribuinte na in-
formalidade; reiterado no sentido de que o descumprimento de obrigações tributárias 
principais e acessórias deverá ser sistemático e continuado; injustificado no sentido de 
que o contribuinte, podendo se manifestar a respeito da regularidade de sua situação 
fiscal por meio do devido processo legal, deixe de se pronunciar e demonstrar que está 
cumprindo as suas obrigações por meio de defesas, administrativas ou judiciais, no 
exercício legítimo da ampla defesa e do contraditório”.

Em seu voto condutor no recurso extraordinário, o min. joaquim barbosa adota 
posição um pouco mais favorável ao Fisco, admitindo a sanção não só em caso de 
silêncio do contribuinte, mas também de apresentação por este de defesa manifes-
tamente frívola:

“Dos três parâmetros expostos, o terceiro apresenta o maior desafio ao órgão jurisdicional. 
Ele pressupõe o exame, não exauriente, do quadro de impugnações fiscais com o qual o 
contribuinte se opõe de forma recalcitrante à tributação. A dificuldade consiste na impos-
sibilidade de o juízo que está examinando o cancelamento do registro especial substituir o 
juízo encarregado do controle de validade do crédito tributário.

(...)

Não obstante, em situações extremas, o órgão jurisdicional que realiza o controle da pena-
lidade não tem outra opção senão indagar se há um mínimo de plausibilidade nas razões 
do contribuinte, utilizadas para fundamentar o não pagamento do valor do tributo. Tais 
situações extremas se caracterizam se houver indícios de que a atitude do contribuinte é 
realmente pautada pela má-fé”.

A desqualificação precoce da defesa do contribuinte, onde cabível – apenas quan-
to ao IPI dos cigarros, como pensamos, ou em toda situação de inadimplemento 
sistemático, como admitimos aqui para fim de argumentação –, deve ser imposta 
com muita cautela pelo juiz encarregado de aferir a validade da medida restritiva 
(interdição de estabelecimento ou outra), que não é aquele competente para julgar 
a procedência do débito (e, portanto, da própria defesa).

De fato, para o Fisco, toda (ou quase) toda defesa apresentada pelo contribuinte 
é oca e protelatória. E muitos são os casos em que teses rechaçadas na esfera admi-
nistrativa (cada dia menos equilibrada) e nas instâncias judiciais ordinárias só nos 
tribunais superiores vêm a prevalecer.

5. Conclusões

mm 	a decisão tomada no caso American Virginia é específica para o setor de cigarros, não sendo 
generalizável, pois nele o tributo tem caráter inibitório e serve de instrumento para a conse-
cução do valor constitucional ameaçado pela atividade-fim da empresa (a saúde pública);

mm 	em setores como o de combustíveis, a autorização prévia de operação atende a valores, 
como o meio ambiente e a segurança do trabalhador, cuja consecução não é diretamente 
afetada pela inadimplência tributária – que, bem por isso, não pode ser erigido em causa 
de suspensão de atividades;
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mm 	o art. 146-A da Constituição é norma de competência, que não interfere na interpre-
tação de outros comandos constitucionais ou infraconstitucionais;

mm 	a lei complementar nele estribada, não sendo de normas gerais, deve instituir 
exaustivamente os critérios especiais de tributação, repelindo a atuação supleti-
va de Estados e municípios;

mm 	os critérios especiais de tributação se aplicam ex ante para prevenir distúrbios concor-
renciais, e não ex post para sancionar o contribuinte que os cause ou deles tire partido;

mm 	embora contemplem obrigações acessórias, tais critérios especiais não legitimam 
a cassação do registro de funcionamento ou da inscrição cadastral do contribuinte, 
medidas que não consubstanciam obrigações de fazer a cargo do particular em be-
nefício da arrecadação de tributos (CTN, art. 113, § 2º);

mm 	ainda que tivessem feição punitiva, os critérios especiais de tributação só poderiam 
se aplicar ante verdadeiros desequilíbrios concorrenciais, a serem aferidos median-
te rigorosa análise econômica do impacto da inadimplência fiscal sobre o mercado 
relevante e a situação dos demais agentes e de forma alguma confundíveis com a 
mera constatação de ofensa à isonomia – mormente quando o segmento em análise 
seja muito competitivo, e o contribuinte indigitado não tenha porte para nele impor 
a sua vontade;

mm 	assim, são inconstitucionais os projetos de lei complementar em trâmite no Congresso 
Nacional para a regulamentação do art. 146-A, seja por suporem competência suple-
mentar dos entes locais; seja por adotarem viés sancionatório (ex post); seja por não 
exigirem nenhuma análise do mercado e do impacto sobre ele da conduta do contri-
buinte, contentando-se com a constatação da influência do inadimplemento tributá-
rio sobre a formação dos preços; seja pelas medidas que impõem, caso do pagamento 
antecipado de tributos (efeito cumulativo) e da suspensão da inscrição do contribuinte 
por inadimplência; seja ainda por não se preocuparem com a consistência da defesa 
apresentada contra os créditos não quitados (recalcitrância fundada ou frívola).
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T
transcorridos 30 anos da vigência da constituição da república federa-
tiva do Brasil desde 1988, o Ministério das Relações Exteriores, o Itamaraty, rege a 
política externa e as relações internacionais com base em dez princípios contidos 
no artigo 4º, Título I, dos Princípios Fundamentais:

“Art. 4º.  A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos 
seguintes princípios:

I.  Independência nacional;

II.  Prevalência dos direitos humanos;

III.  Autodeterminação dos povos;

IV.  Não intervenção;

V.  Igualdade entre os Estados;

VI.  Defesa da paz;

VII.  Solução pacífica dos conflitos;

VIII.  Repúdio ao terrorismo e ao racismo;

 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL



 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL Geraldo Affonso Muzzi | Agostinho T. Tavolaro

281280

IX.  Cooperação entre os povos para o progresso da humanidade;

X.  Concessão de asilo político.

Parágrafo único.  A República Federativa do Brasil buscará a integração econômica, 
política, social e cultural dos povos da América Latina, visando à formação de uma 
comunidade latino-americana de nações”.

Historicamente, a diplomacia brasileira tem mais de 200 anos, desde 1808, 
quando a corte portuguesa se refugiou no Rio de Janeiro. Os diplomatas brasi-
leiros, então a serviço de Portugal, com a experiência adquirida desde a chegada 
de Dom João VI e da corte, continuaram a atuar depois da independência sob 
Dom Pedro I desde 1822, desta feita em busca do reconhecimento internacional, 
em especial da Inglaterra, dos Estados Unidos e de Portugal. A tradição diplomá-
tica, conformada no reinado de Dom Pedro II, amadureceu na negociação das 
fronteiras brasileiras e dos primeiros tratados de limites na segunda metade do 
século 19, consolidados sob o Barão do Rio Branco na primeira década do século 
20. A criação do Instituto Rio Branco, a Academia Diplomática, no Rio de Janei-
ro desde 1946, profissionalizou no mais elevado nível a diplomacia brasileira, 
admirada e elogiada em todo o mundo. Depois da mudança do Itamaraty para 
Brasília na década de 1970, as relações internacionais do Brasil se ampliaram 
para quase 200 países, em que operam as embaixadas nas respectivas capitais 
e também os consulados nas grandes cidades não capitais em todo o mundo.

A Constituição estabelece uma distinção inicial nos seus primeiros cinco 
artigos entre princípios fundamentais (Título I) e direitos e garantias funda-
mentais.B Os princípios fundamentais estão nos primeiros quatro artigos, no 
Título I. Os temas do artigo 4º são exercitados pelas repartições brasileiras no 
exterior, a saber: embaixadas, consulados e missões em organismos multilate-
rais, como a ONU e a OEA.

A distinção entre os princípios do Título I e os direitos e garantias funda-
mentais do Título II é explicitada na doutrina, sendo que os primeiros são “a 
base do sistema jurídico, seus fundamentos últimos”C, caracterizados por sua 
abstração e “sinalizadores dos valores prezados pela sociedade; e os direitos e 
garantias fundamentais do artigo 5º, são as regras “concretas e previamente 
solucionadoras de conflitos sociais”D. Ambos, os princípios e os direitos, expri-
mem um “dever ser”, diferenciando-se na maneira como atuam, prevendo as 
situações específicas (hipótese) e prescrevendo uma conduta a ser observada, se 
e quando essas situações se verificarem (consequência) e os princípios mediante 
“a observância de todas as condutas que realizem os valores objetivos ou situa-
ções neles previstos”E.

As relações internacionais, no artigo 4º, os dez incisos e o seu parágrafo úni-
co merecem considerações específicas.

mm O inciso I – independência nacional – depende da preservação da soberania territorial, 
política e diplomática, assegurada por seus três pressupostos: território, povo e governo.

mm O inciso II – prevalência dos direitos humanos – é reafirmado no Decreto n.º 678 de 
6.11.1992, que promulgou a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, ou seja, o 
pacto de São José da Costa Rica. O Decreto n.º 4.463 de 8.11.2002, promulga a Declaração 
de Reconhecimento da Competência Obrigatória da Corte Interamericana de São José 
em todos os casos relativos à interpretação ou aplicação da Convenção Americana Sobre 
Direitos Humanos. O Decreto n.º 5.174, de 9.8.2004 dispõe sobre a estrutura regimental 
da Secretaria Especial de Direitos Humanos.

mm O inciso III – autodeterminação dos povos – tem sido respeitado em sua integridade pelo 
Itamaraty e incluso nas declarações oficiais do Brasil.

mm O inciso IV – não intervenção – tem sido reiterado oficialmente, junto com o respeito à 
autodeterminação dos povos, especialmente na parte geral das declarações conjuntas 
em viagens oficiais dos chefes de Estado estrangeiros quando visitam o Brasil, ou as dos 
chefes de Estado brasileiros em missão oficial a outros países. Na prática, tem havido ex-
ceções, tais como a guerra no Paraguai e, já no novo milênio, quando sua interpretação 
assumiu conteúdo ideológico, como ocorreu com relação a Honduras.

mm O inciso V – igualdade entre os Estados – o inciso VI – defesa da paz – e o inciso VII – solu-
ção pacífica dos conflitos – têm sido invariavelmente respeitados pelo Itamaraty, espe-
cialmente depois da criação da Organização das Nações Unidas em 1945, da qual o Brasil 
foi um dos 50 fundadores, signatários da Carta da ONU, hoje com quase 200 membros.

mm O inciso VIII – repúdio ao terrorismo e ao racismo – vide o artigo 5º da Constituição, in-
cisos XLII e XLIII, são também petreamente consagrados no Brasil, de forma crescente 
desde o início do novo milênio, em especial a condenação do racismo, considerado crime 
inafiançável e imprescritível, num país de pluralidade e mescla de raças.

mm O inciso IX – cooperação entre os povos para o progresso da humanidade – ocorre de forma 
crescente à medida em que se amplia a participação do Brasil na diplomacia internacio-
nal, particularmente no plano multilateral, especialmente na ONU e outros organismos.

mm O inciso X – concessão de asilo político – é um princípio cuja prática tem sido ampliada no 
Brasil, que recebe número cada vez maior de refugiados de países vizinhos, africanos e de 
outros continentes, como o Haiti, a Síria e a Venezuela. O Brasil tem assinado numerosos 
tratados de extradição. Excepcionalmente, o tratado com a Itália não foi cumprido pelo Bra-
sil, no caso do italiano Battisti, asilado em nosso país: por razões ideológicas, o então presi-
dente da República, no princípio do século 21, negou indevidamente o pedido de extradição.
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O parágrafo único do artigo 4º afirma a prioridade das relações com os povos 
da América Latina, reafirmada no Decreto n.º 350, de 21.11.1991, que promulgou 
o Tratado de Assunção (em que foi criado o MERCOSUL), na busca da integração 
econômica, política e social da comunidade latino-americana de nações.

�Três temas constitucionais: nacionalidade,  

voto obrigatório e concessão de passaportes

Mais de 3 milhões de brasileiros vivem no exterior e enfrentam diversos tipos 
de dificuldades, que exigem a assistência das repartições consulares das embai-
xadas nas capitais e dos consulados brasileiros em diferentes cidades de cerca 
de 200 países. A obrigatoriedade da ajuda aos brasileiros motivou a criação de 
departamentos de assistência a essas pessoas, bem como apoio jurídico e visita 
a prisioneiros e consulados itinerantes, onde os funcionários brasileiros aten-
dem à comunidade em numerosas cidades de muitos países. Foi ampliada a aju-
da financeira a fim de financiar passagens aéreas para o retorno ao Brasil em 
casos especiais. Consulados do País atuam diuturnamente para obter moradia 
provisória a brasileiros desempregados e sem-teto.

Três temas constitucionais são suscitados no trabalho diário dos consu-
lados brasileiros e também nas embaixadas: 1. o da nacionalidade brasileira, 
artigo 12, I, “c”; 2. o do voto obrigatório no exterior, conforme o artigo 14; 3. o 
da concessão de passaportes, direito constitucional de todos os brasileiros, no 
âmbito do artigo 5º em especial o inciso LXVIII, que assegura o habeas corpus e 
a liberdade de locomoção, regulamentado no Decreto n.º 1.983, de 14 de agosto de 
1996, sobre documentos de viagem internacional.

1. Nacionalidade

Artigo 12. Da nacionalidade: “Art. 12. São brasileiros: I- natos (...) c) os nascidos no estran-
geiro de pai brasileiro ou de mãe brasileira, desde que sejam registrados em repartição 
brasileira competente ou venham a residir na República Federativa do Brasil e optem, 
em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira”.

Esta é a redação ligeiramente modificada pela Emenda Constitucional n.º 54, de 
20 de setembro de 2007, que adicionou a cláusula do registro em repartição bra-
sileira competente. Também o artigo 2º, do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias, passou a vigorar, acrescido do seguinte artigo 95:

“Os nascidos no estrangeiro entre 7 de junho de 1994 e a data da promulgação desta emen-
da constitucional, filhos de pai brasileiro ou mãe brasileira poderão ser registrados em re-
partição diplomática ou consular brasileira competente ou em ofício de registro, se vierem 
a residir na República Federativa do Brasil”.

No caso dos brasileiros nascidos no exterior, o Brasil, que adota basicamente o prin-
cípio do jus soli, ou seja, o direito do solo para adjudicar a nacionalidade brasileira a 
aqueles que nascem em nosso território, adota cumulativamente o princípio do jus 
sanguinis, o direito do sangue do pai ou da mãe brasileiros, quando nascem no estran-
geiro. Adotando os dois princípios da nacionalidade, são brasileiros todos os nascidos 
em nosso território e também os nascidos no estrangeiro, quando filhos de pai ou mãe 
brasileira, quando a lei estrangeira os exclui por não lhes reconhecer a condição de 
estrangeiros e lhes atribui, portanto, a nacionalidade brasileira desde o nascimento.

A Lei n.º 13.445, de 24 de maio de 2017, sancionou as disposições sobre a migra-
ção de forma ampla, com 125 artigos que regulam não só a imigração de estran-
geiros para o Brasil, mas também a emigração de brasileiros para o exterior; cobre 
também a figura do residente fronteiriço, ou seja, nacional de país limítrofe, que 
conserva sua residência em município fronteiriço de país vizinho; inclui também 
os visitantes estrangeiros para estadas de curta duração no Brasil; e ainda os apá-
tridas. Essa lei importante é útil no estudo do direito consular, sendo utilizada dia-
riamente na atuação das repartições consulares brasileiras no estrangeiro, inclusi-
ve quando atuam na área de tabelionato cartorial.

No que tange ao registro consular de nascimentos no estrangeiro, convém ob-
servar que não é mais considerado obrigatório, desde a última Constituição de 1988. 
Com efeito, apesar do elevadíssimo número de registros de nascimento nos con-
sulados, o não registro não exclui o direito inalienável da criança à nacionalidade 
brasileira. Numerosos pais e mães que, por viverem longe da jurisdição ou por des-
conhecerem o preceito constitucional, nunca registraram seus filhos. Nem por isso 
perdem esses o seu direito aquisitivo. Inexiste também um limite de idade para que 
o registro seja feito. A criança não pode ser punida pela omissão dos seus pais, nem 
poderia ela própria se habilitar diretamente ao registro nos balcões do Consulado. 
O registro é facultativo, opcional e não excludente, em qualquer tempo, em qual-
quer idade do titular acima dos 12 anos de idade, e é uma medida útil, porque pode 
servir para esclarecer situações futuras.

Em conclusão, na parte final do artigo 12, letra “c”, a Constituição fixa alterna-
tivamente o registro do nascimento no exterior, na repartição consular brasileira 
competente ou venha a residir no Brasil em qualquer tempo como condição para 
opção de nacionalidade. A condição básica da letra “c” é que o brasileiro nascido no 
estrangeiro tem de ter o pai, a mãe ou ambos brasileiros ( jus sanguinis), e a condição 
suplementar para a opção pela nacionalidade brasileira, seja repito, o seu registro 
na repartição competente no exterior ou se vier a residir no Brasil em qualquer tem-
po, depois de atingida a maioridade civil.
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2. O voto obrigatório no exterior

O artigo 14, da Constituição de 1988, dispõe sobre o voto nas eleições. No seu 
parágrafo 1º, prevê:

“Parágrafo 1º. O alistamento eleitoral e o voto são:

1.	 obrigatórios para os maiores de 18 anos.
2.	 facultativos para:

a.  os analfabetos;
b.  os maiores de 70 anos;
c.  os maiores de 16 e menores de 18 anos”.

Como se recorda, a Constituição de 1988 implantou o voto do brasileiro no ex-
terior nas eleições, apenas para presidente da República, de quatro em quatro 
anos. Todavia, a experiência, iniciada em 1990, tem se revelado desnecessária 
e dispendiosa. Por exemplo, na região do Consulado em Nagoya, Japão, onde vi-
vem cerca de 200 mil emigrantes brasileiros, a Junta Eleitoral tinha apenas 201 
eleitores registrados na eleição presidencial de outubro de 2006 (1 de cada mil 
brasileiros) e apenas 40% compareceram para votar na sede do Consulado, 80 
no primeiro turno e 78 votantes no segundo. O desinteresse na comunidade é 
tão grande que nove entre dez entrevistados afirmam que o voto no exterior 
não deve ser obrigatório, mas facultativo. O número de eleitores é inexpressivo 
com relação ao número total dos emigrantes brasileiros, não só no Japão mas 
também nos Estados Unidos e na Europa.

 A lei brasileira define o voto como obrigatório e exige a justificação eleito-
ral, caso o eleitor não vote. Há uma série de punições para os que não cumprem 
a letra da lei. No Brasil, justifica-se o cumprimento das exigências, porque os 
cartórios eleitorais funcionam em todos os lugares.

Infelizmente, para os eleitores brasileiros residentes no estrangeiro, a 
exigência é de cumprimento muito mais difícil, porque a presença física 
do interessado é obrigatória, quando é indispensável a impressão digital. 
O brasileiro no estrangeiro deve comparecer duas vezes ao consulado (ou 
embaixada) para obter o título de eleitor: a primeira, para preencher o for-
mulário de requerimento; e a segunda, para, pessoalmente, recolher o seu 
título e assinar o recibo respectivo. Essa exigência praticamente elimina 
das urnas eleitores no Alasca, pois necessitam seis horas de voo até São 
Francisco na Califórnia, sede do consulado geral mais próximo do Alasca. 
O mesmo ocorre com os eleitores que residem em Okinawa, grupo de ilhas 
que dista duas horas de voo até Nagoya, sede do consulado mais próximo no 
Japão. A mesma exigência se aplica aos eleitores faltosos que não votavam 
nas eleições.

Os consulados gerais do Brasil com jurisdição sobre muitos milhares e até mi-
lhões de quilômetros quadrados, como São Francisco e Nagoya, mesmo respeitando 
as exigências legais, não devem punir os eleitores que não votam ou não se justifi-
cam no prazo fixado, negando a concessão de passaporte, porque se trata de um di-
reito líquido, insofismável e sem restrições. A orientação é no sentido de se conceder 
um passaporte com prazo limitado, com o direito de ir ao Brasil para regularizar a 
situação eleitoral.

Proponho uma pequena emenda ao artigo 14, no seu parágrafo 1º, incluindo a 
letra “d”, da seguinte forma:

Parágrafo 1º. O alistamento eleitoral e o voto são:

1.	 obrigatórios para os maiores de 18 anos;
2.	 facultativos para:

a.  os analfabetos;
b.  os maiores de 70 anos;
c.  os maiores de 16 e menores de 18 anos;
d.  os brasileiros residentes no exterior.

O simples acréscimo da letra “d” ao parágrafo 1º, inciso II, certamente facilitará a 
vida de milhões de brasileiros residentes no exterior e representaria substancial 
economia de despesas com eleições.

 No começo do século 21, o Brasil tem aspirações de ingresso no Primeiro Mun-
do, postulando um assento permanente no Conselho de Segurança da ONU. A 
maioria dos países do Primeiro Mundo consagra o princípio do voto facultativo, e o 
Brasil deveria também, para concretizar o seu sonho de se tornar potência, copiar 
o sábio ensinamento do voto facultativo, tal como nos Estados Unidos, no Japão ou 
na Suécia.

3. Direito de passaporte a todos os brasileiros

O Decreto n.º 1.983, de 14 de agosto de 1996, e seu anexo sobre regulamento dos do-
cumentos de viagem:

“Capítulo II, artigo 2º, do Passaporte: passaporte é o documento de identificação em via-
gem internacional exigível de todos os que tiverem de sair ou entrar no território nacional”.

Por sua vez o Decreto n.º 8374, de 11.12.2014 modificou a lei do passaporte, criando 
dez mudanças: sobre exigências para obtenção de passaporte comum, sobre a devo-
lução de passaporte anterior, aumento de validade para dez anos, regra para a en-
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trega dos passaportes no Brasil e no exterior, emissão de passaportes para meno-
res, emissão de passaporte no exterior, exigências para obtenção de passaporte 
comum no exterior, carteira de matrícula consular, brasileiros em situação de 
extradição e, finalmente, vistos para estrangeiros que pretendam vir ao Brasil. 
O portal consular do Itamaraty define as chamadas “obrigações eleitorais” para 
os brasileiros maiores de 18 anos residentes no exterior. A exigência dos decretos 
é que o brasileiro no exterior deve estar quite com a Justiça Eleitoral e o Serviço 
Militar obrigatório, conforme o artigo 20 do Decreto n.º 1.988, de 14.8.1996, como 
condição para se obter o passaporte comum, no Brasil. Por extensão o mesmo se 
exige nos consulados.

 As exigências e condições para a concessão, são fixadas em decretos, por-
tarias e regulamentos. Todavia, o direito ao passaporte está implícito no artigo 
5º da Constituição. Os direitos e deveres individuais e coletivos do artigo 5º to-
talizam 78 incisos. O inciso que dá direito a todos ao passaporte está implícito 
no inciso de número LXVIII: “Conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém 
sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de 
locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder”. Ora, a liberdade de locomoção do 
brasileiro para o exterior ou do exterior para o Brasil, o direito ao habeas corpus, 
não deve ser cerceado porque não pode ser negado ao cidadão o direito a um 
documento que o identifique internacionalmente.

É interessante observar que os brasileiros presos no exterior, quando termi-
nam o cumprimento de sua pena, fazem jus não ao passaporte, mas a um docu-
mento de salvo conduto que o substitui, a ARB (autorização de retorno ao Brasil), 
uma folha de papel com os dados pessoais e as fotos do brasileiro que está sendo 
deportado pelas autoridades do país onde esteve prisioneiro. Esse documento 
(ARB) é um salvo conduto válido apenas para uma viagem ao Brasil e será re-
colhido no aeroporto de chegada ao País, pela Polícia Federal. O ARB também 
pode substituir o passaporte em outros poucos casos, por exemplo, na suspeita 
de extravio fraudulento ou venda de passaporte para fins de falsificação.

 O passaporte deve ser dado para que o brasileiro possa vir ao Brasil regu-
larizar a sua situação eleitoral no cartório respectivo ou no Cartório Eleitoral no 
Brasil, em Brasília, mesmo quando manuais de instrução, emissões de rádio ou 
programas de televisão informem indevidamente que os cidadãos em falta com 
a Justiça Eleitoral deveriam ter o passaporte negado.

 O mesmo princípio se aplica ao serviço militar. Há mais de 2 milhões de bra-
sileiros entre os 18 e os 45 anos vivendo no exterior, portadores de certificados de 
alistamento, que anualmente devem comparecer ao consulado ou embaixada 
mais próxima para aposição de um carimbo no certificado. Há também muitos 
que não se alistaram aos 16 anos ou nunca tiveram certificado de alistamento 
no exterior. São considerados “refratários” na Lei do Serviço Militar. Nem por 
isso lhes será negado o direito ao passaporte porque, afinal, como poderão re-
gularizar a sua situação com a circunscrição militar no Brasil se não tiverem 

passaporte e não puderem viajar? A todos deve ser assegurado o direito de defesa. 
Portanto deve ser-lhes concedido o passaporte novo com validade curta (por exem-
plo, de um ano), e a observação: “A fim de que o titular possa ir ao Brasil para regu-
larizar a sua situação militar”.

 A presença do Brasil na comunidade internacional não se restringe apenas à 
atuação multilateral nos organismos internacionais e nas tratativas bilaterais com 
outros Estados. Na verdade, o prestígio internacional do nosso país decorre princi-
palmente da atuação brasileira em todos os níveis, nos mais diversos campos das 
atividades humanas, independentemente de serem cientistas, artistas, escritores 
ou desportistas, sem olvidar a presença de nossos jovens nas lides acadêmicas e em 
atividades de diversas naturezas. Nesse sentido, o amparo prestado pelo Itamaraty 
aos nossos compatriotas no exterior, na observância das normas constitucionais, 
reveste-se da maior importância.
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A
a liberdade de expressão é um dos alicerces do estado democrático de 
direito. Encontra-se assegurada na maioria das Constituições da atualidade e re-
presenta uma conquista da sociedade em face do poder opressor do Estado. No Bra-
sil, a Constituição Federal de 1988 é enfática ao assegurar a liberdade de expressão 
de pensamento em seus mais variados aspectos, vedando expressamente qualquer 
espécie de censura ou licença.

No entanto, como todos os demais direitos, não pode ser exercido de manei-
ra absoluta, sob pena de violar outros direitos igualmente assegurados no Texto 
Constitucional. Nesse particular, destaca-se o Texto Constitucional pátrio por pre-
ver seus limites expressamente em seu texto.

Na atualidade, verifica-se que o exercício da liberdade de expressão do pen-
samento se depara com alguns aspectos polêmicos que demandam a atenção es-
pecial do Estado e da sociedade. São eles a incitação à pornografia, o sexismo, o 
financiamento privado de campanhas eleitorais e o discurso do ódio (hate speech). 
O limite entre o exercício da liberdade de expressão do pensamento e da prática do 
racismo e a violação da dignidade da pessoa humana é muito tênue.

A garantia ao exercício da liberdade de expressão do pensamento tem sido ob-
jeto de diversas ações no Supremo Tribunal Federal (STF), que a todo momento tem 
de analisar os seus limites e a sua abrangência em face dos demais direitos funda-
mentais constitucionalmente assegurados. Em 2002, ao analisar o HC n.º 82.424/02, 
um caso de discurso de ódio, o STF se aliou ao sistema americano, embora a tra-
dição brasileira seja de dar prevalência a liberdade de expressão do pensamento. 
Todavia, a questão não se encontra pacificada, pois, em outros casos, o próprio STF 
tem se posicionado de maneira diversa, privilegiando a liberdade de expressão do 
pensamento, o que pode indicar que a posição tomada não tenha sido a mais eficaz 
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para solucionar a questão. Essa oscilação na jurisprudência do STF representa 
um perigo para o princípio da segurança jurídica e para o próprio exercício da 
liberdade de expressão do pensamento.

Imprescindível se faz analisar o sistema constitucional brasileiro no tocan-
te à proteção conferida ao exercício da liberdade de expressão do pensamento e 
a jurisprudência do STF sobre o tema.

1. A LIBERDADE DE EXPRESSÃO NAS CONSTITUIÇÕES BRASILEIRAS

Para se verificar a abrangência da liberdade de expressão do pensamento no 
sistema jurídico brasileiro, importante se faz analisar o tratamento conferido à 
matéria pelas Constituições pátrias. Desde a primeira Constituição, qual seja, a 
Carta Imperial de 25 de março de 1824, a liberdade de expressão restou assegu-
rada no ordenamento jurídico pátrio. A Carta de 1824, outorgada, era influencia-
da pelo constitucionalismo inglês, abordava os direitos e garantias individuais, 
bem como tratava dos poderes do Estado, com nítida centralização política e 
administrativa nas mãos do rei. Fazia referência expressa à liberdade de expres-
são em seu art. 179, IV e V, como um dos pilares dos direitos civis e políticos dos 
cidadãos e vedava expressamente a prática da censura.

A primeira constituição republicana, qual seja, a Constituição da República 
dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, também fazia referência 
expressa à liberdade de expressão em art. 72, §§ 12, 28 e 29, e igualmente veda-
va a censura e o anonimato e previa ainda a responsabilização dos autores por 
eventuais abusos cometidos.  Já a Constituição da República dos Estados Unidos 
do Brasil de 16 de julho de 1934 sofreu forte influência da Constituição de Wei-
mar de 1919 e da Constituição Republicana da Espanha de 1931, trazendo como 
traço característico a racionalização do poder. Previa expressamente a liberdade 
de expressão em seu art. 113, n.º 4, 5 e 9, vedava o anonimato e a censura, com 
exceção da censura a espetáculos e diversões públicas.

Sob forte influência da Constituição Polonesa, foi outorgada a Constituição 
dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, conferindo proemi-
nência ao Poder Executivo sobre os demais Poderes. Em virtude de seu caráter 
antidemocrático, impôs maiores limites à liberdade de expressão, que constava 
do seu art. 122 n.º 4 e n.º 15. Permitia a censura prévia da imprensa, do teatro, do 
cinema e da radiodifusão, com o desiderato de garantir a paz e a liberdade de 
imprensa também sofreu “sérias restrições e foi reforçada a sua função pública, 
a impossibilidade de se recusar a veicular comunicados de governo, bem como a 
responsabilidade por eventuais abusos resultariam em pena de prisão”B.

A Constituição dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946 res-
taurou alguns aspectos da Constituição de 1891 e da Constituição de 1934 e as-

segurava a liberdade de expressão em seu art. 141, §§ 5º e 7º e 8 º e art. 173 vedava 
a censura com exceção da aplicada a espetáculos e diversões públicas. O direito de 
resposta também restava garantido. Todavia, o aspecto mais relevante para o de-
senvolvimento do presente estudo diz respeito à expressa responsabilização por 
eventuais abusos no exercício da liberdade de expressão e para a proibição do ano-
nimato e de propagandas de guerras ou que visassem a subverter a ordem política 
e social. Pioneiramente, na história brasileira, proíbem-se propagandas que promo-
vessem preconceitos de raça ou de classe.

A Constituição da República Federativa do Brasil de 24 de janeiro de 1967 asse-
gurava a liberdade de expressão em seu art.  150, §5º, §6 ºe §8º, proibia a censura, 
salvo quanto a diversões e espetáculos públicos e estabelecia a responsabilização 
por eventuais abusos de direito e proibia a licença de autoridade para a publicação 
de livros. Também vedava a veiculação de propagandas de guerra, de subversão da 
ordem ou de preconceitos de religião, raça ou de classe, acrescentando, ainda, as pu-
blicações e exteriorizações contrárias à moral e aos bons costumes.

Importante salientar que, durante a vigência da referida Constituição, foi edi-
tado, durante o regime militar, o Ato Institucional n.º 5, de 13 de dezembro de 1968, 
que estabelecia, além da suspensão dos direitos políticos, a possibilidade desse ato 
fixar restrições ou proibições relativas ao exercício de quaisquer outros direitos 
públicos ou privados. Verifica-se, portanto, que, historicamente, o Brasil sempre 
conferiu destaque à proteção da liberdade de expressão do pensamento, estando 
garantida em todos os Textos Constitucionais.

2. A LIBERDADE DE EXPRESSÃO NA CONSTITUIÇÃO DE 1988

A promulgação da Constituição Federal de 1988, “a Constituição cidadã”, represen-
tou o fim do regime militar e a instauração da democracia no Brasil e a proteção de 
um amplo rol de direitos e garantias fundamentais. Protege-se a liberdade em suas 
mais variadas acepções: as liberdades de pensamento, de expressão, ideológica e de 
reunião ganham destaque, bem como veda-se toda e qualquer espécie de censura 
ou licença. Nesse particular, há uma valorização da liberdade de imprensa como ins-
trumento imprescindível à democracia e à promoção do debate público. A liberdade 
passa a ser “parte integrante de um regime democrático”C.

A liberdade de expressão abrange tanto as exteriorizações de pensamento, ideias, 
opiniões e convicções como também as de sensações e sentimentos em suas mais va-
riadas formas, quais sejam, as atividades intelectuais, artísticas, científicas e de co-
municação.D Para Jorge Miranda: “A liberdade de expressão é mais que a liberdade de 
comunicação social, porquanto abrange todos e quaisquer meios de comunicação en-
tre as pessoas – a palavra, a imagem, o livro, qualquer outro escrito, a correspondência 
escrita e por telecomunicações, o espetáculo etc.”E.
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No inc. IV, do art. 5º, da Constituição 1988, assegura-se a liberdade de pensa-
mento, sendo vedado o anonimato. Trata-se do direito de cada indivíduo “pen-
sar e abraçar as ideias que lhe aprouver sem sofrer qualquer restrição ou reta-
liação por parte do Estado”F, o direito de escolher quais as ideias que quer adotar 
ou não. É a liberdade de decidir e ser livre para exteriorizar seus pensamentos, 
sem que o Estado crie obstáculos ao seu exercício.G Abrange também o direito de 
calar, de não manifestá-lo (direito ao silêncio) e não sofrer qualquer penalidade 
por permanecer calado.

Em um Estado democrático de direito, o direito de expressar o pensamentoH 
e as ideias “deve ocorrer livre de qualquer castigo ou ameaça, pois ele é a mani-
festação do raciocínio humano, é a expressão de sua razão”I. Trata-se da própria 
“autodeterminação do indivíduo”. A manifestação de ideias é “dotada de grande 
poder, pois se reflete diretamente na sociedade, no sistema político adotado e 
nos valores reinantes”J, não se podendo desconsiderar ou subestimar o poder 
das ideias. Inclusive, durante os regimes ditatoriais, nos quais sempre se limitou 
a liberdade de expressão, inclusive com a imposição de penas severas, os grupos 
rebeldes, de resistência, sempre existiram de maneira explícita ou implícita. O 
direito de resistência é o direito de questionar, de se opor a um sistema político 
opressor ou injusto.BA É da liberdade de expressão do pensamento que derivam 
as liberdades:  religiosa, de informação, de imprensa e a própria inviolabilidade 
de correspondência, uma vez que a liberdade de expressão do pensamento pode 
dar-se por meio da escrita ou de uso de imagens e não necessariamente pesso-
almente. Sob um determinado prisma, a liberdade de expressão do pensamento 
consiste na neutralidade do ente estatal em face do teor da opinião, para que 
ela possa ocorrer livremente. Trata-se do denominado “valor da indiferença”.BB

Já sob outro prisma, a liberdade de pensamento está a impor que a ideia ou 
opinião seja respeitada pelos demais e que não venha o sujeito a sofrer nenhuma 
restrição ou até mesmo retaliação em virtude de sua emissãoBC. A liberdade de ex-
pressão do pensamento não se restringe apenas ao uso de palavras, mas pode dar-
se por meio de gestos, expressões corporais, mídias audiovisuais ou símbolos.BD

A ênfase na proteção à liberdade de expressão é grande no Texto Constitu-
cional, bem como o receio do Estado em atuar nessa seara, pois se buscou pri-
vilegiar a liberdade em seus mais variados aspectos com vistas a consolidar a 
democracia. No debate público, assegura-se a todas as ideias e opiniões o direito 
de manifestação, livre de qualquer coação. Não se deve se proclamar nenhuma 
ideia como única e verdadeira, assegurando-se, desse modo, a paz jurídica e a paz 
socialBE. Por meio da liberdade de expressão do pensamento se possibilita ao in-
divíduo poder participar do Estado, por meio de uma livre discussão de ideiasBF.

O Estado deve incentivar o debate público democrático, conferindo condições 
para que os indivíduos possam participar dele, precipuamente, por meio do inves-
timento na educação pública. A falta de condições, seja econômica, seja social, de 
um indivíduo para usufruir um determinado direito fundamental, ou até mesmo 

a sua incapacidade individual em fazê-lo, não deve ser confundida com coerção ou 
censura. O grau de fruição da liberdade vai variar de acordo com questões sociais, 
culturais e o grupo ao qual o indivíduo pertence.BG Assim sendo, exige-se não apenas 
a proteção da liberdade individual, mas também da igualdade, pois sem a garantia 
desta última não se faz possível o exercício amplo da primeira.

Veda-se expressamente a censura que é a negação do direito à liberdade de ex-
pressão. É algo danoso e que deve ser a todo custo extirpada das sociedades demo-
cráticas. Ela pode ser prévia ou a posteriori, a primeira consiste no impedimento ao 
lançamento de uma determinada obra, uma exposição ou manifestação popular. Já 
a segunda é a autorização para a manifestação do pensamento. A garantia da liber-
dade de expressão do pensamento pressupõe uma harmonia com os demais valores 
protegidos pelo ordenamento jurídico, pois ela não é absoluta. O Texto Constitucio-
nal de 1988 traz restrições expressas à liberdade de expressão, quais sejam, a vedação 
do anonimato, as proteções à imagem, à honra, à intimidade e à privacidade, bem 
como o direito de resposta no caso de abuso do direito de expressar do indivíduo.

Entre os limites constitucionalmente impostos, tem-se a vedação ao anonima-
to: a expressão do pensamento tem de ser exercida com responsabilidade.  Outro 
limite é a garantia do direito de resposta em todas as modalidades sob as quais o 
processo de difusão de ideias e opiniões possa ocorrer. Tem-se a proteção no art. 5º, 
inc. X, do Texto Constitucional da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, 
da honra e da imagem das pessoas, assegurando o direito à indenização pelo dano 
material ou moral decorrente de sua violação. Portanto, a garantia à liberdade de 
expressão do pensamento é bastante extensa.

3. ASPECTOS POLÊMICOS DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO

Atualmente, os Estados têm se visto às voltas com aspectos polêmicos no exercício 
da liberdade de expressão do pensamento: a incitação à pornografia, o sexismo, o 
financiamento de campanhas eleitorais e o discurso do ódio. A incitação da porno-
grafia é revestida de grande polêmica, pois, nela, as pessoas são consideradas meros 
objetos sexuais, principalmente as mulheres. Acaba por se relacionar com o tema 
do sexismo, no qual as mulheres são consideradas inferiores aos homens e, como 
tal, não podem desfrutar dos mesmos direitos ou receber o mesmo tratamentoBH.

Já no tocante ao financiamento público às atividades artísticas e culturais, a 
polêmica no fato, segundo Owen M. FissBI, de ser aleatória a distribuição de recur-
sos e, assim, ocorrer o privilégio de um determinado grupo em detrimento de outro 
– e, consequentemente, uma determinada ideia sobre as demais. Nesse particular, 
a distribuição deve dar-se de maneira igualitária.

Entre os aspectos polêmicos da liberdade de expressão, destaca-se o discurso do 
ódio, na medida em que consiste na “manifestação de ideias que incitam a discri-
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minação racial, social ou religiosa em relação a determinados grupos, na maio-
ria das vezes, as minorias”BJ. Em determinadas situações, ele chega a desquali-
ficar esse grupo como detentor de direitos. Todavia, não se restringe apenas à 
discriminação racial, podendo se voltar contra aspectos religiosos, sexuais, de 
etnia e de nacionalidade. É uma apologia abstrata ao ódio, que representa o des-
prezo e a discriminação a determinados grupos de pessoas dotadas de certas 
características comuns, crenças, qualidades ou, ainda, que estejam nas mesmas 
condições socioeconômicas – por exemplo, ciganos, nordestinos, negros, judeus, 
árabes, islâmicos, homossexuais e mulheresCA.

O discurso do ódio em muitos casos se utiliza da teoria revisionista para se 
expressar, na medida em que esta tem por objetivo questionar e até mesmo negar 
a existência do holocausto, ocorrido durante a Segunda Guerra Mundial. Alguns 
países, como a Alemanha, criminalizam as teorias revisionistasCB. O fato de se te-
cerem ideologias não constitui crime, uma vez que as Constituições garantem a 
liberdade de consciência ideológica. Há uma ênfase no valor da tolerância, que con-
siste em admitir que ideias e opiniões contrárias possam conviver pacificamente.

O discurso do ódio também pode ser manifestado por grupos que historica-
mente foram objeto de discriminação e se voltar contra um membro do grupo 
dominante, numa nuance de retaliaçãoCC. Ele, na maioria das vezes, é um ins-
trumento incitador do racismo, do preconceito e da discriminação. O preconcei-
to é uma opinião equivocada que é considerada por determinadas pessoas como 
verdadeiraCD. A discriminação é a decorrência do preconceito de grupoCE. Ela é 
mais forte do que a simples diferença, pois é utilizada em um sentido pejorativo 
e tem por fundamento critérios ilegítimos, normalmente relacionados à ideia 
de superioridade de um grupo em relação ao outro. O racismo, por sua vez, é 
“comportamento, hostil, relativamente, a grupos humanos, a pessoas, em razão, 
por exemplo, da cor de sua pele ou de sua religião”CF.

O tratamento conferido ao discurso do ódio não é homogêneo entre os 
países, sendo possível se identificar em dois grandes sistemas: o americano e o 
europeu. No sistema americano, constata-se que o Estado privilegia a liberda-
de de expressão apenas regulando, em determinadas situações, as expressões 
de ódio desde que denigram o valor da dignidade humana de quem são suas 
vítimas e dos grupos a que pertencem. Nesse sistema, parte-se do pressuposto 
que o discurso do ódio se encontra no mundo das ideias, não gerando uma 
ação concreta.

 A Suprema Corte Americana tem entendido em suas decisões que a liber-
dade de expressão atinge a garantia do próprio conteúdo da expressão e exige 
uma relação entre esta e uma possível ação ilegal iminente e potencial para que 
possa restringi-la. Exige-se que o emprego da expressão seja capaz de produzir 
uma ação eminentemente ilegal. Faz-se uma distinção entre a expressão utili-
zada e a ação que dela possa resultar. Não há punição para a manifestação de 
uma ideia ou ideologia em abstrato, apenas quando ela pode representar uma 

ação concreta. É o emprego do critério do clear and present danger, como forma de 
combater o referido discurso.

Já no sistema europeu, a maioria dos países, a despeito de assegurar em suas 
Constituições a liberdade de expressão, fixa limites para o seu exercício. Nele, a pro-
teção à liberdade de expressão não é regida pelo “princípio da neutralidade” do Es-
tado ante quaisquer conteúdos imagináveis de um discurso. Cite-se, por exemplo, 
que a Bélgica, a Alemanha, a França, a Espanha, a Holanda, a Polônia e a Suíça, por 
exemplo, consideram crime a banalização do holocaustoCG.

É ilegal as práticas do racismo, do antissemitismo ou de atos xenófobos, bem 
como a difusão dessas ideiasCH. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em suas 
decisões, também parece caminhar no mesmo sentido. Proíbe-se o discurso do 
ódio, bem como a teoria revisionista, por se entender que eles estão mais para uma 
conduta do que para um discurso, portanto, não estão protegidos pela liberdade de 
expressão do pensamentoCI.

5. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A LIBERDADE DE EXPRESSÃO

Como visto, a Constituição Federal de 1988 conferiu proteção especial aos direitos 
fundamentais, garante a liberdade de expressão e a dignidade da pessoa humana 
e veda a prática do racismo. A liberdade de imprensa, na ocasião, era regulamenta-
da pela Lei n.º 5.250/67, que tinha nítido caráter restritivo, pois era fruto do regime 
ditatorial. O Brasil ratificou vários tratados e convenções que versam tanto sobre a 
proteção à liberdade de expressão como a proibição de práticas discriminatórias e 
atentatórias aos direitos fundamentais. Destarte, inexiste no sistema jurídico pá-
trio uma lei específica vedando o discurso do ódio.

O Supremo Tribunal Federal, órgão de cúpula do Poder judiciário e guardião da 
Constituição, apreciou o habeas corpus n.º 82.424, do Rio Grande do Sul que versava 
sobre o discurso do ódio e a prática do racismo. Ele foi impetrado em favor do pacien-
te Sr. Siegfried Ellwanger, que havia sido denunciado por crime de racismo, em 14 de 
novembro de 1991. Ele foi absolvido em primeira instância e condenado em segunda 
instância a dois anos de reclusão por apologia de ideias preconceituosas e discri-
minatórias contra os judeus, com fundamento no art. 20 da Lei n.º 7.716/89, com a 
redação dada pela Lei n.º 8.081/90 que estabelece, in verbis: “Praticar, induzir ou in-
citar, pelos meios de comunicação social ou por publicação de qualquer natureza, a 
discriminação ou preconceito de raça, por religião, etnia ou procedência nacional”.

O paciente, além de ser sócio de uma editora, também era autor de diversas 
obras literárias de conteúdo antissemita, tal como, Holocausto, judeu ou alemão? – 
Nos bastidores da mentira do século. Foi impetrado habeas corpus no Superior Tribu-
nal de Justiça em face da condenação constante do acórdão proferido pelo Tribunal 
de Justiça do Rio Grande do Sul. O habeas corpus foi indeferido e a questão chegou 
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ao Supremo Tribunal Federal, que decidiu, por maioria de votos, restando venci-
dos os ministros Moreira Alves (relator do processo), Carlos Ayres Britto e Marco 
Aurélio, nos seguintes termos:

“10. A edição e publicação de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam 
resgatar e dar credibilidade à concepção racial definida pelo regime nazista, negadoras 
e subversoras de fatos históricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas 
na pretensa inferioridade e desqualificação do povo judeu, equivalem à incitação ao 
discrímen com acentuado conteúdo racista, reforçadas pelas conseqüências históricas 
dos atos em que se baseiam”CJ.

Num primeiro momento, a análise da Corte Suprema recaiu sobre a circunstân-
cia de saber se o crime de racismo era extensível ao povo judeu. Em outras pa-
lavras, em saber se judeu é raça ou religião. Aqui não houve um enfrentamento 
direto do conflito dos direitos fundamentais existentes (liberdade de expressão 
versus dignidade do povo judeu versus proibição à prática do racismo), por não 
ser este o ponto central do writ. No entanto, alguns ministros em seus votos che-
garam a suscitar o conflito existente entre os direitos fundamentais.

Na discussão travada no âmbito do Supremo Tribunal Federal, questionou-
se se a publicação de um livro pode ser considerada prática de racismo ou, ain-
da, incitação ao racismo. No sistema americano, a resposta é negativa, tendo 
em vista o critério aplicado pela Corte Suprema do “perigo claro e iminente”, 
na medida em que não são passíveis de gerar ações concretas de discrimina-
ção ou racismoDA. No europeu, as decisões das Cortes Constitucionais dos países 
europeus e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos entendem que sim, pois 
consideram que o discurso da intolerância pode se valer das mais variadas for-
mas, entre elas, a impressa: os livros. Foi esse o entendimento que prevaleceu no 
Supremo Tribunal Federal, como votos vencidos dos ministros Moreira Alves, 
Marco Aurélio e Ayres BrittoDB. O ministro Moreira Alves, em seu voto, deferiu o 
writ por entender que judeu não é raça, mas, sim, religião, de modo que restava 
impossível a condenação do paciente por crime de racismo, utilizando para tan-
to o elemento histórico da interpretação da ConstituiçãoDC.

Já os ministros Marco Aurélio e Ayres Britto concederam o writ por entenderem 
que o ato do paciente de publicar livros de caráter antissemita estava protegido pela 
liberdade de expressão e, como tal, não configurava crime de prática de racismo.

Aspecto relevante apreciado na análise do HC 82.424/RS recaiu sobre as par-
ticularidades da realidade brasileira e sua relação com o povo judeu, na medi-
da em que não se verifica na história brasileira a prevalência de ideologias que 
pregam a inferioridade do povo judeu, por meio de discurso de perseguição ou 
discriminação, como ocorreu na Europa.

Nesse particular, Michel Rosenfeld preleciona que “as circunstâncias fazem 
toda a diferença” no discurso do ódio, pois o local onde é manifestado vai ter re-

lação direta com o tratamento jurídico a ele dispensadoDD. Assim sendo, um discur-
so do ódio que semeia o antissemitismo manifestado da Alemanha se torna muito 
mais violento e repulsivo do que nos outros países, tendo em vista as circunstân-
cias que o envolvem, contudo “o teor do discurso do ódio continua sendo repulsivo 
numa e noutra situação” DE.

Historicamente, o Brasil, em decorrência da escravatura, tem discriminação 
em relação aos negros e aos índios, mas não em relação aos judeus. Daí decorre que 
uma obra literária que incitasse o racismo e a discriminação em relação aos negros 
teria um maior impacto e geraria graves conflitos na sociedade brasileira, o mesmo 
não ocorrendo com uma obra antissemitaDF. Cumpre examinar se a simples mani-
festação do pensamento, ainda que discriminatória ou racista, representaria uma 
apologia ao crime. Para tanto, foi importante analisar o conflito entre direitos fun-
damentais, por meio do emprego do princípio da proporcionalidade. Na análise do 
caso, dois ministros, Gilmar Ferreira Mendes e Marco Aurélio, fizeram uso do prin-
cípio da proporcionalidade, mas que os levou a resultados completamente diversos.

O princípio da proporcionalidade impõe que, em caso de aparente conflito entre 
princípios, deve haver uma redução proporcional do âmbito de alcance de cada um 
deles. Um princípio deve renunciar a pretensão de ser aplicado de forma absoluta, 
devendo prevalecer apenas até o ponto a partir do qual deverá ser aplicado outro 
princípio que lhe seja aparentemente divergente. Ele se divide em três subprincípios: 
conformidade ou adaptação dos meios, necessidade ou exigibilidade dos meios em-
pregados e proporcionalidade em sentido estrito (razoabilidade).

O ministro Marco Aurélio argumentou que a circunstância de o paciente ex-
por suas ideias sobre o holocausto não implica necessariamente a concordância dos 
leitores da obra, muito menos a adoção de medidas discriminatórias em relação ao 
povo judeu, até porque o momento histórico em que vivemos é diversoDG. Para o mi-
nistro Gilmar Mendes, a proibição dessas obras é imprescindível para a manutenção 
de uma sociedade plural e toleranteDH. Para o ministro Marco Aurélio, a solução resi-
de na preservação do direito à liberdade de expressão, pois a sua restrição por si só 
não assegura a dignidade do povo judeuDI. Na visão do ministro Gilmar Mendes, a 
proibição das obras é o menos gravoso, na media em que a própria Constituição con-
sidera o racismo como crimeDJ. O ministro Marco Aurélio defende que responsabili-
zar o paciente pela propagação de ideias alheias não é (nem pode ser) uma decisão 
razoável, principalmente quando se tem em vista meios fáceis e baratos de propagar 
tais ideias, como a internet. Já o ministro Gilmar Mendes auferiu proporção entre a 
finalidade almejada, preservação da dignidade humana e liberdade de expressão 
para concluir que ela não protege a intolerância racial e a incitação à violência.EA

A simples aplicação do princípio da proporcionalidade como meio capaz de 
solucionar conflitos entre direitos fundamentais pode levar a resultados comple-
tamente opostos. Contudo, prevaleceu na decisão do Supremo Tribunal Federal a 
posição que entendeu que a aplicação do princípio da proporcionalidade leva à con-
denação do paciente por crime de racismoEB.
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A referida decisão do Supremo Tribunal Federal foi histórica e representou a 
preocupação em se vedar a incitação à discriminação e à prática do racismo contra 
qualquer grupo étnico, religioso, social ou cultural. Constatou-se, pois, uma nítida 
prevalência do direito à dignidade da pessoa humana sobre a liberdade de expres-
são no caso sobre as obras de conteúdo discriminatório. Contudo, não se tratou de 
uma decisão unânime, e como se tratava de uma ação de habeas corpus, a discus-
são central no Supremo recaiu sobre o fato de o crime de prática de racismo ser 
aplicável ao povo judeu ou não, tendo em vista que após a descoberta do genoma 
humano, não mais se pode falar em raças, eis que só existe a raça humana.

Apesar de alguns ministros, como visto, terem enfrentado a questão do dis-
curso do ódio e do conflito entre liberdade de expressão, vedação ao racismo e 
proteção da dignidade humana, o tema não foi analisado em toda a sua ampli-
tude, principalmente no tocante aos possíveis limites impostos à liberdade de 
expressãoEC. Assim sendo, impõe-se analisar as consequências advindas dessa 
decisão para o ordenamento jurídico brasileiro, pois por meio dela foram impos-
tos limites ao exercício da liberdade de expressão, eis que restaram proibidos na 
prática, iniciativas ou manifestações de natureza racista e discriminatória no 
âmbito do discurso.

É importante verificar se a decisão do Supremo Tribunal Federal sub exami-
ne pode representar um perigo à liberdade de expressão e, ao mesmo não tempo, 
não se constituir em um instrumento eficaz no combate à proliferação do dis-
curso do ódio. Ademais, por se tratar de uma decisão proferida pelo Guardião da 
Constituição e órgão de cúpula do Poder Judiciário, ele tem um impacto em todo 
o sistema jurídicoED.

Há de se considerar que o “combate à prática do racismo deve ocorrer por 
meio do emprego de critérios justos, principalmente, pelo confronto de ideias, 
por um debate público aberto e forte”EE. A recusa a ideias racistas deve partir da 
própria sociedade, por meio de uma discussão livre, eis que a simples condena-
ção de um individuo ou a proibição da edição de um livro não parece ser, a priori, 
a melhor solução. Ao se examinar a história da humanidade constata-se que a 
proibição à divulgação de ideias jamais se constitui um obstáculo suficiente-
mente eficaz para elas desaparecerem.

Muito pelo contrário, elas ainda subsistem. É imprescindível “suscitar o deba-
te aberto, a discussão sobre todos os aspectos e abordando todos os pontos de vis-
tas, pois é por meio dele que as ideias racistas e preconceituosas não obterão êxito 
na sociedade brasileira”. Contudo, igualmente, deve-se garantir o direito de mani-
festação das maiorias e das minorias no discurso público. A luta pela garantia da 
liberdade de expressão é uma conquista diária e impõe uma “certa tensão existen-
cial e um forte compromisso” para que não se sucumba diante da intolerânciaEF.

Logo após a decisão do Supremo Tribunal Federal, foi apresentado, em 2007 
no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n.º 987, pelo deputado Marcelo Itagiba, 
do PMDB, que altera o art. 20 da Lei n.º 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os 

crimes resultantes de preconceito de raça ou de cor.EG Ele  pretende inserir o §2º no 
art.  20 nos seguintes termos: “Incorre na mesma pena do §1º deste artigo, quem 
negar ocorrência do holocausto ou de outros crimes contra a humanidade, com a fi-
nalidade de incentivar ou induzir à prática de atos discriminatórios ou segregação 
racial”. O projeto de lei criminaliza o discurso do ódio na medida em que proíbe a 
teoria revisionista e se baseia na necessidade mundial de se colocar fim a qualquer 
prática que fomente o racismo ou xenofobismo, no mesmo sentido que ocorre com 
as  legislações de alguns países europeus. Após a decisão do Supremo Tribunal Fe-
deral no tocante aos limites impostos à liberdade de expressão, foi apreciado o caso 
da Escola de Samba “Unidos do Viradouro” no Rio de Janeiro, cujo enredo era “É de 
arrepiar” e trazia em suas alegorias um carro que fazia alusão ao Holocausto, que 
era formado por esculturas de cadáveres empilhados e de pares de sapatos perdi-
dos, juntamente com uma pessoa vestida de Adolf Hitler. O objetivo era demons-
trar o arrepio causado pelo holocausto e a necessidade de não mais senti-lo.

Todavia, a Federação Israelita do Rio de Janeiro (Fierj) ingressou com uma ação 
judicial com pedido de liminar visando a impedir o desfile dessa alegoria na Mar-
quês de Sapucaí, no Carnaval.  A juíza, Dra. Juliana Kalichszteim, em 31 de janeiro 
de 2008, concedeu a liminar determinando uma multa no valor de R$ 200 mil na 
hipótese de a Escola Viradouro levar o carro para avenida no Carnaval e uma multa 
adicional no valor de R$ 50 mil caso houvesse algum membro da Escola com a fan-
tasia de Adolf HitlerEH. Em sua decisão, a magistrada declarou que o Carnaval não 
pode ser utilizado como instrumento para o cultivo do ódio nem de qualquer forma 
de racismo, bem como não se pode banalizar eventos bárbaros, como o holocausto. 
A escola cumpriu a decisão e não utilizou o carro alegórico, em contrapartida, os 
seus integrantes saíram com uma mordaça na boca, fazendo alusão à censura.

 A finalidade da Escola de Samba não era banalizar o holocausto nem incenti-
var o racismo ou a discriminação, mas tão somente demonstrar a indignação que 
essa barbárie representou para a humanidade. Portanto, a despeito da decisão judi-
cial, quer parecer que não há no caso nenhuma incitação a práticas racistas, o que 
implica o fato de tal manifestação estar sob a proteção da livre expressão artística. 
É tênue a divisão existente entre as manifestações que incitam o racismo e as ma-
nifestações artísticas e de expressão, daí o perigo de se proibir expressões artísti-
cas, por se entender que violam a dignidade humana, sem que isso fique compro-
vadamente demonstrado.

Outro caso interessante diz respeito à decisão do Superior Tribunal de Justiça 
brasileiro no Recurso Ordinário n.º 64/SP de 2008EI, que, por unanimidade, reco-
nheceu o direito do francês Salomon Simon de processar a Alemanha na Justiça 
brasileira por danos materiais e morais em razão do sofrimento pelo qual passou 
durante a guerra. O autor, posteriormente naturalizado brasileiro, havia sido perse-
guido na Alemanha e teve sua família morta durante a Segunda Guerra Mundial. 
A decisão se deu nos seguintes termos:
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“A imunidade de jurisdição não representa uma regra que automaticamente deva ser 
aplicada aos processos judiciais movidos contra um Estado estrangeiro. Trata-se de um 
direito que pode, ou não, ser exercido por esse Estado. Assim, não há motivos para que, 
de plano, seja extinta a presente ação. Justifica-se aceitação do Estado estrangeiro para 
que, querendo, alegue seu interesse de não se submeter à jurisdição brasileira, demons-
trando se tratar, a hipótese, de prática de atos de império que autorizariam a invocação 
desse princípioEJ”.

No entanto, a questão sobre a proteção à liberdade de expressão voltou a ser ana-
lisada no Supremo Tribunal Federal em 2008, em sede de controle de constitu-
cionalidade concentrado, por meio da Arguição de Descumprimento de Preceito 
Fundamental n.º 130. Essa ação visava a analisar a compatibilidade da Lei de Im-
prensa (Lei n.º 5.250/67), editada durante o regime militar e, portanto, bastante 
restritiva da liberdade de expressão, na medida em que autorizava a censura e a 
licença em face da Constituição de 1988, que veda expressamente a censura e a 
licença e concede uma ampla proteção à liberdade de expressão do pensamento.

O Supremo Tribunal Federal decidiu pela não recepção da Lei de Imprensa 
(Lei n.º 5.250/67), por entender que não se mostravam compatíveis com o espírito 
democrático do Texto Constitucional e com o novo regime de proteção à liber-
dade de expressão. Em face da revogação total da lei, deixa de ser aplicado, por 
exemplo, o dispositivo que prevê a censura para espetáculos e diversões públi-
cas, o que trata do sequestro de periódicos (art. 61) que promoverem a propagan-
da de guerra ou de preconceitos, raciais ou de classe e incitarem à subversão das 
ordens pública e social. A decisão da Corte Suprema se deu nos seguintes termos:

“A uma atividade que já era ‘livre’ (incisos IV e IX do art. 5º), a Constituição Federal 
acrescentou o qualificativo de ‘plena’ (§ 1º do art. 220). Liberdade plena que, repelente 
de qualquer censura prévia, diz respeito à essência mesma do jornalismo (o chamado 
‘núcleo duro’ da atividade). Assim entendidas as coordenadas de tempo e de conteúdo 
da manifestação do pensamento, da informação e da criação lato sensu, sem o que não 
se tem o desembaraçado trânsito das ideias e opiniões, tanto quanto da informação 
e da criação. Interdição à lei quanto às matérias nuclearmente de imprensa, retrata-
das no tempo de início e de duração do concreto exercício da liberdade, assim como de 
sua extensão ou tamanho do seu conteúdo. Tirante, unicamente, as restrições que a Lei 
Fundamental de 1988 prevê para o ‘estado de sítio’ (art. 139), o Poder Público somente 
pode dispor sobre matérias lateral ou reflexamente de imprensa, respeitada sempre a 
ideia-força de que quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que seja. Logo, 
não cabe ao Estado, por qualquer dos seus órgãos, definir previamente o que pode ou 
o que não pode ser dito por indivíduos e jornalistas”.

“(...)

Regulações estatais que, sobretudo incidindo no plano das consequências ou responsabili-
zações, repercutem sobre as causas de ofensas pessoais para inibir o cometimento dos abu-
sos de imprensa. Peculiar fórmula constitucional de proteção de interesses privados em face 
de eventuais descomedimentos da imprensa (justa preocupação do ministro Gilmar Men-
des), mas sem prejuízo da ordem de precedência a esta conferida, segundo a lógica elemen-
tar de que não é pelo temor do abuso que se vai coibir o uso. Ou, nas palavras do ministro 
Celso de Mello, ‘a censura governamental, emanada de qualquer um dos três Poderes, é a 
expressão odiosa da face autoritária do poder público’.FA” [grifos nossos]

No acórdão, fica clara a importância da preservação das liberdades de expressão do 
pensamento e de imprensa para a consolidação da democracia. Entende-se que o 
Texto Constitucional estabelece a autorregulação da imprensa como instrumento 
de “permanente ajuste de limites da sua liberdade ao sentir-pensar da sociedade 
civil”.FB Estabelece que:

 “Os padrões de seletividade do próprio corpo social operam como antídoto que o tempo 
não cessa de aprimorar contra os abusos e desvios jornalísticos. Do dever de irrestrito apego 
à completude e fidedignidade das informações comunicadas ao público decorre a perma-
nente conciliação entre liberdade e responsabilidade da imprensa. Repita-se: não é jamais 
pelo temor do abuso que se vai proibir o uso de uma liberdade de informação a que o 
próprio Texto Magno do País apôs o rótulo de ‘plena’ (§ 1 do art. 220).FC

Portanto, tem-se que o próprio Supremo Tribunal Federal, que no caso do habeas 
corpus n.º 82.424/RS, que tratava do discurso do ódio, impôs sérias restrições à li-
berdade de expressão do pensamento, a despeito da tradição constitucional brasi-
leira dar ênfase à liberdade de expressão, em 2008, quando da apreciação da ADPF 
n.º 130, que versava sobre a recepção da Lei da Imprensa, profere acórdão ressaltan-
do o caráter pleno da liberdade de expressão do pensamento e da imprensa e re-
chaça veementemente a interferência do Estado no seu exercício, entendendo que 
o Texto Constitucional proclama a autorregulação da imprensa. Vale dizer que, em 
face dessa decisão, até agora o Brasil se encontra sem uma Lei de Imprensa, pois o 
Congresso Nacional ainda não votou nenhum projeto de lei nesse sentido.

De outra parte, recentemente, o Conselho Nacional de Educação acolheu uma 
acusação de racismo (discurso do ódio) contra uma das fábulas de Monteiro Lobato, 
“Caçadas de Pedrinho”, ícone da literatura brasileira, e decidiu retirá-la das salas de 
aula por entender que ela não se coaduna com as políticas públicas implantadas 
pelo governo brasileiro para uma educação antirracistaFD. A citação constante da 
fábula de Monteiro lobato é um trecho em que Tia Nastácia, personagem negra, 
sobe numa árvore “que nem uma macaca de carvão”. O outro trecho é quando a 
boneca Emília, ao advertir sobre a gravidade de uma guerra das onças contra os 
moradores do Sítio do Picapau Amarelo, diz: “Não vai escapar ninguém – nem Tia 
Nastácia, que tem carne preta”.
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Quer parecer que considerar um clássico da literatura como incitação ao ra-
cismo ou um discurso do ódio, tendo em vista que o próprio autor tinha ascendên-
cia negra, é violar veementemente o direito à liberdade de expressão do pensa-
mento. Nesse particular, impõe registrar que o próprio Monteiro Lobato dizia que 
“um País se faz com homens e livros” e dedicou toda a sua vida a escrever livros 
para formar homens. Todavia, o Conselho Nacional de Educação decidiu rever sua 
posição por meio do Parecer CNE/CEB n.º 6, de 1º de junho de 2011, para recomen-
dar a “contextualização histórica das obras literárias abordadas na escola”FE.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal teve de apreciar a Arguição de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n.º 187, proposta pelo procurador-geral 
da República, que solicitava a concessão de “interpretação conforme a Consti-
tuição” ao art. 287 do Código Penal, que veda a apologia ao crime. Almejava-se 
que o referido art. 287 fosse interpretado à luz do art. 5º, IV e IX, que garante a 
liberdade de expressão de pensamento, de maneira a permitir manifestações a 
favor do uso da maconha. Os tribunais e juízes de primeira instância proibiam 
manifestações a favor do uso da maconha, as denominadas “Marcha da Ma-
conha”, por entenderem que se tratava de uma apologia ao crime. Todavia, o 
Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, decidiu que essas manifestações 
estão protegidas pela liberdade de expressão:

“No mérito, também por unanimidade, o Tribunal julgou procedente a arguição de des-
cumprimento de preceito fundamental, para dar, ao artigo 287 do Código Penal, com 
efeito vinculante, interpretação conforme a Constituição, ‘de forma a excluir qualquer 
exegese que possa ensejar a criminalização da defesa da legalização das drogas, ou 
de qualquer substância entorpecente específica, inclusive através de manifestações e 
eventos públicos’FF”.

O tema por si só é polêmico, contudo, o Supremo Tribunal Federal deixa claro em 
sua decisão que a liberdade de expressão deve prevalecer nesses casos. A neces-
sidade de analisar a liberdade de expressão do pensamento e sua abrangência se 
faz cada vez mais urgente, tanto pelo Supremo Tribunal Federal, ao levar a efeito 
a interpretação da Constituição, como pelo Poder Legislativo, ao regulamentar 
o seu exercício, sob pena de se comprometer o princípio da segurança jurídica.

Em 2015, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou procedente 
a Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 4.815 e declarou inexigível a auto-
rização prévia para a publicação de biografias, com fulcro na liberdade de ex-
pressão de pensamentoFG. A relatora da ação, ministra Cármen Lúcia, conferiu 
interpretação conforme a Constituição dos artigos 20 e 21 do Código Civil, em 
estrita consonância aos direitos fundamentais à liberdade de expressão da ati-
vidade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente 
de censura ou licença de pessoa biografada, relativamente a obras biográficas 
literárias ou audiovisuais (ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas). 

Ela enfatizou em seu voto que a Constituição da República expressamente prevê, 
nos casos de violações da privacidade, da intimidade, da honra e da imagem, a re-
paração indenizatória, e proíbe “toda e qualquer censura de natureza política, ide-
ológica e artística”. Desse modo, uma lei infraconstitucional não tem o condão de 
abolir o direito de expressão e criação de obras literárias.  Ela adverte que: “Não é 
proibindo, recolhendo obras ou impedindo sua circulação, calando-se a palavra e 
amordaçando a história que se consegue cumprir a Constituição” e “A norma infra-
constitucional não pode amesquinhar preceitos constitucionais, impondo restri-
ções ao exercício de liberdades”.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, declarou, na 
Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 4.451/DF, inconstitucionais dispositivos 
da Lei das Eleições (Lei n.º 9.504/1997), que impediam emissoras de rádio e televisão 
de veicular programas de humor envolvendo candidatos, partidos e coligações nos 
três meses anteriores ao pleito, como forma de evitar que sejam ridicularizados ou 
satirizadosFH. O ministro Relator Alexandre de Moraes enfatizou que os dispositivos 
da lei eleitoral violam as liberdades de expressão e de imprensa e o direito à infor-
mação, sob o pretexto de garantir a lisura e a igualdade nos pleitos eleitorais. No 
seu entendimento, referida previsão é manifestamente inconstitucional, pois con-
siste na restrição, na subordinação e na forçosa adaptação da liberdade de expres-
são a normas cerceadoras durante o período eleitoral, com o objetivo de diminuir a 
liberdade de opinião, a criação artística e a livre multiplicidade de ideias.

Ora, as recentes decisões do Supremo tribunal Federal estão a indicar uma pre-
valência do direito à liberdade de expressão e uma inclinação à adoção do sistema 
americano de proteção da liberdade de expressão do pensamento, afastando-se, 
portanto, da posição adotada no julgamento do HC n.º 82.424/02, que tratou do dis-
curso do ódio.
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CONCLUSÃO

A liberdade de expressão do pensamento sempre esteve presente nos textos 
constitucionais brasileiros, a atual Constituição garante a liberdade em suas 
mais variadas manifestações e veda qualquer espécie de censura e licença. Tam-
bém assegura os valores democráticos, o pluralismo e a dignidade da pessoa hu-
mana, visando a garantir a formação de uma opinião pública livre e consciente. 
No entanto, no tocante a um dos aspectos polêmicos do exercício da liberdade 
de expressão do pensamento, qual seja, o discurso do ódio, não faz o Texto Cons-
titucional ou o arcabouço normativo existente qualquer menção, não havendo, 
portanto, nesse sentido qualquer proibição expressa a sua manifestação.

Não há de se negar que o discurso do ódio deve ser combatido pelo Estado 
e pela sociedade e, nesse particular, não há qualquer divergência. Contudo, há 
dissenso apenas na forma de se combater a sua eficácia. O Supremo Tribunal 
Federal, ao se deparar com um caso de discurso do ódio relativo ao povo judeu, 
optou por se filiar ao sistema europeu, condenando o autor por prática de racis-
mo e proibindo manifestações desse jaez. No entanto, em face de uma análise 
acurada da Constituição de 1988 e do constitucionalismo pátrio, verifica-se que 
tal decisão se encontra em desalinho com a ampla proteção assegurada pela 
liberdade de expressão do pensamento no sistema normativo atual.

Esse descompasso se torna mais evidente quando se constata que, em um 
curto período de tempo, o próprio Supremo Tribunal Federal ao apreciar o tema 
se posicionou de maneira diversa, como no caso da recepção da Lei de Impren-
sa, da Marcha da Maconha, das biografias não autorizadas e das sátiras elei-
torais. Essas oscilações na jurisprudência da Corte Suprema parecem indicar a 
necessidade de uma reabertura da discussão acerca da extensão e dos limites 
do exercício da liberdade de expressão, sob pena de se colocar em risco a segu-
rança jurídica.

Nesse diapasão, questão relevante que se apresenta é justamente a de saber 
qual a melhor maneira de se combater o discurso do ódio no sistema brasileiro: 
se é a solução adotada pelo sistema americano ou pelo europeu. Todavia, parece 
que a solução não reside na adoção de nenhum dos dois sistemas de forma pura, 
mas, sim, numa posição intermediária, que seja adequada às realidades cultural 
e histórica brasileiras e esteja em harmonia com os princípios constitucionais. 
O discurso do ódio deve ser submetido à crítica contundente, ao humor, ao des-
crédito, pois as palavras têm de estar relacionadas à vida cotidiana, do contrário 
restarão vazias de qualquer conteúdo. Posições extremadas devem ser veemen-
temente combatidas por meio do fomento ao livre debate de ideias e opiniões.

A essência do sistema democrático, do pluralismo, e da garantia da liberda-
de de expressão exigem uma discussão ampla e aberta, na qual impere a convi-
vência pacífica de todas as ideias, ideologias e opiniões. Não existe democracia 
sem liberdade de expressão do pensamento. A mera vedação do discurso do ódio 

tem se mostrado ineficaz no seu propósito, na medida em que as manifestações 
dessa natureza continuam ocorrendo. Em certos casos, a proibição é vista como um 
incentivo à transgressão.
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em 23 de setembro de 1996, foi editada a lei n.º 9.307 dispondo sobre a ar-
bitragem no Brasil, estabelecendo que as pessoas capazes de contratar podem se 
valer da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais dispo-
níveis, estabelecendo, ainda, referida lei, sobre a convenção de arbitragem e seus 
efeitos, a figura dos árbitros, o procedimento arbitral, entre outros importantes re-
gramentos jurídicos sobre esse meio adequado à solução de conflitos.

Segundo expressos termos legais, as partes escolhem livremente as regras de 
direito que serão aplicadas na arbitragem, desde que não haja violação aos bons 
costumes e à ordem pública, admitindo-se, ainda, que as partes convencionem que 
a arbitragem se realize com base nos princípios gerais do direito, nos usos e costu-
mes e nas regras internacionais do comércio. 

Quanto à convenção de arbitragem, estabelece a lei que as partes interessadas 
podem submeter seus litígios à solução do juízo arbitral mediante convenção de 
arbitragem, assim entendida a cláusula compromissória e o compromisso arbitral. 

A cláusula compromissória é a convenção por meio da qual as partes em um 
contrato comprometem-se a submeter à arbitragem os litígios que possam vir a 
surgir relativamente a tal contrato, cláusula essa que deve ser estipulada por escri-
to, podendo estar inserta no próprio contrato ou em documento apartado.

Já o compromisso arbitral é a convenção por meio da qual as partes submetem 
um litígio à arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extraju-
dicial. Enquanto o compromisso arbitral judicial é celebrado por termo nos autos, 
perante o juízo ou tribunal onde tem curso a demanda, o compromisso arbitral ex-
trajudicial é celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas ou 
por instrumento público.

1. Arbitragem e sua evolução legislativa

Sumário: 1. arbitragem e sua evolução legislativa. 2. importância da decisão do 

Supremo Tribunal Federal pela constitucionalidade da arbitragem. 3. Conclusão.
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Eduardo Spinola e CastroB, ao discorrer sobre “Como recorrer à arbitragem: 
a convenção arbitral e seu conteúdo”, esclarece: 

“A eleição da jurisdição arbitral faz-se: ou antes da existência do litígio, pela inserção, 
nos acordos, da cláusula compromissória ou cláusula arbitral, ou, uma vez instalado o 
litígio, pelo compromisso. Cláusula compromissória ou compromisso são as duas for-
mas de convenção arbitral”.

Quanto ao árbitro, reza a lei, em seu capítulo III, que poderá ser qualquer pessoa 
capaz que tenha a confiança das partes, devendo proceder com imparcialidade, 
independência, competência, diligência e discrição, estando impedidas de fun-
cionar como árbitro as pessoas que tenham, com as partes ou com o litígio que 
lhes for submetido, algumas das relações que caracterizam os casos de impedi-
mento ou suspeição de juízes, aplicando-se, no que viável, os mesmos deveres 
previstos do Código de Processo Civil.

Ademais, as pessoas indicadas a funcionar como árbitros têm o dever de re-
velar, antes da aceitação da função, qualquer fato que denote dúvida justificável 
quanto à sua imparcialidade e independência, sendo que, no exercício de suas 
funções ou em razão delas, ficam equiparados aos funcionários públicos para 
fins da legislação penal.

Ainda no tocante à figura do árbitro, registre-se a existência de Projeto de 
Lei n.º 4.891, de 2005, em tramitação, de autoria do deputado Nelson Marque-
zelli, que pretende regular o exercício das profissões do árbitro e do mediador. 

Sobre esse assunto, tive a oportunidade de colaborar com o debate, lançando 
crítica à iniciativa legislativa por entender que a Lei de Arbitragem (n.º 9.307/96) 
é suficiente na definição da figura do árbitro o considerando, como referido an-
teriormente, qualquer pessoa capaz e que tenha a confiança das partes, e deven-
do, no desempenho de sua função, proceder com imparcialidade, independên-
cia, competência, diligência e discrição, atributos relevantes tanto para o bom 
desempenho da atividade quanto para o próprio desenvolvimento do instituto 
da arbitragem, que tem no árbitro a célula central, já que juiz de fato e de direito 
no deslinde das questões a ele submetidas.

Ora, na medida das previsões da Lei n.º 9.307/96 e em face das característi-
cas do instituto jurídico da arbitragem, inarredável a conclusão pela rejeição do 
referido projeto de lei, não se admitindo possa o árbitro ser considerado como 
integrante de profissão regulamentada. O árbitro, por indicação ou por aceita-
ção das partes, em processo específico, cessa essa sua condição de árbitro no en-
cerramento do processo arbitral, não exercendo, portanto, atividade em caráter 
contínuo e profissional.  

Portanto, mostra-se despicienda a suposta necessidade, do regramento da 
atividade do árbitro no âmbito do processo arbitral, iniciativa legislativa que se 
revela despropositada diante do contexto da arbitragem. Ademais, a caracteri-

zação do árbitro como profissão poderia comprometer sua imparcialidade e inde-
pendência no enfrentamento do conflito a ele submetido, o qual deverá decidir de 
acordo com suas convicções e livre de influências quaisquer.

Quanto ao processo arbitral, a lei destaca no capítulo IV o rito do processo, con-
siderando instituída a arbitragem quando aceita a nomeação pelo árbitro, se for 
único, ou por todos, se forem vários. A constituição da arbitragem interrompe a 
prescrição, retroagindo à data do requerimento de sua instauração.

As questões relativas a competência, suspeição ou impedimento do árbitro, 
bem como nulidade, invalidade ou ineficácia da convenção de arbitragem, deverão 
ser arguidas na primeira oportunidade que a parte tiver de se manifestar, após a 
instituição da arbitragem.

O processo arbitral exige postulação por intermédio de advogado, sendo res-
peitados, ainda, no procedimento, os princípios do contraditório, da igualdade das 
partes, da imparcialidade do árbitro e do seu livre convencimento.

Ademais, o processo arbitral comporta a tomada de depoimento das partes, a 
oitiva de testemunhas e a realização de perícias ou, ainda, outras provas que se 
mostrarem necessárias, mediante requerimento das partes ou de ofício.

José Carlos de MagalhãesC no estudo sobre a “Ordem das provas no processo ar-
bitra”, após lembrar que na arbitragem são as partes que disciplinam elas próprias o 
processo, seja sobre isso dispondo na convenção arbitral, seja autorizando os árbitros 
a fazê-lo, seja ainda adotando as normas de uma instituição de arbitragem, conclui:

“Essa liberdade permite-lhes dar ao processo não só mais celeridade e menos formalismo, como 
eficiência e segurança, propiciando aos árbitros mecanismos eficazes de aferição de provas. 

O que se conclui é que o processo arbitral deve pautar-se pela transparência e segurança às 
partes, sem os entraves rígidos que caracterizam o processo judicial, com o qual não se con-
funde. Há de prevalecer a vontade das partes, livres para estabelecerem o rito que deseja-
rem, seja na convenção arbitral, seja ao escolherem a instituição especializada, seja, ainda, 
ao atribuírem essa tarefa aos árbitros. Os parâmetros a serem respeitados, em quaisquer 
situações, são os princípios que governam o processo arbitral, quais sejam o contraditório, 
a igualdade de tratamento das partes, a ampla defesa e a imparcialidade dos árbitros”.

Além do destacado papel da arbitragem na solução dos conflitos versando sobre 
direitos disponíveis, sobretudo como forma de desafogar o Poder Judiciário, ofere-
cendo, ainda, em contrapartida, decisões arbitrais especializadas e maior rapidez, 
merece destaque os comentários de Asdrubal Franco NascimbeniD exaltando a prá-
tica do contraditório participativo. Confira-se:

“Pois bem, a liberdade das partes, em conjunto com os árbitros, quanto às regras aplicáveis 
num procedimento arbitral para a produção de provas deve, de toda a sorte, ser devida-
mente delineada quando da celebração do termo de arbitragem. Depois disso, caso os árbi-
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tros entendam pela necessidade de qualquer alteração, ou distinção, deverão proceder 
de forma prévia e fundamentada, evitando, assim, qualquer tipo de decisão-surpresa”.

Uma vez estando em termos o processo, será proferida a sentença arbitral, cujos 
requisitos obrigatórios se encontram definidos no capítulo V, podendo ser deci-
são unânime ou por maioria, caso sejam vários os árbitros. Os requisitos obriga-
tórios da sentença arbitral são:

I.  o relatório, que conterá os nomes das partes e um resumo do litígio; 

II.  os fundamentos da decisão, em que serão analisadas as questões de fato e de direito, 
mencionando-se, expressamente, se os árbitros julgaram por equidade; 

III.  dispositivo em que os árbitros resolverão as questões que lhes foram submetidas e 
estabelecerão o prazo para o cumprimento da decisão, se o caso; 

IV.  a data e o lugar em que foi proferida.

Proferida a sentença arbitral, dá-se por finda a arbitragem, enviando-se cópia 
às partes que poderão, no prazo de cinco dias, solicitar ao árbitro ou ao tribunal 
que corrija erro material da sentença, esclareça alguma obscuridade, dúvida ou 
contradição ou se pronuncie sobre ponto omitido e a respeito do qual deveria 
manifestar-se a decisão.

A sentença arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos 
efeitos da sentença proferida pelos órgãos do Poder Judiciário e, sendo condena-
tória, constitui título executivo.

A parte interessada poderá pleitear perante o Poder Judiciário a declaração 
de nulidade da sentença arbitral em razão da nulidade da convenção arbitral, 
proferida por quem não podia ser árbitro, não contiver os requisitos obrigató-
rios, for proferida fora dos limites da convenção de arbitragem.

Donaldo ArmelinE em artigo sobre “Ação de nulidade de sentença arbi-
tral”, ensina:

“O art. 32, da Lei n.º 9.307/96, estabelece as hipóteses em que se considera ocorrente a 
nulidade da sentença arbitral. Cada uma delas corresponde a uma causa de pedir autô-
noma, como sucede com a ação rescisória. Tal significa que as causae petendi individu-
alizam ações autônomas, permitindo, não obstante, sua cumulação em um mesmo pro-
cesso, até porque uma sentença arbitral pode, perfeitamente, estar tarjada por espécies 
diversas de vícios que geram sua nulidade. Esta, consoante o magistério de Humberto 
Theodoro Junior, examinada sob a ótica dos efeitos de sua decretação, será absoluta ou 
relativa, aquela importando a extinção da sentença e do processo de arbitragem e esta 
apenas impondo a prolação de nova sentença em substituição daquela invalidada.”

E sobre a natureza jurídica da mencionada ação, o autor professa:

“A natureza jurídica da ação de nulidade da sentença arbitral é a de uma sentença de eficácia 
preponderantemente desconstitutiva, como já afirmado supra, pois a nulidade não é de ser 
declarada, mas de ser descartada do mundo jurídico. Mesmo que se admita versar esta ação, 
como sustentam Barbosa Moreira e Carmona, também hipóteses de mera anulação, esta cir-
cunstância não altera o seu tônus preponderantemente desconstitutivo, na medida em que 
implica modificação no mundo jurídico, com a eliminação dele do ato inquinado de tal vício”.

No tocante à intervenção de terceiros, discorre o autor no sentido abaixo:

“A natureza da ação de decretação de nulidade de sentença arbitral não se afeiçoa à admis-
sibilidade de intervenção de terceiros, exceção feita à figura da assistência. Com efeito, con-
siderando-se seu objeto, em relação a ela não se corporificam as hipóteses autorizadoras 
das demais formas pelas quais os terceiros espontânea ou coercitivamente vem se inserir 
em processo alheio”.

Posteriormente, foi editada a Lei n.º 13.129/2015, trazendo relevantes alterações na 
Lei de arbitragem, notadamente a possibilidade de a arbitragem ser utilizada para 
dirimir conflitos em contratações com a administração pública, direta ou indireta, 
relativos a direitos patrimoniais disponíveis, ressalvando, o legislador, que a arbi-
tragem, no caso específico, será sempre de direito, não por equidade, e respeitará o 
princípio da publicidade.

Sobre a introdução, no sistema jurídico, da arbitragem com a administração 
pública, Thiago Luís SombraF, em seu artigo “Desvendando mitos e crenças”, expõe 
o seguinte cenário:

“Caberá aos atores estatais e à sociedade definir a identidade e os contornos da arbi-
tragem com a administração pública, em contraste ao modelo de superego vivenciado 
pelo Poder Judiciário. O árbitro, além da obrigatória imparcialidade e confiabilidade, 
não deve estar acima das questões a ele submetidas, como se verifica, não raras vezes, 
no voluntarismo judicial”.

Capítulo específico sobre as tutelas cautelares de urgência também foi introduzido 
pela legislação de 2015, bem como, em capítulo separado, tema da carta arbitral e 
outras questões relacionadas ao procedimento arbitral.

No capítulo que trata sobre o reconhecimento da execução das sentença ar-
bitrais estrangeiras, houve acréscimo no sentido de que, para ser reconhecida no 
Brasil, a sentença arbitral está sujeita unicamente à homologação do Superior Tri-
bunal de Justiça, a quem compete, ainda, denegar tal reconhecimento se constatar: 
I.  segundo a lei brasileira, o objeto do litígio não é suscetível de ser resolvido pro 
arbitragem; II.  a decisão ofende a ordem pública nacional.
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Da mesma forma, referida lei introduziu no instituto jurídico da arbitragem 
o capítulo IV-B, para o fim de autorizar que o árbitro possa expedir carta arbitral 
para que o órgão jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, 
na área de sua competência territorial, de ato por ele solicitado.

Como visto, promulgada há quase duas décadas, a Lei de Arbitragem, 
n.º 9.307, de 1996, necessitou de aperfeiçoamento para atender às modificações 
da sociedade, viabilizado mediante a Lei n.º 13.129/2015, que permitiu sua apli-
cação a outras formas de relações jurídicas, fazendo com que a arbitragem te-
nha sofrido importante evolução, seja de maneira quantitativa, seja qualitativa, 
destacando-se como meio adequado à solução de conflitos.

2. Importância da decisão do Supremo Tribunal Federal 
pela constitucionalidade da arbitragem 

Nada obstante a defesa da arbitragem, desde a edição da lei, por parte de ilus-
tres especialistas na matéria, e do reconhecimento de sua eficácia como meio 
adequado, e de crescente utilização, para a solução de conflitos, fato é que o Su-
premo Tribunal Federal teve papel relevante na aplicabilidade definitiva da ar-
bitragem ao decidir pela constitucionalidade da Lei n.º 9.307/96.

O princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional, também chamado 
de “princípio da indeclinabilidade do controle jurisdicional”, foi o enfoque da 
indagação acerca da constitucionalidade da Lei de Arbitragem. 

O citado princípio está insculpido no art. 5º, inciso XXXV, da Constituição da 
República, o qual prescreve que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judici-
ário lesão ou ameaça a direito”.

À época, a questão da constitucionalidade da Lei de Arbitragem, frente ao 
princípio constitucional da inafastabilidade das decisões pelo Judiciário, foi ob-
jeto de elevados estudos e debates, conforme exemplos a seguir.

Joel Dias Figueira JuniorG sustentou a constitucionalidade pelos seguintes 
motivos: i. a arbitragem é convencionada pelas partes, e não impostas às partes; 
ii. há o acesso à jurisdição para a parte que se sentir prejudicada com a sen-
tença arbitral no sentido de intentar um pleito anulatório, seja por demanda 
anulatória, seja por embargos do devedor; iii. a execução forçada somente pode-
rá ocorrer mediante provocação da jurisdição estatal, visto que o juízo arbitral 
não tem competência para perfazer atos executórios; iv. as tutelas de urgência 
(via tutela antecipada ou cautelar), acautelatórias, inibitórias ou coercitivas de-
feridas pelos árbitros precisam passar pela jurisdição estatal para o seu devido 
cumprimento; v. na dúvida acerca da disponibilidade do direito patrimonial 
envolto no litígio, as partes podem recorrer ao Poder Judiciário; vi. caberá ao 
Poder Judiciário decidir quando houver a fixação da cláusula compromissória e 

uma das partes resistir à instauração do juízo arbitral; e vii. o reconhecimento e a 
execução de sentença arbitral estrangeira estarão sempre sujeitos à homologação 
do Superior Tribunal de Justiça.

Carlos Alberto CarmonaH também favorável ao entendimento de constitucio-
nalidade da Lei de Arbitragem, em especial frente à estipulação de cláusula com-
promissória, salientou:

“A vontade das partes é absolutamente clara no momento em que firmam a cláusula arbi-
tral, no sentido de quererem afastar a competência do juiz togado para solucionar qualquer 
pendência que as envolva, decorrente de certa relação jurídica. É o quanto basta para que 
tal vontade (jurídica e jurígena) tenha efetiva proteção estatal, já que, se assim não fosse, 
estaria negada a tutela específica da obrigação assumida. Se é verdade que o objeto da 
contenda, no momento da celebração da cláusula compromissória, ainda é indeterminado 
(rectius, inexistente, pois no momento em que a cláusula é inserida em determinado con-
trato não há contenda alguma), também é certo que tal objeto é perfeitamente determiná-
vel, cabendo ao juiz togado, se e quando houver litígio – e se houver resistência quanto à 
instituição do juízo arbitral – fazer valer a vontade previamente manifestada”. 

Nelson Nery JuniorI igualmente não via na arbitragem violação ao princípio consti-
tucional da inafastabilidade do acesso ao Poder Judiciário, ocasião em que sustentou: 

“A situação de as partes convencionarem a arbitragem para solucionar os conflitos decor-
rentes de uma determinada e específica relação, não significa o falecimento ou o prejuízo 
do princípio do direito de ação. Isto porque, o objeto escolhido para ser decidido pela via 
arbitral deve ser disponível às partes e o juízo arbitral configura-se como uma escolha do 
livre-arbítrio dos sujeitos envolvidos na relação jurídica disposta à arbitragem... ”

Portanto, o debate da questão foi extremamente relevante e enfocado na compa-
tibilidade da cláusula compromissória com o princípio constitucional da inafasta-
bilidade do controle jurisdicional. O resultado, portanto, foi conclusivo no sentido 
de que as partes têm o direito de submeter eventuais controvérsias de seus direitos 
disponíveis a outro meio que não exclusivamente o da justiça estatal.

Além do mais, é importante registrar que, de fato, a participação do Poder Judiciá-
rio não fica completamente afastada quando as partes optam pela arbitragem, porque 
a própria lei prevê situações específicas em que o Poder Judiciário poderá ser aciona-
do, a exemplo da declaração da nulidade da sentença arbitral nos casos que expressa-
mente prevê (artigos 32 e 33), a concessão de tutelas cautelares e de urgência (artigo 
22-A), a lavratura do compromisso pelo Poder Judiciário decidindo pela instituição 
da arbitragem quando houver resistência de uma das partes signatárias da cláusula 
compromissória quanto ao cumprimento desta (artigo 7º), para a obtenção do reco-
nhecimento ou execução no Brasil, de sentença arbitral estrangeira que se sujeitará à 
homologação do Superior Tribunal de Justiça (artigo 35), entre outras previsões.
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A súmula decorrente de histórico julgamento, publicada na Ata 40, do Diá-
rio Oficial da União de 19.12.2001, foi redigida nos seguintes termos:

“O tribunal, por unanimidade, proveu o agravo para homologar a sentença arbi-
tral, vencidos parcialmente os senhores ministros Sepúlveda Pertence, Sydney San-
ches, Néri da Silveira e Moreira Alves, no que declaravam a inconstitucionalidade 
do parágrafo único do art. 6º; do art. 7º e seus parágrafos; no art. 41, das novas re-
dações atribuídas ao art. 267, inc. VII; e ao art. 301, inc. IX do CPC e do art. 42, todos 
da Lei n.º 9.307 de 23.9.1996. Votou o presidente, o senhor ministro Marco Aurélio. 
Plenário, 12.12.2001.

Ademais, a consonância da lei arbitral com a Constituição Federal pode ser 
destacada nas previsões que a própria Carta Magna assegura, por exemplo, ao 
exercício da arbitragem nas questões relativas aos dissídios coletivos no âmbito 
trabalhista (artigo 114, §§ 1º e 2º), conforme adiante destacado, na utilização da 
arbitragem na demarcação das linhas divisórias entre Estados e municípios (ar-
tigo 12, § 2º, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias).

Ressalte-se, ainda, que o Brasil se coloca como signatário de uma diversi-
dade de importantes tratados internacionais que envolvem a matéria arbitral. 

Registre-se, ademais, que ao tempo da discussão sobre a constitucio-
nalidade da predita lei, considerou-se que o preâmbulo da constituição fe-
deral, ao mencionar “solução pacificada das controvérsias”, poderia estar 
contemplando a arbitragem como meio adequado à solução dos conflitos. 
Sobre o assunto, ponderou o atual ministro do Supremo Tribunal Federal 
Alexandre de Moraes: 

 “O preâmbulo de uma Constituição pode ser definido como documento de intenções 
do diploma, e consiste em uma certidão de origem e legitimidade do novo texto e uma 
proclamação de princípios, demonstrando a ruptura com o ordenamento constitucio-
nal anterior e o surgimento de um novo Estado. É de tradição em nosso Direito Constitu-
cional e nele deve constar os antecedentes e enquadramento histórico da Constituição, 
bem como suas justificativas e seus grandes objetivos e finalidades”. 

 “Apesar de não fazer parte do texto constitucional propriamente dito e, consequente-
mente, não conter normas constitucionais de valor jurídico autônomo, o preâmbulo 
não é juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser observado como elemento de 
interpretação dos diversos artigos que lhe seguem”. “O preâmbulo, portanto, por não 
ser norma constitucional, não poderá prevalecer contra texto expresso da Constituição 
Federal, e tampouco poderá ser paradigma comparativo para declaração de inconstitu-
cionalidade, porém, por traçar as diretrizes políticas, filosóficas e ideológicas da Consti-
tuição, será uma de suas linhas mestras interpretativas”.

Em outro ponto, a Constituição Federal, em seu artigo 114, § 1º, é expressa ao admitir 
a arbitragem no âmbito do direito do trabalho, em especial quanto ao dissídio cole-
tivo, quando assevera: 

“Art. 114.  Compete à Justiça do Trabalho processar e julgar:

§ 1º.  Frustrada a negociação coletiva, as partes poderão eleger árbitros”. 

Por sua vez, o artigo 5º, inciso LXXVIII, da Carta Magna, ao fixar diretrizes para o 
alcance de uma justiça mais célere, agregou ao rol dos Direitos e Garantias funda-
mentais, por meio da Emenda Constitucional n.º 45 de 2004, o Princípio da Razoável 
Duração do Processo, prevendo:

 “LXXVIII a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração 
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”. (Incluído pela Emen-
da Constitucional n.º 45, de 2004) 

Respeitável corrente doutrinária entendeu que, ao mencionar os “meios que garan-
tam a celeridade de sua tramitação”, o legislador contemplou a figura da arbitra-
gem, dando-lhe efetividade ao ponto de considerá-la como garantia fundamental, 
conforme melhor fundamenta Jonatas VianaJ:

“Tal entendimento visa dar mais efetividade a arbitragem, vez que a coloca como garantia fun-
damental, sendo, pois, núcleo essencial do direito de acesso à Justiça, não sendo passível de mini-
mização por meio de qualquer espécie legislativa, consoante art.: 60, §4º, IV da CRFB”.

Fale-se, ainda, da Teoria do Bloco de Constitucionalidade, aceita pela Corte Supre-
ma, sendo certo que tal princípio proclama que toda lei que trate materialmente de 
assunto constitucional tem tal status, na medida em que, sendo minimizada por 
qualquer forma de processo legislativo existente, este é eivado de inconstitucionali-
dade, na medida em que fere matéria constitucionalG. Anote-se que tal doutrina não 
é muito difundida no Brasil, sendo construção pretoriana dos tribunais franceses, 
contudo, por ser protetora dos direitos fundamentais, tem aceitação no Brasil, já sen-
do, inclusive, mencionada pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, está a arbitragem abarcada pela Teoria do Bloco de Constitucio-
nalidade, sendo verdadeira norma constitucional, e é, ainda, protegida pelo Princí-
pio da Proteção ao Núcleo Essencial, previsto em nosso ordenamento no art.: 60, § 
4º, IV, da Carta Política.

Nesta esteira, sendo a Lei n.º 9.307/96 verdadeira norma regulamentadora de 
uma das acepções do inciso LXXVIII, do art.: 5º, da CRFB, tem, pois, status consti-
tucional, sendo verdadeira garantia fundamental, gozando da imunidade própria 
das cláusulas pétreas.
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Fato é que, em razão do julgamento da arbitragem frente ao princípio consti-
tucional da inafastabilidade do Poder Judiciário, pelo colendo Supremo Tribunal 
Federal, a arbitragem ganhou força e respeitabilidade, por permitir especialida-
de e rapidez na solução de conflitos, a exemplo da consolidação jurisprudencial 
que se verifica na atualidade.

“Superior Tribunal de Justiça – RECURSO ESPECIAL N.º 904.813 - PR (2006/0038111-2)

RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

EMENTA:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITAÇÃO.

ARBITRAGEM. VINCULAÇÃO AO EDITAL. CLÁUSULA DE

FORO. COMPROMISSO ARBITRAL. EQUILÍBRIO

ECONÔMICO FINANCEIRO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE.

.... 

5.  Tanto a doutrina como a jurisprudência já sinalizaram no sentido de que não existe 
óbice legal na estipulação da arbitragem pelo Poder Público, notadamente pelas so-
ciedades de economia mista, admitindo como válidas as cláusulas compromissórias 
previstas em editais convocatórios de licitação e contratos.

6.  O fato de não haver previsão da arbitragem no edital de licitação ou no contrato 
celebrado entre as partes não invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente.

7.  A previsão do juízo arbitral, em vez do foro da sede da administração (jurisdição 
estatal), para a solução de determinada controvérsia, não vulnera o conteúdo ou as 
regras do certame.

8.  A cláusula de eleição de foro não é incompatível com o juízo arbitral, pois o âmbito 
de abrangência pode ser distinto, havendo necessidade de atuação do Poder Judiciário, 
por exemplo, para a concessão de medidas de urgência; execução da sentença arbitral; 
instituição da arbitragem quando uma das partes não a aceita de forma amigável.

9.  A controvérsia estabelecida entre as partes – manutenções do equilíbrio econômico 
e financeiro do contrato – é de caráter eminentemente patrimonial e disponível, tanto 
assim que as partes jurisdição estatal, como do juízo arbitral.

10.  A submissão da controvérsia ao juízo arbitral foi um ato voluntário da concessionária. 
Nesse contexto, sua atitude posterior, visando à impugnação desse ato, beira às raias da 
má-fé, além de ser prejudicial ao próprio interesse público de ver resolvido o litígio de ma-
neira mais célere.

11.  Firmado o compromisso, é o tribunal arbitral que deve solucionar a controvérsia.

12.  Recurso especial não provido”.

3. Conclusão

A arbitragem, prestigiando a autonomia da vontade ao permitir que as partes pos-
sam livremente estabelecer o meio adequado para a solução de controvérsia, teve 
seu reconhecimento e avanço com base na decisão do Supremo Tribunal Federal no 
sentido de que sua aplicabilidade não implicava a violação do princípio constitucio-
nal de controle do Poder Judiciário. 

A partir do importante julgamento, a arbitragem vem se fortalecendo por meio 
de legislações complementares, a exemplo da Lei n.º 13.129/2015, e do Código de Pro-
cesso Civil de 2015, com dispositivos inspirados na prática arbitral.

Para encerrar este breve ensaio, Arnoldo Wald bem ilustra a importância da 
arbitragem e a necessidade de seu constante aprimoramento. 

Confira-se:  

“É muito importante que a arbitragem seja vista sob os ângulos mais diversos, de um modo 
dinâmico, acompanhando-se a sua evolução quantitativa e qualitativa, os novos domínios 
em que pode ser empregada e os métodos que pode usar para se tornar um instrumento 
ainda mais útil para solucionar os conflitos que surgem na sociedade brasileira, numa fase 
de dificuldades, que estamos superando. A eficiência do Direito depende da qualidade e 
eficácia das soluções que oferece e da forma pela qual são utilizadas pelo público”. (op. cit 
abaixo, página 14)
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1. Introdução

 O que é uma Constituição? É um traje de um povo feito sob medida. 
john badley

Após alguns anos vivendo nos Estados Unidos uma experiência de cidadania 
fundamentada na união com base na Constituição e, por outro lado, a observa-
ção de uma cautelosa prudência em overrule, apesar de se tratar de um sistema 
de common law, estou vivenciando uma profunda perplexidade ao ver nossa 
Constituição violentada por seus próprios guardiães, ultrapassando até mes-
mo a teoria neoconstitucionalista na qual supostamente se baseiam. Por essa 
razão, gostaria de refletir brevemente sobre os pressupostos jusfilosóficos do 
Estado democrático de direito instituído pelo preâmbulo de nossa Constitui-
ção, para levantar algumas questões sobre a necessidade de respeitá-los, de for-
ma a poder garantir, como consequência, todos os direitos que visa a assegurar.

De fato, ainda que nosso sistema federativo possa ter se espelhado na tra-
jetória americanaB mutatis mutandis, seu berço é radicalmente distinto, o que 
vem sendo demonstrado pelas buscas contínuas de estabilidade constitucional. 
De qualquer forma, a inspiração é a mesma, o que ficou plasmado no desejo – 
bastante ampliado, infelizmente, já que gera inúmeras dificuldades práticas – 
de garantir as liberdades fundamentais; a separação de Poderes e os limites no 
exercício da autoridade, bem como a regulamentação da vida econômica, fun-
damentada também na liberdade, ideais a serem conquistados pela democracia 
e bem estampados em nossa Constituição denominada “cidadã”, como fruto de 
anos de experiência e luta.

Ao analisá-la, não é possível desprezar suas virtudes, porém, ficam patentes 
também as raízes das crises que suscita, principalmente interpretativas, em ra-
zão da sua adiposidade. Refletir, portanto, sobre nossa Constituição Federal, exige-
nos necessariamente focar em sua defesa formal mediante a atividade daqueles 
a quem foi confiada. Por não contar em nossa tradição com um tribunal constitu-
cional que possa julgar a última instância judiciária, zelando pelo perfeito fun-
cionamento das instituições, é preciso que um exercício cultivado de cidadania 
mantenha a Constituição realmente cidadã, representando a Nação, limitando-
se o seu intérprete máximo ao que bem expressou a referência à ministra Rosa 
Weber do Supremo Tribunal Federal, no recém-publicado Anuário da Justiça de 
2018: “Nada mais do que a letra da lei. Para a ministra, o voto é a expressão da 
forma como ela aplica os preceitos constitucionais ao fato concretoC”. A observa-
ção do ministro Marco Aurélio no mesmo Anuário, “inconformado com o contex-
to”, também pode orientar esta reflexão: “Sob a justificativa da crise – e ninguém 
nega que haja crise –, estamos decidindo contrariamente à Constituição e às leis”D.

Passamos a adentrar nas importantes questões que envolvem essas 
afirmações.

2. Breves considerações jusfilosóficas sobre  
as características da Constituição de 1988

O conceito de democracia aparece como elemento central da nova ordem constitucional.
luis fernando barzotto

Destacaremos apenas as características mais relevantes – que podem também englo-
bar outras –, sem analisar o tema em sua completude, por causa da brevidade do estudo.

Nesse sentido, tendo em conta o teor da abordagem, ressaltamos especialmen-
te duas qualidades e um aspecto que entendemos como negativo, predicamen-
tando, portanto, nossa lei máxima de democrática, cidadã e abrangente, ou, como 
coloquialmente é denominada, de “adiposa”. Vejamos o que cada uma dessas refe-
rências pode abarcar:

Democrática:

Nossa Constituição nasce de um intenso debate constituinte, visando a efetiva-
mente instituir um Estado democrático de direito, já destacado em seu preâmbulo, 
com base na democracia deliberativa.

Como acentua o professor Luis Fernando Barzotto:

“A democracia constitucional brasileira não é reedição atualizada da república aristotélica. 
Porém, a nosso ver, a sua filosofia prática contém os conceitos mais adequados para pensar a 
nossa democracia constitucional: o povo como uma comunidade, a ideia de império de direi-
to como império de justiça, a noção de vida boa para o homem como telos do Estado, e prin-
cipalmente, a concepção da atividade política como atividade guiada pela razão práticaE”.

Por outro lado, o Estado democrático sob o qual se edifica apoia-se principalmente 
na independência e harmonia de poderes preconizada em seu artigo 2º, para que 
seja assegurado ao povo o exercício dos direitos sociais e individuais, sua liberdade, 
igualdade, segurança, bem-estar e desenvolvimento, em uma sociedade fraterna, 
pluralista e sem preconceitos e comprometida na ordem interna e internacional 
com a solução pacífica das controvérsias, o que foi prioritariamente salientado em 
seu preâmbulo.

Nesse sentido, a separação de Poderes garantirá em seus respectivos âmbitos 
a devida representatividade, a segurança jurídica e a correta administração do 
País por meio delas, de acordo com o povo como comunidade, entendido como 
sujeito da democraciaF.

Em consequência, pode-se afirmar que a qualidade de cidadã decorre princi-
palmente de sua raiz democrática.
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Cidadã

De fato, a Constituição foi assim denominada desde o início por representar o 
baluarte da redemocratização, em que ao povo como comunidade políticaG é 
oferecido seu próprio protagonismo representativo, visando precipuamente 
ao bem comum, finalidade maior do conteúdo constitucional. Dessa forma, é o 
povo que constrói a democracia pelo exercício da cidadania, como bem destaca-
do em seu artigo 1º : “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de seus 
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição”.

Sua gênese dialógica, argumentativa e plural, acompanhada das inúmeras 
sugestões dos cidadãos, refletiu em sua consolidação, a vontade do povo – bem 
como certa pressão de interesses de grupo – recompilada de forma bastante 
abrangente, o que terminou por gerar sua embaraçosa adiposidade.

Abrangente

Em uma tentativa hercúlea de unificar de forma sistêmica direitos diversifica-
dos, garantias fundamentais, organização do Estado, dimensões financeiras, 
econômicas e sociais, o texto constitucional se tornou, de certa forma, ambíguo 
e inconsistente em sua completude sistêmica, com falta de hierarquia e certa 
banalização do essencial, dificultando principalmente sua aplicaçãoH.

De fato, como bem expõe o saudoso professor Celso Ribeiro Bastos, citando, 
antes de tudo, o eminente professor Canotilho, com referência ao postulado da 
unidade da Constituição em sua interpretação:

“Obriga a considerar a Constituição na sua globalidade”I (...) criando-se “a obrigato-
riedade de se ter sempre em conta a interdependência de todas as normas de natureza 
constitucional”J

Entretanto, a tarefa configura-se extremamente árdua, se é preciso harmoni-
zar 250 artigos, 96 disposições transitórias e 106 emendas constitucionais em 
seus 30 anos de existência. Se compararmos com a Carta vigente nos Estados 
Unidos da América desde 1787, a mais curta constituição escrita em vigor, com 
7 artigos e 27 emendas em 230 anos, em um país em que, em geral, a democra-
cia e o exercício da cidadania são cultivados e respeitados, percebemos que há 
problemas a serem enfrentados para que o Estado democrático de direito seja 
efetivamente promovido, sem pragmatismos pontuais que possam desconfi-
gurar nossa Lei Suprema, e, consequentemente, a segurança jurídica que visa 
a oferecer para pautar a vida livre e responsável dos cidadãos brasileiros na 
busca do “bem como tal”BA ou, em palavras de Luis Fernando Barzotto, o bem 
para o ser humano, a vida “boa” para cada membro da comunidadeBB, desta-

cando a dignidade de cada pessoa humana, de forma, ao mesmo tempo, iguali-
tária, assim respeitando integralmente os princípios fundamentais acolhidos de 
antemão por seu artigo 1º.

Nesse sentido, visamos a considerar, em seguida, o binômio forma-conteúdo, 
capital para uma abordagem jusfilosófica, aplicando-o à nossa Constituição, para 
poder refletir sobre o Estado democrático de direito.

3. Forma e conteúdo da Constituição em vigor

Forms Liberate
lon fuller

Sendo o Direito um caminho seguro para fortalecer as instituiçõesBC, sua forma 
deve ser respeitada para garantir efetivamente o conteúdo e orientar as condutas 
dos cidadãosBD. Por outro lado, o propósito veiculado pela forma é o que pode ser 
racionalmente captado, fomentando a adesão do agente por convencê-lo sobre sua 
normatividadeBE.

Nesse sentido, deve ser principalmenteBF:

a.	 �claro: a cognoscibilidade do conteúdo permite que as regras possam atuar so-
bre a vontadeBG;

b.	 �coerente e consistente dentro do sistema: as regras não devem solicitar 
ações contraditóriasBH, garantindo a calculabilidade das consequênciasBI;

c.	 �congruente: deve estar assegurada a harmonia entre as regras declaradas e 
administradas, ou seja, entre a lei promulgada e sua aplicação, o que fortalece 
a confiança no sistema, pois é possível antecipar o agir das cortesBJ com relação 
ao direito em vigor.

Em nosso caso, a formalização do variado conteúdo constitucional se apre-
senta excessivamente extensa, como já comentado, exigindo maior esforço do 
intérprete. Entretanto, não deve ser, por essa razão desrespeitada, frustrando 
as expectativas dos cidadãos e abrindo as portas para uma ilimitada arbitra-
riedade que mina o sistema. A forma deve também orientar a compreensão 
do conteúdo de forma equilibrada (sem radicalismosCA) em direção à correta 
determinatio.

Por outro lado, o volume de princípios e regras constantes na Carta conduz à 
ambiguidade em detrimento da clareza; a dificuldades com relação à consistência 
e na prática a uma palpável falta de congruência.
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Vejamos se é possível compatibilizar forma e conteúdo constitucional na 
interpretação da proposta cidadã.

4. Hermenêutica jurídica: dificuldades internas e 
externas na interpretação da Constituição cidadã

Courts should not usurp the authority of the legislature by manipulating legislative enact-
ments to bring them into line with the judges’ political preferences.
robert p. george

O constitucionalista norte-americano citado na epígrafe propõe uma via opor-
tuna àqueles que juraram fidelidade ao DireitoCB:

a.	 atenção ao sentido pleno do texto a partir de sua literalidade e seu propósito;

b.	 �procurar compreender a lógica e as implicações e consequências visualiza-
das a partir do legislador, com desprendimento da visão pessoalCC;

c.	 �ter em conta a estrutura do capítulo específico da Constituição em que se 
insere o ponto em questão, sem perder de vista a coerência sistêmica;

d.	 �assegurar-se no respectivo entendimento histórico que sustenta a adesão 
à Constituição.

Esses elementos agregados abrangem, portanto, a literalidade, o propósito, as 
implicações lógicas, história, sistema e valores. Conjugá-los não é tarefa fácil, 
tendo em conta a prolixidade constitucional. Entretanto, é o que cabe aos ju-
ízes e, principalmente, ao Supremo Tribunal Federal, tendo em conta que não 
contamos com um Tribunal Constitucional, sendo sua função primordial apli-
car, respeitar e fazer valer a Constituição em seu molde original, fazendo jus à 
missão de máximo guardião, destacada no art. 102 do texto constitucional, e 
garantindo, dessa forma, a todos os brasileiros a segurança jurídica própria de 
um Estado democrático de direito.

Para tal, é preciso que seus ministros adiram, primeiro, a seu conteúdo, 
com mentalidade jurídica, despojada de uma vontade política e uma autocom-
preensão de sua função de intérpretes. Analogamente, podemos imaginar um 
intérprete de Bach que alterasse a pauta original e as consequências para a pos-
teridade. Nesse sentido, o ativismo judicial protagonista e a vulnerabilidade à 
opinião pública vão desconfigurando a responsabilidade que lhes foi indireta-
mente atribuída pelo povo, por meio da própria Constituição.

Daí o clamor nacional, bem veiculado em inúmeras palestras proferidas pelo 
professor Ives Gandra nos últimos anos, para que nosso Supremo Tribunal exerça 
sua importante e decisiva missão de forma basal, dentro dos limites de poderes que 
lhe foram equilibradamente (e esperançosamente) conferidos pelos cidadãos, por 
intermédio de seus constituintes. Em palavras do mestre: “Que o Supremo volte a 
ser Supremo: por um Supremo, supremo!”, exemplar no respeito e proteção à nossa 
Constituição.

Conclusão

Se fazemos as coisas da forma correta, é mais fácil que façamos a coisa certaCD. 
lon fuller

Após 30 anos, nossa grande questão jusfilosófica baseada em suas consequências 
práticas gira em torno da consolidação do Estado democrático de direito por ela ins-
tituído. Em tese, sua estrutura exigiria uma sólida independência e harmonia entre 
os Poderes; um profundo respeito pela forma do Direito com base na Constituição, 
sustentando a segurança jurídica e a confiança dos cidadãos e fomentando a paz nas 
relações entre os cidadãos, bem como seu livre desenvolvimento; e, por fim, a promo-
ção da democracia deliberativa fundamentada na representatividade popular.

Se há dúvidas e insatisfação com relação a seu conteúdo, é preciso discuti-
-las no espaço democrático próprio das casas legislativas sem deslocar o diálogo, 
provocando o Poder Judiciário para assumir de forma paternalista a competên-
cia das decisões que cabem ao povo mediante seus representantes. Para que as 
discussões sejam produtivas, elas devem ser efetuadas nos limites estabeleci-
dos pela Carta Magna. Só mantendo a ordem e a estabilidade oferecida pela 
Constituição é que se pode ponderar e argumentar sobre as possíveis mudanças, 
de forma civilizada e eficaz.

De fato, percebemos que 30 anos foram poucos para um amadurecimento fe-
cundo da experiência constitucional cidadã. Há muitos progressos, sem dúvidas, 
porém, se realmente não for dominada por um neoconstitucionalismo arbitrário e 
contraproducente, poderemos crescer com ela e, oportunamente, modificá-la, com 
base no espírito democrático que a sustenta.

Como bem expõe o professor Luis Fernando Barzotto:

“O Estado democrático de direito expressa a estrutura jurídico-política de uma comunida-
de que, sob um Estado de Justiça, delibera sobre o conteúdo da vida boa e do bem comumCE”.

Se a justiça pode ser definida como a vontade constante de dar a cada um o que é 
lhe é devido, comecemos por exigir que as competências dos Poderes não sejam 
intercambiadas e que se preste a correspondente interpretação de acordo com o 
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sentido original do conteúdo da Constituição, permitindo, assim, experimentar 
efetivamente o exercício de direitos que visa a garantir com base no Estado de-
mocrático de direito.

REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS:

ACEMOGLU, Daron e ROBINSON, James A. Why Nations Fail? The origins of Power, 
Prosperity and Poverty. New York. Crown Business, 2012.

ÁVILA, Humberto. Segurança jurídica – Entre permanência, mudança e realização 
no Direito Tributário. São Paulo: Malheiros, 2011.

BARZOTTO, Luis Fernando. A democracia na Constituição. Porto Alegre: ed. Uni-
sinos, 2005.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e interpretação constitucional, 4ª edição re-
visada por Juliana Bastos São Paulo: ed. Malheiros, São Paulo, 2014.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991.

FULLER, Lon. The Morality of Law. New York: Fawcett, 1964.

GEORGE, Robert P. McCormick Professor of Jurisprudence. Princeton University. 
Entrevista concedida à revista Persona y Derecho (UNAV, n.º 76, 2017).

MACINTYRE, Alasdair. Justiça de quem? Qual a racionalidade?, São Paulo: Loyola, 
data

RUNDLE, Kristen. Forms Liberate: Reclaiming LOn Fuller ś Jurisprudence. Oxford: 
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"A
“a constituição é o instrumento do mandato outorgado aos vários pode-
res do Estado. Onde se estabelece uma Constituição, com delimitação da autoridade 
para cada um dos grandes poderes do Estado, claro é que estes não podem ultrapas-
sar essa autoridade, sem incorrer em incompetência, o que em direito equivale a 
cair em nulidade. Nullus est major defetus quam defectus potestatis...”
ruy barbosa

O Conselho Superior de Direito da FecomercioSP, neste ano em que a Constituição 
Federal de 1988 comemora 30 anos de vigência, convidou seus conselheiros a escre-
ver sobre temas constitucionais, principalmente sobre a efetividade de suas nor-
mas, para serem reunidos em livro a ser editado.

O conselho tem se reunido mensalmente para discutir temas de Direito, prin-
cipalmente a legislação tributária, que, em alguns aspectos, tem sido bastante po-
lêmicos, demandando critérios legislativos mais claros e interpretações de nossos 
tribunais em dar maior efetividade às normas constitucionais – observando seus 
limites – que, muitas vezes, têm sido violadas.

O interesse público pressupõe arrecadação de tributos nos parâmetros constitu-
cionais para ter condições de validade. Vale dizer, de acordo com o ordenamento jurí-
dico, respeitando o devido processo legal e as peculiaridades de cada situação jurídica.

Sempre que a Constituição é descumprida pelos entes tributantes – para efeitos 
de arrecadação de tributos –, o Poder Judiciário deve atuar na sua função de controle.

 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
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Isto, entretanto, não tem ocorrido com a atuação do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), que, nos últimos tempos, em algumas de suas intepretações tem ultra-
passado os limites da Constituição, invadindo a competência de outros Poderes, 
pela intervenção direta no processo político legislativo, que resulta num ativis-
mo judicial que traz insegurança jurídica para a sociedade.

A Suprema Corte, em sua função de guardiã da Constituição, deve exami-
nar as questões e dizer o direito, conforme a Constituição, para manter a harmo-
nia e independência dos poderes, como exige o Estado democrático de direito.

A advertência de Ruy Barbosa feita no passado permanece atual, ao afirmar 
que “A Constituição é o instrumento do mandato outorgado aos vários poderes 
do Estado. Onde se estabelece uma Constituição, com delimitação da autorida-
de para cada um dos grandes poderes do Estado, claro é que estes não podem 
ultrapassar essa autoridade, sem incorrer em incompetência...”.

Em outras palavras, um Poder não pode invadir a competência do outro, 
mantendo a harmonia e independência dos Poderes como exige a Constituição.

A iniciativa dos coordenadores, para compilação em livro, de temas discuti-
dos no Conselho Superior de Direito, portanto, deve ser aplaudida pela comuni-
dade jurídica, em especial pela FecomercioSP.

Passamos a examinar, a seguir, o tema do presente estudo.

Considerações iniciais

O tema “repercussão geral no recurso extraordinário” à evidência não interessa 
exclusivamente ao Direito Tributário. Nada obstante, o seu debate, nessa área es-
pecífica, tem se mostrado mais intenso e com maior densidade que em outras áre-
as. Em certa medida, isso pode ser atribuído ao fato de ser nas discussões judiciais 
tributárias que se tem constatado as maiores divergências de interpretação e alte-
rações jurisprudenciais de questões enfrentadas pelos tribunais superiores, com 
morosidade da prestação jurisdicional, resultando em insegurança jurídica.

Tais divergências de interpretações são mais acentuadas nas questões tri-
butárias pelo fato da relação jurídica entre contribuinte e fiscalização envolver 
discussão de crédito tributário, com repercussão econômica no orçamento das 
receitas públicas e no patrimônio do contribuinte.

Um dos problemas mais discutidos e relevantes no Poder Judiciário é o aces-
so à Justiça. No Estado Democrático de Direito, o acesso de todos à justiça é in-
dispensável e um direito fundamental que consta do rol do art. 5º, inciso XXXV, 
da Constituição Federal de 1988: “A lei não excluirá da apreciação do Poder Judi-
ciário lesão ou ameaça a direito”.

Celso Ribeiro Bastos, sobre a função jurisdicional, escreve: “Ao lado da fun-
ção de legislar e administrar, o Estado exerce a função jurisdicional. Coincidindo 

com o próprio envolver da organização estatal, ela foi absorvendo o papel de dirimir 
as controvérsias que surgiam quando da aplicação das leis. Esta, com efeito, não se dá 
de forma espontânea e automática. Cumpre que os seus destinatários a ela se subme-
tam, para o que se faz mister que tenham uma correta inteligência do ordenamento 
jurídico, assim como estejam dispostos a obedecer à sua vontade. (...) À função juris-
dicional, cabe esse importante papel de fazer valer o ordenamento jurídico, de forma 
coativa, toda vez que seu cumprimento não se dê sem resistência”.B

A lição do professor Arruda Alvim é primorosa a respeito:

“Podemos, assim, afirmar que a função jurisdicional é aquela realizada pelo Poder Judici-
ário, tendo em vista aplicar a lei a uma hipótese controvertida mediante processo regular, 
produzindo, afinal, coisa julgada, com o que substitui, definitivamente, a atividade e von-
tade das partes”C.

Essa garantia de acessibilidade ampla ao Poder Judiciário, contudo, não foi sufi-
ciente para proteger o acesso à Justiça, já que, apesar de todos poderem levar seus 
litígios ao Poder Judiciário, não havia nenhuma garantia de que o processo seria 
apreciado em um tempo razoável.

Com base na EC n.º 45/2004, que introduziu a reforma do Poder Judiciário, fo-
ram incluídos alguns dispositivos na Constituição com objetivo de promover maior 
celeridade dos processos e segurança jurídica, como segue:

1.	 Inciso LXXVIII, ao art. 5º, da CF:

“A todos no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do pro-
cesso e os meios que garantem a celeridade de sua tramitação”.

2.	 § 3º ao art. 102, da CF:

“No recurso extraordinário, o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral das ques-
tões constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o tribunal examine 
a admissão do recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços de 
seus membros”.

3.	 Art. 103-A da CF, que instituiu a súmula vinculante, nos seguintes termos:

“Art. 103-A – O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício, ou por provocação, mediante 
decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitu-
cional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vin-
culante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta 
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou 
cancelamento, na forma estabelecida em lei”.
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“§ 1º, do art. 103-A: A Súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia 
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judici-
ários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica 
e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica”.

A Emenda Constitucional n.º 45/2004 trouxe ao sistema jurídico pátrio a re-
percussão geral das questões constitucionais discutidas e a súmula vincu-
lante, que foram regulamentadas, respectivamente, pelas leis n.º 11.418/2006 e 
n.º 11.417/2006.

O fundamento do ingresso da súmula vinculante em nosso sistema jurídi-
co é o de alcançar a segurança jurídica, pois a existência de decisões divergentes 
no âmbito constitucional gera instabilidade social.

Enquanto que a repercussão geral ressaltou a importância do Supremo Tri-
bunal Federal como corte constitucional. Nesse caso, o controle concentrado de 
constitucionalidade é apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, por intermédio 
do recurso extraordinário, que também é um instituto de direito processual 
constitucional, por ser um meio adequado para provocação da jurisdição cons-
titucional.

A exigência de repercussão geral da questão constitucional suscitada, em 
sede de recurso extraordinário deixa claro que o Supremo Tribunal Federal não 
analisará todos os recursos interpostos, julgando aqueles que ultrapassem o in-
teresse das partes litigantes, ou seja, que apresentem a denominada repercus-
são geral. Trata-se de mais um instrumento a confirmar a tendência de maior 
objetividade do recurso extraordinário, de modo a privilegiar a defesa de inte-
resses que efetivamente tenham significativa importância.

REPERCUSSÃO GERAL DA QUESTÃO CONSTItUCIONAL 
EM MATÉRIA TRIBUTÁRIA

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos 
pode se dar por meio de controle concentrado ou por meio de controle difuso.

O controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade é feito direta-
mente pelo Supremo Tribunal Federal, por meio de ação própria, que poderá ser 
Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI); Ação Declaratória de Constitucio-
nalidade (ADC); ou pela Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal (ADPF). Trata-se de competência originária ou exclusiva da Suprema Corte, 
que é legitimada para o controle abstrato das leis, com eficácia erga omnes e 
efeito vinculante aos demais órgãos do Poder Judiciário.

O controle difuso ou concreto de constitucionalidade decorre da compe-
tência que detém todas as instâncias judiciárias para decidir incidentalmente 

sobre a compatibilidade das leis com a Constituição, sempre que esse juízo seja ne-
cessário em pedido formulado em ação própria, podendo ser realizado por qualquer 
juiz ou tribunal que compõe o Poder Judiciário.

No controle difuso, para que a questão possa chegar ao Supremo Tribunal Fe-
deral, é necessário que da decisão proferida pelo tribunal de origem seja interposto 
recurso extraordinário, cabível nas hipóteses do art. 102, III da Constituição Fede-
ral, assim disposto:

“Art. 102.  Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui-
ção, cabendo-lhe:

iii.  julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última 
instância, quando a decisão recorrida:

a.	 Contrariar dispositivo desta Constituição;

b.	 Declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c.	 Julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituição;

d.	 Julgar válida lei local contestada em face de lei federal”.

Como regra geral, existia um juízo de admissibilidade desse recurso, pelo tribunal 
a quo, que apreciava o cabimento do recurso extraordinário sob uma dessas hipó-
teses acima referidas.

Este mecanismo foi alterado a partir da EC n.º 45/2002, regulamentada, primei-
ro, pela Lei n.º 11.418, de 19.12.2006. Essa lei acrescentou os artigos 543-A e 543-B, ao 
Código de Processo Civil. Atualmente, com base no novo Código de Processo Civil, a 
matéria consta dos artigos 1.035 e 1.036. Interposto o recurso extraordinário, caberá 
ao Supremo Tribunal Federal a sua admissibilidade ou não.

Com isso, o processo civil sofreu alterações substanciais. A ideia central dessas 
alterações no processo, foi introduzir uma fórmula mediante a qual o Supremo Tri-
bunal Federal possa estabelecer quais recursos extraordinários analisará.

Para tanto, foi instituído o requisito da “repercussão geral”, na forma do § 3º do 
art. 102 da CF, que estabelece:

“§ 3º.  No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral das 
questões constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o tribunal exa-
mine a admissão do recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços 
de seus membros”.
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A recusa do recebimento do recurso extraordinário sob o fundamento da falta 
de demonstração da “repercussão geral” somente pode ocorrer pela manifesta-
ção de dois terços de seus membros.

Esse requisito da “repercussão geral” foi introduzido como mais uma condi-
ção de admissibilidade do recurso extraordinário, e não como a única condição, 
uma vez que permanecem as exigências constantes do art. 102, inciso III, “a”, “b”, 
“c” e “d” da Constituição Federal.

“Art. 102. (...)

iii.  julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última 
instância, quando a decisão recorrida:

a.	 Contrariar dispositivo desta Constituição;

b.	 Declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c.	 Julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituição;

d.	 Julgar válida lei local contestada em face de lei federal”.

O conceito de “repercussão geral” foi estabelecido diretamente pelo § 1º do art. 
1.035 do CPC, que menciona: “Para efeito de repercussão geral, será considerada 
a existência ou não, de questões relevantes do ponto de vista econômico, polí-
tico, social ou jurídico, que ultrapassem os interesses subjetivos do processo”.

É necessário, portanto, que a questão constitucional ultrapasse o interesse 
das partes litigantes, para se caracterizar como de interesse público, em seus 
aspectos econômico, político, social ou jurídico.

Na hipótese disciplinada pelo art. 1.035, § 3º, “haverá repercussão geral 
sempre que o recurso impugnar decisão contrária à súmula ou jurisprudência 
dominante do tribunal”, ou seja, estará sempre presente, por força da própria 
norma, quando o recurso impugnar decisão contrária à súmula ou jurisprudên-
cia dominante do STF.

A existência de “repercussão geral” deverá ser demonstrada em prelimi-
nar no recurso extraordinário. A decisão de seu cabimento será de exclusiva 
competência do STF, nos termos do regimento interno do tribunal, em decisão 
irrecorrível (§ 2º). Se a Turma decidir pela existência de repercussão geral, por 
no mínimo 4 (quatro) votos, ficará dispensada a remessa do recurso ao Plenário 
(§ 4º). Negada a existência de repercussão geral, a decisão valerá para todos os 
recursos sobre matéria idêntica, que serão indeferidos liminarmente, salvo revi-
são da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal 
(§ 5º). O Relator poderá admitir, na análise da repercussão geral, a manifestação 

de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno 
do Supremo Tribunal Federal (§ 6º). A súmula da decisão sobre a repercussão geral 
constará de ata, que será publicada no Diário Oficial e valerá como acórdão (§ 7º).

Tais requisitos estabelecidos pelos parágrafos do art. 1.035 do CPC são necessá-
rios para o “juízo de admissibilidade” da repercussão geral, a partir do qual deverá 
ser apreciado o mérito da causa sob julgamento, ou seja, se determinada norma em 
discussão pela via difusa é ou não inconstitucional.

A decisão de mérito que vier a ser proferida nesse sistema de repercussão geral 
terá “efeito vinculante” e valerá para todos os recursos em matéria idêntica.

Como se constata, há uma grande convergência entre as duas espécies de con-
trole de constitucionalidade pelo STF (método difuso e método concentrado).

Esse foi o entendimento do ministro Gilmar Mendes, relator do Recurso Extraor-
dinário n.º 388.830-7/RJ, em decisão de 14.2.2006, que, em seu voto, consignou:

“A proposta aqui desenvolvida parece consultar a tendência de não estrita subjetivação ou 
de maior objetivação do recurso extraordinário, que deixa de ter caráter marcadamente 
subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a função de 
defesa da ordem constitucional. Esse posicionamento foi adotado pelo Plenário (...), quan-
do o relator min. Sepúlveda Pertence afirmou: ‘E a experiência demonstra, a cada dia, que 
a tendência dominante – especialmente na prática deste tribunal – é no sentido da cres-
cente contaminação da pureza dos dogmas do controle difuso pelos princípios reitores do 
método concentrado”.

Repercussão geral em recursos de idêntica controvérsia

O art. 1.035 do CPC trata em seu caput e no § 1º, dos casos de “multiplicidade de re-
cursos com fundamento em idêntica controvérsia”. O exame da repercussão geral 
será feito por amostragem. Os tribunais de origem deverão selecionar uma ou mais 
deles, representativos da controvérsia, enviando-os ao Supremo Tribunal Federal. 
Os demais recursos permanecerão sobrestados na instância de origem, aguardan-
do a decisão da Corte sobre a questão.

Nesse caso, resta claro que o legislador, ao se referir a recursos com fundamen-
to em idêntica controvérsia, quis atingir os processos que estão para serem julga-
dos pelo Poder Judiciário em que estão em discussão uma mesma tese, ou seja, uma 
mesma questão jurídica que demanda uma resposta jurisdicional da controvérsia. 
Isso ocorre com frequência no Direito Tributário.

Negada pelo Supremo Tribunal Federal a existência de repercussão geral nos recur-
sos paradigmas, os recursos sobrestados considerar-se-ão automaticamente indeferi-
dos, devendo o tribunal de origem proferir decisão em cada um dos processos com afeta-
ção, negando-lhes seguimento, com base no entendimento da Suprema Corte (art. 1.036).
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Reconhecida, porém, a repercussão geral nos recursos paradigmas e julga-
do o seu mérito pelo Supremo Tribunal Federal, os recursos paralisados pode-
rão ser imediatamente apreciados pelos tribunais de origem, que “poderão de-
clará-los prejudicados ou retratar-se” (art. 1.036, § 1º).

Mantida a decisão e admitido o recurso, poderá o Supremo Tribunal Fede-
ral, nos termos do regimento interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acór-
dão contrário à orientação firmada (art. 1.036).

O art. 1.036 do CPC dispõe que caberá ao Supremo Tribunal Federal, em seu 
regimento interno, os procedimentos necessários à execução da lei de repercus-
são geral, o que já foi feito pelas emendas regimentais n.º 21 a n.º 24.D

A SÚMULA VINCULANTE

Tal como colocado no § 1º do art. 103-A da CF, a súmula terá por objetivo a va-
lidade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, sobre as quais 
haja controvérsia entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração 
pública que resulte insegurança jurídica e multiplicação de processos sobre 
questão idêntica.

Requisitos para a súmula vinculante:

a.	 Deve haver controvérsia atual entre órgãos do Judiciário ou entre esses e a 
administração pública;

b.	 Essa controvérsia deve resultar insegurança jurídica e relevante multipli-
cação de processos sobre questão idêntica;

c.	 O STF deve proferir reiteradas decisões sobre a matéria constitucional (o 
que revela a própria natureza constitucional da controvérsia), pois é a seu res-
peito que o STF deverá se manifestar;

d.	 Necessidade de aprovação de pelo menos dois terços dos membros do 
tribunal.

Os âmbitos materiais para a criação de súmulas vinculantes serão a validade, a 
eficácia e a interpretação das normas. E em matéria tributária, a interpretação 
de normas sobre tributação nem sempre é de fácil compreensão, podendo com-
portar diversas interpretações, todas elas válidas pela doutrina, que em temas 
sobre o Direito pode ocorrer variadas exegeses, necessitando de pronunciamen-

to definitivo pelo Supremo Tribunal Federal, intérprete máximo da Constituição. 
Isso faz com que ocorram recursos repetitivos que necessitem de solução pela Su-
prema Corte para maior celeridade do Poder Judiciário.

De tal forma que um dos principais objetivos a serem perseguidos com a ins-
tituição da súmula vinculante é a redução dos processos repetitivos no âmbito do 
STF, pois um dos requisitos para sua criação é a existência de controvérsia atual 
que acarrete “multiplicação de processos sobre questão idêntica” (§ 1º, art. 103-A, 
CF). O objetivo, portanto, é descongestionar o Poder Judiciário.

A súmula vinculante igualmente se concretiza como sedimentação de uma 
linha interpretativa que o STF consolidou ao construir sua jurisprudência sobre 
determinada questão. Ela representa a opção jurídico-constitucional que a Supre-
ma Corte reiteradas vezes considerou como devida para uma série de situações 
semelhantes. À medida que atribui efeito vinculante às diretivas interpretativas 
constantes das súmulas, devendo ser aplicadas às situações em andamento, elas 
significam um relevante instrumento de padronização da interpretação jurídica 
da Constituição.

De tal forma que a súmula vinculante é a síntese da jurisprudência constitu-
cional consolidada pelo STF, órgão encarregado de dizer o Direito, interpretando a 
Constituição. A interpretação constitucional firmada pelo STF pode se sobrepor às 
demais interpretações de outros tribunais, desenvolvidas como outros intérpretes 
da Constituição.

Com a edição da súmula vinculante, o que se pretende é impor a visão conso-
lidada do STF e acabar com decisões conflitantes de outros tribunais, que deverão 
acatá-la em suas decisões. Se houver descumprimento da linha jurisprudencial da 
Suprema Corte, caberá, diretamente, RECLAMAÇÃO, ao Supremo Tribunal Federal.

APROVAÇÃO, REVISÃO OU CANCELAMENTO DE SÚMULA

O § 2º do art. 103-A da Constituição Federal está assim conformado:

“§ 2º, do art. 103-A: sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, revisão 
ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles que podem propor a ação 
direta de inconstitucionalidade”.

A aprovação, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles 
que podem propor a Ação Direta de Inconstitucionalidade (art. 103 da CF).
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Quem pode pedir a edição de súmula vinculante?

O rol dos legitimados consta do art. 103 da CF:

mm o presidente da República;

mm a mesa do Senado Federal;

mm a mesa da Câmara dos Deputados;

mm a mesa da Assembleia Legislativa ou a Câmara Legislativa do Distrito Federal;

mm o governador de Estado ou do Distrito Federal;

mm o procurador-geral da República;

mm o Conselho Federal da OAB;

mm Partido político com representação no Congresso Nacional;

mm Confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.

DA RECLAMAÇÃO AO STF

O § 3º do art. 103-A da Constituição Federal preceitua:

“§ 3º, do art. 103-A: do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula 
aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Fe-
deral, que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão 
judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou sem a aplicação da 
súmula, conforme o caso”.

O alcance da vinculação da súmula se estende não só aos órgãos do Poder Judi-
ciário, mas também às administrações públicas direta e indireta em todas as 
esferas (federal, estadual e municipal).

Nos termos do § 3º, do art. 103-A, da CF, do ato administrativo ou da deci-
são judicial que contrariar a súmula aplicável, caberá reclamação ao Supremo 
Tribunal Federal, que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou 
cassará a decisão judicial e determinará que outra seja proferida.

A súmula vinculante é de observância obrigatória não apenas contra decisão 
judicial, mas também pela administração pública.

A súmula vinculante tem sido objeto de críticas e de grandes debates com ar-
gumentos favoráveis e contrários à sua adoção:

Argumentos favoráveis:

a.	 A súmula vinculante torna a Justiça mais ágil;

b.	 É injustificável a repetição de demandas sobre teses jurídicas idênticas, já paci-
ficadas na Corte Superior;

c.	 A preservação do princípio da igualdade de todos perante a interpretação da 
lei, eliminando o perigo de decisões contraditórias;

d.	 Necessidade de resguardar o princípio da segurança jurídica, assegurando a 
previsibilidade das decisões em causas idênticas;

e.	 A inexistência do perigo do engessamento da jurisprudência, por ser possível o 
cancelamento e a revisão dos enunciados sumulares.

Argumentos contrários:

a.	 A súmula vinculante seria uma atribuição de função de natureza legislativa ao 
Poder Judiciário, contrariando o princípio da separação dos Poderes e a liberdade de 
decidir dos juízes, com a supressão do duplo grau de jurisdição, violando cláusulas 
pétreas da Constituição;

b.	 A súmula restringe a criação do Direito pela jurisprudência, impedindo o seu 
progresso;

c.	 A súmula leva a uma demasiada concentração de poder nos tribunais superiores;

d.	 A súmula restringe o princípio constitucional do direito de ação.
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COMENTÁRIOS:

1.	 Trata-se de analisar o que merece ser mais prestigiado: a segurança jurí-
dica e a celeridade processual ou a vontade subjetiva de amplos e constantes 
debates sobre a mesma tese.
2.	 O STF, sobre a matéria constitucional, tem a última palavra sobre as questões 
afetas à sua competência, cuja apreciação deve ser unificada em nome da necessi-
dade de segurança jurídica e de resguardar a Federação e o ordenamento jurídico.
3.	 A súmula vinculante, em tese, torna mais célere a prestação jurisdicional e 
mais efetivo o respeito à jurisprudência consolidada da Corte, nada obstante a 
morosidade com que a Suprema Corte tem decidido as questões constitucionais, 
que será objeto de súmula vinculante.
4.	 As súmulas vinculantes surgem com base em decisões reiteradas sobre de-
terminada matéria constitucional. O seu conteúdo é a interpretação feita pelo 
STF de enunciados normativos em casos concretos de forma reiterada.
5.	 Dessa forma, o STF não estaria legislando, uma vez que o “enunciado da 
súmula apenas sintetiza a essência do entendimento consolidado jurispru-
dencialmente sobre determinada matéria”, a fim de assegurar a estabilidade 
judicial e a segurança jurídica. Esse entendimento jurisprudencial é produto da 
interpretação de enunciados normativos que foram elaborados pelos legislado-
res, em confronto com a Constituição.
6.	 Ao interpretar os enunciados normativos, os ministros do STF não estariam 
criando normas, mas interpretando a lei em face da Constituição, o que não é 
admissível é o Supremo Tribunal legislar a pretexto de examinar questão cons-
titucional. Essa é função do Poder Legislativo, conforme antes mencionado.

A natureza jurídica da súmula vinculante

As súmulas vinculantes são, na verdade, a fixação de determinado sentido in-
terpretativo a determinada norma, vinculado à hipótese fática que deu origem 
a esse sentido interpretativo.

Vincula-se a atividade jurisdicional, a partir do estabelecimento de um 
sentido interpretativo, vinculam-se as decisões futuras a esse sentido.

A atribuição do efeito vinculante à súmula não muda a sua natureza de 
decisão jurisdicional consolidada com base na repetição sistemática de enten-
dimento em um mesmo sentido.

Cria-se, no máximo, uma norma de decisão, específica para um caso concre-
to que, em razão da repetição de hipóteses idênticas, vincula a interpretação de 
casos futuros. Não se cria proposição hipotética, abstrata e geral, mas a obriga-
toriedade de seguir determinado entendimento sobre o assunto.

A função da súmula vinculante

A súmula vinculante possui três funções principais:

a.	 Tornar conhecida a jurisprudência consolidada no âmbito do STF, facilitando 
a sua observância;

b.	 Evitar que sejam tomadas decisões divergentes daquela sumulada por econo-
mia, celeridade processual e política judiciária;

c.	 Dar segurança jurídica ao sistema e às relações sociais;

d.	 A súmula vinculante reflete a necessidade de assegurar a segurança jurídica. 
A experiência tem demonstrado que, além da celeridade e economia processual, é 
essencial para que se tenha outra forma de dar segurança jurídica ao sistema.

Existe a norma geral que, interpretada pelo Supremo Tribunal Federal, dá origem 
a uma decisão que, se refletir a posição dominante na Corte, será vinculativa, obri-
gando os demais órgãos do Poder Judiciário e a administração pública. Isto ocorre 
para que não haja divergência do posicionamento consolidado do STF e cause in-
segurança jurídica com decisões em diferentes sentidos.

Edição, revisão e cancelamento de súmulas vinculantes

A própria Constituição Federal trata de edição, revisão ou cancelamento da súmu-
la vinculante no art. 103-A.

A edição ocorrerá quando, após reiteradas decisões sobre matéria constitu-
cional, o STF, por decisão de dois terços de seus membros, aprovar a súmula com 
efeito vinculante (que obrigará os demais órgãos do Poder Judiciário e a adminis-
tração pública), ficam com sua jurisprudência vinculada pela edição da súmula.

A revisão e/ou cancelamento de súmulas pode ocorrer apenas quando houver 
real necessidade em face de nova argumentação e de aspectos novos do problema.

Em razão da alteração da realidade social e da percepção dos fatos da mesma pro-
blemática, os motivos que levaram à edição de uma súmula podem ser modificados, e o 
enunciado consolidado venha a ser revogado. Some-se a possibilidade de a atividade le-
gislativa ser alterada acelerando o processo de alteração da realidade, regulamentando 
ou modificando normas que tenham servido de base para o entendimento sumulado.

A alteração da súmula vinculante convive com conflito constante: imutabili-
dade (segurança jurídica) versus mutabilidade (realidade social) e a sua funcionali-
dade ideal depende da correta e razoável valorização entre esses valores constitu-
cionais e a realidade social.
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Regulamentação legislativa

A Lei n.º 11.471 de 19.12.2006 regulamentou o art. 103-A da CF.

Dois artigos são importantes para comentar:

“Art. 3º.  São legitimados a propor a edição, a revisão ou o cancelamento de enunciado 
de súmula vinculante:”

Além do rol constante do art. 103 da CF,

“ix.  A Mesa de Assembleia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal;

x.  O governador de Estado ou do Distrito Federal;

xi.  Os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justiça ou do Distrito Federal e territórios, 
os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Re-
gionais Eleitorais e os Tribunais Militares.

§ 1º.  O município poderá propor, incidentalmente ao curso do processo em que seja 
parte, a edição, a revisão ou o cancelamento de enunciado de Súmula Vinculante, o que 
não autoriza a suspensão do processo”.

O art. 3º da Lei n.º 11.471/2006 alargou o número de legitimados para propor edi-
ção, revisão ou cancelamento da súmula vinculante, não constantes do texto 
constitucional, o que tem sido objeto de críticas sobre a sua constitucionalidade.

“Art. 4º.  A súmula com efeito vinculante tem eficácia imediata, mas o Supremo Tri-
bunal Federal, por decisão de 2/3 (dois terços) dos seus membros, poderá restringir os 
efeitos vinculantes ou decidir que só tenha eficácia a partir de outro momento, tendo 
em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse público”.

Como regra geral, a súmula vinculante tem eficácia imediata, mas o STF, por de-
cisão de dois terços de seus membros, poderá restringir os efeitos vinculantes, a 
partir de outro momento, por razões de segurança jurídica ou interesse público.

Sobre a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, Humberto Theodoro 
Junior lembra que:

“Em matéria de Direito Processual Civil, o clamor social maior é contra a morosida-
de da prestação jurisdicional, e para contornar essa mazela, sucessivas alterações têm 
sido introduzidas no Código de 1973, todas justificadas com argumentos relacionados 

à efetividade e à celeridade do processo. Reconhecidamente a causa maior da demora pro-
cessual decorre quase sempre de um sistema de recursos obsoleto e propício a manobras 
protelatórias dos litigantes de má-fé. Nada obstante, as reformas do CPC não conseguem 
abolir recursos (nem mesmo quando se trate de figuras estranhas e injustificáveis como os 
embargos infringentes e a remessa ex officio) e, ao contrário, criam cada vez mais recur-
sos internos nos tribunais. Por outro lado, medidas que sabidamente poderiam contribuir 
para expurgar atos e provas desnecessários, como a audiência preliminar (CPC, art. 331, § 
3º) são reformadas para pior, porque de expediente obrigatório acabou por se transformar 
em mera faculdade dos juízes, graças à infeliz alteração provocada pela Lei n.º 10.444, de 
7.5.2002.” (“A onda reformista do Direito positivo e suas implicações com o princípio da 
segurança jurídica” – Revista Autônoma de Direito Privado, n.º 2, pág. 227, ed. Juruá, jan./
mar., 2007) [grifos nossos].

Tanto é assim que, para dar efetividade à uniformidade das decisões judiciais em 
nome da segurança jurídica, existem na legislação infraconstitucional diversos dis-
positivos destinados a evitar a proliferação de discussões judiciais de matérias sobre 
as quais já haja entendimento pacífico do Supremo Tribunal Federal.

O art. 932 do CPC, ao dispor sobre os processos nos tribunais, consagra a inad-
missibilidade de recursos que contrariem jurisprudência consolidada do STF, do 
STJ ou do próprio tribunal ad quem:

“Art. 932, inciso IV.  incumbe ao relator:

IV.  Negar provimento a recurso que for contrário a:

a.  Súmula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça ou do próprio 
tribunal;

b.  Acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiça 
em julgamento de recursos repetitivos;

c.  Entendimento firmado em incidente de resolução de demandas repetitivas ou de assun-
ção de competência”.

O art. 496 do CPC, ao estabelecer que a sentença está sujeita ao duplo grau de juris-
dição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo tribunal (...).

Nesses aspectos, a súmula vinculante é, portanto, positiva e merece a confian-
ça da sociedade. A segurança jurídica e a celeridade processual serão prestigiadas, 
valores fundamentais constitucionalmente consagrados.

Nada obstante a esperada celeridade da prestação jurisdicional não tenha 
ocorrido como se esperava.
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SÚMULAS VINCULANTES EM MATÉRIA TRIBUTÁRIA 
(até a data da elaboração do presente trabalho)

Súmula Vinculante 8

“São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-Lei n.º 1.569/1977 e os 
artigos 45 e 46 da Lei n.º 8.212/1991, que tratam de prescrição e decadência de crédito 
tributário”.

Súmula Vinculante 10

“Viola a cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão fracionário de 
tribunal que embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato 
normativo do Poder Público, afasta sua incidência, no todo ou em parte”.

Súmula Vinculante 19

“A taxa cobrada exclusivamente em razão dos serviços públicos de coleta, remoção e 
tratamento ou destinação de lixo ou resíduos provenientes de imóveis não viola o arti-
go 145, II, da Constituição Federal”.

Súmula Vinculante 21

“É inconstitucional a exigência de depósito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens 
para admissibilidade de recurso administrativo”.

Súmula Vinculante 24

“Não se tipifica crime material contra a ordem tributária, previsto no art. 1º, incisos I a 
IV, da Lei n.º 8.137/90, antes do lançamento definitivo do tributo”.

Súmula Vinculante 25

“É ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que seja a modalidade de depósito”.

Súmula Vinculante 28

“É inconstitucional a exigência de depósito prévio como requisito de admissibilidade de 
ação judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributário”.

Súmula Vinculante 29

“É constitucional a adoção, no cálculo do valor de taxa, de um ou mais elementos da base 
de cálculo própria de determinado imposto, desde que não haja integral identidade entre 
uma base e outra”.

Súmula Vinculante 31

“É inconstitucional a incidência do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS) sobre 
operações de locação de bens móveis”.

Súmula Vinculante 32

“O ICMS não incide sobre alienação de salvados de sinistro pelas seguradoras”.

Súmula Vinculante 33

“Aplicam-se ao servidor público, no que couber, as regras do regime geral da previdência 
social sobre aposentadoria especial de que trata o artigo 40, § 4º, inciso III da Constituição 
Federal, até a edição de lei complementar específica”.

Súmula Vinculante 37

“Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de 
servidores públicos sob o fundamento de isonomia”.

Súmula Vinculante 38

“É competente o município para fixar o horário de funcionamento de estabelecimento co-
mercial”.
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Súmula Vinculante 40

“A contribuição confederativa de que trata o art. 8º, IV, da Constituição Federal só é 
exigível dos filiados ao sindicato respectivo”.

Súmula Vinculante 41

“O serviço de iluminação pública não pode ser remunerado mediante taxa”.

Súmula Vinculante 42

“É inconstitucional a vinculação do reajuste de vencimentos de servidores estaduais ou 
municipais a índices federais de correção monetária”.

Súmula Vinculante 43

“É inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor inves-
tir-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado ao seu provimento, em 
cargo que não integra a carreira na qual anteriormente investido”.

Súmula Vinculante 47

“Os honorários advocatícios incluídos na condenação ou destacados do montante 
principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza alimentar cuja satis-
fação ocorrerá com a expedição de precatório ou requisição de pequeno valor, obser-
vada ordem especial restrita aos créditos dessa natureza”.

Súmula Vinculante 48

“Na entrada de mercadoria importada do exterior, é legítima a cobrança do ICMS por 
ocasião do desembaraço aduaneiro”.

Súmula Vinculante 50

“Norma legal que altera o prazo de recolhimento de obrigação tributária não se sujeita 
ao princípio da anterioridade”.

Súmula Vinculante 52

“Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imóvel pertencente a qual-
quer das entidades referidas pelo art. 150, VI, ‘c’, da Constituição Federal, desde que o valor 
dos aluguéis seja aplicado nas atividades para as quais tais entidades foram constituídas”.

Súmula Vinculante 54

“A medida provisória não apreciada pelo congresso nacional podia, até a Emenda Consti-
tucional n.º 32/2001, ser reeditada dentro do seu prazo de eficácia de 30 (trinta) dias, man-
tidos os efeitos de lei desde a primeira edição”.

CONCLUSÕES:

mm A exigência de repercussão geral no recurso extraordinário e a edição da sú-
mula vinculante são claras tentativas de substituir decisões judiciais em des-
conformidade com a interpretação atribuída pelo Supremo Tribunal Federal de 
conferir unidade ao direito constitucional brasileiro e de valorizar os processos 
denominados objetivos.

mm A Lei n.º 11.418/2006, junto com a súmula vinculante, foi além de regulamentar 
o § 3º, do art. 103, da Constituição Federal: considerou a eficácia do princípio 
fundamental à razoável duração do processo e aos meios que garantem a cele-
ridade de sua tramitação (art. 5º, inciso LXXVIII, da CF).

mm No contexto do elevado volume de recursos no STF, a ideia é positiva, por obri-
gar os órgãos inferiores (judiciais e administrativos) a respeitar as súmulas da 
Suprema Corte.

mm Devem ser considerados certos valores, como: a. o acesso à Justiça; b. a cele-
ridade processual; c. a isonomia no tratamento de questões constitucionais, 
interpretadas de forma uniforme. Esses valores são indispensáveis ao Estado 
Democrático de Direito.

mm De fato, se uma questão constitucional foi apreciada e já está consolidada no 
âmbito da Suprema Corte, nada justifica que seja reexaminada inúmeras vezes.
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mm Segurança jurídica é considerada como o valor principal do sistema, obti-
do por meio da garantia de que determinada lei preexistente será aplicada 
pelo magistrado conforme o entendimento do STF.

mm Com base na previsibilidade das decisões judiciais, toda a sociedade se or-
ganiza e adota condutas de forma segura, antevendo as consequências fu-
turas no caso de questionamentos judiciais. É essa previsibilidade que ga-
rante a segurança jurídica e é fundamental para a vida organizada e para 
que seja possível a pacífica convivência em sociedade.

mm Não seria coerente, com base em decisões reiteradas da Suprema Corte so-
bre determinada matéria que deu origem à súmula vinculante, que essa 
mesma matéria continuasse a ser interpretada de forma diversa por ma-
gistrados de instâncias inferiores ou pela própria administração pública, 
razão pela qual a súmula vinculante é necessária para dar estabilidade às 
relações processuais e concretizar a segurança jurídica.

mm Por fim, tanto a repercussão geral como a súmula vinculante são positivas, 
na medida em que o exame dessas questões seja feito de modo a concretizar 
o princípio da celeridade processual.

notas

1
Comentários à Constituição do Brasil, coautoria 

com Ives Gandra da Silva Martins, 2º vol., 2ª edi-

ção, ed. Saraiva, pág. 184.

2
Curso de Direito Processual Civil, vol. I, ed. Revista 

dos Tribunais, 1989, pág. 149.

3
Notícias publicadas no clipping eletrônico da 

Aasp em 13.6.2011 informam que:

“Repercussão geral reduziu em 56% o estoque 

do Supremo. A implantação da repercussão geral 

no Supremo Tribunal Federal (STF), no segundo 

semestre de 2007, já trouxe resultados práticos 

para desafogar a Corte. Até hoje, 49.663 proces-

sos foram devolvidos aos tribunais de origem e 

foram sobrestados no STF 10.371 processos recur-

sais. A redução na distribuição dos processos re-

cursais foi de 72%, enquanto a diminuição no es-

toque de processos recursais é de 56%. A decisão 

tomada em sede de repercussão geral vale para 

todos os processos sobre o assunto em tramita-

ção no Judiciário do País.”
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I
iniciando a abordagem do tema-alvo deste trabalho, mostra-se necessário 
destacar, preliminarmente, a relevância da inserção nos ordenamentos jurídicos dos 
Estados contemporâneos de princípios que estabeleçam o respeito continuado e a 
defesa dos direitos humanos, uma vez que estes constituem a base da democracia.

De forma diversa do direito humanitário, que foi idealizado originariamente 
para regular situações que fujam da normalidade, tais como quando da ocorrência 
de guerras ou de graves comoções internas nos Estados, os direitos humanos, se-
gundo Guido Fernando Silva SoaresB :

“Foram concebidos tendo em vista uma situação de paz, quer dizer, de normalidade inter-
na, em que o Estado poderia estabelecer e realizar seus fins, sem excepcional influência de 
fenômenos externos ou interveniência de outros Estados, portanto, tendo por campo de 
atuação o próprio ordenamento jurídico nacional, naqueles casos em que os indivíduos co-
locavam-se em face do Estado sob cujo ordenamento encontravam-se submetidos, seja por 
força de sua nacionalidade, seja pelo fato de nele estarem fisicamente localizados”.

Em consonância com esse entendimento doutrinário, o Código de Conduta para os 
Encarregados da Aplicação da Lei, adotado pela Assembleia Geral das Nações Uni-
das em sua Resolução n.º 34/169, de 17.12.1979, prevê, entre outros dispositivos, em 
seu artigo 2º, que os encarregados da aplicação da lei, no cumprimento do dever, 
devem respeitar e proteger a dignidade humana, mantendo e defendendo os direi-
tos humanos indistintamente.
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Nesse contexto, destinando-se as Forças Armadas à defesa da Pátria e à 
garantia dos poderes constitucionais e da lei e da ordem, bem como as For-
ças Policiais à preservação da ordem pública, atuando ambas em sentido 
amplo como responsáveis por assegurar o respeito aos direitos humanos, é 
conveniente que esteja previsto no ordenamento constitucional dos Estados 
que os integrantes dessas instituições sejam submetidos a rigoroso controle. 
Controle este que se revela mais efetivo quando, de forma similar às Forças 
Armadas, as instituições policiais se constituam militarmente com base na 
hierarquia e na disciplina.

A partir do momento em que o ordenamento constitucional de um Estado 
define que os integrantes de determinada instituição se sujeitem ao regime mi-
litar e, consequentemente, submetam-se a estatutos que contenham deveres e 
direitos diversos dos estabelecidos para os civis, nada mais justo que seus atos 
apontados como irregulares sejam apreciados por uma Justiça especializada, no 
caso, a Justiça militar.

Sua existência passa a ser imposição da natureza peculiar da disciplina e 
das especificidades próprias dos integrantes de instituição que o ordenamento 
constitucional estabelece como regrada por normas militares.

Manoel Gonçalves Ferreira FilhoC ensina que:

“Num Estado submetido ao Direito, a atuação do Poder tem como pauta a lei. Obedece 
ao princípio de legalidade. Entretanto, da legalidade decorre como princípio também a 
igualdade. E ambos, legalidade e igualdade, estão sob o crivo de uma justiça, daí o ter-
ceiro princípio, garantidor dos demais, o princípio da justicialidade. (...) A justicialidade 
pressupõe a separação absoluta entre quem diz o Direito e quem o edita ou executa. 
Ou, pelo menos, se o ideal é inatingível, a maior separação ou especialização possível 
entre jurisdição, legislação e administração. Assim, é inegável existir um vínculo entre 
a fórmula clássica, que é a separação de Poderes, e o Estado de direito”.

Oportuna, portanto, a citação do ensinamento de MontesquieuD na famosa obra 
O espírito das leis, na qual afirma que:

“Tampouco existe liberdade se o poder de julgar não for separado do Poder Legislativo e 
do Executivo. Se estivesse unido ao Poder Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade 
dos cidadãos seria arbitrário, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao Poder 
Executivo, o juiz poderia ter a força de um opressor”.

Naturalmente, é sabido que, em vários países, a Justiça militar atua com o Po-
der Executivo e cumpre com exemplar correção o seu papel, mas se revela mais 
adequado que o ordenamento constitucional dos Estados preveja a inserção dos 
órgãos que a compõe no Poder Judiciário.

Posto isso, vale salientar que o respeito aos direitos humanos é essencial para o 
Estado democrático de direito, que essa preservação deve ser observada pelas ins-
tituições responsáveis pela ordem pública e o controle sobre os integrantes dessas 
instituições se mostra mais eficiente diante da existência de uma Justiça especiali-
zada, com as garantias próprias do Poder Judiciário.

Cabe, então, a apresentação dos contornos constitucionais da Justiça militar no 
Estado brasileiro, promovendo-se breve síntese histórica do tratamento conferido à 
Justiça Castrense, com base na evolução constitucional pátria.

Interessante mencionar que a Justiça Militar foi implantada no Brasil mesmo 
antes de sua independência, uma vez que, com a chegada da família real portugue-
sa ao Brasil, em 1808, um dos primeiros atos adotados foi o da criação do Conselho 
Supremo Militar e de Justiça.

Logo após a independência do Brasil, declarada em 1822, a primeira Constitui-
ção nacional, de 25 de março de 1824, não enumerou os órgãos do Poder Judiciário, 
tampouco fez qualquer referência à Justiça Castrense nem assegurou foro especial 
para os militares quando da prática de delitos militares.

Após a Proclamação da República, a Constituição promulgada em 1891, embora 
não tivesse conferido à Justiça militar a qualidade de órgão do Poder Judiciário, pre-
viu expressamente que os militares seriam submetidos a foro especial.

Já a Constituição de 1934, além de inserir a Justiça militar no rol dos órgãos do 
Poder Judiciário, ampliou o alcance do foro militar, estendendo-o também aos civis 
nos casos definidos em lei para a repressão dos crimes contra a segurança externa 
do País ou contra as instituições militares, tendo a Constituição de 1937 mantido 
inalterada essa disciplina da matéria.

A Constituição de 1946 não produziu grandes transformações no âmbito da 
Justiça militar quanto à sua competência, mas alterou a denominação de Supremo 
Tribunal Militar para Superior Tribunal Militar e, na esfera dos Estados-membros, 
pela primeira vez tratou da Justiça militar estadual.

Em 1965, a edição de um ato institucional modificou a Constituição vigente 
(1946), ampliando a competência da Justiça militar, que passou a processar e julgar 
os civis não apenas nos casos de crimes praticados contra a segurança externa do 
País ou contra as instituições militares, mas também pelo cometimento de crimes 
contra a segurança nacional de modo geral, incluídos os crimes praticados contra 
a segurança interna.

Na sequência, a Constituição de 1967, no seu texto original, não trouxe modifi-
cações significativas para a Justiça militar. Mas a Emenda Constitucional n.º 1, de 
1969, que deu nova redação à Constituição de 1967, vedou a criação de tribunais de 
Justiça militar nos Estados-membros da Federação brasileira, subsistindo apenas 
os então existentes.

No atual ordenamento constitucional brasileiro, promulgado em 1988, a Justi-
ça militar está relacionada entre os órgãos do Poder Judiciário, prevendo o artigo 
92 o seguinte:
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“Art. 92.  São órgãos do Poder Judiciário:

I.  o Supremo Tribunal Federal;

I-A.  O Conselho Nacional de Justiça;

II .  o Superior Tribunal de Justiça;

III.  os tribunais regionais federais e juízes federais;

IV.  os tribunais e juízes do Trabalho;

V.  os tribunais e juízes eleitorais;

VI.  os tribunais e juízes militares;

VII.  os tribunais e juízes dos Estados e do Distrito Federal e territórios”.

A Constituição brasileira prevê a existência dos militares integrantes das Forças 
Armadas, constituídas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronáutica, subordi-
nados ao presidente da República, e dos militares estaduais, que são os membros 
das polícias militares e dos Corpos de Bombeiros militares, subordinados aos 
governadores dos Estados.

Enquanto as Forças Armadas se destinam à defesa externa e à garantia dos 
poderes constitucionais, as polícias militares e os Corpos de Bombeiros milita-
res são instituições que atuam no âmbito da segurança pública, realizando ati-
vidades de polícia ostensiva, preservação da ordem pública e defesa civil, nos 
respectivos Estados-membros, sendo consideradas, também, forças auxiliares e 
reserva do Exército.

Em decorrência da forma federativa adotada e da existência de militares 
federais (Forças Armadas) e estaduais (Polícias Militares e Corpos de Bombeiros 
militares), a Justiça militar se divide em dois ramos: Justiça militar da União e 
Justiça militar dos Estados-membros.

Relativamente à União Federal, a Constituição, na seção VII do capítulo relativo 
ao Poder Judiciário prevê, no artigo 122, que são órgãos da Justiça militar da União o 
Superior Tribunal militar e os tribunais e juízes militares instituídos por lei.

Já com relação aos Estados, a Constituição também prevê no capítulo refe-
rente ao ao Poder Judiciário a seção VIII, com o título “Dos Tribunais e Juízes dos 
Estados”, na qual é estabelecido que os Estados organizarão sua Justiça, obser-
vando os princípios ali estabelecidos.

No § 3º, do artigo 125, do Texto Supremo, consta que lei estadual poderá criar, 
mediante proposta do tribunal de Justiça, a Justiça militar estadual, constituí-

da, em primeiro grau, pelos juízes de Direito e pelos conselhos de Justiça e, em se-
gundo grau, pelo próprio tribunal de Justiça, ou por tribunal de Justiça militar.

Merece destaque, na estrutura interna dos órgãos da Justiça militar, a figura do 
escabinato, que expõe a atuação colegiada de magistrados civis e de magistrados 
militares, no qual se identifica o somatório do conhecimento jurídico com a experi-
ência profissional da caserna, representando um dos importantes princípios norte-
adores da Justiça militar no Brasil, nas esferas federal e estadual.

A Justiça militar é especializada e não uma Justiça de exceção, até porque a pró-
pria Constituição brasileira, em seu artigo 5º, ao enunciar os direitos e garantias fun-
damentais, prevê no seu inciso XXXVII que “não haverá juízo ou tribunal de exceção”.

Dircêo Torrecillas RamosE ensina que:

“Quando falamos em Justiça especializada, devemos distingui-la da Justiça de exceção, que 
são tribunais de exceção ou foros privilegiados, ad hoc, para casos concretos, temporários, 
arbitrários. A justiça especializada é permanente, orgânica; aplica-se a todos os casos de 
sua competência. Esta é prevista na Constituição, leva em consideração as funções típicas, 
distintas; a disciplina, a hierarquia, a legislação específica dos militares e suas instituições”.

A justiça de exceção é transitória e arbitrária, enquanto que a Justiça especializada 
é permanente e orgânica, aplicando a lei indistintamente a todos os casos previa-
mente estabelecidos no rol de competências legais, observado o princípio do devido 
processo legal, garantia do cidadão contra a atuação arbitrária do poder do Estado.

Despropositada seria eventual alegação de que a existência da Justiça Militar 
afrontaria o princípio da igualdade, tratando de forma diferenciada os militares, 
uma vez que esse princípio deve ser interpretado como o direito de todo o cidadão 
não ser tratado de forma desigual senão quando observados critérios fixados, ou ao 
menos não vedados, pelo ordenamento constitucional. Em outras palavras, a lição 
secular da dimensão da isonomia induz à noção de que a lei tratará igualmente os 
iguais e desigualmente os desiguais, tal como a Constituição procedeu em relação 
a civis e militares.

Merecem, a seguir, breves considerações sobre a Justiça Militar estadual, se-
gundo a disciplina constitucional vigente.

A redação originária do artigo 125, § 3º, da CF, previa a possibilidade de criação 
da Justiça militar estadual composta, em primeiro grau, pelos conselhos de Justiça 
e, em segundo grau, pelo Tribunal de Justiça ou Tribunal de Justiça militar nos Esta-
dos em que o efetivo da polícia militar ultrapassasse 20 mil integrantes.

A Emenda n.º 45/2004 introduziu duas alterações na redação desse dispositivo: 
a composição da primeira instância e a substituição do texto “efetivo da polícia 
militar” pela expressão “efetivo militar”.

A composição da primeira instância que, antes da Emenda n.º 45/2004 era for-
mada exclusivamente pelos conselhos de Justiça, compostos por militares e juízes 
auditores (concursados), foi objeto de interessante alteração. Todo julgamento rea-
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lizado em primeiro grau era colegiado, recaindo sobre matéria penal militar. A 
mesma emenda ampliou a competência da Justiça militar estadual, passando 
a abranger ações concernentes a atos disciplinares (direito administrativo) e, 
consequentemente, pedidos de indenização por danos materiais e morais deles 
decorrentes (direito civil).

A disciplina dos conselhos de Justiça cabe à lei estadual. A título ilustrativo, 
vale citar a organização da Justiça militar do Estado de São Paulo, com base na 
Lei Estadual n.º 5.048/58 que, conjugada com as disposições do art. 125, da Cons-
tituição da República, apresenta o seguinte regramento da primeira instância:

Juízes de Direito – concursados especificamente para a Justiça militar. A 
Emenda n.º 45/2004 alterou a denominação “juiz auditor” para “juiz de Direito” 
e, antes de sua promulgação, os magistrados concursados somente julgavam 
nos conselhos de Justiça e passaram a atuar, também, isoladamente.

Conselhos de Justiça – de dois tipos:

a.	 �Conselho Permanente de Justiça: julga praças e funciona pelo período de 
três meses. A Polícia militar encaminha à Justiça militar uma relação de 
oficiais para sorteio eletrônico e os quatro oficiais sorteados permanecem 
por três meses à disposição da Justiça. Depois desse período, precede-se a 
novos sorteios para as composições sucessivas do conselho.

b.	 �Conselho Especial de Justiça: julga oficiais e praças coautoras. Os oficiais são 
sorteados para cada processo e, em decorrência do princípio da hierarquia, 
compõe-se de quatro oficiais com patente superior ao do réu.

Os dois tipos de conselhos, existentes nas auditorias, são presididos pelo juiz de 
Direito. Antes da Emenda n.º 45/2004, o oficial de maior patente os presidia. A 
normatização dos institutos do impedimento e da suspeição aplicável aos ofi-
ciais é a mesma dos juízes togados. Os oficiais não são remunerados para par-
ticipar dos conselhos e, no permanente, ficam à disposição da Justiça militar, 
enquanto no conselho especial, os oficiais seguem para o Judiciário no dia de-
signado, permanecendo com os trabalhos regulares na corporação.

No julgamento promovido nesses colegiados, vota primeiro o juiz de Direi-
to e, depois, na ordem inversa de hierarquia, do mais moderno ao mais antigo, 
para que este não influencie o de menor hierarquia.

O juiz de Direito atua singularmente para processar e julgar as ações disci-
plinares, vez que a denominada competência cível da Justiça militar é exclusi-
vamente exercida pelos magistrados togados, cabendo a eles também os proces-
sos por crimes militares no caso de vítima civil. Na Justiça militar do Estado de 
São Paulo, tem prevalecido o entendimento de que nos crimes militares pratica-
dos contra a administração militar, o Estado, ou seja, a administração militar, 
situa-se como sujeito passivo principal e a vítima civil como sujeito passivo se-

cundário, o que impõe a transferência da competência para processar e julgar esses 
crimes aos conselhos de Justiça. Cumpre lembrar, outrossim, que os processos por 
crimes militares, com vítima militar, competem aos conselhos.

Os tribunais de segunda instância possuem competências recursais e originá-
rias. Entre estas últimas, destacam-se as que visam à perda de posto e da patente de 
oficiais e perda de graduação das praças, nos termos do § 4º, do artigo 125, CF.

Quanto aos oficiais, a Constituição da República estendeu a eles (art. 42, § 1º) a 
disciplina contida no art. 142, § 3º, VI e VII, relativa aos membros das Forças Arma-
das. Assim, os oficiais estaduais possuem também a garantia da vitaliciedade, pois 
só podem perder o posto e a patente mediante decisão judicial.

Para tanto, são duas as vias. A primeira, com base no citado inciso VI, pressu-
põe a instauração, na seara administrativa, de processo denominado “Conselho de 
Justificação” (Lei n.º 5.836/72), o qual, ao concluir que a conduta do oficial não se 
justifica, será remetido ao Tribunal de Justiça militar, que avaliará sua indignidade 
ou incompatibilidade para o oficialato, promovendo análise ético-administrativa 
do comportamento do miliciano.

A segunda via se dá com fulcro no inciso VII, do § 3º, do art. 142, da CF. Haven-
do condenação penal transitada em julgado, com aplicação de pena privativa de 
liberdade superior a dois anos, a Procuradoria de Justiça oferecerá representação 
perante o Tribunal de Justiça militar, que avaliará se a condenação penal imposta 
atingiu o decoro militar, tornando imperiosa a perda do posto e da patente.

Quanto às praças, embora o art. 125, § 4º tenha fixado a competência originária 
do tribunal para julgar a perda de graduação, o que a praxe forense denominou de 
processo de perda de graduação de praça resta patente que a Constituição da Repú-
blica não estendeu às praças a garantia da vitaliciedade.

Por fim, ressalte-se a importância e a imprescindibilidade da Justiça militar, como 
bem destacou Georges Clemenceau, primeiro-ministro francês no início do século 20: 
“Como há uma sociedade civil fundada sobre a liberdade, há uma sociedade militar fun-
dada sobre a obediência, e o juiz da liberdade não pode ser o mesmo da obediência”.

Na mesma linha, o ministro Carlos VellosoF, em manifestação no Supremo Tri-
bunal Federal, ressaltou a importância da Justiça militar como órgão do Poder Judi-
ciário, asseverando que:

“Os militares têm características próprias e as Forças Armadas e as Polícias Militares assentam-se 
na hierarquia e na disciplina. No momento em que esses pilares – hierarquia e disciplina – forem 
abalados, essas instituições podem transformar-se em bandos armados. Assim, torna-se neces-
sária a existência de uma Justiça Especializada capaz de entender de perto esses valores, capaz 
de tornar cada vez mais firmes os pilares das instituições militares, a hierarquia e a disciplina”.

Observadas as características próprias existentes em cada país, a Justiça militar 
certamente continuará a exercer o papel que lhe cabe, sempre de acordo com a or-
dem constitucional vigente em cada Estado.
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O
“o mercado e a concorrência podem ser vistos como uma grociana luta de 
todos em prol de todos.” Celso Lafer

No fim da década de 1980, o Brasil caminhava decididamente para a consolidação 
de um Estado democrático de direito. São vários os marcos dessa caminhada. Mas 
o mais importante deles todos foi, realmente, a Assembleia Nacional Constituinte, 
instalada em 1987 e agente da Constituição de 1988. À época, os constituintes já 
vislumbravam a importância da inserção do Brasil na ordem econômica mundial 
e, apesar de certo espírito nacionalistaB a dominar a Assembleia, ainda assim, a du-
ras penas, foi instituído o capítulo constitucional intitulado “Dos princípios gerais 
da atividade econômica” de forma a adaptar um sistema de livre-iniciativa sem a 
ocorrência da predominância da “lei da selva”C. Basta a simples leitura do artigo 
170, no qual dispõe que “a ordem econômica, fundada na valorização do trabalho 
humano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, con-
forme os ditames da justiça social”, para se verificar a amplitude determinada pela 
Carta Magna. Como se o enunciado não bastasse, exigiu a Lei Maior que, para a sua 
efetividade, fossem observados diversos princípios, relativos ao tema ora tratado, 
destacando-se os da “livre concorrência”, “defesa do consumidor”, “busca do pleno 
emprego”D e “tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte”. Ora, essa 
não é uma normatização liberal, nem estatizante. Trata-se de predominância da 
livre concorrência, de liberdade máxima ao exercício da atividade comercial, sendo 
que esses princípios somente encontram sentido quando visam à valorização do 
homem. Na verdade, como todos pensam assim, (os liberais dizem que o mercado 
livre é o que propicia empregos e riquezas e os contrários dizem que somente o Esta-
do pode propiciar o bem-estar, pois o capital será sempre individualista); como nas 
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intenções os objetivos são os mesmos, havendo divergência acentuada quanto 
às consequências da adoção de um ou outro modelo, necessária a verificação 
exata da aplicabilidade de cada um em cada ordenamento e de maneira espe-
cial o adotado pela nossa Carta Magna. 

Os princípios constitucionais brasileiros, a propiciar mercado livre, desde 
que não seja único e opressor, estiveram bastante evidenciados no parágrafo 
4º do artigo 173, a saber: “A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à 
dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrá-
rio de lucros”. Assim, longe de intervencionista, o nosso sistema constitucional 
emitiu recados precisos dos limites da não intervenção. 

Assim explica nosso mestre maior ives gandra da silva martins: “A me-
dida do liberalismo é a igualdade de oportunidades. Quando as oportunidades 
são desiguais, e a livre concorrência, prejudicada por tais desigualdades, o li-
beralismo é danoso. Gera domínio de mercados, abuso do poder econômico e 
eliminação da concorrência”E.

Na efetividade desse dispositivo constitucional se editou a Lei n.º 8884/94, 
tendo sido substituída 17 anos mais tarde pela Lei n.º 12.529/11, em que esti-
veram delineados todos os contornos do órgão fiscalizador da concorrência, o 
Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade). Isso somente ocorreu nos 
moldes internacionais – os mais modernos possíveis – graças ao texto constitu-
cional já mencionado. Jamais teríamos conseguido efetivar moderno sistema 
de garantia legal da exigência da concorrência no País com seus mais diversos 
instrumentos não fosse a Constituição de 1988.

Nem ao menos há pretensão de que a análise dos artigos constitucionais 
brasileiros justifique determinado sistema. Não se trata de justificativa, mas de 
verificação de que esses artigos encontram coerência com este sistema de liber-
dade “responsável” a que todos pretendemos construir. Importante essa ressal-
va, tão incomum em nossos tempos. No início deste século, poucas coisas eram 
tão unânimes no Brasil como a crítica à Constituição atual. Entretanto, em cui-
dadosa análise se pode observar que, apesar de sua prolixidade e de outros erros 
gravíssimos, relativos à ordem econômica, a Constituição caminhou em direção 
à nova era. Principalmente após a aprovação das emendas constitucionais de 
números 5, 6, 7, 8 e 9, que acentuaram ainda mais um caráter não intervencio-
nista e não preconceituoso quanto à origem do capital investidor, quer nacional, 
quer estrangeiro. O capital de investimento direto não tem nacionalidade. É pro-
piciador de empregos e desenvolvimento expressivo e direto no país para onde 
se desloca – essa a verdadeira lógica que o Brasil teimava não aceitar.

Em recente publicação, Ives Gandra da Silva Martins e Rogério Vidal Gan-
dra Martins, decorridos três décadas de vigência do texto Constitucional, rea-
firmaram já com base na experiência desse tempo: “De rigor, a maior dimensão 
da ordem econômica dá-se pelo regime do art. 173, visto que a grande maioria das 
atividades econômicas não está vinculada à obrigatoriedade de prestação de ser-

viços públicos nos quais o Estado, pela Lei Suprema, só pode participar se houver inte-
resse nacional relevante ou segurança nacional, nos termos do caput do art. 173. Há, 
portanto, nítida opção do legislador maior pela economia de mercado e de escala, de 
resto, enunciada no caput do art. 174”F.

Também para as “falhas de mercado”, o País opta pela regulação como uma 
espécie de mediação entre a intervenção e a liberdade responsável. Não se passa-
ram dez anos da Constituição e o Poder Legislativo já havia aprovado a existência 
de três novas agências setoriais regulatórias: a Agência Nacional de Energia Elétri-
ca (Aneel), a Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel) e a Agência Nacional 
do Petróleo (ANP). Portanto, fosse intervencionista o sistema adotado, não seria o 
governo “neoliberal” que teria administrado o Brasil; fosse realmente o governo 
“neoliberal”, não teria havido tais agências, odiadas pelos liberais puros. Portanto, 
a Constituição que, na verdade, foi a base sólida de toda legislação adotada a seguir 
– e, na verdade, mais do que a base sólida, foi mesmo a fonte instituidora do novo 
sistema, muito responsável e distante dessas teses ideológicas apontadas acima.

Houve verdadeira inversão de papéis nos órgãos de monitoramento econômi-
co por assim dizer. Tanto a Superintendência Nacional de Abastecimento (Sunab) 
como outros órgãos de governo, que estavam a serviço do Estado para exercerem a 
função de polícia de preços, com suas excrescências jurídicas como a Lei Delegada 
n.º 4G, foram suprimidos. De xerife para observador, regulador, mediador. Essas as 
novas funções, que infelizmente ainda não se definiram por completo, mas que 
ajustaram o Brasil aos novos tempos. Liberdade com responsabilidade. Talvez essa 
seja a palavra de ordem adotada. Esse lado danoso do controle de preços foi muito 
bem analisado tanto em nosso país como na literatura estrangeira. Primeiro, Ives 
GandraH, quando afirmou: “O controle de preços não resolve o problema de quem não 
tem como pagar e prejudica aqueles que podem fazê-lo”. Classificou ainda o controle 
de preços como “técnica que dificulta a concorrência e gera distorções”. Sobre conge-
lamento de preços afirmou: “Tal mecanismo retrógrado tem apresentado péssimos 
resultados ao longo da história (desde Hamurábi, há 3,8 mil anos, não dá certo)”.

Corroborando com a assertiva acima, osborne e gaebler demonstram os da-
nos propiciados pelo controle de preços, técnica ultrapassada de monitoramento 
econômico, mas que, ao tempo da Constituinte, ainda imperava no Brasil, por meio 
de exemplos ocorridos nos Estados Unidos: “Tomemos o caso de Massachussetts, que, 
como vários outros Estados, se vale da iniciativa privada para a prestação de serviços 
de seguros sobre automóveis, mas que, diferentemente dos outros Estados, não permi-
te a competição. Os preços são estabelecidos por meio de uma comissão regulatória, 
como se se tratasse de uma empresa pública. Em consequência, as companhias segu-
radoras não têm qualquer motivação para baixar os custos, buscar maior eficiência 
ou se manterem vigilantes contra fraudes. Exibem por seus clientes um descaso maior 
que a pior das burocracias governamentais. Como era de se esperar, Massachussetts 
paga os maiores prêmios do país e é o Estado com a mais alta frequência de sinistros 
comunicados, bem como, também, o de maior número de furtos de veículos”I. 
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Constatado ser retrógrado o controle intervencionista de preços, o País es-
teve paulatinamente optando por um sistema de liberdades econômicas, com 
forte viés concorrencial ou, como se disse, instado pela própria Constituição. 

Mas, apesar da importância relatada, o direito da concorrência no Brasil, 
demorou a ser abordado tanto pela doutrina como pela falta de atuação efetiva 
do órgão e propriamente casos analisados pelo mesmo. Percebeu-se, posterior-
mente, ser o tema de enorme relevância econômica e social, fato acentuado pela 
globalização em marcha no final do século passado. Somente para exemplificar, 
o número de julgamentos do Cade, já no ano de 1996, superou a soma das três 
primeiras décadas de sua existência. Portanto, embora criado em 1962, somente 
em 1996, o CADE julgou mais casos do que em toda existência do órgãoJ. 

O espantoso crescimento do papel do órgão regulador da economia pátria, 
pelos motivos mencionados, relacionado com o processo de globalização e com 
o “desembarque maciço de investimentos no País”BA, propiciaram completa re-
formulação legislativa relativa ao Cade, materializada na Lei n.º 8.884/94, hoje, 
Lei n.º 12.529/11. A importância, porém, da Lei n.º 8.884/94 para a consolidação do 
sistema deve sempre ser estudada. Além de redefinir o papel do órgão regulador 
conforme afirmado, garantiu-lhe autonomia e distância da influência política do 
executivo. Ademais, em consonância com as melhores técnicas internacionais, 
foram ampliados os tipos concorrenciais a serem observados, além de acrescen-
tar novas modalidades, como a exigência de aprovação prévia de atos de concen-
tração, modificada posteriormente, mas que cumpriu relevante papel à época. 

Assim, importante ressaltar uma vez mais o quanto o sistema concorren-
cial brasileiro alicerçado pelo Cade, como instância máxima, auxiliado à época 
pela Secretaria de Acompanhamento Econômico, vinculada ao Ministério da 
Economia (Seae) e pela Secretaria de Direito Econômico (SDE), vinculada ao Mi-
nistério da Justiça, esta última, mais que um órgão auxiliar, um verdadeiro polo 
ativo do sistema, cumpriu a relevante missão constitucional “delegada” a tais 
órgãos nos termos do parágrafo 4º do artigo 173 da Carta Magna.

 O modelo foi bem delineado. O órgão julgador assessorado por uma visão 
econômica (de governo) e uma visão jurídica (mais vinculada às relações de 
consumo strictu senso). Com relativa independência funcional modificada a 
melhor posteriormente. 

Importante destacar o papel do Conselho Superior de Direito da FecomercioSP 
nesta construção do modelo do novo Cade, pretendido em 1994. Em memorável 
reunião presidida pelo presidente Dr. Ives Gandra, o presidente do Cade e alguns 
conselheiros participaram de extensa reunião em que se analisaram os proble-
mas da nova lei, especialmente onde foram delineados contornos de aplicabili-
dade dos dispositivos legais que vieram a se consolidar no futuro. Lembro-me 
das enormes preocupações externadas pelos Conselheiros Celso Bastos e Geral-
do Vidigal, pelo nosso presidente e diversos juristas que na ocasião se manifes-
tram. Posso até mesmo afirmar que o meu próprio envolvimento com o Direito 

Econômico, vindo a presidir posteriormente a Comissão da Concorrência e Regula-
ção Econômica da OAB/SP, teve início com o denso e produtivo debate havido nessa 
reunião. Assim, como o Cade se encontra hoje, pelo menos em nível legal, compa-
rado com as grandes agências do mundo moderno, necessário analisarmos a sua 
verdadeira extensão na economia brasileira. Iniciamos com a indagação: quando 
é que a concorrência no Brasil passou a merecer a tutela do ordenamento jurídico, 
pois há bons tempos o tema já trazia preocupações relevantes ao País? 

EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA BUSCA  
DE UM SISTEMA CONCORRENCIAL NO BRASIL

O liberalismo imperou absoluto nas duas primeiras Constituições do Brasil, a de 
1824 e a da República, de 1891. Esta, a primeira Constituição Republicana, sendo cla-
ro ter havido preocupação em dar certa liberdade à ordem econômica. Entretanto, 
fazendo eco às transformações sociais europeias, diga-se queda do laissez-faire e 
surgimento do welfare state, a Constituição de 1934 incorpora a nova ordem, confor-
me nos ensina vidigal.

 “A Constituição de 1934, consagrando as tendências predominantes, rompeu os laços que 
nos vinculavam a um radicalismo liberal. No ordenamento da atividade privada, desejou 
aproximar-se a Constituição de motivações sociais. Surgiu então pela primeira vez, em nos-
so quadro constitucional, um título dedicado à estruturação da ordem econômica e social, 
título que se manteria presente – com significação e abrangência sempre ampliadas – nas 
sucessivas Constituições de 1937, 1946 e 1967/69”BB.

O art. 115 da Constituição de 1934, assim disciplinava: “A ordem econômica deve 
ser organizada conforme os princípios da Justiça e as necessidades da vida nacional, 
de modo que possibilite a todos existência digna. Dentro desses limites, é garantida 
a liberdade econômica”. Paula A. Forgioni ressalta e comenta: “Note-se que o texto 
constitucional utiliza a expressão ‘limites’, ou seja, a liberdade dos agentes econômi-
cos pode ser restringida para garantir a justiça e as necessidades da vida nacional. A 
liberdade econômica aparece, assim, em nosso ordenamento, intrinsecamente ligada 
à ideia de que ao Estado é facultado intervir na e sobre a economia, no resguardo de in-
teresses maiores que aquele dos agentes econômicos individualmente considerados”BC.

É welfare state puro. A intervenção do Estado a garantir aquilo que o libera-
lismo não conseguiu satisfazer. Esse sentimento dominava a sociedade brasileira 
e boa parte da sociedade mundial, e, graças a ele, houve verdadeira intervenção 
direta do Estado na ordem econômica brasileira. O setor de infraestrutura foi total-
mente dominado diretamente pelo Estado. Evidente haver aí também a motivação 
econômica, pois eram escassos os recursos nacionais a garantir o setor essencial 
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da economia. Mas essas razões meramente da economia encontram espaço no 
sistema produtivo, tendo em vista a permissão e, mais que isso, quase exigência 
da Constituição para que o Estado assim agisse. 

Fernando Henrique Cardoso demonstra que “entre as cem maiores empre-
sas brasileiras em 1975, 56 eram estatais” e esclarece: “Apesar de ser importante o 
papel do setor produtivo estatal na economia brasileira, as empresas estrangeiras 
controlam entre 40% e 55% dos grandes grupos, conforme a medida seja o ativo 
fixo, o patrimônio líquido, o emprego ou o faturamento” BD.

A partir da década de 1940, foram criados órgãos de defesa da concorrência, 
entre eles, o Cade (1962) e várias leis que ampliaram e efetivaram a atuação des-
te no Brasil. Desde a Constituição de 1946, no artigo 148, como na de 1967, artigo 
157, na emenda de 1969, artigo 160 e na Constituição de 1988, parágrafo 4º do ar-
tigo 173, se fez a exigência de que o sistema infraconstitucional fizesse produzir 
leis de repressão ao abuso do poder econômico. 

Na Carta de 1937 o artigo 135, no título “Da Ordem Econômica”, trouxe pela 
primeira vez no constitucionalismo brasileiro a expressão “intervenção do Esta-
do no domínio econômico”. 

Já em seu art. 141, determinava os tipos penais descritos como crimes 
contra a ordem econômica: “A lei fomentará a economia popular assegurando-
lhe garantias especiais. Os crimes contra a economia popular são equiparados 
aos crimes contra o Estado, devendo a lei cominar-lhes penas graves e prescre-
ver-lhes processo e julgamento adequados à sua pronta e severa punição”. Esse 
artigo foi regulamentado pelo Decreto-Lei n.º 869, de 18 de novembro de 1938, 
em que foram enunciados os crimes contra a economia popular, de autoria 
de Nelson Hungria.

“Sob o manto da proteção da economia popular, é no Decreto-Lei n.º 869/38 que se co-
locam, pela primeira vez em nosso sistema jurídico, algumas normas antitrustes que 
perduram até hoje: coibição do açambarcamento de mercadorias (art. 2º, IV), mani-
pulação da oferta e da procura (art. 2º , I e II), fixação de preços mediante acordo entre 
empresas, venda abaixo do preço de custo (art. 2º ,V), exclusividade (art. 3º, I) etc.”.BE 
Mas, embora alguns desses tipos sejam até hoje utilizados, as normas tinham puro 
caráter interventor. 

Eram, porém, normas esparsas, não vislumbrando ainda preocupação relevan-
te; um sistema, por assim dizer, a constituir a defesa da ordem econômica. Foi 
verdadeiramente com o Decreto-Lei n.º 7.666 (chamado de “Lei Malaia”), de 22 de 
junho de 1945, considerado como a primeira lei antitruste brasileira, de autoria 
de Agamemnon Magalhães, em que se vislumbraram fumaças de sistematiza-
ção concorrencial. Definia o referido decreto-lei as práticas abusivas do poder 
econômico de maior relevância e criava a Comissão Administrativa de Defesa 
Econômica, curiosamente também conhecida como “Cade”. A referida Lei Ma-

laia se voltava de forma firme e direta contra o abuso do poder econômico. Se a 
mudança de rumos é bastante evidente, sempre se perguntou o que teria levado 
Getúlio Vargas à promulgação da Lei Malaia. 

Talvez em uma visão romanceada, Paulo Germano Magalhães (filho de Aga-
memnon Magalhães) afirma que “teria levado o Sr. Getúlio Vargas a assinar o De-
creto-Lei n.º 7.666 a convicção de que grupos financeiros nacionais e internacionais 
estariam por trás da violenta reação política que contra ele se manifestara, no País, 
logo após a Guerra Mundial”. Realmente, Getúlio pode ter estado seduzido pela 
ideia de controlar as empresas, os grandes capitais produtivos. Somente o fato de 
que esses grupos lhe viessem fazer visitas de bajulação, justificava o caráter inter-
ventivo da nova legislação. O controle do poder sobre o poder econômico, seduz a 
quem o pratica, engrandece quem o controla e desserve a sociedade quando é pra-
ticado nas bases ora expostas. 

Mas fácil constatar que o “referido Decreto-Lei n.º 7.666 colocava nas mãos do 
Poder Executivo um instrumento apto a controlar a atividade do poder econômico 
em território brasileiro, facultando até mesmo a intervenção em empresas que pra-
ticassem atos nocivos ao interesse público. As ponderações efetuadas, à época, que 
tocavam a questão da hostilidade ao capital estrangeiro eram pertinentes porque, ao 
menos em termos de instrumento jurídico, a Lei Malaia dava ao governo possibilidade 
de efetuar uma forte política protecionista. Como não poderia deixar de ser, a oposi-
ção ao Decreto-Lei n.º 7.666, foi das mais ferrenhas e sistemáticas. Alguns setores da 
oposição chegaram a qualificar a Cade de órgão ‘nazifascista’, que ameaçava a econo-
mia brasileira. Com a queda de Getúlio Vargas, o Decreto-Lei n.º 7.666/45 foi revogado, 
em 9 de novembro do mesmo ano, pelo presidente provisório José Linhares, não tendo 
superado três meses de vigência” BF

Conforme afirmado por diversas vezes, essas leis da concorrência não são leis de 
interferência nazifascista, não servem para intervir no mercado ao ponto de impedi
-lo de progredir. Mas é forçoso lembrar que a forma como fora introduzida no Brasil, no 
período histórico em que ocorrera, com as certezas que Getúlio transmitira de contro-
le absoluto e ditatorial do poder, somente poderia gerar as incompreensões que gerou.

Já a Constituição de 1946 trouxe norma específica de defesa da ordem econômi-
ca, mais precisamente em seu art. 148, assim disposto: “A lei reprimirá toda e qual-
quer forma de abuso do poder econômico, inclusive as uniões ou agrupamentos de 
empresas individuais ou sociais, seja qual for a natureza, que tenham por fim dominar 
os mercados nacionais, eliminar a concorrência e aumentar os lucros”. 

Até então caminhara bem a Constituição democrática. O problema esteve con-
centrado no artigo 146, da mesma Carta Magna. Importante que se reproduza o 
artigo em sua íntegra. “Art. 146. A União poderá, mediante lei especial, intervir no 
domínio econômico e monopolizar determinada indústria ou atividade. A inter-
venção terá por base o interesse público e por limite os direitos fundamentais as-
segurados nesta Constituição.” Não era a modernidade, senão o retrocesso, ainda 
mais sofisticado que o ocorrido em 1936. 
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Também necessário que se analise o momento histórico, pois o País embria-
gado pelo nacionalismo exacerbado e sem poupança interna suficiente para os 
investimentos que o desenvolvimento exigia não via outra alternativa a não 
ser estatizar os serviços essenciais. Como o dinheiro público envolvido era de 
enorme monta e faria sacrificar outras demandas, era importante assegurar o 
monopólio desses setores a serem efetivados graças ao dinheiro público, por isso 
a exclusividade estaria justificada.

Justificável ou não, o certo é que havia grande preconceito ao capital ex-
terno. E como o Direito regula a vida social, assim o fez a Carta Magna a refletir 
tal pensamento social. Fonseca assim analisa o novo período: “A intervenção 
no domínio econômico é posta como atribuição da União, que poderá também 
monopolizar determinada indústria ou atividade. Mas o próprio Constituinte 
determina que a intervenção deve ater-se a objetivar o interesse público e não 
poderá ferir os direitos fundamentais garantidos pela Constituição (art. 146)”.BG

Pouco mais tarde, com ares democráticos, o Brasil conheceu a Lei n.º 4.137, de 
10 de setembro de 1962, de autoria de Agamemnom Magalhães, na qual então se 
criou o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade), agência no âmbi-
to do Ministério da Justiça, com competência para investigar e julgar as práticas 
infrativas contra a ordem econômica e reprimi-las. 

Forgioni assim procede a análise desta legislação: “A promulgação deste di-
ploma, desconsiderando a opinião dos que entendiam que a repressão ao abuso do 
poder econômico deveria dar-se pela modernização e aplicação das Leis n.º 1.521 e 
n.º 1.522, de 1951, aparta a lei antitruste, finalmente, dos dispositivos que tratam 
da economia popular e do abastecimento”. BH Há, assim, um avanço em marcha. 
Entretanto, a experiência demonstrou não ter o Cade cumprido as suas nobres 
funções. Extremamente atrelado a políticas governamentais, sem independên-
cia alguma, os seus agentes não puderam ou simplesmente não fizeram uma 
regulação ou qualquer forma de fiscalização do mercado para ao menos verifi-
car se este realmente operava livremente. É verdade que, em menos de dois anos 
após a promulgação da referida lei, o País mergulhava na escuridão de uma di-
tadura, violenta, repressiva, concentradora e supressora das liberdades públicas, 
sem precedentes entre nós. 

Se o Estado perde o caráter e a ação democrática, não há como se exigir de 
qualquer de seus operadores que o faça nesse espírito. Seria contrariar a ordem. 
Assim, a legislação instituidora do Cade nasceu “morta” e assim permaneceu 
até pouco tempo antes da nova lei, a n.º 8.884, de 1994. O período coincide com a 
redemocratização do País. 

Mas, importantes as lições de Fonseca sobre esse período: “A Constituição 
de 1967 foi votada sob pressão do Ato Institucional n.º 4, de 7.12.1966. Ali ressalta a 
ideia da segurança nacional, a partir do art. 89 (‘Toda pessoa natural ou jurídica é 
responsável pela segurança nacional, nos limites definidos em lei’). Este dispositivo 
deve ser visto em consonância com o inciso V do art. 157, em que se destaca como 

um dos princípios da ordem econômica o desenvolvimento econômico. Tais princípios 
figuram na Emenda constitucional n.º 1, de 17.10.1969, nos artigos 86 e 160. O princípio 
do desenvolvimento nacional deixa de figurar num inciso para surgir no caput do art. 
160: ‘A Ordem Econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a 
justiça, com base nos seguintes princípios: V. Repressão ao abuso do poder econômico, 
caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento 
arbitrário dos lucros’. A ordem econômica e social adquire um valor teleológico. Ela 
tem por fim o desenvolvimento nacional e a justiça social. A ordem enunciativa dos 
fins da ordem econômica e social pode não ter uma importância de prioridade de con-
ceitos, mas, na verdade, o que a Revolução priorizava, em obediência aos princípios da 
Doutrina da Segurança Nacional, era a segurança do Estado. A pessoa humana não 
estava em primeira linha de cogitação”.BI

Como, aliás, em todo o sistema de poder sem liberdades. Não há saída: a pessoa 
humana realmente não está na primeira linha de cogitação desses sistemas, por 
mais que seja o próprio poder muitas vezes assim justificado. 

Finalmente, a Constituição de 1988, que, como visto, lança as bases do siste-
ma econômico e de livre-mercado nos artigos 170 a 192. “A livre concorrência é uma 
manifestação da liberdade de iniciativa, e para a sua garantia a constituição dispõe 
no art. 173, parágrafo 4º, ‘A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à do-
minação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos 
lucros. Os dois dispositivos se complementam e ‘visam a tutelar o sistema de mercado 
e, especialmente, proteger a livre concorrência, contra a tendência açambarcadora da 
concentração capitalista”.BJ

Embora com o respeito que o ilustre autor mencionado merece, não vislum-
bramos possibilidade de concordância com o início da frase exposta. A livre 
concorrência não significa necessariamente uma manifestação da liberdade de 
iniciativa, pois esta pode existir sem que exista concorrência, e a concorrência 
também pode existir sem que exista liberdade de iniciativa. Explica-se: pode 
haver um Estado que garanta a liberdade de iniciativa econômica plena, mas 
não faz, em concomitância, reprimir o abuso de quem detenha o poder eco-
nômico. Outro, de tal forma coíbe a liberdade de iniciativa, mas garante para 
aqueles que estão autorizados a possibilidade de, uma vez estabelecidos, con-
correrem plenamente entre si. É verdade que a livre-iniciativa se torna abso-
luta quando há concorrência plena. Nessa hipótese, como reprimido o abuso 
do poder econômico não haverá possibilidade que se abuse da liberdade em 
se estabelecer e assim, não haverá obstáculos privados a que novos se estabe-
leçam. Pode parecer sutil a diferença, e o é. Manoel Gonçalves Ferreira Filho 
afirma: “A livre concorrência não é incompatível com a intervenção do Estado na 
atividade econômica. Ela apenas exige que esta intervenção seja indireta, quer 
dizer, respeitosa da liberdade de formação dos preços”.CA Entretanto, necessária a 
delimitação do tema, para bem se conhecer as especialidades neste mundo da 
ordem econômica livre.
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Ives Gandra e Celso Ribeiro Bastos apontam muito bem essa diferença a que 
se pretende demonstrar quando afirmam que a livre-iniciativa “equivale ao di-
reito que todos têm de lançarem-se ao mercado da produção de bens e serviços por 
sua conta e risco. Aliás, os autores reconhecem que a liberdade de iniciar a ativi-
dade econômica implica a de gestão e a de empresa. A liberdade de iniciativa e de 
empresa pressupõe o direito de propriedade da mesma sorte que é de certa forma 
uma decorrência deste. O seu exercício envolve uma liberdade de mercado, o que 
significa dizer que são proibidos os processos tendentes a tabelar os preços ou mes-
mo a forçar a sua venda em condições que não sejam as resultantes do mercado. 
A liberdade de iniciativa exclui a possibilidade de um planejamento vinculante. 
O empresário deve ser senhor absoluto na determinação do que produzir, como 
produzir, quanto produzir e por que preço vender. Esta liberdade, como todas as 
outras de resto, não pode ser exercida de forma absoluta. Há necessidade, sim, de 
alguns temperamentos. O importante, contudo, é notar que a regra é a liberdade. 
Qualquer restrição a esta há de decorrer da própria Constituição ou de leis edita-
das com fundamento nela”.CB

É o que chamamos “liberdade em se estabelecer”. Já a livre concorrência 
é um princípio a ser alcançado por aqueles que se estabeleceram livremente. 
Segundo os mesmos autores acima mencionados, a livre concorrência “consiste 
essencialmente na existência de diversos produtores ou prestadores de serviços. 
É pela livre concorrência que se melhoram as condições de competitividade das 
empresas, forçando-as a um constante aprimoramento dos seus métodos tecno-
lógicos, dos seus custos, enfim, na procura constante de criação de condições mais 
favoráveis ao consumidor. Traduz-se, portanto, numa das vigas mestras do êxito 
da economia de mercado. O contrário da livre concorrência significa monopólio e 
oligopólio, ambos situações privilegiadoras do produtor, incompatíveis com o regi-
me da livre concorrência”.CC

Pensamento também corroborado por Américo Luís Martins da Silva, quan-
do sentencia: “A livre concorrência é uma das manifestações da liberdade de ini-
ciativa econômica privada”.CD

Portanto, o § 4º do artigo 173 tem a função de oferecer instrumentos jurí-
dicos para se garantir que a concorrência realmente seja livre. Já o artigo 174 
da Constituição de 1988 está, sim, a garantir o mercado livre (sem interferência 
direta), pois ao estabelecer o Estado como “agente normativo e regulador da ati-
vidade econômica” nas três funções que preconiza – ou seja, fiscalização, incen-
tivo e planejamento – o faz de forma “determinante” para o setor público e “indi-
cativo” para o setor privado. É plenamente possível concordar com a assertiva de 
que “Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exer-
cerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo 
este determinante para o setor público e indicativo para o privado. É a chamada 
‘intervenção indireta do Estado’, quando esse não assume nenhum papel de produ-
tor ou distribuidor de bens ou serviços. O artigo sob comento limitou a intervenção 

a três funções: a de fiscalização, a de incentivo e a de planejamento. Portanto, o Esta-
do está autorizado a exercer fiscalização, que quer dizer, nos dizeres de Celso Ribeiro 
Bastos “exercitar o seu poder de polícia para verificar se os agentes econômicos estão 
cumprindo as disposições normativas incidentes sobre suas respectivas atividades”.CE

A ponto de Manoel Gonçalvez Ferreira Filho afirmar: “O art. 174 é a chave do 
sistema econômico desenhado pela Constituição de 1988. Dá ele ao Estado um pa-
pel capital na ordem econômica, na medida em que lhe manda exercer o papel de 
‘agente normativo e regulador da atividade econômica’. Como se sabe, na economia 
de mercado ‘pura’ é exatamente o mercado que regula a atividade econômica. E, para 
os liberais clássicos, essa regulação deveria ocorrer sem intromissão estatal. Se o Es-
tado há de regular a atividade econômica, nem por isso a economia projetada pela 
Constituição é a de cunho centralizado, à moda soviética. Isto se depreende do próprio 
caput do art. 174, em que se prevê um setor privado sujeito a um planejamento apenas 
indicativo. Para cumprir o seu papel econômico, na forma da lei, portanto com estrito 
respeito à legalidade, o Estado haverá de exercer três funções. São elas as de fiscaliza-
ção, de incentivo e de planejamento. Atentando-se bem para estas três tarefas, resulta 
inequívocos que para a Constituição em vigor a participação do Estado na atividade 
econômica não há de ter um caráter coercitivo: o planejamento (para o setor privado) 
é indicativo; o incentivo tem em si mesmo a ideia de estímulo para uma ação autô-
noma; a fiscalização, a de acompanhamento, com a verificação da observância das 
normas cabíveis. Assim, na visão da Constituição, a empresa, constituída pela livre
-iniciativa, atua em livre concorrência, estimulada pelo incentivo estatal, orientada 
pelo planejamento, sob a fiscalização do Estado para o respeito às leis e às normas 
essenciais ao interesse público”.CF 

Mas o artigo constitucional referido (174) gerou inúmeras incompreensões. De 
maneira especial, críticas de que estaria com a sua aplicabilidade, voltando à situa-
ção intervencionista da década de 1940. Miguel Reale, com a sua capacidade inigua-
lável de clarificar as situações jurídicas mais complexas, desfaz de forma absoluta 
essa visão, afirmando: 

“Vem, a seguir, o art. 174 que tem sido o cavalo de batalha dos que persistem em proclamar 
a natureza intervencionista do Estatuto Político de 1988. Nada melhor do que a reprodu-
ção desse preceito: ‘Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado 
exercerá na forma de lei (nota-se) as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, 
sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado’ [grifei]. 
Em face de um texto tão claro, custa-me crer que se possa pensar em dirigismo econô-
mico, cuja característica principal é a natureza imperativa e não meramente indicativa 
do planejamento para os particulares, considerados individualmente ou consorciados em 
empresas. O importante é que se declare, tal como consta do mencionado art. 174 que, na-
quela realidade, o Estado deverá exercer suas funções de fiscalização e planejamento ‘na 
forma da lei’. Mais uma vez o princípio da legalidade baliza a ação estatal e de modo pura-
mente indicativo. Praticam, pois, um grande erro, aqueles que não contribuem com uma 
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interpretação objetiva e serena do texto constitucional, assumindo atitude hostil ou 
depreciativa perante o Estatuto de 1988, o qual, apesar das múltiplas contradições que 
o comprometem, abre clareiras à defesa tão necessária da livre iniciativa, o que quer 
dizer, da economia de mercado”CG

Como visto, a Constituição de 1988 altera substancialmente o caráter interven-
cionista dominante no Brasil desde a Carta de 1937. A modernização não esteve 
concentrada apenas nos princípios constitucionais invocados. E essa visão real-
mente contaminou o legislador infraconstitucional a ponto de nova legislação 
concorrencial surgir a partir daquela data. 

A Medida Provisória n.º 204, de 2 de agosto de 1990, convertida posterior-
mente na Lei n.º 8.158, de 1991, foi a primeira manifestação do pensamento cons-
titucional em termos de legislação ordinária. O problema é que a sua aplicabili-
dade estava amplamente justificada no controle de preços. A simples leitura da 
lei, publicada em 8 de janeiro de 1991, demonstra (a despeito de haver inserido 
nela muitos aspectos concorrenciais modernos), uma excessiva preocupação 
com controle de preços, até mesmo injustificada. 

Para piorar o quadro relatado, a referida lei foi utilizada amplamente de for-
ma política, a fim de propiciar surtos demagógicos governamentais a “favore-
cer” a opinião pública. A atuação policialesca do governo, louvando-se do novo 
instrumento legal, fez, por assim dizer, destruir os objetivos de modernização 
almejados pela lei. 

É Paula Forgioni que bem relata os equívocos ocorridos nesse período: “O pa-
norama do direito antitruste brasileiro parecia que seria alterado com a promulga-
ção da Lei n.º 8.158, de 8 de janeiro de 1991. O novo governo alardeava a abertura do 
mercado brasileiro e a liberalização da economia. A intenção declarada era deixar, 
na maior medida possível, que o mercado se autorregulasse, aplicando, para tanto, 
suas próprias leis. Procurou-se no novo diploma celerizar o procedimento adminis-
trativo de apuração das práticas em violação à ordem econômica, com a criação 
da Secretaria Nacional de Direito Econômico (SNDE), do Ministério da Justiça, que 
tinha função de ‘apurar e propor as medidas cabíveis com o propósito de corrigir 
as anomalias de comportamento de setores econômicos, empresas ou estabeleci-
mentos, bem como de seus administradores e controladores, capazes de perturbar 
ou afetar, direta ou indiretamente, os mecanismos de formação de preços, a livre 
concorrência, a liberdade de iniciativa ou os princípios constitucionais da ordem 
econômica’. Sem a revogação da Lei n.º 4.137/62, o Cade passa a funcionar junto à 
SNDE, que lhe dava suporte de pessoal e administrativo”.CH

Após demonstrar que realmente o Cade agilizou os seus procedimentos e, 
pela primeira vez, passou a analisar e julgar sob a nova égide constitucional, 
esclarece a fatalidade: “Esse breve período de euforia, quando parecia que, afinal, 
teríamos uma legislação antitruste aplicada efetivamente como um instrumen-
to de política econômica, pouco durou aos olhos do público. Com o novo governo 

instalado aos olhos do público, não obstante o Cade continue sua atuação destinada 
a coibir o abuso do poder econômico, esta acaba sendo sufocada, na imprensa, pelo 
triste papel que a lei antitruste passa a desempenhar no contexto econômico brasilei-
ro: instrumento de ameaça e retaliação por parte do governo federal contra determi-
nados setores da economia. Dilui-se a aplicação da Lei n.º 8.158, de 1991, como uma lei 
antitruste, quer para corrigir disfunções que se apresentam no mercado, quer para au-
xiliar a implementação de uma determinada política pública. Ao contrário, tirada do 
bolso em momentos de conveniência política, a lei antitruste foi lançada, com grande 
bulha por parte do governo e da imprensa, contra agentes econômicos que auferissem 
‘lucros abusivos’”.CI

Não era possível conviver com essa histeria de controle de preços e persegui-
ções políticas ao empresariado nacional. Houve um grande bradar contra as medi-
das adotadas, que de certa forma culminaram na Lei n.º 8.884, de 1994. Esta, sim, 
incorporadora do sistema constitucional idealizado e de maneira especial regula-
mentadora do § 4º do artigo 173 da Carta Magna, já referido. 

A Lei n.º 8.884/94 consagrou nova política de concorrência, incluindo de forma 
decisiva o consumidor como o grande beneficiário da concorrência. Toda a sua estru-
tura é voltada para a sociedade, recaindo nela a grande beneficiária da concorrência. 

Realmente, a aplicabilidade dos instrumentos jurídicos descritos na Lei 
n.º 8.884, aperfeiçoada em parte pela Lei n.º 12.529/11, atual “Lei da Concorrência no 
Brasil”, demonstrou que a ótica da defesa da concorrência, nos termos propostos, 
nem sempre existira em nosso país. Nesse sentido, Américo L. M. da Silva esclarece 
que o modelo econômico brasileiro era um modelo fechado que, como preposição polí-
tica, mantinha a reserva de mercado, impunha barreira às importações e estimulava 
a criação de empresas estatais, o que por si só restringia o papel e a ação do Conselho 
Administrativo de Defesa Econômica (Cade) e da Lei de Proteção à Concorrência, ou 
antitruste. A verdade é que a política industrial dos anos 60/70 era, pois, inadequada 
a um sistema de livre concorrência, razão pela qual a Lei n.º 4.137/62 (que regulava a 
repressão ao abuso do poder econômico e criou o Cade) nunca foi efetivamente aplica-
da. Felizmente a situação brasileira mudou, partindo hoje na direção de uma econo-
mia de mercado mais moderna. Com a estabilidade econômica, surge a oportunidade 
para a prática de estratégias competitivas voltada para a redução de preços e custos, 
bem como grandes movimentos daquilo que se vem chamando de reengenharia das 
empresas, isto é, uma revisão completa das suas estruturas”.CJ

Em tempos de globalização, citando Gesner Oliveira, são importantíssimas re-
gras bem definidas de defesa da concorrência, assim como uma legislação eficien-
te na repressão das práticas anticompetitivas. Nesse sentido, a ausência de regras 
claras e conhecidas de defesa da concorrência não constitui fator de atração, mas, 
pelo contrário, representa fator inibidor ao investimento estrangeiro. Na verdade, 
esse fato já é constatado desde a Idade Média, quando as cidades portuárias faziam 
convênios entre si para a aplicabilidade de normas comuns, refletidas em seus esta-
tutos. A segurança jurídica propiciada aos comerciantes medievais pela certeza de 
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quais regras seriam aplicadas aos seus direitos já produziam maior intercâmbio 
mercantil entre aqueles povos que assim o agissem, ocasionando, a partir daí, 
enorme surto desenvolvimentista.

Nesses termos, apesar de inúmeros defeitos como vários deles apontados 
nesta importante obra sobre os 30 anos da Constituição Federal, a meu ver como 
explanado neste artigo, pelo menos no capítulo da ordem econômica, em ne-
nhum momento a Constituição se colocou contra os interesses do Estado. O que 
se pretendeu fundamentalmente foi propiciar o surgimento – que, à época, em 
1988, era necessidade urgente – de uma nova forma de governar, representada 
por um Estado eficiente a garantir o bem-estar social, que, somente com o de-
senvolvimento econômico se pode propiciar, como observado no importantíssi-
mo artigo 173 da Carta Magna. Osborne e Gaebler sintetizam essa ideia dizendo:

“Não estamos diante de um desaparecimento do Estado: Até mesmo Peter Drucker, o 
primeiro advogado da privatização – foi ele que inventou o termo, falando original-
mente em ‘reprivatização’ –, dizia que precisamos de mais orientação governamental, 
não menos. Foi o que escreveu em 1968, em The Age of Discontinuity: Não estamos dian-
te de um ‘desaparecimento do Estado’. Pelo contrário, precisamos de um governo forte, 
vigoroso, muito ativo. Mas enfrentamos a escolha entre o governo extenso e impotente 
e o governo que é forte porque se limita a decidir e a dirigir, deixando o ‘fazer’ para ou-
trem. Precisamos de um governo que pode e deve governar. Isto é, não um governo que 
‘faz’; não um governo que ‘administra’ – mas, sim, um governo que governa”.DA
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O
o que constitui uma comunidade é a sua forma de governo (por ser a autori-
dade suprema). E a “Constituição” de um governo é soberana para seus cidadãos, 
sendo virtuosa apenas quando promover e garantir os interesses gerais para todos 
os seus membros. Assim, nas democracias, a soberania reside no próprio povo que, 
possuindo o gene da virtude social, constitui as bases da constituição de seu governo 
de forma democrática, porque os cidadãos se veem como iguais em buscar os interes-
ses gerais e em garantir que todos busquem os seus próprios interesses particulares.

Sendo que “democracia” e “Constituição” (politeia), desde os tempos clássicos, 
são conceitos distintos, inclusive, em alguns casos, representando ideias contrapos-
tas na medida em que aquela representava um modo ruim de governar (ou um 
modelo ruim ou degenerado de república), enquanto que esta era a forma boa de 
governo; apesar de que, quando contraposta, a ideia de democracia a outros mo-
delos mais autocráticos ou mais monocêntricos (por exemplo, monarquia, aristo-
cracia e oligarquia), a democracia passava a ser considerada como um bom modelo 
de governo. Então, democracia deve ser compreendida como um modelo específico 
de governo em que se verifica a igualdade absoluta entre os seus cidadãos e que é 
expresso por meio de uma “constituição” (conjunto de leis). 

O conceito de democracia não representa o modelo de governo no qual a multi-
dão é soberana (oclocracia), mas, sim, o modelo de governo em que o poder soberano 
está nas mãos dos homens livres – e que esses são a maioria dos membros de uma 
dada sociedade. Liberdade, inclusive, que é o traço característico da democracia.

Entretanto, a ideia de liberdade como autonomia e como obediência à lei prescri-
ta pelos cidadãos de um dado Estado se torna um dos fundamentos para a utilização 
das Constituições como instrumento de governo democrático e para a preferência 

introdução
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desse regime de governo a todas as formas autocráticas de poder. Podendo-se, 
inclusive, afirmar que o Estado liberal é um pressuposto histórico e jurídico do Es-
tado democrático moderno – e, também, dos modelos constitucionais de Estado. 

Assim, Estado liberal e Estado democrático são interdependentes, porque o 
exercício de certas liberdades é fundamental para o exercício correto do poder 
democrático, bem como o poder democrático é necessário para garantir a exis-
tência das garantias fundamentais. E, como tais garantias fundamentais são 
expressas em Constituições, estas são, em último grau, interdependentes com 
os Estados democráticos, razão pela qual é pouco provável que um Estado demo-
crático não se configure como um Estado liberal e constitucional – tanto que, se-
gundo Bobbio, “Estado liberal e Estado democrático, quando caem, caem juntosB”.

Razão pela qual o anseio por democracia leva diretamente à necessidade de 
instituição de um Estado liberal constitucional. 

Os recentes protestos populares nos últimos anos em países como Egito, Lí-
bia e outros países africanos e do Oriente Médio não democráticos demonstram 
que o anseio democrático ainda é uma esperança para milhões de pessoas que 
vivem em regimes não democráticos no tocante à busca de modelos políticos 
com menos corrupção e que promovam a ampliação de direitos e garantias in-
dividuais, a institucionalização de meios de participação política e de represen-
tação e controle do poder do Estado e de seus agentes públicos. Sendo possível, 
inclusive, afirmar que o mundo vive hoje a transição entre a terceira e a quarta 
ondas de democratização.

Entretanto, os recentes protestos na Ucrânia e, em especial, no Brasil evi-
denciam que a democracia também apresenta fortes problemas e crises – sobre-
tudo em razão da quebra de representação da sociedade pelos agentes políticos 
“ungidos” democraticamente e pela crescente onda de corrupção que invade as 
relações públicas nesses países. Situação que faz com que parcela da população 
clame por modificações nas condições e meios de exercício da democracia ou, 
em situações ainda mais graves, a resolução dos conflitos democráticos pela su-
plantação das normas constitucionais vigentes pela adoção de medidas “não 
democráticas” para a instauração posterior de um modelo mais democrático de 
Estado ou de representação política. Razão pela qual a democracia se encontra 
em um momento delicado – apesar de 63% da população mundial viverem em 
regimes democráticos – porque, desde 2006, verifica-se um retrocesso demo-
crático no mundo com a ruptura recente da democracia no Egito, na Líbia, no 
Iêmen, na Síria e no IraqueC.

Entretanto, é impossível afirmar se este momento é um retrocesso efetivo 
para o regime democrático ou apenas um recuo momentâneo para uma amplia-
ção das bases democráticas.

O exercício da democracia em um Estado de direito republicano implica 
a definição de um modelo de escolha dos membros das Casas legislativas. Tal 
mecanismo visa não apenas a indicar quais membros da sociedade serão de-

signados como representantes parlamentares, mas, sobretudo, conferir-lhes legi-
timidade para o exercício do mandato parlamentar. Entretanto, a legitimidade dos 
representantes parlamentares ou a falta dessa deriva da maior (ou menor) repre-
sentatividade que estes possuam em relação aos representados (sociedade), porque 
em uma República é condição sine qua non que os mandatários representem pro-
porcionalmente os interesses do conjunto de eleitores (mandantes)D.

Do contrário, se o sistema de escolha para as Casas legislativas permitir o in-
gresso de representantes com baixa ou inexpressiva representatividade social, a 
não representação dos anseios sociais provocará desde a ilegitimidade das ações 
parlamentares (por desvio ético ou moral na condução das atividades legislativas)E 
até a ruptura democrática e a descaracterização da própria República.

Isto acontece porque a força de qualquer democracia reside na necessidade de 
que o governo seja conduzido com base na vontade e no consentimento dos gover-
nados e, preferencialmente, na necessidade de que os governantes sejam empossa-
dos mediante eleição, visto que o povo é a primeira, verdadeira e eficaz fonte da leiF.

Além disso, a democracia representativa deve possibilitar que as minorias so-
ciais consigam tentar a sua representação política nas mesmas condições que o 
conjunto majoritário da sociedade – mesmo que as minorias, pelo devido processo 
eleitoral, não consigam efetivamente a eleição de seus representantes – e que sejam 
protegidas (institucionalmente ou pela força dos direitos fundamentais) face o inte-
resse da maioria. Somente dessa forma é que se pode obter a máxima autodetermi-
nação em um Estado de direito democrático, na medida em que é indispensável uma 
representação equilibrada dos grupos de interesse e das forças de opinião existentes 
em uma dada sociedade para que se verifique uma legítima vontade política nos 
órgãos legislativos.Considerações iniciais sobre o momento democrático no mundo 

Independentemente da nota introdutória, compreende-se que, antes de se 
avançar sobre o estudo dos mecanismos constitucionais para implementação e 
manutenção de democracias, é necessário compreender de forma efetiva o atual 
momento democrático no mundo, pois somente dessa maneira é que será possível 
compreender a eficácia dos mecanismos constitucionais de implementação e de 
manutenção dos regimes democráticos.

Preliminarmente, é importante compreender que, apesar dos atuais vícios 
democráticos em muitos países, a democracia ainda é um verdadeiro anseio para 
quem busca melhorias sociais e o combate às práticas ditatoriais em pleno século 
21. Sobretudo porque ainda existe a compreensão de que o regime democrático, ao 
contrário dos países não democráticos, possibilita a ampliação e melhor distribui-
ção da riqueza entre os indivíduos, estimula a paz nas relações sociais (inclusive, 
pela maior tolerância entre seus membros) e promove a diminuição considerável 
da corrupção. Além do que, nos Estados democráticos, verifica-se uma maior esfera 
de liberdade (inclusive, de expressão e de sexualidade), de estímulo às escolhas in-
dividuais e de proteção à propriedade e às relações individuais dos seus membros 
do que nos Estados não democráticos.
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Além disso, as ideias de participação dos cidadãos na condução das ações 
sociais (tão forte na origem do modelo democrático na Grécia Antiga) e de 
equalização das relações entre sociedade e Estado (que possibilitou o modelo 
democrático norte-americano e que inspirou inúmeros Estados) vêm se trans-
formando e possibilitando a piora das condições democráticas em muitos Es-
tados – seja porque em muitos destes se verifica a instituição de “democracias 
ilusórias” (porque tais regimes legitimam verdadeiras autocracias por meio de 
eleições supostamente livres) ou porque a divisão político-partidária nessas so-
ciedades faz com que o poder seja exercido em prol de apenas uma parcela da 
sociedade (transformando, inclusive, muitas dessas sociedades em verdadeiras 
oligarquias) – na medida em que tal transformação possibilita a diminuição ou 
exclusão de direitos ou instituições que são importantíssimas para a manuten-
ção de democracias efetivas.

Outro elemento de pressão aos regimes democráticos tem sido a demons-
tração dada por alguns regimes não democráticos de que estes podem possibi-
litar maiores expansão e distribuição da renda em relação àqueles, mesmo que 
não consigam garantir ampla liberdade aos seus cidadãos (como se verifica nos 
regimes democráticos). E também porque, para muitos dos cidadãos dos países 
não democráticos, a falta de democracia não é efetivamente um problema; po-
dendo, inclusive, ser compreendida como uma medida profilática a inúmeros 
problemas econômicos e sociais, porque aqueles compreendem que a democra-
cia e a ampla liberdade nos Estados democráticos ocidentais levaram inúmeros 
países a crises institucionais nos últimos anos.

Por outro lado, tão perigoso quanto Estados não democráticos no tocante 
às liberdades individuais são os Estados supostamente democráticos, i. e., Es-
tados que não mantêm a substância da democracia em suas relações sociais 
– como Rússia, Síria, Irã, Venezuela, Bolívia e Argentina. Tais Estados são meras 
democracias de fachada, porque seus líderes são ungidos por eleições, nem sem-
pre livres e isentas, à condição de responsáveis pela manutenção dos valores 
“revolucionários” que lhes possibilitaram assumir o poder ou porque passam 
a ser os responsáveis pela manutenção dos valores do Estado para os quais fo-
ram eleitos. Assim, para manter as condições políticas pelas quais foram eleitos, 
seus líderes sobrelevam os direitos e garantias fundamentais a fim de prender 
ou perseguir os opositores ao regime, para interferir profundamente na liber-
dade de imprensa a fim de distorcer a realidade para se manterem no poder e, 
sobretudo, para justificar a ação de políticas públicas – como nacionalização e 
estatização de ativos internacionais e privados, restrição às trocas comerciais 
internas e externas, o controle de fluxos cambiais etc.

Da mesma forma, tão perigoso quanto os Estados não democráticos são 
as tentativas de se institucionalizar a democracia por meio de intervenções 
militares para deposição de ditadores – por exemplo, o ocorrido no Iraque 
– ou pelo incentivo de grupos armados de oposição aos regimes não demo-

cráticos – por exemplo, o que se verifica atualmente na Síria. Isto porque tais 
práticas não possibilitam o surgimento de efetivas democracias, mas, pelo con-
trário, possibilitam o surgimento de grupos extremistas fortemente ditatoriais 
e não democráticos ou a tomada democrática do Estado por grupos organizados 
que procuram manter afastada a sociedade dos valores democráticos, exem-
plo dessa situação aconteceu recentemente no Egito, quando, após a queda do 
ex-presidente Hosni Mubarak, houve a tomada “democrática” do poder pela Ir-
mandade Mulçumana, o que possibilitou com que a incipiente democracia egíp-
cia se transformasse em um regime em prol dos vencedores, o que possibilitou, 
inclusive, a deposição do presidente eleito por um golpe militar, fazendo com 
que o Egito deixasse efetivamente de ser, pelo menos até o presente momento, 
uma efetiva democracia.

Ademais, outra evidência do colapso da democracia no mundo são os regimes 
democráticos que promoveram, mesmo que de forma não institucional, a forma-
ção de regimes democráticos unipartidários. Exemplos dessa situação são a Áfri-
ca do Sul (com o Congresso Nacional Africano), a Argentina (com os peronistas), o 
México (com o Partido Revolucionário Institucional) e a Venezuela (com o Parti-
do Socialista Unido da Venezuela). No caso do México, por exemplo, o PRI só não 
esteve na presidência do país no período entre 1928 e 2012, nos anos entre 2000 
e 2012. Nesses países, apesar da democracia poder ser exercida, ainda, com rela-
tiva participação social, o modelo democrático possibilitou que um determinado 
partido fosse o responsável pela prática política. Institucionalizou-se, assim, a de-
mocracia unipartidária, posto que o partido da situação, por manter fortes víncu-
los com o Estado, é o principal captador de recursos para as campanhas políticas 
e, por consequência, passa a ser a representação política que consegue manter 
a maioria nos parlamentos e dos governos locais, o que promove a manutenção 
do partido político na condução “democrática” do poder e da sociedade nesses 
Estados. Tal prática possibilita, ao longo dos anos, o desaparecimento da noção 
popular do que seja “democracia”, possibilitando com que tais países migrem 
para modelos não democráticos e, por consequência, enfraqueçam as instituições 
democráticas e os regimes de liberdades e garantias individuais e, inclusive, pos-
sibilitem o surgimento de grupos parademocráticos que se apoderam de parcelas 
significativas de territórios do Estado (como grupos guerrilheiros, de narcoguer-
rilhas, milícias etc.).

Entretanto, se tais situações têm promovido um novo enfraquecimento dos re-
gimes democráticos, por outro lado, têm possibilitado a atenuação de suas críticas 
e o surgimento de propostas para sua otimizaçãoG.

Todo esse cenário possibilita a conclusão de que “existem democracias mais 
sólidas e menos sólidas, mais invulneráveis e mais vulneráveis. Existem diversos 
graus de aproximação com o modelo ideal, mas mesmo a democracia mais distante 
do modelo não pode ser de modo algum confundida com um Estado autocrático e 
menos ainda com um totalitárioH”.
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Pelo exposto, é possível afirmar que a democracia não se mantém apenas e 
tão somente pelo anseio popular ou pela sua institucionalização como modelo 
de regime político. É necessário que as instituições democráticas sejam criadas, 
mantidas e promovidas integralmente, sob pena de o regime democrático se 
transformar em mera ideia retórica.

Considerações sobre democracia representativa

Desde a idade clássica até os dias atuais, o termo “democracia” foi sempre em-
pregado para designar uma forma de governo (i. e., uma das formas pelas quais 
se pode exercer o poder político). Contudo, múltiplas são as concepções do que 
seja uma democracia.

Para PlatãoI e para AristótelesJ, a democracia é uma degeneração ou da ci-
dade ideal ou da constituição modelo. Aristóteles define que a degeneração se 
dá porque a democracia, enquanto governo dos pobres em contraposição à aris-
tocracia, tende à corrupção do governo porque dirige à constituição modelo não 
aos interesses de todos (interesses gerais), mas, sim, apenas aos particulares dos 
pobres – mesmo que estes sejam a maioria no Estado. Apesar disso, Aristóteles 
considera a democracia como o regime no qual o poder político se encontra na 
mão da maioria livre de uma dada população. Sendo que a democracia podia ter 
como fundamento a igualdade (i. e., modelo em que ricos e pobres não tenham 
privilégios políticos, sendo ambos soberanos na mesma proporção), a condição 
da magistratura ser exercida por um número reduzido de pessoas – as que fos-
sem dotadas de censo (valor monetário) para o exercício da função pública ou 
que fossem incorruptíveis – ou que os cidadãos façam a gestão desta (nesse caso, 
a soberania é firmada na lei) ou, em último caso, o desejo da multidão.

Bobbio afirma que a democracia, como as demais formas de governo, pode ser 
boa ou má. Mas, independentemente dessa premissa, defende que a democracia 
– enquanto definição mínima – é uma forma contraposta a todas as formas auto-
cráticas de governo. Sendo que a democracia caracterizar-se-ia como um “conjunto 
de regras (primárias ou fundamentais) que estabelecem quem está autorizado a 
tomar as decisões coletivas e com quais procedimentosBA”; sendo indispensável, 
também, a existência de “alternativas reais” de escolha para os indivíduos postos 
em condição de poder escolher as decisões vinculatórias à sociedade, bem como as 
condições fundamentais, indisponíveis e invioláveis (por exemplo, de liberdade, de 
opinião, de reunião, associação etc.), para que tal escolha seja “livremente” constru-
ída por aqueles. Bobbio ressalta, ainda, que a regra basilar da representatividade de-
mocrática é a “regra da maioriaBB”, ou seja, a regra que impõe como decisão coletiva 
– e, portanto, vinculatória a todos do grupo social – a decisão que vier a ser aprovada 
pela maioria (simples ou qualificada) dos agentes competentes a tomar a decisão. 

Contudo, defensores do neoconstitucionalismo e da posição ativista das Cor-
tes constitucionais acreditam que cabe a estas assegurar o governo da maioria e 
a igual dignidade de todos os cidadãos. Isso porque partem da premissa de que 
as Casas Legislativas e os Executivos não representam os anseios da maioria da 
sociedade e, por conseguinte, acabam por privilegiar os interesses de uma minoria 
identificada nos mandatários eleitos em vez de representar os reais anseios sociais 
– visto que, por vezes, as maiorias representadas nas casas legislativas provocam 
a “tirania das maiorias” e oprimem minorias. Em especial, porque compreendem 
que a política majoritária, fundamento do sistema democrático, é apenas um as-
pecto puramente formal da democracia e que as dimensões a. substantivaBC e b. de-
liberativaBD da democracia não podem ser ignoradas pelas Cortes constitucionaisBE; 
bem como que o conceito atual de democracia transcende a ideia de governo da 
maioria, porque exige a incorporação de outros valores fundamentaisBF (como li-
berdade e justiça – expressos na compreensão de que cabe a cada indivíduo o igual 
respeito e consideração). Logo, às Cortes constitucionais caberia o dever de encon-
trar soluções políticas necessárias quando estas não se encontrem enunciadas no 
ordenamento jurídico.

Apesar das posições acima identificadas, pode-se afirmar que a democracia 
não é efetivamente uma onicracia, tampouco tem a pretensão de se tornar uma, 
visto que esse fim é inatingível (apesar de ser um ideal-limite). Isso porque nem 
todos os membros de uma dada sociedade estão legitimados a tomar partido nas 
decisões coletivasBG. Contudo, maior será o status democrático de uma sociedade 
quanto menor for o número de agentes sociais afastados das decisões coletivas, vis-
to que a democracia é efetivamente uma policracia.

Pelo exposto, compreende-se que democracia representa a contraproposta a 
todas as formas de governo autocrático e/ou invisívelBH da “teatrocracia”, e que, por 
isso mesmo, aquela pode ser compreendida como sendo o conjunto de regras (pri-
márias e fundamentais) que estabelecem quem está autorizado a tomar decisões 
coletivas ou concordadas e quais são os procedimentos legítimos para tantoBI – isso 
porque “para que uma decisão tomada por indivíduos (um, poucos, muitos, todos) 
possa ser aceita como decisão coletiva é preciso que seja tomada com base em re-
gras (não importa se escritas ou consuetudinárias) que estabeleçam quais são os 
indivíduos autorizados a tomar as decisões vinculatórias para todos os membros 
do grupo, e à base de quais procedimentosBJ”. E que, por isso mesmo, é o regime em 
que são mantidos os direitos naturais de liberdade, que se garante a existência do 
pluripartidarismo político e da universalidade e periodicidade de eleições e, sobre-
tudo, que preserva as decisões de seus membros e/ou de seus representantesCA.

Assim, a compreensão moderna de democracia implica o reconhecimento de 
uma forma de legitimação e de controle das decisões políticas em uma dada socie-
dade. Isto é, a democracia hodierna se traduz em um modelo de auto-organização 
política da sociedade em que uma minoria aceita livremente ser temporariamente 
“dominada” por uma maioria, a qual se obriga a somente modificar o plano jurídico 
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por meio das regras anteriormente fixadas pelo conjunto da sociedade e, sobre-
tudo, a garantir a participação política daquela até o momento em que esta pro-
cure romper com a democraciaCB – e, em especial, com o establishment.

Dessa forma, pensar em democracia é pensar em participação nas escolhas 
vinculatórias e, por consequência, em renúncia ao princípio da liberdade como 
autonomia absoluta do indivíduo. Isso porque todos os legitimados passam a ser 
os responsáveis diretos pela formação da vontade social (e não apenas alguns, 
por exemplo, na tecnocracia, na plutocracia ou na burocracia) ou os responsáveis 
pela escolha dos representantes que passarão a ser os responsáveis pelas escolhas 
vinculatórias e, também, passam a ser os responsáveis (diretos ou indiretos) pela 
condução das ações coletivas que limitam os interesses individuais ou meta-indi-
viduais – no caso de democracia direta, da “cidadania ativa total” ou na “computa-
dorcraciaCC”. Mas em ambos os casos, constata-se uma ideia de representação de 
uma minoria por uma maioria, a qual passa a conduzir as práticas sociais em seu 
nome e, inclusive, em nome daqueles que não lhe integram – representação inclu-
sive que pode ser implementada de forma contramajoritária quando a maioria 
dos representantes se relacionar com a minoria dos representados. 

Por essa razão, a ideia de democracia implica a existência dialética de par-
ticipação (escolha/consenso) vinculatória(o) e de dissenso, os quais se consubs-
tanciam nas ideias de representados e de representantes, bem como na de inte-
resses a serem livremente representados ou não nos centros de poder do Estado 
democrático. No entanto, a representação não é uma condição fundante para a 
existência de democracia, visto que esta pode ser exercida sem a presença de 
representantes, i. e., de forma direta. Mas é impossível se falar em democracia 
sem se falar em dissenso e em vinculação ao consenso contraposto àquele.

E da mesma forma que “democracia” apresenta uma pluralidade de signifi-
cados, verifica-se uma pluralidade de modelos para democracia representativa 
e para o exercício direto da democracia.

O exercício diretoCD da democracia se verifica quando os agentes sociais 
participam das escolhas vinculatórias sem a intermediação de representan-
tes. Tais deliberações podem se dar por inúmeras formas, como por meio de 
“assembleias de cidadãos”, pela “computadorcracia”, pelos institutos do refe-
rendo, do plebiscito ou do recall (revocação popular) e, inclusive, pela possibi-
lidade do veto popular.

A complexidade das relações políticas em um Estado moderno acaba por 
dificultar ou inviabilizar o exercício da democracia política direta – tanto que 
nenhum Estado contemporâneo consegue funcionar apenas com um ou com 
outro desses institutos de democracia direta ou, inclusive, com todos conjun-
tamente. Mas o mesmo não se pode dizer do aumento da participação social 
nas escolhas vinculatórias. Tanto isso é verdade que a ampliação da democracia 
direta é percebida pelo aumento do processo de democratização em si, i. e., pelo 
aumento da participação social no processo político e/ou social. Os indivíduos 

têm, em suas relações sociais, ampliado o sentido de sua própria cidadania e ocupa-
do “espaços até agora dominados por organizações de tipo hierárquico ou burocrá-
ticoCE”. Compreendendo-se, inclusive, que a ampliação da participação democrática 
nas relações sociais é condição para a utilização possível dos mecanismos de demo-
cracia direta, para o bom exercício de uma democracia representativa nos Estados 
democráticos e para a ampliação do status democrático para as zonas sociais (ou 
polos de poder) ainda não democráticas (os).

Percebe-se, assim, nas democracias consolidadas uma ampliação, mesmo que 
de forma tangencial, da participação direta dos agentes sociais em distintos fóruns 
de deliberação social, v. g., nos conselhos escolares e tutelares das crianças e ado-
lescentes, nas agências de fiscalização e planejamento das políticas públicas, nos 
fóruns de deliberação orçamentária, nos sistemas de vigilância pública, nas sub-
sedes administrativas etc. Além disso, mesmo os movimentos sociais têm se con-
substanciado em importante vetor de democracia, porque interferem diretamente 
nas ações e escolhas dos representantes políticos nas democracias representativas.

Ademais, Bobbio ressalta que “o ideal da democracia direta como a única ver-
dadeira democracia jamais desapareceu, tendo sido mantido em vida por grupos 
políticos radicais, que sempre tenderam a considerar a democracia representativa 
não como uma inevitável adaptação do princípio da soberania popular às neces-
sidades do grandes Estados, mas como um condenável ou errôneo desvio da ideia 
originária do governo do povo, pelo povo e por meio do povoCF”. 

Por outro lado, no tocante à democracia representativa, esta não pode ser con-
siderada como mero sinônimo de democracia parlamentar – apesar de esta ser a 
forma mais comum de democracia representativa em vigor no mundo moderno. 
Sobretudo porque, conforme mencionado alhures, democracia é modelo político 
que estabelece “quem está autorizado a tomar decisões coletivas ou concordadas e 
quais são os procedimentos legítimos para tanto”. Assim, na democracia represen-
tativa existe tão somente a necessidade de se identificar quem serão os responsá-
veis pelas deliberações coletivas (i. e., que dizem respeito à coletividade), membros 
eleitos para um parlamento ou não. Por consequência, as democracias podem ser 
representativas, apesar da inexistência de parlamentos; bem como um Estado par-
lamentar pode não ser uma democracia representativa.

Nas democracias representativas, os representantes passam – por meio de mo-
delos de escolha universal, livre e paritária – a representar não mais os cidadãos 
que os escolheram, mas, sim, as escolhas sociais e políticas que possibilitaram com 
que parcela da sociedade os escolhessem para representá-los e, em menor escala, 
os interesses daqueles que não os escolheram (as minorias). Os representantes pas-
sam a representar interesses sociais gerais ou particulares de parcela da sociedade, 
por isso que o produto da participação social em uma democracia não é somente a 
escolha de representantes, mas sobretudo a escolha da representação programáti-
ca dos interesses políticos, sociais, ideológicos, religiosos, culturais e, entre outros, 
econômicos, que representarão a sociedade nos centros de decisão. 
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Entretanto, o termo “representação” apresenta uma pluralidade de sig-
nificados, dos quais é possível estabelecer alguns questionamentos comuns 
e relacionáveis às distintas significações deste nos campos da sociologia, 
das ciências política e jurídica. Assim, da ideia de representação, é possível 
se questionar: a. quais são os limites da representação e b. qual o conteúdo 
da representação.

Em face disso, pode-se dizer que a representação é limitada (ou vinculada), 
quando o representante o faz por meio de uma delegação (mandato) extrema-
mente limitada e revogável ad nutum (i. e., quando o representante exerce seus 
poderes de representação nos limites e na finalidade definidos pelo represen-
tado). Ou que a representação é não vinculada (fiduciária), i. e., quando o repre-
sentante, tendo o poder de agir com certa liberdade em nome dos representados 
– “na medida em que, gozando da confiança deles, pode interpretar com discer-
nimento próprio os seus interessesCG” – exerce seu poder de representação sem 
um vínculo de mandato, i. e., sem um mandato imperativo.

O modelo de representação por delegação por possibilitar a revogação do 
mandato do representante se aproxima da democracia direta. É, segundo Bob-
bio, um modelo “anfíbioCH”. Contudo, tal modelo de representação pode ser me-
nos democráticos que os modelos de representação fiduciária, porque a delega-
ção impõe o reconhecimento de um poder autocrático que determina os limites 
para o exercício do poder de representação; bem como porque a representação 
fiduciária tende a ser constituída por um fluxo de poder de baixo para cima 
enquanto que o modelo por delegação pressupõe uma vetorização de poder de 
cima para baixo, i. e., do delegante para o delegatárioCI.

Além do que, segundo Bobbio, existe uma relação entre a representação por 
delegação e a representação dos interesses particulares; bem como uma relação 
entre a representação fiduciária e a representação dos interesses gerais. Razão 
pela qual Bobbio afirma que “as duas coisas caminham juntasCJ”.

Assim, os representantes em uma “democracia representativa”, enquan-
to agentes fiduciários, nem sempre representam os interesses específicos de 
seus representados.

Conforme mencionado alhures, a representação sempre está relacionada à 
existência de interesses gerais e/ou particulares (i.e., relacionados a uma dada 
característica dos representados – v. g., de ser comerciante, de ser mulher, de ser 
de uma dada cidade etc.) dos representados. A representação não se faz, portan-
to, de forma geral, i. e., a representação não está relacionada a interesses gerais 
dos representados, mas, sim, a uma multiplicidade de interesses particulares 
destes. Da mesma forma, o representante não está necessariamente conectado 
aos interesses particulares de seus representados. Em outros termos. Um ho-
mem pode representar os interesses femininos (v. g. o direito à ampliação da 
licença-maternidade), da mesma forma que uma mulher pode representar os in-
teresses dos comerciantes ou dos indivíduos de uma dada região – independen-

temente de serem representados apenas homens ou mulheres. Assim, a representa-
ção será sempre mais efetiva (ou, legítima) quando representados e representantes 
comunguem dos mesmos interesses gerais e particulares.

Apesar disso, concorda-se com BobbioDA que, na maioria das vezes, os represen-
tantes, nas democracias representativas, mesmo gozando da confiança do corpo 
eleitoral, passam, a partir de sua eleição, a não ser mais responsáveis perante os 
próprios eleitores que os elegeram porque são escolhidos para tutelar os interes-
ses gerais daqueles, em vez dos interesses particulares de categorias específicas de 
seus representados. Isso se dá porque, nessa hipótese, “a solidariedade de partido e, 
portanto, a visão dos interesses gerais é mais forte que a solidariedade de categoria 
e, portanto, a consideração dos interesses particularesDB”.

Isso poderá fazer com que os interesses dos representantes não sejam equiva-
lentes aos interesses da sociedade – e, inclusive, à da própria parcela da sociedade 
que estes deveriam representar – o que pode provocar uma percepção de não repre-
sentação por parte dos representados e a convicção dos representantes de que seus 
interesses são equânimes aos dos representados.

Ademais, a melhor ou maior articulação de determinados grupos de interes-
ses e, também, o próprio modelo de formação e/ou escolha dos representantes 
pode possibilitar com que, apesar de uma relativa homogeneidade dos represen-
tados, que os representantes eleitos apresentem uma desconexão com a totali-
dade dos representados, i. e., os representantes eleitos podem não efetivamente 
representar de forma proporcional o conjunto da sociedade, posto que podem 
representar apenas parcela da sociedade, pois somente os votos que elegem os 
representantes é que interferem no fluxo político das escolhas vinculatórias em 
uma democracia representativa. 

Não obstante, a desconexão entre mandatários e sociedade pode ser agravada 
pela baixa compreensão por parte dos membros desta de que aqueles devem, com 
base na diplomação, não mais representar apenas os interesses dos que lhe elegeram, 
mas, sim, de toda sociedade para os quais aqueles foram eleitos para representar. Ou 
seja, a sociedade pode ter a falsa percepção de que os mandatários devem ser os de-
legados imperativos dos interesses sociais que lhes elegeram e não de toda a coletivi-
dade – desconhecendo, assim, o princípio basilar e principiológico do mandato livre 
que embasa a compreensão de representação política desde a França revolucionária.

Ademais, a percepção de possível não representação, por parte dos representa-
dos, por ser agravada, também, pela possibilidade de que os representantes eleitos 
mudem de organizações partidárias durante o mandato, migrem do polo oposicio-
nista para o polo situacionista ou vice-versa, pela possibilidade de que um represen-
tante relacionado a um número menor de votos seja guiado ao centro de poder no 
lugar de um outro representante que tenha angariado um número maior de votos 
durante o processo de eleição destes (i. e., pela existência de mandatos partidários 
em vez de mandatos individuais), pela baixa conexão entre as propostas aprova-
das e a condução “filosófica” dos partidos políticos representados nos parlamentos 
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e nos Poderes Executivos – i. e., por vezes os partidos políticos professam diretri-
zes para seus associados que são diametralmente opostas às escolhas que seus 
membros fazem na ação política cotidiana (por exemplo, partidos trabalhistas 
que votam contra os “interesses” dos trabalhadores ou partidos de “centro-es-
querda” que adotam diretrizes de “centro-direita”) – e pela baixa participação 
da maioria dos mandatários no dia a dia dos parlamentos (pois a maioria destes 
apenas figura no processo legislativo como “optantes” pela aprovação ou rejei-
ção dos projetos legislativos que são de autoria de uma minoria dos membros do 
parlamento). Além disso, a percepção de baixa representatividade dos mandatá-
rios eleitos no processo democrático pode ser derivada, ainda, do baixo envolvi-
mento dos mandatários na deliberação das propostas populares.

 Tais situações agravam a percepção da não representação em uma demo-
cracia representativa e acabam por provocar, também, uma crítica infundada 
ao modelo de democracia representativa porque, na verdade, a crítica deveria 
ser dirigida ao modelo de representação. Da mesma forma, o distanciamento 
dos representantes dos anseios particulares dos representados possibilita, tam-
bém, o anseio por parte desses da instauração de métodos alternativos de de-
mocracia direta ou da ampliação dessa.

Essas práticas podem possibilitar, inclusive, com que o empenho de poucos 
nas ações políticas seja, frequentemente, a indiferença de muitosDC. Ou seja, as 
situações descritas podem aumentar a abstenção de participação da socieda-
de no momento de escolha dos parlamentares ou, no pior sentido, possibilitar 
a diminuição do voto de opinião (inclusive, em sua modalidade de protesto) e o 
crescimento do voto de escambo ou clientelar – em que os representados buscam 
obter vantagens pessoais ou a manutenção de privilégios públicos (como a ma-
nutenção de benefícios sociais) de seus possíveis representantes. 

Sendo que todas as situações mencionadas levam à descrença do próprio siste-
ma político partidário que possibilita a representação social em uma democracia, o 
que acaba por agravar o próprio sentimento de não representação e, consequente-
mente, possibilita a quebra da legitimação do exercício do poder político e, vis a vis, 
gera instabilidades institucionais que podem levar à ruptura da própria democracia.

Talvez por isso que Bobbio tenha ressaltado que a extensão do processo de 
democratização não deveria passar pela extensão da democracia representativa 
para a democracia direta ou pela transformação da democracia política em de-
mocracia socialDD, mas deve passar obrigatoriamente pela ampliação dos espa-
ços políticos em uma dada sociedade, ou seja, pela ampliação dos espaços onde 
seja possível a sociedade desenvolver e exercer a política na medida em que “a 
única garantia de respeito aos direitos de liberdade está no direito de controlar 
o poder ao qual compete esta garantiaDE”.

Entretanto, é forçoso reconhecer que as críticas e ponderações acima rea-
lizadas são mais relacionadas a modelos de representação parlamentar do que 
aos modelos de representação democrática. 

Em face do exposto, concorda-se com Bobbio que “a representação por manda-
to não é propriamente a democracia direta, é uma estrada intermediária entre a 
democracia representativa e a democracia diretaDF”. E também que “entre a demo-
cracia representativa pura e a democracia direta pura não existe, como creem os 
defensores da democracia direta, um salto qualitativo, como se entre uma e outra 
existisse um divisor de águas e como se a paisagem mudasse completamente tão 
logo passássemos de uma margem à outraDG”.

Destarte, é importante ressaltar que o conceito de “representatividade” é am-
plo o suficiente para incluir inúmeras formas de representação dentro de si – não 
apenas a mera representação político-partidária ou parlamentar. No entanto, a re-
presentatividade pode ser por fidúcia ou por delegação, i. e., que os representantes 
escolhidos possam ou não escolher livremente os interesses que representarão (in-
teresses gerais) ou se estarão sempre delimitados pelos interesses que devem repre-
sentar (interesses particulares) – condição que possibilita, inclusive, a conclusão de 
Bobbio de que “as democracias representativas que conhecemos são democracias 
nas quais por representante se entende uma pessoa que tem duas características 
bem estabelecidas: a. na medida em que goza da confiança do corpo eleitoral, uma 
vez eleito não é mais responsável perante os próprios eleitores e seu mandato, por-
tanto, não é revogável; b. não é responsável diretamente perante os seus eleitores 
exatamente porque convocado a tutelar os interesses gerais da sociedade civil e 
não os interesses particulares desta ou daquela categoriaDH”.

Mas seriam os juízes representantes políticos legitimados pela sociedade para 
escolher discricionariamente interesses políticos a serem representados em suas 
decisões? Para os neoconstitucionalistas, ao intérprete constitucional cabe o dever 
de aproximar o direito da moral e de outros domínios do conhecimento (por exem-
plo, a filosofia política) para construir uma solução política que não se encontra no 
enunciado normativo emitido pelos Poderes Legislativo e Executivo. Isso porque 
compreendem que, por vezes, o correto (i. e., a melhor decisão política possível) não 
estaria sempre e unicamente no enunciado legislado, mas no enunciado judicial – 
o qual encontra sua legitimidade democrática na “promoção do bem comum”, na 
teoria da justiça, na moralidade e na dignidade humanaDI. Além disso, a legitimi-
dade democrática dos juízes decorre da própria argumentação normativa racional 
que justifica seus enunciados (despachos, sentenças e acórdãos), bem como de não 
serem agentes políticos mandatários. 

 Em relação à resposta política correta, talvez o principal fundamento de legi-
timidade seja a discricionariedade judicial. Sendo que essa somente é possível no 
novo ambiente de interpretação jurídica, o qual possibilitou a separação da crença 
de que cabe ao juiz apenas realizar subsunções mecânicas dos fatos aos enunciados 
normativos, porque ao juiz cabe o papel proativo de conferir sentido a princípios 
abstratos e conceitos jurídicos indeterminados.

Segundo o min. Luis Roberto Barroso a:
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Discricionariedade judicial (...) traduz o reconhecimento de que o juiz não é apenas a 
boca da lei, um mero exegeta que realiza operações formais. Existe uma dimensão sub-
jetiva na sua atuação. Não a subjetividade da vontade política própria – que fique bem 
claro –, mas a que inequivocadamente decorre da compreensão dos institutos jurídicos, 
da captação do sentimento social e do espírito de sua épocaDJ EA.

Por outro lado, como o inciso III, do parágrafo único, do art. 95, da Constituição 
Federal de 1988 prevê que aos juízes é vedada a dedicação político-partidária são 
possíveis duas interpretações. A primeira, que a Constituição Federal veda ape-
nas e tão somente a filiação aos membros do Poder Judiciário a fim de manter a 
harmonia e a independência entre os Poderes da República. Por outro lado, pode-
se compreender que aos membros do Poder Judiciário é vedada atuação política 
passiva plena, i. e., que sua atuação não seja direcionada a legitimar interesses 
políticos por meio de suas decisões; assim, sendo vedada a atuação política pas-
siva aos magistrados, a esses é vedada a legitimidade política para expressar 
sua subjetividade política por meio de sua atuação jurisdicional.

Promessas não cumpridas pela democracia

Segundo Bobbio, é possível indicar seis promessas não cumpridas pela democracia 
(face o aumento da complexidade dos regimes sociais democráticos e das transfor-
mações da sociedade civil). A saber: a. nascimento da sociedade centrípetaEB, i. e., 
com múltiplos polos de poder; b. instalação de um modelo efetivo de representação 
livre e não correlacionado a outros interesses que não os interesses dos eleitores 
dos representantes democraticamente eleitos; c. a derrota do poder oligárquico, 
visto que o modelo hodierno de democracia é caracterizado pela existência de 
inúmeras elites e, sobretudo, pela existência de uma oligarquia política que, por 
vezes, sequestra os partidos políticos; d. a ampliação do espaço democrático na 
sociedade; e. a eliminação do poder invisível; e f. a construção de uma educação 
para a cidadania – a erosão desta é decorrência da apatia política e na diminuição 
preocupante da participação social na escolha dos representantes políticos.

Além dessas promessas não cumpridas, pode-se afirmar que nas democra-
cias atuais se verifica um crescimento da “participação permutativa” dos elei-
tores e uma diminuição constante do “voto de opinião”. Bem como é possível 
afirmar que a democracia moderna tem se transformado, aos poucos, em uma 
efetiva tecnocracia burocrática, fazendo com que o vetor do poder social seja 
redirecionado, em vez da base para vértice, do vértice para a base social – sendo 
o vértice ocupado por uma classe burocrática “altamente” especializada. Condi-
ção, inclusive, que possibilita afirmar que muitas das democracias atuais não 
mais podem ser caracterizadas como Repúblicas.

Outra promessa não cumprida pela democracia é de que a garantia do plura-
lismo político melhora as práticas democráticas. Seja porque o pluralismo políti-
co-partidário exacerbado promove e preserva as “monoligarquias” e, por consequ-
ência, enfraquece a democracia em uma dada sociedade, seja porque o pluralismo 
político-partidário deturpa e corrompe o modelo de representação nas democracias 
representativasEC, na medida em possibilita (ou, inclusive, estimula) o consenso por 
cooptação ou porque impede o consenso dos representantes em torno de uma única 
escolha vinculatória em face de divergências quanto à vinculação da pluralidade dos 
agentes sociais a uma única escolha política. Assim, a pluralidade político-partidária 
extremada não garante mais democracia; porém, conforme mencionado alhures, a 
inexistência de pluralidade político-partidária ou de representação social é tão ou 
mais prejudicial à democracia, pois transforma essa em uma “pseudodemocracia”.

Em face disso, toda e qualquer democracia deve ser, portanto, pluralista, vis-
to que a inexistência mínima de pluralidade política em um Estado promoverá a 
instauração de modelos de governo autocráticos e/ou monocráticos, os quais são 
incompatíveis com a policracia democrática. A pluralidade em uma democracia 
garante a existência do dissenso – o qual é característica fundamental desta –, e 
este garante permite uma “maior distribuição do poderED” e uma “democratização 
da sociedade civilEE”.

A questão da própria representatividade é uma promessa não totalmente cum-
prida em alguns regimes democráticos (como o Brasil), porque em determinados 
regimes os representantes eleitos (em especial, deputados e vereadores) passam 
a ser mandatários das organizações partidárias pelas quais foram eleitos porque 
passam a sofrer penalizações por parte destas (quando se subtraem à disciplina do 
partido político) ou pelo próprio regime eleitoral (quando retira o mandato do re-
presentante quando, após a diplomação, o representante troca de partido político). 
Além disso, inúmeros partidos políticos acabam por estimular e preservar oligar-
quias regionais (ou locais), impedindo com que aqueles sejam representativos dos 
interesses gerais dos eleitores.

Por consequência, outro efeito não totalmente combatido pela democracia re-
presentativa foi a própria quebra das relações oligárquicas, visto que o custo eleva-
do e crescente das campanhas políticas fez com que o sistema democrático repre-
sentativo fosse, aos poucos, transformando-se em um sistema plutocrático – em 
que os mais ricos possuem maiores chances de vir a se tornarem um dos repre-
sentantes eleitos. Situação essa que é agravada, inclusive, pela vedação de doações 
de empresas privadas aos candidatos, pela autorização de doação de recursos para 
campanha político apenas aos partidos políticos e pela fixação de limites para do-
ações de indivíduos.

A democracia representativa também não conseguiu possibilitar a renova-
ção gradual da sociedade por meio do livre debate de ideias e da mudança das 
mentalidades e do modo de vida de seus participantes porque, apesar dos direi-
tos fundamentais de liberdade serem condições fundantes para a construção de 
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qualquer regime democrático, a prática democrática pelo grupos técnico-oli-
gárquicos acaba por não desestimular a renovação da sociedade, pois aqueles 
preferem manter o status quo a implementar fortes e constantes mudanças no 
estrato social, visto que estas podem, inclusive, vir a lhes ocasionar a perda 
do poder. Tal compreensão é reforçada pela comprovação de que as recentes 
“revoluções silenciosas” de cunho supostamente “democráticos” (como a “Pri-
mavera árabe”) não implicaram nem a efetiva renovação do status cultural 
dos membros dessas sociedades (inclusive, arraigando-se, em alguns casos, 
alguns “vícios” culturais dessas sociedades – por exemplo, a segregação de 
participação do sexo feminino nas decisões sociais), nem a implementação de 
modelos democráticos de Estados.

Apesar disso tudo, concorda-se com Bobbio de que o conteúdo mínimo (a sa-
ber: garantia dos principais direitos de liberdade, existência de vários partidos 
políticos em concorrência entre si, eleições periódicas, sufrágio universal, de-
cisões coletivas ou concordadas ou adotadas por maioria, manutenção do livre 
debate entre as partes ou entre os aliados de uma coalizão políticaEF) do Estado 
democrático não encolheu – apesar de se verificarem democracias mais ou me-
nos sólidas, mais ou menos vulneráveis a interferências internas e/ou externas, 
bem como Estados mais ou menos democráticos.

Presidencialismo de coalizão:  
a identificação de um problema

A principal crítica que tem sido realizada ao sistema político no Brasil é quanto ao 
modelo do “presidencialismo de coalizão” que se tem praticado nos últimos anos. 

A expressão “presidencialismo de coalizão” foi adotada por Sérgio Abran-
ches no estudo “Presidencialismo de coalizão: o dilema institucional brasilei-
roEG EH”. Nesse estudo, Abranches pondera que o plano macropolítico brasileiro 
é marcado por disparidades de comportamento – desde as formas mais atra-
sadas de clientelismo até os padrões de comportamento ideologicamente es-
truturados – e por um “pluralismo de valoresEI”, o qual é marcado pela consta-
tação de que “diferentes grupos associam expectativas e valorações diversas 
às instituições, produzindo avaliações acentuadamente distintas acerca da 
eficácia e da legitimidade dos instrumentos de representação e participação 
típicos das democracias liberaisEJ”, que não possibilitam a “adesão generaliza-
da a um determinado perfil institucional, a um modo de organização, funcio-
namento e legitimação da ordem políticaFA”. Da mesma forma, verifica-se um 
pluralismo no tocante aos objetivos, aos papéis e atribuições que a sociedade 
atribui ao Estado, o que possibilita “matrizes extremamente diferenciadas de 
demandas e expectativas em relação às ações do setor público, que se tradu-

zem na acumulação de privilégios, no desequilíbrio permanente entre as fontes 
de receita e as pautas de gasto, bem como no intenso conflito sobre as prioridades 
e as orientações do gasto públicoFB”; além disso, possibilita o acúmulo de “insatis-
fações e frustações de todos os setores, mesmo daqueles que visivelmente têm se 
beneficiado da ação estatalFC”.

Abranches afirma que o modelo de presidencialismo de coalizão no Brasil é 
marcado por uma “certa informalidade pré-institucional nas transações políticas, 
superposta à continuidade da gestão por meio de um aparelho estatal marcado ain-
da pelas distorções produzidas pelas regras burocrático-autoritárias de direção po-
líticaFD”. O que possibilita com que o referido autor conclua que: “No plano político, 
é como se o governo precedesse o regimeFE”. 

Segundo Abranches,

(...) a dinâmica macropolítica brasileira tem se caracterizado, historicamente, pela coexis-
tência, nem sempre pacífica, de elementos institucionais que, em conjunto, produzem certos 
efeitos recorrentes e, não raro, desestabilizadores. Constituem o que se poderia classificar, 
com acerto, as bases de nossa tradição republicana: o presidencialismo, o federalismo, o bi-
cameralismo, o multipartidarismo e a representação proporcional. Seria ingênuo imaginar 
que este arranjo político-institucional se tenha firmado arbitrária ou fortuitamente ao lon-
go de nossa história. Na verdade, expressa necessidades e contradições, de natureza social, 
econômica, política e cultural, que identificam histórica e estruturalmente o processo de 
nossa formação social. Tais características compõem uma ordem política que guarda certas 
singularidades importantes no que diz respeito à estabilidade institucional de longo prazo, 
sobretudo quando analisadas à luz das transformações sociais por que passou o País nas 
últimas quatro décadas, do grau de heterogeneidade estrutural de nossa sociedade e da de-
corrente propensão ao conflitoFF.

No entanto, segundo demonstrado por AbranchesFG, o Brasil adota muitas das 
mesmas características institucionais das 17 democracias mais estáveis e relevan-
tes do pós-guerraFH. 

Ressalte-se, porém, que, no Brasil, existe um multipartidarismo exageradoFI, i. 
e., existe uma proliferação exagerada de agremiações políticas – tanto isso é verda-
de que no momento de formulação deste estudo, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) 
reconhecia a existência de 35 partidos políticos, mas apenas 27 deles possuíam “re-
presentantes eleitos” na Câmara Federal e tão somente 17 possuíam representantes 
no Senado FederalFJ.

 Tal multipartidarismo, associado ou não ao modelo de escolha proporcional 
dos representes políticos dos parlamentos, faz com que os sistemas presidencia-
listas de governo busquem a implantação de uma necessária coalizão partidária, 
porque quase sempre o partido político do chefe do Poder Executivo não consegue 
obter votos suficientes para eleger a maioria nos referidos parlamentos – em espe-
cial, no tocante ao Congresso Nacional.
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Pondere-se, por outro lado, que essa situação não é uma exclusividade do 
sistema político brasileiro, porque o governo de coalizão se repete, também, em 
outras democracias (presidencialistas ou parlamentaristas) que apresentam 
um número elevado de partidos políticosGA – independentemente de possuírem 
ou não o mesmo modelo de representação popular.

 Mas o caso brasileiro destoa das demais democracias pluripartidárias de coali-
zão porque o nosso pluripartidarismo não decorre de uma efetiva pluralidade e he-
terogeneidade social porque não apresentamos uma elevada clivagem cultural e/
ou religiosa (como a Holanda, a Finlândia, a Itália e, entre outros, a FrançaGB). O mul-
tipartidarismo no Brasil é mais fisiológico do que uma decorrência político-social.

Em face disso, Abranches identifica como “presidencialismo de coalizão” 
o modelo composto pelas seguintes características: a. escolha proporcional de 
representantes; b. multipartidarismo; c. presidencialismo “imperial”GC; d. exis-
tência de grandes coalizões político-partidárias para a eleição do chefe do Po-
der Executivo; e. instabilidade (alto risco)GD; e f. ser baseado, quase exclusiva-
mente, no desempenho corrente do governo e na sua disposição de respeitar 
estritamente os pontos ideológicos ou programáticos considerados inegociáveis 
dos partidos políticos que integra, a coalizão – que são, inclusive, evidenciados 
quando da formação da própria coalizão.

Assim, o presidencialismo de coalizão brasileiro implica que a governa-
bilidade e a estabilidade institucional dependam de alianças políticas regio-
nais e de uma grande capacidade de negociação do chefe do Poder Executivo 
com o Poder Legislativo.

Outro ponto importante que merece reflexão no sistema de governo presiden-
cialista de coalizão é a divisão dos ministérios entre as forças políticas que compõem 
a coalizão. Nem sempre a divisão dos cargos nos ministérios ou na máquina pública 
é realizada de forma a manter a proporção eleitoral entre os partidos políticos no 
parlamento ou das forças políticas regionais. Por vezes, inclusive, a divisão obedece 
um critério partidário-regional a fim de atender à “ocupação” de ministérios ou de 
cargos de “qualidade” inferior – situação que pode possibilitar com que determina-
dos ministérios e/ou posições na máquina administrativa menos importantes se 
transformem em “jurisdições mais ou menos cativas de partidos ou EstadosGE”, o 
que possibilita com que “as lideranças políticas criem redes ou conexões burocráti-
co-clientelistas que elevem os ‘prêmios’ (pay-offs) associados a ministérios secun-
dáriosGF”. Além disso, a divisão dos ministérios e/ou dos cargos na máquina pública, 
em um sistema de coalizão, leva em consideração, também, a feição mais “política” 
ou “econômica” (relacionada aos gastos) das posições políticas a serem ocupadas, 
visto que normalmente os cargos políticos são indicados pelos partidos políticos, 
em face de seus interesses eleitorais, enquanto que os cargos de feição econômica 
(relacionados ao elevado grau de “despesas”) são ocupados por membros de elites 
regionais. A importância se dá porque a divisão das forças políticas na coalizão é 
um elemento constante de instabilidade institucional à sua própria existência.

Em face disso, em um sistema presidencial de coalizão, é necessário um mecanis-
mo de arbitragem adicional aos possíveis mecanismos de regulação de conflitos par-
tidários, a fim de conferir estabilidade à própria coalizão e de defender institucional-
mente o regime (e, inclusive, a autoridade presidencial) e a autonomia legislativa. Tal 
mecanismo é fundamental para diminuir possíveis tensões entre o Executivo e o Le-
gislativo, visto que possibilitará resolver possíveis impasses e contrariedades políticas 
de conjuntura que ponham em risco a coalizão – e, por consequência, o próprio governo.

No tocante ao presidencialismo de coalizão brasileiro, concorda-se com Victor que:

(...) as principais críticas veiculadas ao sistema de governo brasileiro estão atreladas ao 
sistema eleitoral, mais especificamente à combinação do sistema eleitoral com o sistema 
de governo. Isso porquanto o sistema eleitoral influencie em fatores outros, tais como o 
número de partidos, a representatividade de setores da população, a governabilidade, a 
alternância de poder, a prestação de contas dos eleitos em relação aos eleitores, a legitimi-
dade do regime, o nível de corrupção, entre outrosGG.

E, também, quanto à compreensão de que as críticas realizadas ao modelo de presi-
dencialismo por coalizão brasileiro partem das regras eleitorais para criticar o mo-
delo presidencialista com representação popular. Tanto é verdade que as críticas 
geralmente afirmam que:

“(...) o fato de as eleições para o Poder Executivo e para o Poder Legislativo (representação do 
povo) obedecerem a processos distintos, com lógicas distintas, torna altamente instável a 
dinâmica do processo político, em razão de não haver garantia alguma de que o partido do 
presidente eleito seja o mesmo a alcançar a maioria das cadeiras do parlamento.

É de se ressaltar que não apenas há a possibilidade de que o partido do presidente 
eleito não alcance maioria nopParlamento, como existe a elevadíssima probabili-
dade de que isso de fato venha a ocorrer. Isso porque o sistema de eleições propor-
cionais, apenas por si, não possui mecanismos que possam impedir a fragmentação 
partidária, o que aumenta a probabilidade de dissolução entre as vitórias eleitorais 
para o Executivo e para o Legislativo.

A análise desse corrente chega à conclusão, portanto, de que as consequências que 
se podem esperar da combinação de sistema presidencialista com representação pro-
porcional são a dificuldade de construção e manutenção de maiorias estáveis no par-
lamento, a ocorrência de barganhas sucessivas entre membros do Poder Legislativo e o 
Poder Executivo, o que gera a dificuldade sistêmica de o Estado responder aos anseios 
do eleitorado no que concerne à produção de políticas públicas, e, por fim, põe em risco o 
próprio regime democrático, ameaçado pela instabilidade, inoperância e patronagemGH.

Além disso, o presidencialismo por coalizão brasileiro estimula que as coali-
zões sejam montadas de forma a estimular o “paroquialismo” e o “clientelismoGI”, 
porque o regime de escolha proporcional possibilita com que os “caciques políticos” 
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consigam se eleger por meio dos votos nominais dos candidatos derrotados – 
destaque-se, inclusive, que são poucos os membros do parlamento que conse-
guem efetivamente obter o quociente eleitoral para se eleger de forma direta, 
o que favorece com que aqueles que tenham uma constituency eleitoral consi-
gam votos necessários para obter as vagas do partido político nas coligações . 
Tal prática gera uma elevada instabilidade para o sistema de governo (e para 
a contenção dos gastos públicos e para implementação de políticas públicasGJ), 
porque promove, em parte, a infidelidade partidária, a indisciplina, a imprevi-
sibilidade de comportamento dos agentes políticos e dos partidos políticos, a 
“barganha” e a cooptação. E, também, possibilita a manutenção do próprio siste-
ma de coalizão porque são inúmeros os parlamentares que se elegem face os vo-
tos nominais dos candidatos derrotados da coligação – assim, o sistema de voto 
proporcional no Brasil implica que as coalizões sejam fundamentais para a ma-
nutenção do próprio sistema presidencialista de coalizão –, porque é impossível 
o controle da transferência dos votos derrotados para os candidatos da coalizão.

Outro problema do sistema presidencial por coalizão brasileiro é a não uni-
formidade ou não verticalização das coligações políticas, i. e., a inexistência e 
uma coalizão nacional entre os partidos políticos que conferem “legitimidade” 
para a eleição do presidente da República. 

 Além disso, é possível afirmar que o multipartidarismo exagerado brasi-
leiro indica menos uma ampla heterogeneidade social – i. e., a divisão múltipla 
dos interesses sociais em distintos segmentos sociais significativos – do que 
uma necessidade política de “janela” (tempo de propaganda político-partidária 
gratuita e obrigatória) e de interesses regionais e de fundos partidários. Assim, 
os partidos políticos no Brasil pouco representam os interesses dos distintos 
grupos de pressão social, visto que, por vezes, acabam por se transformar em 
“feudos” regionais ou setoriais de poderHA – afastando-se, assim, da legitimida-
de social para o qual foram supostamente criados, a fim de dar legitimidade po-
lítico-social à sua casta de direção. Situação que, no Brasil, é agravada, inclusive, 
pela adoção de um sistema proporcional misto – que estimula os “puxadores” 
de voto e as coligações ou frentes parlamentaresHB –, porque impede com que a 
sociedade limite o acesso de alguns partidos políticos aos Parlamentos. 

Em parte, os problemas de representação política e, atualmente, de descré-
dito do regime de governo presidencialista decorrem dos conflitos entre Legisla-
tivo e Executivo, os quais tem se processado, desde antes da atual Constituição 
Federal, “sem limites definidosHC” porque não existem mecanismos institucio-
nais e legítimos para a mediação e arbitragem daqueles.

Todavia, Abranches adverte que “nossos problemas derivam muito mais 
da incapacidade de nossas elites em compatibilizar nosso formato institucional 
com o perfil heterogêneo, plural, diferenciado e desigual de nossa ordem socialHD”.

Democracia e representação política

O exercício da democracia está relacionado ao direito-dever de votar e de ser vota-
do. E, portanto, de exercer o poder popular reconhecido pelo parágrafo único do art. 
1º da Constituição Federal brasileira para escolher seus representantes, para ser um 
dos representantes da sociedade perante os Poderes da República e para diretamente 
propor e opinar sobre as questões legislativas que lhe forem levadas à participação.

No tocante ao conceito de democracia, Dworkin afirma que um conceito pos-
sível é o de compreender um governo exercido pelo povo, o qual pode ser exerci-
do de duas maneiras radicalmente distintas. Em uma concepção “majoritarista”, o 
governo é exercido pelo maior número de pessoas – “nessa visão majoritarista, o 
ideal democrático repousa na compatibilidade entre a decisão política e a vontade 
da maioria, ou pluralidade de opiniãoHE” –; sendo que essa visão majoritarista pode 
ser explicada de forma populista (“o Estado é democrático, segundo esta versão, até 
o ponto em que o governo aprova as leis ou procura exercer a política que tenha, na 
época, a aprovação do maior número de cidadãosHF”) ou oportunista (nessa versão, 
“(...) a opinião da maioria não conta como sua vontade, a não ser que os cidadãos te-
nham tido uma oportunidade adequada de se informar e deliberar sobre os assun-
tos. O Estado é democrático, nessa teoria mais elaborada, quando suas instituições 
dão tal oportunidade aos cidadãos e, então, permitem que a maioria deles escolha 
os representantes cujas políticas respeitem sua vontadeHG”). Por outro lado, a con-
cepção “coparticipativa” implica um governo de todo o povo – onde esse age em con-
junto como parceiros plenos e iguais no empreendimento coletivo do autogoverno.

Então, democracia deve ser compreendida como um modelo específico de go-
verno em que se verifica a igualdade absoluta entre os seus cidadãos e que é expres-
so por meio de uma “constituição” (conjunto de leis). Assim, o conceito de democra-
cia não representa o modelo de governo no qual a multidão é soberana (oclocracia), 
mas, sim, o modelo de governo em que o poder soberano está nas mãos dos homens 
livres – e que esses são a maioria dos membros de uma dada sociedade. Liberdade, 
inclusive, é o traço característico da democracia.

Assim, em muitos Estados democráticos, a população não se vê efetivamente 
representada pelos agentes públicos e pelos partidos políticos e seus membros e, 
também, porque está distante das discussões e da condução das escolhas políticas 
– como quando seus representantes decidem socorrer instituições financeiras e/ou 
industriais com recursos públicos que poderiam ser utilizados para a melhoria das 
condições sociais de uma parcela significativa da sociedade, possibilitando àque-
les, inclusive, o pagamento de bônus elevados aos seus presidentes e diretores ou a 
distribuição de lucros aos seus acionistas.
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Propostas para a melhoria do sistema de representação 
política em nosso sistema democrático

Antes de tudo, é importante ressaltar que se concorda com o min. Alexandre de 
Moraes que “o estudo dos sistemas eleitorais e sua influência sobre a representa-
ção política e sobre a estrutura e o funcionamento dos diversos e complexos sis-
temas políticos é inerente ao próprio estudo da democraciaHH”, porque, conforme 
evidenciado por Reinhold Zippelius, “o voto dos eleitores encerra não só a ma-
nifestação da confiança pessoal nos deputados a eleger, mas simultaneamente 
uma decisão a favor de determinados programas políticos e de determinados 
elencos governativos a constituirHI”.

Em face disso, algumas propostas para melhorar a representação política 
no Brasil passam pela: a. alteração do momento de eleição de parcela dos mem-
bros do Poder Legislativo para o período posterior à eleição a fim de possibilitar 
uma melhor representação política da ideologia político-partidária do governo; 
b. modificação do sistema de representação política legislativa para o sistema 
distrital; c. modificação do sistema de escolha de representação política legis-
lativa de proporcional para um sistema misto (com parcela igual de mandatá-
rios escolhidos de forma majoritária e proporcional), a fim de que os candidatos 
mais votados sejam efetivamente os eleitos e que se mantenha a possibilidade 
de acesso das minorias às casas legislativas; d. impedimento de coligações re-
gionais diferentes da coligações nacionais em pleitos comuns; e. concessão de 
igualdade plena no direito de antena no período não eleitoral para as agremia-
ções político partidárias, a fim de que possam veicular suas ideias políticas e 
suas propostas para a sociedade; f. concessão de igualdade plena no direito de 
antena no período eleitoral a fim de consagrar a igualdade como valor funda-
mental dos direitos políticos. 

Além disso, com base no pressuposto de Zippelius (de que “a participação 
relativa dos indivíduos na formação da vontade coletiva é tanto menor quanto 
maior for uma comunidadeHJ”), compreende-se como fundamental para se me-
lhorar a representatividade política no Brasil a revisão da relação proporcional 
entre o número de eleitores e o número de representantes parlamentares, visto 
que a desproporção nessa razão pode levar a uma quebra de representação e, por 
consequência, uma fragilização democrática e uma falta de legitimidade dos 
mandatários em face ao conjunto da sociedade.
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57
Conclusão que pode ser atestada conforme visualização da tabela a seguir.

Características institucionais das principais democracias ocidentais e do Brasil (1946-1964)
(Dados referentes aos outros países – década de 1970)

País Regime eleitoral
Estrutura do  
parlamento1

Forma de 
governo

Número de  
partidos2 +5% 
Cam. pop.

% Grandes 
Coalizões3

alemanha Misto (prop. maj.) Bicameral Parlam. 3 28

austrália Majoritário4 Bicameral Parlam. 3 0

áustria Proporcional Bicameral Parlam. 3 19

bélgica Proporcional Bicameral Parlam. 6 16

canadá Maj. distrital Bicameral Parlam. 4 0

dinamarca Proporcional Unicameral Parlam. 5 0

eua Maj. distrital Bicameral Pres. 2 0

finlândia Proporcional Unicameral Pres.5 6 42

frança Maj. distrital Bicameral Parlam. 4 74

holanda Proporcional Bicameral Parlam. 7 49

itália Proporcional Bicameral Parlam. 5 43

japão Maj. distrital6 Bicameral Parlam. 4 20

noruega Proporcional Bicameral Parlam. 5 0

n. zelândia Maj. distrital Unicameral Parlam. 2 0

inglaterra Maj. distrital Bicameral Parlam. 2 13

suécia Proporcional Bicameral Parlam. 5 0

suíça7 Proporcional Bicameral Colegiado 5 74

brasil (1946) Proporcional Bicameral Pres. 5 80

brasil (1986) Proporcional Bicameral Pres. 4

% proporcional 69%

% distrital 41%

% bicameral 88%

% parlam. 88%

média n.º de partidos 4

obs.:

1.  Fonte: V. Herman e F. Mendel, Parliaments of the world, Londres, MacMillian, 1977.

2.  Fonte: T. Mackie e R. Rose, The International Almanac of Electoral History, New York, Free Press, 1974.

3.  Fonte: A. Lijphart, “Power-Sharing versus Majority Rule...”, op. cit.

4.  O sistema australiano é majoritário por transferência simples.

5.  Presidencialista, mas o parlamento pode demitir o gabinete.

6.  Regime majoritário, mas com distritos plurinominais.

7. � O Executivo é composto por um conselho federal, de sete membros, eleitos pelo parlamento.  

O presidente e vice-presidente são escolhidos entre os sete, para mandatos de um ano.   

Inexiste o voto de desconfiança. 

58
Segundo Abranches, existe um multipartidaris-
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ocasião” (ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson. 

“Presidencialismo de coalizão: o dilema institu-

cional brasileiro”, pág. 12).
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cadeiras que promovem a máxima proporcionali-

dade e não desincentivam a fragmentação parti-

dária, apresentam diferenças ponderáveis entre 

o número de partidos que disputam as eleições e 

o número de partidos com efetiva representação 

parlamentar. Assim, a garantia de representação 

a minorias significativas não determina, neces-

sariamente, a inviabilidade de maiorias estáveis, 

embora implique, com frequência, a necessidade 

de coalizões governamentais” (ABRANCHES, Sér-

gio Henrique Hudson. “Presidencialismo de coa-

lizão: o dilema institucional brasileiro”, pág. 13).

60
Nesse sentido, Abranches ressalta que “a capaci-

dade de formar maiorias estáveis e a necessida-

de de recorrer a coalizões não são exclusivamente 

determinadas pela regra de representação, nem 

pelo número de partidos, mas também pelo per-

fil social dos interesses, pelo grau de heterogenei-

dade e pluralidade na sociedade e por fatores cul-
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os 200 anos de judiciário independente no brasil, comemorados em 2008, 
quando a Constituição Brasileira comemorava 20 anos de vigência, foram coinci-
dentes com as comemorações da chegada, no século 19, do príncipe regente D. João 
VI e decorrente abertura dos portos em 1808.  Assim, o Judiciário brasileiro acompa-
nhou os movimentos políticos, sociais e institucionais mais destacados e indisso-
ciáveis dos avanços, retrocessos, oportunidades e desafios enfrentados pela nação 
brasileira. A última década, que resulta agora na comemoração de 30 anos da Cons-
tituição de 1988, levou a uma participação e influência ainda maior dos tribunais 
na vida do País, principalmente pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

A história pátria dos últimos 200 anos, traçada desde a inserção do Brasil no 
âmbito do comércio internacional em 1808 até os tempos atuais, foi sempre mar-
cada pela evolução e alteração rotineira dos textos constitucionais. A própria in-
dependência em 1822 foi resultado dos conflitos com a coroa portuguesa quanto à 
Constituição então pretendida por Portugal para regência de seu império.

É de certa maneira paradoxal que o povo brasileiro tenha, ao longo destes úl-
timos dois séculos, sustentado a edição de diversos textos constitucionais como se 
neles vislumbrasse um instrumento hábil para a promoção de avanços e soluções 
dos graves problemas nacionais, ao mesmo tempo em que o afastamento da reali-
dade das mesmas disposições constitucionais foi o tônus dominante. A vida real 
do brasileiro, desde os seus primórdios, não foi a plasmada nos textos legislativos. 
O Tratado de Tordesilhas, séculos atrás, já desenhara uma realidade afastada do 
mundo concreto. O parlamentarismo de fato praticado na segunda metade do sé-
culo 19 – um período de grande estabilidade política – era de direito tecnicamente 
impossibilitado pela Carta de 1824, uma vez que esta concentrava no imperador 
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tanto as chefias do Poder Executivo (art. 102) quanto do Poder Moderador (art. 
98), que era indelegável. Ou seja, o mundo real não foi o mundo desenhado pelas 
constituições e pelas leis, e daí as constantes mudanças, as sucessivas emendas 
ao texto constitucional e a incontrolável proliferação de leis e regulamentos.

A partir do século 19, a história do Brasil é refletida nos diversos textos cons-
titucionais que vigoraram no País. Todas as Cartas brasileiras, sem exceção, so-
freram com os avanços e as contradições de suas épocas. A Carta Imperial de 
1824, que perdurou 65 anos, auriu substância no liberalismo reinante da Europa, 
embora deixasse transparecer um caráter autoritário e centralizador. O diploma 
de 1891 sofreu o impacto das instituições republicanas existentes nos Estados 
Unidos e da filosofia positivista de Augusto Comte, em moda na Europa naquele 
século. Em 1934, o texto pretendeu incorporar as evoluções da cultura jurídica 
europeia, principalmente no campo dos direitos sociais, constantes da Consti-
tuição de Weimar de 1919. Getúlio Vargas, ao instituir o Estado Novo, em 1937, foi 
buscar na Constituição da Polônia de 1935 os fundamentos para o fortalecimen-
to do Executivo. Em 1946, refletindo o término do regime ditatorial de Vargas e 
da Segunda Grande Guerra, os constituintes lograram conformar aquele que foi 
visto por muitos como o melhor estatuto da República. Em 1967 e também em 
1969, na esteira dos “anos de chumbo” que se iniciaram em 1964, o regime mili-
tar sufocou o Estado de direito. Em 1988, os 21 anos de silêncio das oposições fize-
ram com que a Assembleia Constituinte pretendesse erigir o mais democrático 
dos estatutos brasileiros. Fez, todavia, o mais longo e complexo, talvez o mais 
contraditório e permeado de matérias típicas da legislação ordinária, mas que 
por grave intemperança legislativa foram equivocadamente elevadas ao nível 
de rigidez da Carta Magna. Por isso, já são mais de uma centena de emendas ao 
texto original de 1988. Apesar de suas incongruências e disfuncionalidades, a 
Constituição atual permitiu uma transição pacífica do regime militar, restau-
rando a democracia e permitindo o avanço das instituições.

Sendo a Constituição um documento feito para perdurar – estando mesmo 
sua eficácia e legitimidade diretamente vinculadas à sua permanência –, resta 
nítido não ter logrado o País conformar um diploma que se adaptasse satisfa-
toriamente à natureza das instituições e demandas nacionais, permitindo que 
ultrapassasse, incólume, as conjunturas próprias de cada época.

O quadro a seguir demonstra a baixa duração e pouca estabilidade das Car-
tas políticas pátrias:

constituição início da vigência fim da vigência número de emendas duração

Império 1824 1889 1 65 anos

 República 1891 1930 1 40 anos

Rev. 1930 1934 1937 1 3 anos

Estado Novo 1937 1945 21 8 anos

Redemoc. 1946 1967 27 21 anos

Rev. 64 1967 1969 – 2 anos

AI – 5 1969 1987 26 18 anos

Nova República 1988 – 105 (*) –

(*) 99 emendas constitucionais até dezembro de 2017. A Constituição de 1988 previu, ela mesma, a data de sua revisão: cinco anos contados 

da sua promulgação, tendo sido aprovadas, em 1994, 6 (seis) emendas constitucionais de revisão.
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O PAPEL DOS TRIBUNAIS NA INTERPRETAÇÃO DOS TEXTOS 
CONSTITUCIONAIS E NA PROTEÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

É indubitável que os tribunais, na interpretação e criação do direito vivo basea-
do nos mutáveis textos magnos pátrios, tiveram de empreender esforços hercú-
leos para aproximar o direito da vida, ao mesmo tempo em que as sucessivas e 
constantes alterações dos textos constitucionais geram movimentos de fricção 
contínua entre a legalidade formal e a dimensão jurídica real, na busca da obje-
tividade da Justiça. E isso ao passo que a objetividade da Justiça deve ser veículo 
de expressão dos princípios maiores de dignidade do ser humano vis-à-vis os 
ordenamentos político, legal, econômico e social, pois o direito é feito para o ho-
mem, e o homem real jamais poderá ser formatado pela letra fria, formal, abs-
trata e árida albergada pelos textos legislativos. O direito somente se compre-
ende sob a perspectiva da ampla relação de sentido pleno que se manifesta na 
atuação dos vários atores da vida em sociedade, com seu vasto caldo social, an-
tropológico, histórico, econômico, científico, religioso e cultural. E considerando 
o ser humano sob o prisma de suas essenciais dimensões física e metafísica.

Daí que a função jurisdicional, no concerto das nações civilizadas, seja a 
verdadeira fiel do Estado de direito e do rule of law, apreendendo o império da 
lei em sua dimensão mais substancial. Daí a referida objetividade da Justiça (o 
ius, como o grego tò dikaion, é substantivo), que tem o direito por objeto, a ser 
construído segundo os princípios maiores derivados do ius natural, que são a 
verdadeira pedra fundamental e que deveriam ser o desiderato último do orde-
namento jurídico. Isso para evitar o efeito nefasto de se transformar o homem, 
que é sujeito de direito, em objeto de direito, portanto manipulável pelos pode-
rosos de plantão, seja um ditador, seja uma maioria.

Assim, a Justiça é a coluna mestra da inalienabilidade dos direitos funda-
mentais, cuja guardiã máxima é a Suprema Corte. Sem o reconhecimento do 
valor objetivo da Justiça sedimentada nos direitos humanos inalienáveis, os 
textos positivados nada mais são do que meros repositórios de acordos legis-
lativos precários, de soluções limitadas pela extensão das oportunidades das 
negociações políticas, nem sempre pelas razões mais relevantes ou acertadas. 
Os direitos humanos fundamentais são justamente necessários quando se pre-
tende a sua destruição ou inobservância. Destarte, as cláusulas constitucionais 
que os albergam tanto asseguram a sua primazia quanto os excepcionam do 
escrutínio pelo princípio magno das democracias modernas, que é a formação 
das leis pelo voto da maioria. É para evitar que a democracia se corrompa em di-
tadura de uma maioria circunstancial que os direitos e garantias fundamentais 
são declarados e enaltecidos pelos textos constitucionais e pelos tratados in-
ternacionais de direitos humanos e, assim, excepcionados do juízo majoritário.

As experiências de engenharia social representadas pelo nazismo, fascis-
mo, comunismo e tantos outros “ismos”, instrumentalizando o ser humano 

como um mero escabelo para os detentores temporários do poder, dão a resposta da 
razão de ser a letra da lei insuficiente para a proteção da dignidade da vida humana 
em toda a sua dimensão de inalienabilidade e como direito fundamental por exce-
lência. Essa proteção requer um amplo espectro de abrigo pela força do direito vivo 
a ser ditado pelos tribunais em geral e pelas Supremas Cortes em particular. E isso 
somente se faz possível pelo exercício pleno e independente da jurisdição, quando 
se reconhece o valor objetivo da Justiça em toda a sua dimensão de alteridade: re-
conhecendo o outro como sujeito de direitos e a quem um suum inalienável é ga-
rantido, em função de sua indissociável natureza humana e espiritual, pois iustitia 
est ad alterum e os romanos já ensinavam que ius suum cuique tribuere (em que o 
“seu” e o “direito” são termos equivalentes, sendo o “direito” de cada um justamen-
te aquilo que é o “seu”, paralelo ao justo aristotélico e tomista, que sedimentam os 
critérios jurídicos, sociais, éticos e políticos responsáveis pela criação do moderno 
Estado de direito). Assim como o direito deveria exprimir o objeto da ação justa, 
compreende-se o porquê de ele ser o objeto da Justiça objetiva a ser declarada e 
enaltecida pelos tribunais.

Algumas Questões Atuais da práxis 
do controle de constitucionalidade

�1. �Hipertrofia do Poder Executivo e cerceamento do Poder 

Legislativo pelas medidas provisórias

Desde a promulgação da “Constituição cidadã” pelo presidente da Assembleia 
Constituinte, deputado Ulisses Guimarães, as alterações do texto original foram 
imensas, tanto de forma quanto de fundo. Na forma, o simples manuseio do texto 
impresso, acrescido das 105 emendas constitucionais (das quais seis são emendas 
de revisão), demonstra que se dobrou o tamanho original. De fundo, são notáveis os 
casuísmos, a restrições de direitos ao cidadão, em especial na órbita tributária, e a 
manutenção de seu pior instrumento legislativo, que é a medida provisória.

Desde a Assembleia Constituinte, já se afigurava claro que travestir o fami-
gerado decreto-lei — instrumento tipicamente ditatorial — pela versão aparen-
temente light de medida provisória seria danoso para o aprofundamento da de-
mocracia no Brasil. Isso porque, ao se desviar o núcleo da atividade legiferante do 
Poder Legislativo para o Executivo, minimiza-se substancialmente o debate das ra-
zões subjacentes às disposições legais e à formulação das políticas públicas. Assim, 
perde o cidadão, pois o acesso à burocracia estatal, que cresce em tamanho e im-
portância, é obstaculizado por diversas barreiras. Entre elas, a difusão de cargos e 
funções não permite visualizar os núcleos verdadeiramente responsáveis pela ela-
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boração legislativa. Há barreiras físicas, pois o cidadão não tem ingresso aber-
to à maioria das repartições públicas. E quanto maior o escalão da autoridade, 
menor a pressão que a sociedade pode sobre ela legitimamente exercer. Desse 
modo, os poderes financeiro e econômico não encontram grandes dificuldades 
para acessar autoridades de nível ministerial e até mesmo presidencial, mas os 
cidadãos e suas associações normalmente não terão franco acesso às autorida-
des públicas. Desse modo, salvo algumas exceções, a pressão do cidadão sobre 
autoridades do Poder Executivo não causa maiores impactos, pois as medidas 
provisórias, com força de lei e vigência imediata, sufocam o debate democrático 
das ideias. Ademais, como de instrumento legislativo excepcional passou a ser 
a regra, a medida provisória transformou o Parlamento, em geral, em um mero 
centro de troca de favores e de benefícios com o Executivo. Editadas por razões 
de “relevância e urgência”, parecem indicar que ao Legislativo restariam apenas 
as questões “não relevantes e não urgentes”. Portanto, o Congresso Nacional, no 
qual as grandes discussões políticas nacionais deveriam ocorrer, fica à margem 
da formulação das políticas públicas de maior relevo, sempre a reboque do Poder 
Executivo (ou dos tribunais, quando decidem criando leis ou revogando as exis-
tentes, tolhendo as competência legislativas). Com as medidas provisórias, os 
presidentes da República, depois de eleitos, mais se aproximam de um ditador 
a prazo certo do que de mandatários submetidos às legítimas leis editadas pelo 
parlamento. Dessa forma, as medidas provisórias não são apenas mais uma 
consequência perversa das disfunções das instituições públicas pátrias, mas 
causa de tantas mazelas e da falta de sintonia do parlamento com a sociedade.

Considerando que a Constituição Federal trata da medida provisória como 
veículo normativo de caráter absolutamente excepcional, apenas podendo ser 
editada em casos de relevância e urgência, tais contornos constitucionais de-
mandam parcimônia no seu uso, mas de instrumento legislativo extraordiná-
rio passou a ser a regra na condução de matérias de amplos alcances jurídico, 
econômico e social. É próprio do Estado democrático de direito que o Congresso 
Nacional seja o foro competente e adequado para que a sociedade brasileira pos-
sa debater as matérias de natureza legislativa que tanto afetam a vida do cida-
dão e de seus negócios. Assim sendo, é salutar para o País que se homenageie a 
democracia e que sejam enaltecidas as competências do Congresso Nacional, 
hoje fortemente obscurecidas seja pelos graves escândalos de corrupção da últi-
ma década, seja pela falta de moderação na edição de medidas provisórias, que 
não se coadunam com o exercício harmônico dos Poderes da República, indubi-
tavelmente um desiderato essencial, princípio e regra expressa da Carta de 1988.

2. �O crescimento do tamanho do Estado e a sua repercussão 

no aumento da carga tributária, na implosão dos direitos 

dos contribuintes e no excesso normativo: O princípio da 

"dominação" vis-à-vis o princípio da "legalidade"

As sucessivas emendas constitucionais nos últimos 30 anos da Carta de 1988, no 
campo tributário, foram responsáveis por um aumento crescente da carga tributá-
ria, ampliação excessiva de obrigações acessórias – que representam a burocracia 
fiscal – e a implosão dos direitos dos contribuintes. Além disso, cada vez mais o 
contribuinte encontra menos espaço de defesa no âmbito administrativo ou judi-
cial. Tendo em vista a presunção de liquidez e a certeza do débito tributário ao fim 
da instância administrativa que validar um lançamento de ofício, o contribuinte 
amargará diversos constrangimentos administrativos, que futuramente podem se 
mostrar ilegítimos e ilegais, antes mesmo que os tribunais judiciais possam reava-
liar a decisão dos órgãos fiscais de julgamento. Além da franca expansão legislativa 
e regulamentar que tudo tributa, tudo alcança e tudo pune, a fiscalização da Recei-
ta Federal tem usualmente adotado um critério muito grave na lavratura de autos 
de infração, disseminando equivocadamente o conceito de fraude e simulação para 
qualificar a multa aplicada, que passa a ser de 150%, mesmo que decorrentes de 
questões controversas em termos de exegese ou de mudança interpretativa pelo 
próprio Fisco e seus órgãos de julgamento.

Note-se bem, não se está aqui falando da prática de crimes, como falsificação 
documental ou adulteração de livros fiscais, mas da grave opção por parte de al-
guns agentes fiscais de simplesmente apontarem fraude criminal ante hipóteses 
tratadas, por anos, como possível e legítima economia tributária mediante plane-
jamentos fiscais de boa-fé, ou controvérsia na interpretação do conteúdo e alcance 
da legislação aplicável. Insista-se, não se está discorrendo de evasão ou práticas cri-
minosas pelos contribuintes, mas da adoção de interpretações jurídicas mais favo-
ráveis ou então de legítima economia decorrente da fruição de lacunas legais ou de 
exegese da legislação, ainda que de boa-fé. Ora, não é juridicamente razoável que se 
aponte como prática criminal o que seria, no máximo, um eventual abuso ao espí-
rito da lei – uma fraude civil –, o que é matéria de discussão no âmbito da elisão e de 
normas antielisivas. Ao se alterarem paradigmas hermenêuticos construídos e acei-
tos por décadas como legítimos, transformado-os em matéria de cunho penal, joga-
se atualmente na vala comum da marginalidade empresários honestos e honrados 
e cujas empresas são cumpridoras de complexas e custosas obrigações tributárias 
principais e acessórias, que geram empregos e legitimamente contribuem para os 
crescimentos econômico e social do País.

Desde a promulgação da Carta de 1988, com a disseminação de medidas provi-
sórias em matéria tributária e uma invulgar ampliação de regulamentos, portarias, 
instruções normativas etc., o grande paradigma de proteção ao cidadão, representa-
do pelo princípio da legalidade (decorrente do no taxation without representantion) 
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foi substituído por um verdadeiro princípio da dominação, de matriz weberiana. 
O cidadão, em sua dimensão de contribuinte, está cercado de atos normativos 
por todos os lados e em todos os graus, tornando-o um mero produtor de tribu-
tos e sufocado por uma carga burocrática ainda mais excessiva. Ultrapassam-se 
níveis razoáveis de exigências fiscais e é feita tabula rasa dos princípios magnos 
de proteção ao cidadão em sua dimensão de contribuinte.

Daí que os tribunais sejam diuturnamente conclamados a proteger o con-
tribuinte e a limitar as injustas voracidades fiscal e burocrática. E sem uma res-
posta eficaz do Poder Judiciário sobre o alcance e o correto significado de fraude 
à lei, legítima economia e planejamento tributário e elisão e antielisão, os fiscos 
federal, estaduais e municipais têm levado muitos à bancarrota, de forma ile-
gítima e em claro desacordo com os contornos das disposições constitucionais 
erigidas à proteção do contribuinte e de seus negócios. Ou então, o governo é 
obrigado a recorrentemente editar programas de perdão de débitos fiscais, ain-
da que parciais, pois quando os tributos são acrescidos de multas elevadíssimas 
e juros estratosféricos decorrentes da mora do contribuinte, são impagáveis. Isto 
resulta também em um tratamento injusto àqueles contribuintes que lutam 
para manter em dia suas obrigações fiscais.

3.� Direitos humanos fundamentais 

e células-tronco embrionárias: uma questão 

de "déficit normativo". A atual questão da pretensão 

de descriminalização do aborto pelo STF

Ao mesmo tempo que se convive com excesso de normas, como se dá com a 
disseminação de medidas provisórias e na regulamentação de matéria tribu-
tária, há uma clara ausência de disposições legais efetivas tratando da questão 
de produção em laboratório de células-tronco embrionárias e de controle e fisca-
lização sobre as pesquisas científicas. É no mínimo paradoxal que em um país 
com níveis quase medievais de tratamento de algumas doenças tropicais – i.e., 
crises de dengue, tuberculose, malária e fogo-selvagem, que atingem milhares 
de cidadãos brasileiros e submetem milhões a riscos reais de contaminação –, 
a Suprema Corte fosse provocada a discutir temas altamente controvertidos no 
âmbito científico, eticamente questionáveis e de eficácia muito aquém de qual-
quer comprovação efetiva.

Esse assunto poderá ser analisado sob duas vertentes básicas: na ótica do 
embrião ou da célula tronco-embrionária criada a mãos cheias e descontrolada-
mente pelas clínicas de fertilização in vitro; ou segundo uma visão tecnicista de 
alguns modelos científicos que sustentam que a ciência deve progredir inexora-
velmente e sem limites constitucionais ou legais de relevo. Com a devida vênia 
dos que pensam em contrário, a visão de que o direito é capaz de formular mode-

los definitivos para solucionar os mais complexos problemas da existência humana 
não representa mais do que exacerbação de um fundamentalismo jurídico-ilumi-
nista do século 19, em que a fé positivista tinha a pretensão, inutilmente como a 
história demonstrou, de levar a ordem e o progresso a toda a humanidade e de tor-
nar o direito objeto de aferição por um modelo científico-exato e não decorrente de 
amplos e complexos fenômenos e relações humanas e sociais.

Por outro lado, a dignidade da vida humana que está em ato presente no em-
brião e na célula-tronco embrionária, torna-os sujeitos de direito, e não objetos de 
direito. Assim, a proteção que lhes concedem os direitos e garantias fundamentais 
deverá ser inexoravelmente reconhecida e declarada pelos tribunais. Essa conside-
ração decorre de uma visão compreensiva do ser humano e da sua relação de sentido 
com a realidade e com os ordenamentos jurídico e social. A vida humana, em todas 
as suas etapas, é uma realidade que não pode ser propriamente explicada, mas, sim, 
deve ser compreendida à luz de toda uma fenomenologia social, cultural, científica, 
antropológica, religiosa, cultural e, sobretudo, ética.

Como o autor já pôde sustentar em sua tese de doutorado, o tema da ética e da 
ampla compreensão do direito e da Justiça – que dizem respeito à forma correta de 
se viver, nas lições socráticas – são nucleares às profissões jurídicas, à formulação 
das políticas públicas, à criação, aplicação e interpretação das leis. Afinal de contas, 
“em direito, as opiniões de juízes e advogados sobre o que é o direito são o próprio di-
reito”C, pois “as leis são em grande parte complexas, ambíguas e indeterminadas”D. E 
é um truísmo concluir da experiência diária que “as leis guiam, mas não controlam 
decisões”E, sendo necessário também considerar que entre a criação e a aplicação 
das leis há, em geral, um amplo campo para interpretação, largas zonas cinzentas e 
profundas divergências de opinião, conforme a perspectiva de cada um. Não há lei 
ou decisão judicial de um problema complexo que não comporte opiniões diferen-
tes: “Em todos os campos, em todos os pontos, quando há uma dúvida, o direito ofere-
cerá técnicas e regras, respeitáveis, que fundamentarão qualquer um dos objetivos”F. 
No extremo, fatta la legge, trovato l ínganno, diz o conhecido ditado italiano que 
se espalhou pelos povos. Daí que a questão ética e a análise compreensiva de um 
problema jurídico, sob todas as suas vertentes relevantes, exsurgem com toda a sua 
ampla carga valorativa, pois conforme quem seja o criador da norma, seu aplicador 
ou intérprete, os valores pessoais que abraça, os meios à disposição e as metas que 
pretende atingir, necessariamente condicionarão o resultado.

Os cínicos e os sofistas na antiguidade grega já demonstraram que a busca dos 
fins sem preocupação com os meios fará da justiça um ideal meramente secundá-
rio, tema que será retomado pelo relativismo moralG, que tudo aceita e a tudo se 
conformaH. Os romanos já ensinavam que Non omne quod licet honestum est (Pau-
lo, Digesta 50.17.144) [“Nem tudo que é legal é moral”]. Desse modo, já chamaram a 
atenção para a insuficiência do formalismo jurídico perante a complexidade das 
relações sociais, à luz da natureza humana. Por isso, Tomás de Aquino, embora reco-
nhecendo que “a lei não proscreve todos os vícios nem indica o cumprimento de todas 
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as virtudes”I, afirmou que deveria ser “sempre elaborada com vista a alcançar 
o bem comum”J. Isso, sem dúvida, exige respeito e ampla proteção ao bem de 
cada um. A dignidade da vida humana refletida na célula tronco-embrionária – 
considerada como o todo que é, e não apenas como uma pequeníssima parte que 
alguns gostariam que fosse – apresenta sua dimensão mais dramática, pois em 
sua infinitesimal extensão é a mais indefesa. A ideia de que a lei possa ser mo-
ralmente neutra é falsa. Daniel Coquillette, em sua renomada obra Lawyers and 
Fundamental Moral ResponsabilityBA, sublinhou que: “Os antigos ideais de uma 
norma jurídica ‘neutra’ foram desmascarados, na melhor hipótese, como um mito 
piedoso e, na pior, como um esforço deliberado dos poderosos para explorar os fra-
cos [...]”. Não é factível fazer um corte asséptico entre as leis e a ética nem preten-
der que o direito se esgote em si mesmo, afastando uma vasta compreensão do 
fenômeno jurídico à luz das mais amplas perspectivas, em suma, na perquirição 
da objetividade da Justiça. Ao se afastar o direito da ética, da antropologia, da 
cultura, da ciência, da religião e da própria realidade social e histórica dos po-
vos, muitos daqueles que exercem profissões jurídicas se convenceram, por um 
falacioso relativismo moral e maquiavélico “tecnicismo”, que deveriam buscar 
os fins pretendidos independentemente dos meios adotadosBB. Nessa perspec-
tiva, o ideal de justiça é visto como um mero figurante no grande drama da 
criação, aplicação e interpretação do direito, levando a se prender a um estrito 
legalismo à margem de toda a Justiça, o que condena os direitos e garantias fun-
damentais a um plano meramente teórico e de abstrações jurídicas afastadas 
da realidade. Ou seja, é o mesmo perverso fenômeno que levou a Suprema Corte 
dos Estados Unidos, há cerca de 200 anos, a sustentar a escravidão por vislum-
brar no escravo uma mera mercadoria, um objeto de direito, portanto, e não um 
sujeito de direito.

Por isso que o déficit legislativo pátrio com a matéria, além das graves viola-
ções a direitos fundamentais e a preceitos éticos, é particularmente danoso no 
Brasil, considerando que as clínicas de fertilização in vitro não são submetidas 
a um controle estatal real (normativo ou fiscalizatório efetivos), somado à au-
sência de recursos (materiais e científicos) a serem aplicados em tais pesquisas 
(vide dengue e outras doenças tropicais cuja cura não avança por evidente falta 
de recursos públicos). De se destacar que, mesmo os países que admitem a pro-
dução de células-tronco embrionárias em clínicas de fertilização in vitro, for-
temente limitam ou mesmo vedam a produção de embriões ou células-tronco 
embrionárias para fins de pesquisas. Portanto, muitas vezes o que é aparente-
mente moderno não passa de um olhar pelo retrovisor, com o positivismo que 
ora renasce de suas cinzas do século 19 pela equivocada deificação das normas e 
por decisões judiciais que as implemente com desconsideração do fundamental 
direito à vida e à dignidade do ser humano. Isso tudo mesmo após as mons-
truosidades do nazismo e das experiências eugênicas do século passado, que 
volta e meia rondam com seu espectro maligno e cativam certos amantes de 

uma ciência livre e ilimitada. Como dizia Kennedy, é preciso enaltecer os benefí-
cios da ciência e extirpar as suas monstruosidades. Exige-se, pois, que a questão 
da ausência de controles jurídico e normativo eficazes das clínicas de fertilização 
in vitro sejam objeto da ponderada reflexão dos tribunais e também dos órgãos 
legiferantes. Vários princípios e valores constitucionais estão em perspectiva, e as 
consequências de seu descumprimento são graves para a sociedade e deletérias 
para a proteção da dignidade da vida humana.

O mesmo se diga agora, quando a Constituição de 1988 está prestes a completar 
30 anos, e o STF está a analisar a pretensão de se descriminalizar o aborto, de forma 
ampla e irrestrita, apenas com insuficientes limitações quanto ao tempo de gesta-
ção. Além de o STF estar a tratar matéria de competência legislativa e quiçá mesmo 
vedada de ser alterada à luz dos princípios do direito natural que informam os di-
reitos humanos e fundamentais plasmados no texto magno, uma análise compre-
ensiva do fenômeno jurídico em que se insere a vida humana permitirá que o con-
trole de constitucionalidade atinja o seu verdadeiro desiderato, que é o de alcançar 
a objetividade da Justiça sob a perspectiva dos direitos e garantias fundamentais 
inalienáveis, em que a dignidade da vida humana justamente apresenta sua maior 
expressão na imensidão e infinitude de uma célula-tronco embrionária e na vida da 
criança ainda por nascer no ventre materno.
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Art. 1º  A República Federativa do Brasil, formada 

pela união indissolúvel dos Estados e municípios 

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado de-

mocrático de direito e tem como fundamentos:

I.  a soberania;

II.  a cidadania;

III.  a dignidade da pessoa humana;

IV.  os valores sociais do trabalho e da 

livre-iniciativa;

V.  o pluralismo político.

Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, 

que o exerce por meio de representantes eleitos 

ou diretamente, nos termos desta Constituição.

Conclusão

Neste breve apanhado de ideias, que foram originalmente apresentadas para a 
elevada reflexão dos eminentes Ministros do STF e das altas autoridades acadê-
micas, judiciais e governamentais, brasileiras e estrangeiras, reunidas para as 
comemorações do bicentenário do judiciário independente no Brasil, percebe-
se a necessidade de serem enaltecidas, agora que se comemoram os 30 anos da 
Constituição de 1988, as instituições pátrias, muito especialmente o Poder Le-
gislativo, que é por definição o centro do debate democrático e da apreciação das 
matérias de lege ferenda. Igualmente, o Judiciário pátrio, na esteira de mais de 
200 anos de honrosa tradição na prestação de Justiça, deverá continuar à altura 
de bem enfrentar com grandeza, serenidade, parcimônia e apuro os grandes 
desafios jurídicos com que se deparam e que, muitas vezes, afetam não apenas 
os jurisdicionados brasileiros, mas produzem reflexos além-fronteiras em face 
da interdependência das nações, nos âmbitos econômico, político e social. Em 
face de eleições gerais que se avizinham, é também de se esperar que os novos 
governantes e os representantes eleitos, que são os que exercem o poder em 
nome do povo, nos termos da ConstituiçãoBC, estejam à altura dos graves desa-
fios domésticos e internacionais. Um Poder Legislativo sério e capaz, ao lado de 
governantes executivos éticos e competentes, e de juízes que julgam com so-
briedade e fiéis à Constituição e às leis, são imprescindíveis ao desenvolvimento 
pleno da vida do cidadão, desde o ventre materno, visando ao bem comum de 
todos e de cada um.
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advogada e conselheira federal.

E
em comemoração aos 30 anos da constituição federal, pretendo, neste bre-
ve estudo, apontar os desafios dos advogados e da Ordem dos Advogados do Brasil 
(OAB) no que diz respeito à defesa dos direitos do cidadão e dos direitos humanos.

Preambularmente, há de se pontuar que a proteção dos direitos do cidadão 
pressupõe um Judiciário forte e uma Justiça eficiente, vinculada a uma advocacia 
independente, respeitosa e respeitada, de caráter privado ou público.

Em qualquer parte do mundo, justiça ineficiente é sinônimo de impunidade, 
e esta, por sua vez, alimenta o descrédito nas instituições em, em uma perigosa 
sucessão de quebra de valores que leva invariavelmente ao caos.

Isso nos torna protagonistas para garantir segurança e estabilidade ao progres-
so do nosso País.

A Constituição Federal de 1988 representou um pacto do povo brasileiro que 
aspirava a um Estado democrático fundamentado, essencialmente, na dignidade 
da pessoa humana, condição indispensável para a construção de uma “sociedade 
livre, justa e solidária”, nos exatos dizeres da Lei Maior.

Desde então, há uma crescente conscientização do exercício da cidadania; um 
despertar para a efetivação de atos significativos da democracia participativa; uma 
comunhão de interesses e ações no escopo de organizar a sociedade civil para que 
possa ser a edificadora de sua própria história.

Temos consciência de que à sociedade interessa o bem-estar, o crescimento 
econômico com respeito à natureza, à educação, à saúde, ao trabalho e ao convívio 
fraterno entre as pessoas, mas também lhe interessa segurança jurídica que se tra-
duza na paz social e na estabilidade.

 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
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Os direitos humanos, por sua vez, amoldam-se de tal forma no ideário da 
advocacia e da OAB que seria impossível traçar uma linha histórica sem lançar 
mão de seus princípios universais.

Não é por menos que o advogado, humanista por ideal, tornou-se modela-
do para servir ao seu semelhante nas necessidades básicas de defesa, proteção, 
equilíbrio e preservação desses direitos.

A nossa entidade de classe, OAB, construiu sua ética política em coragem, 
lutas e riscos e, por consequência, está entre as instituições mais respeitadas 
e vanguardeiras dos movimentos populares, credenciando-se na confiança do 
povo brasileiro e se transmudando em sua voz.

A OAB, com sua missão corporativa e institucional, torna-nos militantes 
contumazes dos direitos do cidadão, compilados nos direitos humanos. Cada 
uma das 27 seccionais estaduais da OAB possui a sua própria Comissão de Direi-
tos Humanos em permanente vigilância e prontidão.

Foi em nome da Declaração dos Direitos Humanos que a OAB se posicionou 
e lutou contra o arbítrio, a tortura nas prisões, a perseguição e o exílio de cida-
dãos, entregando a própria vida de seus advogados nessa luta. Essas atitudes 
determinaram que nossa Constituição Federal e nossa legislação atuais dispu-
sessem ser inafiançável a prática de tortura.

É essa consciência da universalidade dos direitos humanos que sempre fez 
a advocacia atuar de forma eficaz às pessoas oprimidas, feridas e humilhadas.

Assim o foi quando a OAB abraçou a vitoriosa causa para que o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) reconhecesse a constitucionalidade da Lei Maria da Penha.

Foi por meio da denúncia da biofarmacêutica maria da penha maia fer-
nandes, que ficou paraplégica depois de sofrer dois atentados do marido, de ne-
gligência do Estado brasileiro na apuração dos crimes cometidos contra ela por 
parte de seu agressor, que os debates do então aceito “direito ao crime passio-
nal”, que vigorava sob o dogma do direito à proteção da própria honra, aflorando 
o dramático apelo de milhares de mulheres que sofrem o flagelo da violência 
doméstica, intensificou-se, sendo, em 2006, sancionada a Lei n.º 11.340, nacio-
nalmente conhecida como “Lei Maria da Penha”.

A Lei Maria da Penha aumenta o rigor das penas e possibilita a prisão pre-
ventiva dos maridos agressores, e se tornou uma referência internacional, se-
gundo estudos das Nações Unidas. Atualmente, é considerada uma das três me-
lhores legislações sobre a matéria violência doméstica em todo o mundo.

Contudo, foi alvo de contestação do Poder Judiciário.
Afirmando a necessidade de proteção especial da mulher brasileira, indis-

pensável à consecução de uma igualdade material, e não apenas formal com 
o homem, a OAB nacional ingressou na Ação Direta de Inconstitucionalidade 
arguida em face da Lei Maria da Penha, que se processava no Supremo Tribunal 
Federal, como amicus curiae e obteve vitória.

O julgamento foi acalorado e prevaleceu, por unanimidade, que essa lei não é 
inconstitucional, porque somente aplicável em defesa da mulher e, também, que 
a ação não está condicionada unicamente à representação da vítima, podendo o 
Ministério Público apresentar denúncias sobre a violência perpetrada.

Como bem pontuou o ministro Ricardo Lewandowski, na ocasião, as mulheres, 
como as estatísticas comprovam, não representam criminalmente contra o com-
panheiro ou marido em razão das permanentes coações moral e física que sofrem e 
que inibem a sua livre manifestação de vontade, a demandar a necessidade de ação 
do Ministério Público nesse sentido.

A agressão contra a mulher acontece, na grande maioria das vezes, na residên-
cia ou na escola. Mapas da Violência – Homicídio de Mulheres mostram que a cada 
duas horas uma mulher é morta no Brasil, e seus maiores agressores são o namora-
do, o marido ou o ex-companheiro, que mata após já ter cometido pelo menos um 
ato de agressão.

Ciente dos fatos, a ministra Cármen Lúcia deixou claro o seu posicionamento 
de que, em briga de marido e mulher, se deve, sim, “meter a colher”, quando afirmou 
que é dever do Estado adentrar o recinto das quatro paredes quando na relação con-
jugal que se desenrola houver violência.

Ainda em defesa dos direitos do cidadão, esteve o CFOAB no Supremo Tribunal 
Federal como amicus curiae, sustentando a constitucionalidade da reserva de vagas 
em universidades com base em critérios raciais.

Mediante dados de Instituto de Pesquisa, verifica-se que, historicamente, o ne-
gro no Brasil não teve as mesmas oportunidades que os brancos, sendo que a popu-
lação negra representa hoje 70% dos brasileiros pobres, sem acesso à educação de 
qualidade. “As políticas afirmativas para o equilíbrio das relações sociais tendem 
a diminuir as desigualdades e resgatar a dignidade da pessoa humana”, afirmou a 
OAB.

A advocacia, por meio da OAB, esteve também fortemente empenhada na pro-
mulgação da denominada “Lei da Ficha Limpa”, que impede a candidatura de polí-
ticos condenados pela Justiça.

Esses pontuais exemplos demonstram o entusiasmo e a combatividade da ad-
vocacia e da OAB na defesa dos postulados dos direitos humanos, fatores que têm 
legitimado essa classe a representar a sociedade civil sempre que estiver em causa 
o interesse da cidadania.

Mas é preciso avançar mais, discutir mais, extirpar de vez contra qualquer 
tipo de discriminação que contrarie uma das constituições mais cidadãs em todo 
o mundo. A impunidade; a saúde e a educação precárias; o trabalho escravo; e as 
desigualdades persistentes ainda são situações presentes no Brasil e que devem ser 
combatidas.

E ainda precisamos avançar em uma reforma política profunda e abrangente 
no sistema eleitoral brasileiro, que deve ser transparente, com controle social para 
evitar os famigerados “caixas-dois”.
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Como se vê, a advocacia tem uma importante missão a cumprir na socieda-
de – uma missão que nos distingue como operadores do Direito. O advogado, pri-
vado ou público, representa a garantia do direito de defesa e da correta aplicação 
da Justiça. O advogado é o elo desse direito elementar de cidadania.

Por tudo isso, acredito firmemente no engajamento de todas as instituições 
representativas da sociedade civil para fazer valer, universalmente, os direitos 
do homem – civis, sociais e políticos – aqui compreendido o gênero humano, 
independentemente de raça, sexo, credo e ideologias, efetivando-se, verdadeira-
mente, as cláusulas pétreas e os direitos e garantias estampados em nossa Carta 
Constitucional trintenária.
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rompendo com mais de 20 anos do regime ditatorial militar, a eleição 
indireta realizada pelo Colégio Eleitoral em 1985 elegeu Tancredo Neves para presi-
dente da República e José Sarney para vice-presidente, sendo certo que, acometido 
por uma grave doença, Tancredo Neves faleceu e não tomou posse, assumindo em 
seu lugar o vice, José Sarney. Em 1987, por meio da Emenda Constitucional n.º 26, é 
convocada a Assembleia Nacional Constituinte, que, após exaustivos debates, vo-
tou, aprovou e promulgou a nova Constituição.

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, conhecida como 
“Constituição cidadã”, além de restabelecer o regime democrático, trouxe muitos 
avanços no que concerne aos direitos e garantias individuais, sociais e políticos. 
Entretanto, manteve a forma de Estado (federal), a forma de governo (república), o 
sistema de governo (presidencialismo) e a forma de aquisição do poder ou regime 
(democracia representativa), concedendo ao povo o direito de escolher, livre e dire-
tamente, por meio de eleições, os chefes dos Poderes Executivos e representantes 
para os Poderes Legislativos em suas três esferas – municipal, estadual e federal.

Na época de sua promulgação, apesar de originalmente constar que o sistema 
de governo aprovado seria o presidencialismo e a forma de governo seria republi-
cana, deixou em aberto para decisão posterior por meio de plebiscito a possibili-
dade de alteração para o sistema parlamentar e a forma monárquica de governo. 
O plebiscito ocorreu em 21 de abril de 1993, optando o povo pela manutenção do 
presidencialismo e da repúblicaB.

Segundo o professor Ives Gandra MartinsC, mesmo que o povo tivesse optado 
pela mudança, alterando o sistema e a forma de governo para parlamentarismo e 
monarquia, juridicamente seria inconstitucional, pois, tendo em vista que a Cons-
tituinte de 1987 foi convocada por uma emenda constitucional, a de número 26, a 
qual tinha amparo na Constituição de 1967 e na reformulação de 1969, não pode-
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ria, como constituinte derivado, alterar as “cláusulas pétreas” que permitissem 
mudanças na forma e no sistema de governo, ou seja, na Federação e/ou na Re-
pública.

AS ALTERAÇÕES DA CONSTITUIÇÃO DE 1988 
NOS SEUS 30 ANOS DE VIGÊNCIA

A Carta Magna de 1988, nestes seus 30 anos de existência, sofreu, até dezem-
bro de 2017, noventa e nove (99) emendas, perfazendo uma média de 3,6 emen-
das por ano. São muitas alterações para uma Constituição que, quanto a sua 
estabilidade, se diz rígida. Ressalte-se que não foram incluídas as seis (6) emen-
das de revisões ocorridas em 1994.

Ao compararmos a Constituição Federal quando de sua promulgação, em 5 
de outubro de 1988, em relação ao texto atual, é possível afirmar que, em tese, 
sob vários aspectos, o poder constituinte derivado desfez quase tudo que o po-
der constituinte originário de 1987 construiu no que diz respeito ao “novo Esta-
do brasileiro”. Tal afirmação é facilmente comprovada pelo número de emendas 
constitucionais apresentadas no decorrer destes 29 anos, a saber:

1992 2 emendas constitucionais

1993 2 emendas constitucionais

1994  6 emendas constitucionais de revisão

1995 5 emendas constitucionais

1996 6 emendas constitucionais

1997 2 emendas constitucionais

1998 3 emendas constitucionais

1999 4 emendas constitucionais

2000 7 emendas constitucionais

2001 4 emendas constitucionais

2002 4 emendas constitucionais

2003 3 emendas constitucionais

2004 3 emendas constitucionais

2005 3 emendas constitucionais

2006 5 emendas constitucionais

2007 3 emendas constitucionais

2008 1 emenda constitucional

2009  5 emendas constitucionais

2010 5 emendas constitucionais

2011 1 emenda constitucional

2012 3 emendas constitucionais

2013 5 emendas constitucionais

2014 8 emendas constitucionais

2015 6 emendas constitucionais

2016 5 emendas constitucionais

2017 4 emendas constitucionais

Apesar de tanta mudança, tais alterações não interferiram no processo eleitoral no que 
diz respeito à liberdade de escolha, pelo povo, de seus governantes e representantes.

PARTICIPAÇÃO POPULAR NOS LIMITES DA CONSTITUIÇÃO

A democracia pressupõe a participação popular, de forma direta e/ou indireta, mas 
a atuação do povo é imperiosa para que as decisões sejam tomadas de forma equâ-
nime e com justiça, impondo-se, assim, limites aos governantes.

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 1º, de 
cátedra, revela que no Brasil vigora a democracia, o que pressupõe a ampla liberda-
de de escolha quanto aos governantes e aos representantes para o Poder Legislativo.

Artigo 1º – A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e 
municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democrático de direito e tem como 
fundamentos: (gn)

Revela ainda o mesmo artigo 1º, porém, em seus incisos I e II, que a República Fede-
rativa do Brasil, entre outros, tem como fundamento “a cidadania” e o “pluralismo 
político”, afirmando, assim, que cabe ao Estado brasileiro determinar os direitos e 
deveres de seus cidadãos, forma de aquisição, permanência e destituição do poder, 
bem como, para que haja uma diversidade de opções para a escolha de governantes 
e/ou representantes, a Constituinte de 1987 deixou claro que a liberdade para pen-
samentos contraditórios dos diversos grupos sociais, com suas opiniões econômi-
cas, culturais, ideológicas e de sociedade, é de rigor. Em uma sociedade pluralista, é 
preponderante a construção e manutenção do equilíbrio entre as múltiplas facetas 
apresentadas.

Mas não é só isso, a Constituição Federal de 1988 foi mais além ao definir, cla-
ramente, que os políticos estão a serviço do povo, e para este devem governar e 
prestar contas de suas administrações, não deixando o parágrafo único, do artigo 
1º, a menor dúvida, tampouco dá margem para interpretação diversa:

Parágrafo único – Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes 
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição.
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Depreende-se do texto contido no parágrafo único, do artigo 1º, da Constitui-
ção Federal que a democracia adotada pelo Brasil é a chamada “semidireta”, em 
que a participação popular se dá de duas maneiras: indiretamente, por meio de 
seus representantes eleitos (forma mais comum, principalmente em razão da 
vasta extensão territorial e da grande massa populacional); e diretamente, por 
meio de plebiscito, referendo e iniciativa popular (forma pouco utilizada, já que 
para a adoção do plebiscito e do referendo é necessário que haja convocação me-
diante decreto legislativo, nos termos do artigo 3º, da Lei n.º 9.709/98; no que diz 
respeito à lei de iniciativa popular, o artigo 13 da mesma Lei n.º 9.709/98 impõe 
tanta dificuldade que desestimula a população dela fazer uso).

A democracia, segundo o professor José Afonso da SilvaD, afirma-se em dois 
princípios fundamentais:

a.	 O da soberania popular, segundo o qual o povo é a única fonte do poder;

b.	 A participação, direta ou indireta, do povo no poder, para que esta seja efetiva 
expressão da vontade popular.

Apesar de a Constituição Federal de 1988 ter colocado à disposição do cidadão os 
institutos de participação direta – plebiscito, referendo e a iniciativa popular – 
nos termos dos incisos I, II e III, do artigo 14, da Carta Magna, pouco se utilizou 
desses mecanismos até o momento, apenas um plebiscito, um referendo e qua-
tro leis de iniciativa popular ocorreram no Brasil.

Artigo 14 – A soberania popular será exercida pelo sufrágio universal e pelo voto direto 
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

I.	 plebiscito;

II.	 referendo;

III.	 iniciativa popular.

Por determinação do artigo 2º do Ato das Disposições Constitucionais Transitó-
rias de 1988, em 21 de abril de 1993 (em princípio, seria no dia 7 de setembro de 
1993), ocorreu o primeiro e único plebiscito até o momento, oportunidade em 
que o povo decidiu quanto à forma de governo (república ou monarquia) e quan-
to aos sistemas de governo (presidencialismo ou parlamentarismo), vencendo a 
forma de governo republicana e o sistema presidencialista.

Em 23 de outubro de 2005, os brasileiros foram às urnas para opinar, me-
diante o único referendo em 30 anos de vigência da Constituição, quanto à apro-
vação ou proibição do comércio de armas e munições no Brasil, pois já estava 

em vigor a Lei n.º 10.826/2003, denominado “Estatuto do Desarmamento”, e que em 
seu artigo 35 já constava a proibição do comércio de armas e munições no País, mas 
condicionava sua entrada em vigor ou não ao resultado do referendo.

O instituto de participação direta na democracia brasileira mais utilizado des-
de o advento da Constituição de 1988 é a iniciativa popular, e mesmo assim, as di-
ficuldades criadas pelo constituinte são tantas que até o momento somente quatro 
(4) leis foram aprovadas no Brasil por esse mecanismo.

Lei n.º 8.930/1994 – Considera crime hediondo homicídios praticados por motivo fútil ou 
com crueldade;

Lei n.º 11.124/2005 – Cria o Fundo Nacional de Habitação;

Lei Complementar n.º 9.840/1999 – Tipifica o crime de compra de votos;

Lei Complementar n.º 135/2010 – Ficha Limpa.

Os projetos de lei de iniciativa popular, para que possam ser apresentados perante 
o Congresso Nacional, precisam do apoio de no mínimo 1% do eleitorado, além da 
adesão de 0,3% do eleitorado de pelo menos cinco Estados da Federação, dificulda-
des que, para serem vencidas, demandam tempo, articulação e até mesmo algum 
recurso financeiro – fatores que, sem dúvida alguma, desestimulam brasileiros que 
queiram se aventurar nessa empreitada.

Atualmente, tramitam no Congresso Nacional alguns projetos que buscam fa-
cilitar a participação popular. A Proposta de Emenda à Constituição (PEC) n.º 03/2011 
reduz para 0,5% do eleitorado o número de assinaturas necessárias para apresenta-
ção de projetos de lei e abre a possibilidade de os cidadãos apresentarem PECs. A 
PEC 2/1999 também reduz de 1% para 0,5% o porcentual do eleitorado necessário 
para a apresentação de lei de iniciativa popular. Os projetos de lei do Senado (PLSs) 
n.º 84/2011, n.º 129/2010 e n.º 267/2016 permitem a assinatura eletrônica aos proje-
tos de iniciativa popular. O Projeto de Resolução do Senado (PRS) n.º 19/2013 facilita 
a apresentação, ao Senado, de propostas de fiscalização e de sugestões legislativas 
vindas da populaçãoE/F.

Cumpre lembrar que as exigências e dificuldades impostas para a criação de 
um partido político no Brasil são bem maiores que as existentes para as leis de ini-
ciativa popular, entretanto, não impediram a criação e o registro no Tribunal Supe-
rior EleitoralG de 28 partidos políticos após a promulgação da Constituição de 1988.
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ALTERAÇÕES CONSTITUCIONAIS  
COM REFLEXOS NO PROCESSO ELEITORAL

A Constituição Federal de 1988, como já vimos, sofreu inúmeras mudanças por 
meio das chamadas “emendas constitucionais”, que até o fim do ano de 2017 to-
talizavam 99 (noventa e nove), afetando, também, o processo político eleitoral. 
Entre elas, podemos destacar a Emenda Constitucional n.º 4, de 1993, que alterou 
o Capítulo IV, do Título II, que versa sobre os direitos políticos, deu nova redação 
ao § 9º do artigo 14 – conferindo a possibilidade de lei complementar criar outros 
casos de inelegibilidade –, bem como trouxe nova roupagem ao artigo 16 quanto 
à anualidade da lei eleitoral. Em seguida, veio a Emenda Constitucional de Revi-
são n.º 5, de 7 de junho de 1994, a qual reduziu o mandato presidencial de cinco 
para quatro anos, passando as eleições presidenciais a ocorrerem simultanea-
mente com as do Congresso Nacional, governadores e assembleias legislativas, 
buscando, assim, fortalecer o vínculo entre o partido do presidente e os partidos 
da base aliada na Câmara dos Deputados. A Emenda Constitucional n.º 16, de 4 
de junho de 1997, deu nova redação ao § 5º do artigo 14; ao caput do art. 28; ao in-
ciso II, do artigo 29; ao caput do artigo 77; e ao artigo 82 da Constituição Federal, 
permitindo, a partir de então, a reeleição do chefe do Poder Executivo (presiden-
te da República, governador e prefeito) para um mandato subsequente, fato que 
beneficiou Fernando Henrique Cardoso, que se tornou o primeiro presidente da 
história da República brasileira reeleito para um mandato subsequente.

capítulo iv 
dos direitos políticos

Artigo 14 – A soberania popular será exercida pelo sufrágio universal e pelo voto direto 
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

(...)

§ 5º – O presidente da República, os governadores de Estado e do Distrito Federal, os 
prefeitos e quem os houver sucedido ou substituído no curso dos mandatos poderão ser 
reeleitos para um único período subsequente. (Redação dada pela Emenda Constitu-
cional n.º 16, de 1997)

(...)

§ 9º  – Lei complementar estabelecerá outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua 
cessação, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercício 
do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimida-
de das eleições contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício de fun-

ção, cargo ou emprego na administração direta ou indireta. (Redação dada pela Emenda 
Constitucional de Revisão n.º 4, de 1994)

(...)

Artigo 16 – A lei que alterar o processo eleitoral entrará em vigor na data de sua publicação, 
não se aplicando à eleição que ocorra até 1 (um) ano da data de sua vigência. (Redação dada 
pela Emenda Constitucional n.º 4, de 1993)

O Capítulo V, do Título II, destinado aos partidos políticos, também sofreu duas al-
terações, sendo uma no ano de 2006, mediante a Emenda Constitucional n.º 52, a 
qual alterou o parágrafo 1º do artigo 17, pondo fim à obrigatoriedade de vincula-
ção para as coligações partidárias; e, mais recentemente, a Emenda Constitucional 
n.º 97, de 2017, que deu nova redação ao parágrafo 1º do mesmo artigo 17, visando, 
principalmente, à preservação das comissões e diretórios provisórios, já que o Ple-
nário do Tribunal Superior Eleitoral, na sessão administrativa de 7 de junho de 2016, 
aprovou um pedido de alterações estatutárias solicitado pelo Partido Social Demo-
crático (PSD). Entretanto, na ocasião, os ministros determinaram expressamente 
que o partido promovesse a adaptação de seu estatuto, a fim de fixar prazo razoável 
para o exercício do mandato dos membros de suas comissões provisórias, com base 
nos artigos 39 e 61 da Resolução TSE n.º 23.465/2015, que trata das instruções para 
fundação, organização, funcionamento e extinção de partidos políticos. O tema 
também está sendo debatido no Supremo Tribunal Federal (STF), em razão da Ação 
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.º 5.875, que foi ajuizada pela Procuradoria-
Geral da República em razão da Emenda Constitucional n.º 97, promulgada em ou-
tubro passado.

A Emenda Constitucional n.º 97, de 2017, alterou também o parágrafo 3º do arti-
go 17 e lhe acrescentou dois incisos a esse parágrafo e, em tese, criou uma espécie de 
cláusula de barreira para o acesso ao fundo partidário e ao horário de rádio e tele-
visão. Essa mesma emenda também incluiu o parágrafo 5º ao artigo 17, concedendo 
ao eleito trocar de partido sem perder o mandato quando este não conseguir vencer 
as cláusulas de barreira.

capítulo v 
dos partidos políticos

Artigo 17 – É livre a criação, fusão, incorporação e extinção de partidos políticos, resguar-
dados a soberania nacional, o regime democrático, o pluripartidarismo, os direitos funda-
mentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

(...)
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§ 1º  É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura interna, 
organização e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas 
coligações eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculação entre as candidaturas em âm-
bito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer nor-
mas de disciplina e fidelidade partidária. (Redação dada pela Emenda Constitucional 
n.º 52, de 2006)

§ 1º  É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir sua estrutura interna 
e estabelecer regras sobre escolha, formação e duração de seus órgãos permanentes e 
provisórios e sobre sua organização e funcionamento e para adotar os critérios de esco-
lha e o regime de suas coligações nas eleições majoritárias, vedada a sua celebração nas 
eleições proporcionais, sem obrigatoriedade de vinculação entre as candidaturas em 
âmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer 
normas de disciplina e fidelidade partidária. (Redação dada pela Emenda Constitucio-
nal n.º 97, de 2017)

(...)

§ 3º  Somente terão direito a recursos do fundo partidário e acesso gratuito ao rádio e 
à televisão, na forma da lei, os partidos políticos que alternativamente: (Redação dada 
pela Emenda Constitucional n.º 97, de 2017)

i.	 Obtiverem, nas eleições para a Câmara dos Deputados, no mínimo, 3% (três por 
cento) dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um terço das unidades da 
Federação, com um mínimo de 2% (dois por cento) dos votos válidos em cada uma 
delas; ou (Incluso pela Emenda Constitucional n.º 97, de 2017)

ii.	 Tiverem elegido pelo menos 15 (quinze) deputados federais distribuídos em pelo 
menos um terço das unidades da Federação. (Incluso pela Emenda Constitucio-
nal n.º 97, de 2017)

(...)

§ 5º  Ao eleito por partido que não preencher os requisitos previstos no § 3º deste artigo 
é assegurado o mandato e facultada a filiação, sem perda do mandato, a outro partido 
que os tenha atingido, não sendo essa filiação considerada para fins de distribuição dos 
recursos do fundo partidário e de acesso gratuito ao tempo de rádio e de televisão. (In-
cluso pela Emenda Constitucional n.º 97, de 2017)

OS PODERES CONSTITUÍDOS ALTERADOS PELOS CONSTITUÍDOS

Como é sabido, para que seja elaborada uma Constituição, necessário se faz o rompi-
mento político-jurídico com o Estado-administração atual, e tal rompimento pode 
ocorrer por uma revolução ou por meio de uma assembleia popular. Vale lembrar 
que a cada Constituição surge um novo Estado, que, histórica e geograficamente 
pode até ser o mesmo, contudo, não o é no contexto jurídico nem político.

Tendo em vista que a elaboração de uma nova Constituição requer debates, es-
tudos, consultas etc., exigindo, para tanto, tempo e pessoas designadas para este 
fim, sendo que a este grupo de pessoas se dá o nome de “poder constituinte originá-
rio”, também chamado de “inicial” ou “inaugural”.

O poder constituinte originário de 1987, o qual elaborou a Constituição da Re-
pública Federativa do Brasil de 1988, inseriu no texto original 245 artigos e mais 70 
artigos no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.

O artigo 3º do Ato das Disposições Constitucionais transitórias determinou 
que a revisão do texto constitucional deveria ocorrer após cinco (5) anos da promul-
gação da Constituição, não necessariamente cinco (5), podendo ser mais, porém, 
nunca menos, tanto é que a revisão se deu em 1994, seis (6) anos depois de promul-
gada a Constituição, pelo chamado “poder constituinte revisor”.

O poder constituinte originário permitiu, no artigo 59, inciso I, e no artigo 60 da 
Constituição a possibilidade de alterações em seu texto, portanto, limitou as maté-
rias que possam sofrer modificações e criou exigências procedimentais, solenidades 
especiais, formais e diferentes das condições necessárias para elaboração das demais 
leis, autorizando, assim, a formação do poder constituinte derivado reformador.

Apesar de considerada rígida no que diz respeito à sua estabilidade, tendo em 
vista as dificuldades geradas pelo poder constituinte originário, isso não impediu a 
grande quantidade de emendas constitucionais aprovadas pelo Congresso Nacional.

Como pode ser facilmente notado, o chamado “poder constituinte derivado re-
formador” tem usado e abusado das alterações no texto constitucional. Para que 
se tenha uma ideia, a Constituição Federal de 1988, como já afirmamos, possuía 
245 artigos em seu corpo e mais 70 artigos no Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias, mas, atualmente, conta com 250 artigos em seu corpo e 114 artigos 
no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. Em princípio, não parece mui-
to, mas ao analisarmos o texto constitucional de 1988 em comparação ao atual, 
verificaremos que foram alterados e incluídos 980 (novecentos e oitenta) itens na 
Constituição Federal até dezembro de 2017, sendo 866 (oitocentos e oitenta e seis) 
itens (artigos, parágrafos, incisos e alíneas) no corpo da Constituição e 114 (cento e 
catorze) itens no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.

Em decorrência do excessivo número de emendas constitucionais, trazendo, a 
nosso ver, uma verdadeira deformação da Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988, é que o ministro Marco Aurélio de Mello, do STF, em uma de suas 
inúmeras palestras narrou que “um cidadão se dirigiu a uma livraria e perguntou 
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ao vendedor se havia algum exemplar da Constituição Federal para vender, e, de 
pronto, o vendedor lhe respondeu que não trabalhavam com periódicos”.

Concluindo, não por falta de assunto, mas porque o tempo e espaço, neste 
momento, não nos permitem discorrer mais sobre o tema, ousamos afirmar que 
a Constituição Federal de 1988, em razão de tantas alterações, já não existe mais, 
pois 105 emendas constitucionais, sendo 6 (seis) emendas de revisão e 99 (no-
venta e nove) emendas constitucionais chamadas “ordinárias” e com mais de 
980 (novecentos e oitenta) itens alterados/inclusos, certamente a Constituição 
Federal não é mais a mesma.
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a intervenção federativa com o advento da lei n.º 12.562, de 23 de dezem-
bro de 2011, merece uma abordagem do instituto como medida excepcional diante da 
incidência do critério da proporcionalidade tanto na decretação como na execução.

Palavras-chave: ação direta interventiva | proporcionalidade | subsidiariedade | 
Supremo Tribunal Federal.

Abstract: The federative intervention after the enactment of Law n. 12,562, of Decem-
ber 23, 2011, deserves an analysis of the institute as an exceptional measure before the 
application of the proportionality criteria in its performance and enforcement.

Keywords: interventional direct action | proportionality | subsidiarity | Federal Court 
of Justice.

Sumário: 1.  Introdução; 2.  Intervenção federativa; 3.  Alguns aspectos gerais da 
intervenção federativa; 4.  Breves apontamentos sobre a representação interventi-
va na Lei n.º 12.562/11; 5.  Intervenção e o Supremo (guardião da CF); 6.  Conclusões.

Summary: 1.  Introduction; 2.  Federative intervention; 3.  Aspects of federative inter-
vention; 4.  Notes on representation for intervention at Law n. 12,562/11; 5.  Interven-
tion and STF (Guardian of CF); 6.  Final remarks.
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Introdução

Com o advento da Lei n.º 12.562, de 23 de dezembro de 2011, que regulamentou a 
ação interventiva, também chamada “representação”, surge o interesse na in-
vestigação sobre a incidência ou não do critério da subsidiariedade como requi-
sito para a procedência do pedido, aplicando-se o critério da proporcionalidadeB, 
empregando o método dedutivo e análise doutrinária e jurisprudencial. Antes 
de abordarmos diretamente o tema, algumas considerações sobre a intervenção 
federativa são necessárias.

Intervenção federativa

Como é cediço, a intervenção federativa constitui medida excepcional no orde-
namento jurídico constitucional brasileiro, acarretando o afastamento, tempo-
rário, da autonomia do ente federativo, o qual configura elemento essencial da 
Federação. Cabível sua decretação desde que caracterizada uma das hipóteses 
taxativamente previstas no texto da Constituição, visando à preservação do 
pacto federativo, nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu que 
a finalidade da intervenção é “tornar efetiva a intangibilidade do vínculo fede-
rativo, a fazer respeitar a integridade territorial das unidades federadas, a pro-
mover a unidade do Estado federal, a preservar a incolumidade dos princípios 
fundamentais proclamados pela Constituição da República”C.

A intervenção se caracteriza como cláusula de estabilização da ordem nor-
mativa constitucional e de interesse nacional, tendo em vista o “bem superior”D, 
que é a indissolubilidade da Federação. Acerca do assunto, Pedro Calmon afir-
ma: “Federalismo, sem intervenção, seria uma organização sem capacidade de 
resistência nem estrutura sólida. Desmanchar-se-ia, na primeira recusa que lhe 
opusesse um Estado, à norma federal de ação. Verdade é que a Constituição pre-
vine os conflitos e os encaminha para as soluções judiciárias que tornam evitá-
vel, perfeitamente dispensável a intervenção de força armada, mas o direito de 
praticá-la permanece virtual, disponível, iminente, sempre pronto para realizar 
a correção imperiosa, reparar o erro que, de outro jeito, perturbaria o funciona-
mento normal das instituições”E.

Pinto Ferreira e a Pontes de Miranda caracterizam a intervenção federal 
como “uma peça decisiva do funcionamento do regime federativo”F, “o punctum 
dolens do Estado Federal”G. Da mesma forma, José Afonso da Silva: “Interven-
ção é a antítese da autonomia”H.

Feitas essas premissas, fica fácil concluir que a autonomia é a regra na Fe-
deração, e a intervenção é situação excepcional, a qual inclusive obsta a trami-
tação da emenda constitucional (art. 60, § 1º). Diante dessa excepcionalidade, 

sujeita-se a interpretação restritiva, conforme Carlos Maximiliano ensina que as 
“disposições excepcionais são estabelecidas por motivos ou considerações particu-
lares, contra outras normas jurídicas, ou contra o Direito comum; por isso não se 
estendem além dos casos e tempos que designam expressamente”I.

Ademais, a Federação constitui cláusula pétrea (artigo 60, parágrafo 4º, inciso 
I da Constituição Federal), abrangendo a autonomia, seu elemento essencial, o qual 
não poderá ser prejudicado pela reforma constitucional, tampouco pelo intérprete.

Alguns aspectos gerais da intervenção federativa

Consoante já ressaltado anteriormente, o regime constitucional da intervenção nos 
Estados-membros, no Distrito Federal e nos municípios estabelece exceções à auto-
nomia das entidades federativas garantida pelo princípio federalista (art. 1º, caput; 
e art. 60, § 4º, I), possuindo como características gerais:

Excepcionalidade

O rol dos pressupostos é taxativo. É dizer, a intervenção poderá ser decretada estan-
do diante das causas interventivas elencadas na Magna Carta.

Vale observar que, com base nessa característica, é descabida a criação de no-
vas hipóteses de intervenção, ainda que por meio de emenda constitucional (art. 
60, § 4º, I). Diante de tal fundamento, valendo-se da lição de Juliano Taveira Bernar-
desJ, afiguram-se inconstitucionais tanto a EC 14/96 quanto a EC 29/2000, na parte 
em que ampliaram o rol dos princípios constitucionais sensíveis, incluindo a letra 
“e” ao inciso VII do art. 34.

Temporariedade

A intervenção não pode ultrapassar o prazo necessário para a solução da situação 
que a ensejou, visando unicamente à observância imprescindível ao reequilíbrio 
do pacto federativo e ao respeito aos princípios constitucionais sensíveis. Tal exi-
gência está explícita no artigo 36, parágrafo 4º, da Lei Maior, ao dizer que “cessados 
os motivos da intervenção, as autoridades afastadas de seus cargos a estes volta-
rão, salvo impedimento legal”, e no parágrafo 1º do mesmo artigo que obriga o ato 
interventivo a “(...) especificar a amplitude, o prazo e as condições de execução (...)”.
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Proporcionalidade

A doutrina diverge acerca do fundamento constitucional do critério da propor-
cionalidade no Direito brasileiro, existindo quatro posições sobre seu funda-
mento: i. no Estado de direitoBA; ii. no princípio do devido processo legal mate-
rialBB; iii. no artigo 5º, parágrafo 2º, da Constituição FederalBC; e iv. na estrutura 
dos direitos fundamentaisBD. Contudo, o que importa no presente momento é 
ressaltar que todas as correntes encontram o seu fundamento de validade di-
retamente no texto fundamental, impondo-se a sua inexorável aplicaçãoBE. En-
tendemos que todos os fundamentos podem ser adotados.

A intervenção, como todo ato estatal, deverá se pautar nos limites impostos 
pela proporcionalidade, cujos elementos são: adequação, necessidade e propor-
cionalidade em sentido estrito.

1. Adequação

A medida de exceção adotada, e sua execução, deverá ser apta, portanto, a impul-
sionar solução da crise federativa, evitando a incompatibilidade com a adequaçãoBF.

Nessa verificação, o intérprete identificará a presença ou não da adaptação 
pela apreciação dos motivos externados no ato declaratório e a sua execuçãoBG, 
confrontando-os com os fins alcançados. Se as medidas forem aptas para fo-
mentar a solução da situação que ensejou a intervenção, terá sido observado 
o presente elemento. Caso contrário, haverá irremissível nulidade do ato por 
afronta ao critério em estudo. Como exemplo de tal situação, podemos nos valer 
das lições de Enrique Ricardo Lewandowski. Para o ministro do STF, a “inter-
venção não constitui instrumento para punir agentes políticos faltosos”, pois 
tem por objetivo, apenas, a manutenção da integridade da Federação. Assim, a 
“destituição de autoridades eleitas, em nosso sistema legal, dá-se, entre outras 
maneiras, por meio do processo de impeachment ou por meio de sentença”BH, 
sob pena de violação do elemento “adequação” do critério da proporcionalidade.

Impossível a determinação de todos os casos em que será respeitada a ade-
quação, razão pela qual nos limitaremos a um exemplo da não observância de 
tal elemento na decretação, reiterando que esta é aplicável em todas as fases da 
intervenção, sob pena de correção do ato pelo Poder Judiciário.

2. Necessidade

O segundo elemento da proporcionalidade é a necessidade, que diz respeito à 
escolha dos meios menos gravosos ou mais suaves para alcançar o valor deseja-
do BI. A aplicação da necessidade consiste no exame comparativo entre os meios 

à disposiçãoBJ e a sua relação entre custo e benefícioCA, levando em consideração, 
sempre, a “ideia de que o cidadão tem direito à menor desvantagem possível”, ou 
seja, conforme salienta Canotilho, se “poderia ter adoptado outro meio igualmente 
eficaz e menos desvantajoso”CB.

Dessa forma, a intervenção só pode ser manejada ante a ocorrência de situa-
ções cuja extrema gravidade coloque em risco a ordem constitucional mediante a 
ocorrência de seus pressupostos. Desrespeitado o princípio da necessidade, caracte-
riza-se a prática de atentado contra Federação, acarretando na prática de ato con-
trário ao princípio da proporcionalidade.

Em poucas palavras, o meio menos gravoso deve ser eleitoCC, caso contrário, há 
inconstitucionalidade.

A Lei n.º 12.562, de 23 de dezembro de 2011, consagra providência compatível 
com o elemento necessidade ao prever no artigo 6º § 2º: “Recebida a inicial, o relator 
deverá tentar dirimir o conflito que dá causa ao pedido, utilizando-se dos meios 
que julgar necessários, na forma do regimento interno”.

O regimento interno do STF contém dispositivo no mesmo diapasão da norma 
acima citada (artigo 351 e 352CD).

Vale observar que deriva do elemento “necessidade”CE a subsidiariedade da in-
tervenção e, diante sua importância, será abordada em item próprio.

2.1. Subsidiariedade

O princípio da subsidiariedade parte da ideia de que os instrumentos estatais para 
a satisfação dos interesses da sociedade devem estar o mais próximo possível do 
indivíduo, que é quem legitima o poder público estatal.

Somente é cabível a decretação da intervenção quando as medidas ordinárias 
não se demonstrarem eficazes para a solução da questão, ou seja, o critério da sub-
sidiariedade impõe que a decretação da intervenção somente se opere em última 
hipótese, devendo, antes, o intérprete buscar soluções que evitem a declaração do 
regime excepcional.

Desse modo, o texto constitucional determina que a intervenção fundada nos 
incisos VI e VII do art. 34 limitar-se-á a suspender a execução do ato impugnado, se 
tal medida for suficiente para restabelecer a normalidade (art. 36, § 3º).

Entre o rol de soluções que poderão, em tese, apresentar-se como mais eficazes, 
conforme a situação a ser solucionada, apresentamos duas alternativas menos gra-
vosas:

i.	 Atuação das Forças Armadas: prevista em capítulo próprio no Texto Maior, as Forças 
Armadas têm como atribuições a defesa da Pátria, a garantia dos poderes constitu-
cionais e, por iniciativa de quaisquer destes, da lei e da ordemCF (artigo 142, caput, 
da Constituição Federal). Merece ser ressaltada a adoção da subsidiariedade para 
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atuação das Forças Armadas pelo artigo 15, parágrafo 2º, da Lei Complementar 
n.º 97, de 9 de junho de 1999CG.

i.	 Decretação da mobilização nacional na hipótese de agressão estrangeira e au-
torização do Congresso NacionalCH (artigo 84, XIX, da Constituição FederalCI e 
Lei n.º 11.631, de 27 de dezembro de 2007): a mobilização nacional consiste em 
medida cabível na hipótese de agressão estrangeira, devidamente autorizada 
pelo Congresso, na qual o Poder Executivo especificará as áreas abrangidas e as 
medidas necessárias à sua execução, entre as quaisCJ: a.  convocação dos entes 
federados para integrar o esforço da mobilização nacional; b.  reorientação da 
produção, da comercialização, da distribuição e do consumo de bens e da uti-
lização de serviços; c. intervenção nos fatores de produção públicos e privados; 
d. requisição e ocupação de bens e serviços; e e. convocação de civis e militares.

Em síntese, a atuação das Forças Armadas e a mobilização nacionalDA consistem 
em meios menos gravosos, entre outros a serem aplicados conforme o caso, do 
que a decretação da intervenção federal.

3. Proporcionalidade em sentido estrito:

André Ramos Tavares descreve de forma clara a proporcionalidade em sentido 
estrito como “a relação entre meios e fins que seja, no dizer de Willis Santiago 
Guerra Filho, ‘juridicamente a melhor possível’. Isso significa, acima de tudo, 
que não se fira o ‘conteúdo essencial’ (Wesensgehalt) de direito fundamental 
com o desrespeito intolerável da dignidade humana”DB.

Canotilho afirma que se trata de pesar as desvantagens dos meios em re-
lação às vantagens do fimDC. Para ser “considerada desproporcional em sentido 
estrito, basta que os motivos que fundamentam a adoção da medida não te-
nham peso suficiente para justificar a restrição ao direito fundamental atingi-
do”, como alerta Vírgilio Afonso da SilvaDD.

Willis Santiago Guerra Filho sintetiza que a medida é proporcional em sen-
tido estrito “se as vantagens que trará superarem as desvantagens”DE.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins manifestam opinião contrária ao 
emprego da proporcionalidade em sentido estrito, pois daria azo à usurpação 
de competência de decisão política própria dos órgãos do Poder Legislativo por 
órgãos do Poder JurisdicionalDF, afrontando o princípio da separação de funções 
estatais e o princípio democrático, já que aplicá-lo significa adotar posições po-
líticas e não jurídicas.

Entendemos que a proporcionalidade em sentido estrito encontra funda-
mento constitucional não somente no princípio da proporcionalidade em sen-
tido amplo, mas também nos objetivos da República Federativa do Brasil em 

“construir uma sociedade livre, justa e solidária” (artigo 3º, I, da Constituição Fe-
deral), justiça a ser alcançada pela proporcionalidade dos meios empregados pelo 
Estado para consecução do bem comum. Fundamentamos tal elemento, outrossim, 
no objetivo traçado pelo poder constituinte originário de “promover o bem de to-
dos” (artigo 3º, IV, da Constituição Federal), mediante aplicação de normas propor-
cionais e justas.

Em poucas palavras, constitui objetivo da República Federativa do Brasil que 
as normas e atos do Poder Público tenham conteúdo justo, alcançado tal valor me-
diante a proporcionalidade que contribui para que o bem comum seja alcançado. 
Temos que tais fundamentos são confirmados pelo princípio da dignidade da pes-
soa humana (artigo 1º, III, da Constituição Federal). Inegável a aplicação desse ele-
mento na decretação e execução da intervenção como importantíssimo parâmetro 
para o controle de constitucionalidade. Neste sentido, o ministro Lewandowski 
afirmou que o Judiciário pode ainda controlar se o decreto interventivo observou 
os critérios de necessidade e proporcionalidade em face da gravidade da lesão e dos 
objetivos almejados pela medidaDG.

Breves apontamentos sobre a representação interventiva 
na Lei n.º 12.562/11

Como já exposto, a propositura da representação interventiva ocorrerá pelo procu-
rador-geral da República nas hipóteses de violação aos princípios referidos no inciso 
VII, do art. 34, da Constituição Federal, ou no caso de recusa, por parte de Estado-
membro, à execução de lei federal.

A petição inicial, além dos requisitos estabelecidos pelo Código de Processo Ci-
vil, deverá trazer a indicação do princípio constitucional que se considera violado 
ou, se for o caso de recusa à aplicação de lei federal. Além da necessidade da indi-
cação do ato normativo, ato administrativo, concreto ou omissão questionados, a 
ação deverá ser instruída com cópia do ato questionado, bem como dos documen-
tos necessários para a comprovação da impugnação, se esse for o caso (art. 3º).

Não sendo o caso de representação interventiva, quando algum dos requisitos es-
tabelecidos pela Lei n.º 12.562/2011 estiver ausente ou na hipótese de inépcia da exordial, 
promoverá o relator o indeferimento liminar da petição inicial, decisão impugnável por 
meio de agravo a ser apresentado no prazo de cinco dias (parágrafo único do art. 4º).

No procedimento da representação interventiva a concessão de liminar, cujo 
deferimento dependerá da decisão da maioria absoluta dos membros do Supremo 
Tribunal Federal (STF), não se limitará à suspensão do andamento do processo ou 
os efeitos de decisões judiciais ou administrativas. Nesse caso, a legislação permite 
que seja determinada qualquer outra medida que apresente relação com a matéria 
objeto da ação (§ 2º do art. 5º).
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A critério do relator, antes da apreciação do pedido liminar, poderão ser ouvidos, 
no prazo comum de cinco dias, os órgãos ou autoridades responsáveis pelo ato ques-
tionado, bem como o advogado-geral da União ou o procurador-geral da República.

Após o recebimento da inicial, a legislação determina que o relator tente 
dirimir o conflito, possibilitando, para tanto, que sejam utilizados, na forma do 
regimento interno, os meios que o relator julgar necessários (art. 6º, § 2º).

As autoridades responsáveis pela prática do ato questionado prestarão in-
formações no prazo de dez dias, oportunidade após a qual serão ouvidos, suces-
sivamente, o advogado-geral da União e o procurador-geral da República, que 
deverão se manifestar, cada qual, no prazo de dez dias (art. 6º).

Em sendo o caso, há a possibilidade de requisição de informações adicio-
nais, designação de perito ou realização de audiência pública. A manifestação 
de terceiros interessados no processo, cujo deferimento dependerá de decisão do 
relator, está prevista no parágrafo único do art. 7º.

O quórum de instalação da sessão de julgamento da representação inter-
ventiva é de oito ministros, exigindo-se a manifestação de pelo menos seis deles 
para conclusão de sua procedência ou improcedência. Trata-se de decisão irre-
corrível e insuscetível de impugnação por ação rescisória.

Em sendo o caso de procedência da representação, o presidente da República 
será comunicado para que, no prazo improrrogável de 15 dias, publique o decreto 
de intervenção (art. 36, § 1º, CF) ou em sendo o caso, edite decreto suspendendo a 
execução do ato impugnado (art. 36, § 3º, CF).

Intervenção e o Supremo (guardião da CF)

Entendemos que o Pretório Excelso deve aplicar a proporcionalidade como crité-
rio para apreciação da intervenção.

A intervenção federal no Estado de São Paulo foi indeferida, mesmo diante 
do comprovado não pagamento de precatórios judiciais, aplicando-se uma rela-
ção de precedência condicionada entre princípios constitucionais concorrentes. 
Segundo entendeu o STF, não se justificava a intervenção, pois o Estado-mem-
bro estava “sujeito a quadro de múltiplas obrigações de idêntica hierarquia”, 
dada a necessidade “de garantir eficácia a outras normas constitucionais, como 
a continuidade de prestação de serviços públicos”, não configurando descum-
primento voluntário e intencional de decisão judicial transitada em julgado, 
pressuposto indispensável ao acolhimento do pedido de intervenção (IF 298/
SP) DH. Especificamente quanto ao tema, Gilmar Mendes, Inocêncio Mártires e 
Paulo Gonet sintetizam o entendimento no sentido de que a “insuficiência de 
recursos financeiros tem sido justificativa acolhida em outros precedentes para 
se indeferir pleito de intervenção federal”DI.

No caso, afigurava-se melhor a orientação dada na QO na IF 590, em que a Corte 
decidiu que o “dever de cumprir as decisões emanadas do Poder Judiciário, notada-
mente nos casos em que a condenação judicial tem por destinatário o próprio Poder 
Público, muito mais do que simples incumbência de ordem processual representa 
uma incontornável obrigação institucional a que não se pode subtrair o aparelho 
de Estado, sob pena de grave comprometimento dos princípios consagrados no tex-
to da Constituição da República”.

Já decidiu o STF que, embora tardiamente, se “a decisão judicial veio a ser cum-
prida, com a desocupação do imóvel, pelos esbulhadores, os autos da intervenção 
federal devem ser arquivados” (IF 130). Decidiu também que ocorre a perda de obje-
to do pedido de intervenção federal quando há o cumprimento, pelo Estado do Rio 
de Janeiro, da decisão judicial que lhe deu causaDJ.

O Excelso Pretório, na IF 114/MT, admitiu que a “inexistência de ‘condição dig-
na’, no Estado, para assegurar o respeito ao primordial direito da pessoa humana, 
que é o direito à vida”, poderia ensejar o pedido de intervenção. Tratava-se de lin-
chamento de presos, sendo que, após tal ato cruel, medidas foram tomadas pelo Es-
tado (inquérito policial instaurado e investigação policial), razão pela qual o pedido 
de intervenção foi indeferido diante de tais providênciasEA.

Há caso interessante que o STF considerou inconstitucional decreto presiden-
cial (Decreto n.º 5.392/2005) que permitia ao ministro da Saúde requisitar bens, 
serviços e servidores afetos a hospitais do município do Rio de Janeiro. A tese ven-
cedora, conforme voto do ministro Carlos Britto, foi a de que não se cuidava propria-
mente de requisição, “mas de intervenção federal no município, não admitida pela 
Constituição Federal, com apossamento de bens, serviços, servidores e recursos pú-
blicos municipais, pela União, fora dos parâmetros do estado de defesa e do estado 
de sítio (CF, arts. 136 e 137 e ss., respectivamente)”EB.

Vale observar que o STF entende que o trânsito em julgado da decisão judiciá-
ria não é pressuposto para a intervençãoEC.

Convém destacar que a subsidiariedade da decretação da intervenção foi con-
sagrada pelo direito positivo. A Lei n.º 8.038/1990, em seus artigos 20 e 21ED, quanto 
às intervenções com fundamento nos incisos II e IV, do art. 36, da Constituição Fe-
deral, prevê como competência do presidente do Supremo Tribunal Federal tomar 
as providências que lhe parecerem adequadas para remover, administrativamente, 
a causa do pedido. Igualmente, o regimento interno do Supremo Tribunal Federal 
reproduz tal dispositivo (artigo 351 e 352EE). Não é demais repetir que a Lei n.º 12.562, 
de 23 de dezembro de 2011, consagra providência compatível com a subsidiarieda-
de, ao prever no artigo 6º § 2º: “Recebida a inicial, o relator deverá tentar dirimir o 
conflito que dá causa ao pedido, utilizando-se dos meios que julgar necessários, na 
forma do regimento interno”.

Há recente pedido de intervenção formulado pelo procurador-geral da República 
(IF 5.129) no Estado de Rondônia por violação a direitos humanos no presídio Urso 
Branco, em Porto Velho, segundo a inicial há “calamidade” na situação no presídio. 
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“Nos últimos oito anos, contabilizaram-se mais de cem mortes e dezenas de le-
sões corporais [contra presos], fruto de motins, rebeliões entre presos e torturas 
eventualmente perpetradas por agentes penitenciários.” Construído no fim da 
década de 1990 para abrigar presos provisórios, o presídio Urso Branco acabou 
tendo que acolher presos condenados. Considerada a maior unidade prisional da 
Região Norte do País, a penitenciária tem capacidade para 420 internos, mas con-
ta com mais de mil. “É induvidoso que, nas circunstâncias político-administrati-
vas presentes [no presídio], hoje, a intervenção se torna indispensável, ao menos 
para assegurar os direitos da pessoa humana”, conclui Antonio Fernando, após 
informar que outras ações judiciais foram iniciadas, sem sucesso, no sentido de 
minorar a situação da penitenciária e apurar os abusos contra os detentos”EF.

Não podemos deixar de mencionar que foi organizado um mutirão nos pro-
cessos de execução penal no EstadoEG, o que contribuirá para que o problema 
relatado no pedido do procurador-geral da República seja resolvido. O Conselho 
Nacional de JustiçaEH (CNJ), por determinação do seu presidente, constituiu co-
missão para apurar a situação. Tais atos visam a contribuir para que seja afas-
tada a situação que enseja a decretação da intervenção, aplicando-se a subsidia-
riedade, evitando-se a aplicação da medida drástica.

Especificamente no caso da IF 5.179/DFEI, que tratou do denominado “Caso 
Arruda”, a utilização da proporcionalidade também foi critério na decisão quan-
to ao pedido de intervenção. Sob a alegação de grave comprometimento das fun-
ções governamentais no âmbito dos Poderes Executivo e Legislativos do Distrito 
Federal, o procurador-geral da República defendeu a necessidade de intervenção 
federal diante da violação da forma republicana, do sistema representativo e do 
regime democrático (art. 34, IV, a, CF) em decorrência de um forte esquema de 
corrupção envolvendo o então governador do Distrito Federal, José Roberto Ar-
ruda, seu vice e vários parlamentares da base governista do legislativo distrital. 
A investigação policial em curso no Superior Tribunal de Justiça (STJ) culminou 
na prisão do referido ex-governador, mas o Ministério Público Federal (MPF) de-
fendia que o afastamento do exercício do mandato do chefe do executivo dis-
trital não solucionaria o problema, uma vez que os parlamentares envolvidos 
no suposto esquema ainda estariam atuando na Câmara Legislativa, inclusive 
tendo participado da eleição indireta do governador interino.

Na oportunidade, prevaleceu no STF a posição de que a atuação das insti-
tuições envolvidas no caso teria culminado na perda do cargo do governador 
por infidelidade partidária, tendo o vice-governador renunciado ao cargo. Parla-
mentares distritais foram cassados. Um novo governador foi eleito. Para a maio-
ria dos ministros, o momento político-administrativo não mais autorizava a 
intervenção federal diante da dissolução do quadro que se buscava ser afastado.

A manifestação da proporcionalidade nesse contexto decorre da constata-
ção de que, não tendo sido verificada a inércia das instituições executivas, le-
gislativas e judiciárias, a determinação da intervenção culminaria em resul-

tados mais desastrosos dos que os que já existiam no momento da intervenção. 
Nos dizeres do ministro Peluzo, “não há como refutar o argumento de que eventual 
intervenção federal, decretada ao arrepio da Constituição ou de modo desarrazo-
ado, pode, sob pretexto de restabelecer o equilíbrio da Federação, produzir efeitos 
desestabilizadores do próprio Estado federal e, até, sua desnaturação.”

Conclusões

Verificamos que a intervenção é medida excepcional, razão pela qual comporta in-
terpretação restritiva, demandando a incidência do critério da proporcionalidade 
tanto na sua decretação, como na sua execução.

O STF adota a subsidiariedade da intervenção federativa, não empregando tal 
rótulo. A Lei n.º 12.562, de 23 de dezembro de 2011, consagra providência compatí-
vel com o elemento “necessidade”, adotando a subsidiariedade, ao prever no artigo 
6º, § 2º: “Recebida a inicial, o relator deverá tentar dirimir o conflito que dá causa 
ao pedido, utilizando-se dos meios que julgar necessários, na forma do regimento 
interno”. O regimento interno do Supremo Tribunal Federal contém dispositivo no 
mesmo diapasão da norma acima citada (artigo 351 e 352EJ).

Quanto ao pedido de intervenção em Rondônia (IF 5.129), formulado pelo pro-
curador-geral da República, entendemos que outras medidas podem ser praticadas 
antes da decretação, tudo visando à plena efetivação dos valores veiculados na Lei 
Maior. Inegável que o pedido surtiu efeitos vantajosos para tal finalidade, mas a 
decretação será a última das medidas, aplicando-se a proporcionalidade, inclusive, 
em outras ações interventivas.
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17
Pressupostos materiais e formais da intervenção 

federal no Brasil, RT, 1994, pág. 133.

18
André Ramos Tavares, op. cit., pág. 686.

19
Vírgilio Afonso da Silva, op. cit., pág. 38.

20
André Ramos Tavares, op. cit., pág. 686. Dimi-

tri Dimoulis e Leonardo Martins sintetizam: “Se 

faz necessário verificar também a necessidade 

do meio utilizado, analisando se não há outro 

meio que o Estado possa utilizar e que satisfaça 

duas condições: a. ser menos gravoso para o ti-

tular do direito que sofre a limitação de seu di-

reito fundamental; b. ter eficácia semelhante ao 

meio escolhido pela autoridade estatal, que pas-

sou pelo crivo da adequação, podendo alcançar o 

estado das coisas onde o propósito possa ser con-

siderado realizado. Isto significa que o meio me-

nos gravoso deve ser adequado da mesma forma 

que o meio mais gravoso escolhido pela autorida-

de e que todos os demais (possíveis e adequados) 

meios menos gravosos que o escolhido pela au-

toridade estatal. Dentre todos os meios adequa-

dos para alcançar os propósitos lícitos, somente o 
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que gravar o direito fundamental com menor in-

tensidade será o necessário”, op. cit., pág. 215.

21
Op. cit., pág. 383.

22
Quanto à identificação dos componentes con-

ceituais do subcritério da necessidade, Dimi-

tri Dimoulis e Leonardo Martins fazem duas ob-

servações, que sintetizamos: a. identificação dos 

meios adequados: imprescindível para identifi-

cação da necessidade que o intérprete estabele-

ça um rol completo dos possíveis meios empre-

gados para alcançar o fim almejado, levando em 

consideração experiências jurídicas do passado, 

soluções adotadas no direito alienígena, pesqui-

sas empíricas e materiais colhidas no debate en-

tre especialistas (juristas ou não) sobre a ques-

tão, viabilizando a realização de comparação. Tal 

identificação visa buscar “o meio que mais pou-

pe (o mais ameno) a liberdade intervinda”; b. 

comparação de meios: envolve o problema da 

mensuração do impacto ou gravidade dos meios, 

abrangendo três problemas: i. identificação do 

meio menos gravoso para o titular do direito 

(grau de intensidade); ii. eleição de formas para 

medir a sua relação com o fim almejado (grau de 

adequação); e iii. relacionar o problema da inten-

sidade com o problema do investimento estatal 

que pressupõe a escolha da medida certa (grau 

de custo estatal), op. cit., pág. 220.

23
Regimento Interno do STF, “art. 351. O presiden-

te, ao receber o pedido: i. tomará as providências 

oficiais que lhe parecerem adequadas para re-

mover, administrativamente, a causa do pedido; 

art. 352. Realizada a gestão prevista no inciso I do 

artigo anterior, solicitadas informações à autori-

dade estadual e ouvido o procurador-geral, o pe-

dido será relatado pelo presidente, em sessão ple-

nária pública ou secreta”.

24
Jorge Bacelar Gouveia afirma que o princípio da 

subsidiariedade se apresenta conexo com o da 

proporcionalidade, sobretudo na vertente do 

subprincípio da necessidade, op. cit., pág. 826.

25
Enrique Lewandovski leciona que a intervenção se 

justifica no fato de que a defesa do território na-

cional interessa à União, ou melhor, a todos os en-

tes federados, já que, cada qual sozinho não teria 

condições de repelir a agressão com os seus pró-

prios meios, sendo imprescindível o acionamento 

das forças armadas nacionais, op. cit., p. 134.

26
Lei Complementar n.º 97, de 9 de junho de 1999, 

Art. 15: § 2º A atuação das Forças Armadas, na ga-

rantia da lei e da ordem, por iniciativa de quais-

quer dos poderes constitucionais, ocorrerá de 

acordo com as diretrizes baixadas em ato do pre-

sidente da República, após esgotados os instru-

mentos destinados à preservação da ordem públi-

ca e da incolumidade das pessoas e do patrimônio, 

relacionados no art. 144 da Constituição Federal. 

§ 3.º Consideram-se esgotados os instrumentos 

relacionados no art. 144 da Constituição Federal 

quando, em determinado momento, forem eles 

formalmente reconhecidos pelo respectivo chefe 

do Poder Executivo federal ou estadual como in-

disponíveis, inexistentes ou insuficientes ao de-

sempenho regular de sua missão constitucional” 

[grifo nosso].

27
José Afonso da Silva afirma que o Congresso aprecia 

se ocorreram os pressupostos da mobilização, contro-

lando-a efetivamente, Comentário contextual à Cons-

tituição, pág. 488.

28
Constituição Federal de 1988, art. 84: “Compete pri-

vativamente ao presidente da República: (...) xix.  de-

clarar guerra, no caso de agressão estrangeira, auto-

rizado pelo Congresso Nacional ou referendado por 

ele, quando ocorrida no intervalo das sessões legisla-

tivas, e, nas mesmas condições, decretar, total ou par-

cialmente, a mobilização nacional”. Ressaltamos que, 

em caso de recesso, o Congresso a decretação da mo-

bilização será apreciada posteriormente (referendo) 

pelo Congresso.

29
Rol taxativo, ao nosso ver; vide Artigo 4.º, parágrafo 

único, da Lei n.º 11.631, de 27 de dezembro de 2007.

30
Convém repetir: limitada à ocorrência de agressão 

estrangeira.

31
André Ramos Tavares, op. cit., pág. 687.

32
Op. cit., pág. 384.

33
Op. cit., pág. 41.

34
Ensaios de teoria constitucional, pág. 75. Gilmar 

Mendes, Inocêncio Mártires e Paulo Gonet afir-

mam: “A proporcionalidade em sentido estrito 

assumiria, assim, o papel de um controle de sin-

tonia fina (Stimmigkeitskontrolle), indicando a 

justeza da solução encontrada ou a necessidade 

de sua revisão”, op. cit., pág. 323.

35
Op. cit., págs. 229-230. E acrescentam: “O exame 

de proporcionalidade e a hermenêutica constitu-

cional em geral devem respeitar suas próprias li-

mitações, evitando intervir no campo do poder 

discricionário do legislador. O Poder Judiciário 

não é um legislador que decide politicamente em 

instância recursal. Ele só pode modificar a deci-

são legislativa se houver um argumento racional, 

o qual permita fundamentar a incompatibilida-

de entre a lei e a Constituição (...). Nem a doutri-

na nem o Poder Judiciário são detentores de uma 

balança de precisão que permitiria medir e pon-

derar direitos”.

36
Op. cit., pág. 123.

37
O Supremo Tribunal Federal entendimento con-

solidado nesse sentido: IF-AgR-ED 1012 / SP - SÃO 

PAULO, IF-AgREMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO 

AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENÇÃO FEDERAL 

1012, MinISTRA ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, DJ 

25-08-2006; IF-AgR 2117 / DF – DISTRITO FEDERAL, 

IF – AgR 2117/DF, AGRAVO REGIMENTAL NA INTER-

VENÇÃO FEDERAL, MinISTRA ELLEN GRACIE, Tri-

bunal Pleno, DJ 29.9.2006; IF-AgR 5050 / SP – SÃO 

PAULO, AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENÇÃO 

FEDERAL, MINISTRA ELLEN GRACIE, Tribunal Ple-
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no, DJ 24.4.2008; IF-AgR  4663 / MG – MINAS GE-

RAIS, AGRAVO REGIMENTAL NA INTERVENÇÃO FE-

DERAL, MINISTRA ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, 

DJ 25.4.2008; IF-AgR  4979 / PI – PIAUÍ, AGRAVO 

REGIMENTAL NA NTERVENÇÃO FEDERAL, MINIS-

TRA ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, DJ 25.4.2008; 

IF-AgR 506 / SP – SÃO PAULO, AGRAVO REGIMEN-

TAL NA INTERVENÇÃO FEDERAL, Relator Ministro 

MAURÍCIO CORRÊA, Tribunal Pleno,DJ 25.6.2004; 

IF-AgR 3526 / SP – SÃO PAULO, Agravo Regimental 

na INTERVENÇÃO FEDERAL, relator Ministro MAU-

RÍCIO CORRÊA, Tribunal Pleno, DJ 21.5.2004.

38
Curso de Direito Constitucional, pág. 805.

39
IF-AgR  3352 / RJ – RIO DE JANEIRO, agravo regi-

mental na intervenção federal, relatora ministra 

Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ 30.5.2008.

40
IF 114/MT-MATO GROSSO, relator(a): min. NÉRI DA 

SILVEIRA, Julgamento: 13.3.1991, EMENTA: – inter-

venção federal. 2. Representação do procurador-

geral da República pleiteando intervenção fede-

ral no Estado de Mato Grosso, para assegurar a 

observância dos “direitos da pessoa humana”, 

em face de fato criminoso praticado com extre-

ma crueldade a indicar a inexistência de “condi-

ção mínima”, no Estado, “para assegurar o respei-

to ao primordial direito da pessoa humana, que é 

o direito à vida”. Fato ocorrido em Matupá, locali-

dade distante cerca de 700 quilômetros de Cuia-

bá. 3. Constituição, arts. 34, VII, letra “b”, e 36, III. 

4. Representação que merece conhecida, por seu 

fundamento: alegação de inobservância pelo Es-

tado-membro do princípio constitucional sen-

sível previsto no art. 34, VII, alínea “b”, da Cons-

tituição de 1988, quanto aos “direitos da pessoa 

humana”. Legitimidade ativa do procurador-ge-

ral da República (Constituição, art. 36, III). 5. Hi-

pótese em que estão em causa “direitos da pes-

soa humana”, em sua compreensão mais ampla, 

revelando-se impotentes as autoridades policiais 

locais para manter a segurança de três presos 

que acabaram subtraídos de sua proteção, por 

populares revoltados pelo crime que lhes era im-

putado, sendo mortos com requintes de cruelda-

de. 6. Intervenção federal e restrição à autonomia 

do Estado-membro. Princípio federativo. Excep-

cionalidade da medida interventiva. 7. No caso 

concreto, o Estado de Mato Grosso, segundo as 

informações, está procedendo à apuração do cri-

me. Instaurou-se, de imediato, inquérito policial, 

cujos autos foram encaminhados à autoridade 

judiciária estadual competente que os devolveu, 

a pedido do delegado de Polícia, para o prosse-

guimento das diligências e averiguações. 8. Em-

bora a extrema gravidade dos fatos e o repúdio 

que sempre merecem atos de violência e cruel-

dade, não se trata, porém, de situação concreta 

que, por si só, possa configurar causa bastante a 

se decretar intervenção federal no Estado, tendo 

em conta, também, as providências já adotadas 

pelas autoridades locais para a apuração do ilíci-

to. 9. Hipótese em que não é, por igual, de se de-

terminar que intervenha a Polícia Federal, na apu-

ração dos fatos, em substituição à Polícia Civil de 

Mato Grosso. Autonomia do Estado-membro na 

organização dos serviços de justiça e segurança, 

de sua competência (Constituição, arts. 25, § 1º; 

125 e 144, § 4º). 10. Representação conhecida, mas 

julgada improcedente”.

41
Nesse sentido: “Constitucional. Administrati-

vo. Mandado de segurança. Município do Rio de 

Janeiro. União Federal. Decretação de estado de 

calamidade pública no Sistema Único de Saúde 

no município do Rio de Janeiro. Requisição de bens e 

serviços municipais. Decreto n.º 5.392/2005 do pre-

sidente da República. Mandado de segurança deferi-

do. Mandado de segurança, impetrado pelo municí-

pio, em que se impugna o art. 2º, V e VI (requisição dos 

hospitais municipais Souza Aguiar e Miguel Couto) e 

§ 1º e § 2º (delegação ao ministro de Estado da Saúde 

da competência para requisição de outros serviços de 

saúde e recursos financeiros afetos à gestão de servi-

ços e ações relacionados aos hospitais requisitados) 

do Decreto n.º 5.392/2005, do presidente da Repúbli-

ca. Ordem deferida, por unanimidade. Fundamentos 

predominantes: i.  a requisição de bens e serviços do 

município do Rio de Janeiro, já afetados à prestação 

de serviços de saúde, não tem amparo no inciso XIII, do 

art. 15, da Lei n.º 8.080/1990, a despeito da invocação 

desse”. dispositivo no ato atacado; ii.  nesse sentido, 

as determinações impugnadas do decreto presiden-

cial configuram-se efetiva intervenção da União no 

município, vedada pela Constituição; iii.  inadmissi-

bilidade da requisição de bens municipais pela União 

em situação de normalidade institucional, sem a de-

cretação de estado de defesa ou estado de sítio. Sus-

citada também a ofensa à autonomia municipal e ao 

pacto federativo. Ressalva do ministro presidente e do 

relator quanto à admissibilidade, em tese, da requisi-

ção, pela União, de bens e serviços municipais para o 

atendimento a situações de comprovada calamidade 

e perigo públicos. Ressalvas do relator quanto ao fun-

damento do deferimento da ordem: i.  ato sem expres-

sa motivação e fixação de prazo para as medidas ado-

tadas pelo governo federal; ii.  reajuste, nesse último 

ponto, do voto do relator, que inicialmente indicava a 

possibilidade de saneamento excepcional do vício, em 

consideração à gravidade dos fatos demonstrados re-

lativos ao estado da prestação de serviços de saúde no 

município do Rio de Janeiro e das controvérsias entre 

União e município sobre o cumprimento de convênios 

de municipalização de hospitais federais; iii.  nulida-

de do § 1º do art. 2º do decreto atacado, por inconsti-

tucionalidade da delegação, pelo presidente da Repú-

blica ao ministro da Saúde, das atribuições ali fixadas; 

iv.  nulidade do § 2º do art. 2º do decreto impug-

nado, por ofensa à autonomia municipal e em 

virtude da impossibilidade de delegação.» (MS 

25.295, rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 

20.4.2005, DJ de 5.10.2007).

42
Conforme o relator ministro Moreira Alves, “or-

dem ou decisão judicial é expressão que abarca 

qualquer ordem judicial e não apenas a s que di-

gam respeito a sentença transitada em julgado”. 

(STF IF 94, DJ 3.4.1987. Relator ministro Alves).

43
Lei n.º 8.038/1990, “art. 20. O presidente, ao rece-

ber o pedido: i. tomará as providências que lhe 

parecerem adequadas para remover, administra-

tivamente, a causa do pedido; ii. mandará arqui-

vá-lo, se for manifestamente infundado, cabendo 

do seu despacho agravo regimental. Art. 21. Rea-

lizada a gestão prevista no inciso I do artigo an-

terior, solicitadas informações à autoridade esta-

dual e ouvido o procurador-geral, o pedido será 

distribuído a um relator”.

44
Regimento Interno do STF, “art. 351. O presiden-

te, ao receber o pedido: i. tomará as providências 

oficiais que lhe parecerem adequadas para re-

mover, administrativamente, a causa do pedido; 

art. 352. Realizada a gestão prevista no inciso I do 

artigo anterior, solicitadas informações à autori-

dade estadual e ouvido o procurador-geral, o pe-

dido será relatado pelo presidente, em sessão ple-

nária pública ou secreta”.
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45
Site do STF [http://www.stf.gov.br/portal/cms/

verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo =97379] , 

quarta-feira, 8.10.2008.

46
Site do CNJ: Rondônia: “Mutirão na execução pe-

nal vai atender 3 mil detentos”, sexta, 3.10.2008, A 

megaoperação itinerante na execução penal na 

Comarca de Porto Velho, em Rondônia vai aten-

der este ano aproximadamente 3 mil detentos. O 

trabalho iniciou esta semana e termina no fim 

do mês de outubro. A operação acontece anual-

mente, desde 2004, para examinar a situação dos 

presos e acelerar a concessão de benefícios. De-

nominado há dois anos como “Ressoar – Resga-

te Social dos Apenados em Rondônia – Uma prá-

tica da Justiça Itinerante em Execução Penal”, o 

mutirão é promovido pelo Tribunal de Justiça do 

Estado, por meio da Vara de Execuções Penais 

(VEP), com o apoio da Corregedoria-Geral da Jus-

tiça. O trabalho é feito por equipes formadas por 

magistrados, promotores de justiça, defensores 

públicos, servidores e estagiários voluntários de 

faculdades da capital. Também participam mé-

dicos, odontólogos, enfermeiros, psicólogos e 

funcionários da Secretaria de Estado da Justiça 

(Sejus), que realizam atendimento individuali-

zado aos detentos, na própria unidade prisional 

onde se encontram. As audiências podem resul-

tar em progressão ou regressão de regime, con-

cessão de livramento condicional, de saída tem-

porária e de trabalho externo, conforme o regime 

de cumprimento de pena, além de remissão dos 

dias trabalhados e entrega de cópia do cálculo 

de liquidação de pena atualizado, no qual cons-

tam as projeções de todos os benefícios. Todas as 

dúvidas são esclarecidas no momento do aten-

dimento individualizado, e o reeducando é devi-

damente informado de sua situação processu-

al, recebendo, de imediato, o benefício. O projeto, 

coordenado pelo juiz Sérgio William Domingues 

Teixeira, titular da Vara de Execuções Fiscais da 

capital, vai passar pelas unidades prisionais Dr. 

José Mario Alves da Silva (Urso Branco – 1.280 

apenados), Colônia Agrícola Penal Ênio Pinheiro 

(430 apenados), Penitenciária Estadual Ênio dos 

Santos Pinheiro (482 apenados), Edvan Mariano 

Rosendo (Urso Panda – 506 apenados), Presídio 

Feminino (182 apenadas), anexo do presídio femi-

nino (38 apenadas) e o Centro de Correição da Po-

lícia Militar (40 apenados)”, site http://www.cnj.

jus.br/index.php?option=com_content&task=-

view&id=5057&Itemid=167.

47
“CNJ vai investigar crise em penitenciária que mo-

tivou pedido de intervenção federal em Rondô-

nia, sexta, 10.10.2008, por determinação do pre-

sidente do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) e 

do Supremo Tribunal Federal (STF), ministro Gil-

mar Mendes, uma equipe do CNJ estará, na pró-

xima segunda-feira (13/10), em Porto Velho (RO), 

onde vai apurar a crise do sistema carcerário es-

tadual. As condições degradantes a que esta-

riam submetidos os presos da penitenciária Urso 

Branco, levou a Procuradoria-Geral da República 

a pedir a intervenção federal no Estado. Diante 

da gravidade das denúncias apresentada ao Su-

premo, o ministro Gilmar Mendes determinou 

que cópias do processo fossem encaminhadas 

ao CNJ para que a Corregedoria Nacional de Jus-

tiça investigasse a situação do presídio (Petcor 

20080000009139). Em Porto Velho, um juiz auxi-

liar da presidência do Conselho e outro da Corre-

gedoria vão se reunir com o presidente do Tribu-

nal de Justiça, o juiz da Vara de Execuções Penais, 

representantes do Ministério Público Federal e 

Estadual, do governo estadual e da Ordem dos 

Advogados do Brasil (OAB). O juiz auxiliar da Cor-

regedoria, Manoel Lauro Volkmer de Castilho, dis-

se que, a exemplo do que ocorreu em Porto Ale-

gre (RS), no início desta semana, a atuação do CNJ 

poderá contribuir para que os órgãos dos diferen-

tes poderes atuem em conjunto e de forma orde-

nada para encontrar soluções para a situação 

do sistema carcerário estadual. De acordo com o 

procurador-geral da República, o Estado de Ron-

dônia descumpre uma dezena de preceitos cons-

titucionais e dispositivos previstos na Convenção 

Americana de Direitos Humanos, do qual o Brasil 

é signatário. O procurador relata que os detentos 

da penitenciária Urso Branco foram submetidos 

a tratamentos degradantes e desumanos, tendo 

sido obrigados a passar seis dias no chão da qua-

dra de futebol, quando foram obrigados a dor-

mir, sem sair do local nem sequer para realizar 

as necessidades fisiológicas”, site do CNJ http://

www.cnj.jus.br/index.php?option=com_conten-

t&task=view&id=5263&Itemid=167.

48
“intervenção federal. Representação do procura-

dor-geral da República. Distrito Federal. Alegação 

da existência de largo esquema de corrupção. En-

volvimento do ex-governador, deputados distri-

tais e suplentes. Comprometimento das funções 

governamentais no âmbito dos poderes Executi-

vo e Legislativo. Fatos graves objeto de inquérito 

em curso no Superior Tribunal de Justiça. Ofen-

sa aos princípios inscritos no art. 34, inc. VII, “a”, 

da CF. Adoção, porém, pelas autoridades compe-

tentes, de providências legais eficazes para debe-

lar a crise institucional. Situação histórica con-

sequentemente superada à data do julgamento. 

Desnecessidade reconhecida à intervenção, en-

quanto medida extrema e excepcional. Pedido 

julgado improcedente. Precedentes. Enquanto 

medida extrema e excepcional, tendente a repor 

estado de coisas desestruturado por atos atenta-

tórios à ordem definida por princípios constitu-

cionais de extrema relevância, não se decreta in-

tervenção federal quando tal ordem já tenha sido 

restabelecida por providências eficazes das au-

toridades competentes” (IF 5.179), relator(a) min. 

CEZAR PELUSO (PRESIDENTE), Tribunal Pleno, jul-

gado em 30.6.2010, DJe-190 DIVULG 07-10-2010 

PUBLIC 8.10.2010 EMENT VOL-02418-01 PP-00037 

RTJ VOL-00214- PP-00330 RT v. 100, n.º 906, 2011, 

págs. 359-403).

49
Regimento interno do STF, “art. 351. O presiden-

te, ao receber o pedido: I – tomará as providên-

cias oficiais que lhe parecerem adequadas para 

remover, administrativamente, a causa do pedi-

do; art. 352. Realizada a gestão prevista no inciso 

I do artigo anterior, solicitadas informações à au-

toridade estadual e ouvido o procurador-geral, o 

pedido será relatado pelo presidente, em sessão 

plenária pública ou secreta”.
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I
introdução

ingressei no curso de direito da puc-sp em 1989, ou seja, logo a promul-
gação da atual Constituição de 1988. Fiz parte da primeira turma da PUC-SP 
que teve a oportunidade de estudar e debater a “nova” Constituição durante o 
meu bacharelado.

O clima era de grande euforia nos cursos de Direito, visto que havíamos 
saído há pouco do regime militar de exceção e nos preparávamos para a primei-
ra eleição direta para presidente da República, desde 1960.

A Constituição de 1988 trouxe uma série de novidades e inovações que gera-
ram debates acalorados durante todo o meu bacharelado e, posteriormente, nos 
cursos de especialização e pós-graduação.

Passados 30 anos da sua promulgação, o que é um tempo curto para uma 
Constituição, a Carta Magna de 1988 sofreu uma série de alterações e modifica-
ções, algumas delas até que relevantes, mas continua sendo muito criticada e 
atacada por uma parte considerável dos juristas.

A denominada “Constituição cidadã”, promulgada sob a coordenação do de-
putado e professor Ulisses Guimarães, sofreu duras críticas desde da sua publi-
cação, críticas de diversas naturezas, algumas até que se mostraram justas com 
o passar os anos, outras não, mas a Constituição de 1988 também trouxe uma 
série de avanços e recebeu elogios por parte de outros.

Pois bem, o presente artigo tem por objetivo trazer algumas reflexões sobre 
os méritos, acertos e eventuais equívocos do legislador constituinte no que diz 
respeito às normas e aos princípios constitucionais tributários, principalmente 
levando em consideração um dos motivos da sua criação e da sua existência: a 
segurança jurídica.
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Pretendemos discutir brevemente a pertinência e a relevância dos princí-
pios constitucionais para a segurança jurídica, notadamente no campo tribu-
tário, considerando que esse tema é complexo e certamente merecerá outros 
desdobramentos no futuro.

De qualquer forma, gostaria de contribuir com algumas breves reflexões, 
em razão da relevância da data comemorativa.

2. NOÇÃO DE PRINCÍPIOS

De acordo com as lições do professor Roque Antonio CarrazzaB, em qualquer 
ciência, princípio é o começo, alicerce, ponto de partida ou a pedra angular de 
qualquer sistema. No direito pátrio, os princípios dão sustentação ao nosso or-
denamento jurídico, permitindo que todo o sistema de normas seja estrutura-
do com base neles, formando verdadeiros alicerces do nosso sistema legal.

Diante disso, temos que princípio jurídico é um enunciado lógico, implícito 
ou explícito, que, por sua grande generalidade e importância, ocupa posição de 
relevância no ordenamento jurídico e, por isso mesmo, vincula o entendimento 
e a aplicação das normas jurídicas que com ele se conectam.

Para Celso Antonio Bandeira de MelloC, princípio é “mandamento nuclear 
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irra-
dia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espírito e servindo de critério 
para sua exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica, 
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dê 
sentido harmônico”.

Os princípios constitucionais e, no nosso caso, os princípios constitucionais 
tributários representam valores que acabaram sendo formalizados, normatiza-
dos, no texto constitucional, por sua relevância e importância e, sendo assim, 
demandam uma atenção especial de toda a sociedade e, principalmente, dos 
detentores do poder, em relação a observância dos seus ditames.

Dada a importância dos princípios, para a manutenção e para o equilíbrio 
do sistema jurídico, o conhecimento e a compreensão da extensão, e do alcance 
destes, é de suma importância para que o próprio sistema não entre em colapso, 
pela sua inobservância e aplicação inadequada.

Sob o ponto vista formal, os princípios são normas de estrutura, que trazem 
consigo valores considerados importantes para uma determinada sociedade, e 
que tem por destinatários os detentores do poder, ou seja, aqueles que, represen-
tando a sociedade, estão exercendo funções de poder, no Estado de direito.

Enquanto as normas de conduta são destinadas a regular as relações entre 
os particulares e visam a estabelecer regras e normas que irão tratar das situa-
ções do cotidiano e do dia a dia do cidadão comum, as normas de estrutura têm 

outra função, uma vez que elas procuram estabelecer limites para o exercício do 
poder e são destinadas a tratar do respeito dos direitos e dos valores relevantes para 
determinada sociedade.

Sendo assim, a doutrinaD entende que princípios são normas de estrutura, que 
carregam valores relevantes para a sociedade, ao ponto que o não cumprimento 
desses valores poderia ensejar a ruptura de toda a estrutura jurídica.

Daí se abstrai a importância dos princípios, enquanto normas constitucionais 
de estrutura, voltadas aos detentores do poder. Não é tão relevante o fato do princí-
pio ser implícito ou explícito, mas se ele existe ou não existe, uma vez que resguar-
dam valores essenciais da norma hipotética fundamental.

3. HÁ HIERARQUIA ENTRE OS PRINCÍPIOS?

A doutrina em geral não admite haver hierarquia entre os princípios constitucio-
nais, uma vez que, em tese, todos são de igual importância e igual relevância para 
o ordenamento jurídico.

No entanto, entendem alguns doutrinadores que determinados princípios, ain-
da que não se admita uma hierarquia formal entre eles, poderiam ser considerados 
sobreprincípios, ou seja, princípios a partir dos quais decorreriam logicamente todos 
os demais, ou a partir dos quais, todos os outros estariam correlacionados ou de-
pendentes, que seriam os princípios da certeza do direito e o da segurança jurídica.

De fato, parece não haver sentido em estabelecer uma hierarquia entre os prin-
cípios constitucionais, ainda que implícitos, uma vez que todos eles são normas 
de estrutura, consagradas na Constituição Federal, do mesmo nível hierárquico, e 
admitir hierarquia entre eles seria admitir que um valor seria mais relevante do 
que o outro, com o que não se pode concordar, mas de fato alguns princípios são, 
claramente, desdobramento de outros, como ocorre, por exemplo, com o princípio 
da segurança jurídica, que se desdobra no campo tributário em vários outros, tais 
como, anterioridade, irretroatividade etc.

Feitas essas considerações iniciais a respeito dos princípios e sua relevância 
para o ordenamento jurídico, vamos analisar rapidamente as características do 
sobreprincípio da segurança jurídica, para que, em seguida, possamos relacionar a 
segurança jurídica com os princípios constitucionais tributários.
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4. PRINCÍPIO DA SEGURANÇA JURÍDICA E A TRIBUTAÇÃO

Atualmente, estamos vivendo em um Estado democrático de direito, em que se 
pressupõe a escolha dos governantes pelos cidadãos e o respeito, em primeiro 
lugar, à Constituição, mas, de uma forma geral, às normas e às leis validamente 
introduzidas no ordenamento jurídico.

O respeito às normas deve se dar forma geral por toda a sociedade, mas em 
primeiro lugar pelos detentores do poder, que foram eleitos para representar a 
vontade da maioria da sociedade, e não para o exercício de interesses pessoais, o 
que, infelizmente, nem sempre se verifica.

Humberto Ávila considera fundamental para a estabilidade das institui-
ções que os cidadãos tenham a garantia de que o direito aplicável seja claro, 
lógico e necessário, de tal maneira que haverá tanto maior segurança quanto 
mais corresponder o direito positivo à necessidade real da populaçãoE.

Nos exatos termos dos ensinamentos de Adílson Abreu DallariF, “Estado de 
direito é aquele no qual os atos dos governantes são regidos pela lei”. O Estado de 
direito, portanto, tem como característica preponderante a submissão de todos, 
inclusive e principalmente dos governantes, ou dos detentores do poder, à lei.

Esse fator e de extrema importância para a caracterização do Estado de 
direito, mas não é suficiente para tanto. Contudo, já serve como excludente de 
toda e qualquer ditadura, de Estados autoritários e de monarquias, com poder 
centralizado nas mãos do ditador soberano.

Além disso, essa característica já traz embutida a ideia de separação de Po-
deres. Ou seja, no Estado de direito, aquele que faz as leis não governa, aquele 
que governa não faz as leis e aquele que produz a legislação não julga.

Pelo menos, em tese, deveria funcionar dessa forma. Contudo, em muitos 
casos, o que formalmente aparece como um Estado de direito, na realidade não 
deixa de ser um Estado autoritário.

Cabe aqui uma observação e uma crítica ao texto constitucional no que se 
refere à usurpação das respectivas competências e a invasão dos Poderes no Es-
tado de direito. O texto original do artigo 62 da Constituição de 1988 dava pode-
res ao presidente da República para editar medidas provisórias com força de lei 
desde a data da sua publicação, “em caso de relevância e urgência”, não criando, 
originariamente, quase nenhuma restrição quanto à matéria a ser tratada.

Posteriormente, o texto original do citado artigo 62 da CF/88 foi emendado 
(EC 32/2001), restringido a edição de medidas provisórias em matéria penal e 
permitindo apenas uma reedição, sob pena de perder os efeitos ex tunc.

Ou seja, o instrumento introdutor de normas (medida provisória) que suce-
deu ao extinto decreto-lei, existente na Constituição anterior e que foi utilizado 
durante o regime militar de exceção, deu ao chefe do Poder Executivo poderes 
quase que ilimitados para edição de normas, sem a prévia discussão e aprova-
ção pelo Congresso Nacional, Poder Legislativo do nosso Estado de direito.

Pois bem, será que agiu bem o legislador constituinte ao atribuir ao presidente da 
República esse poder de legislar, ainda que de forma “excepcional”? Um Estado que dá 
ao chefe do Poder Executivo tal poder, pode ser considerado, efetivamente, de direito? 
De fato, as medidas provisórias acabaram se tornando meio de governo para todos os 
presidentes que assumiram o cargo de chefe do Poder Executivo.

De forma legítima, ou não, todos os presidentes eleitos desde a promulgação 
da Constituição de 1988 acabaram se valendo deste instrumento para legislar de 
forma abusiva, a meu ver, e apequenaram a função do Poder Legislativo, que pas-
sou simplesmente a aprovar, na maioria das vezes, as medidas provisórias edi-
tadas pelo Poder Executivo. O que era para ser exceção, acabou virando regra, o 
Poder Executivo passou a ser o maior responsável pelas novas normas a partir da 
Constituição de 1988.

Algo semelhante acabou ocorrendo que os outros Poderes da nossa Repúbli-
ca. O Poder Legislativo, que assumiu o papel de mero homologador das medidas 
provisórias, chamou para si a responsabilidade de investigar de julgar, função 
típica do Poder Judiciário, com criação de diversas comissões parlamentares de 
inquéritos e também comissões mistas (CPIs e CPMIs). Novamente, essa função 
atípica atribuída pelo legislador constituinte ao Poder Legislativo acabou sendo 
utilizada de forma demasiada, e o poder que deveria criar as normas de acordo 
com os anseios da sociedade passou a investigar e julgar seus membros e entida-
des de interesse nacional.

O mesmo também ocorreu com o Poder Judiciário, que passou recentemente 
a assumir uma função de legislar diante da omissão do Congresso Nacional, o que 
ficou conhecido como “ativismo judicial”.

De fato, vivemos momentos difíceis, e a nossa República está às avessas...
Há realmente Estado de direito no qual os governantes não se submetem ao 

cumprimento da lei e, na maioria das vezes, não estão sujeitos às penalidades, mes-
mo quando se encontram na prática de atos civis?

Alguns juristas atribuem toda essa situação de descontrole e abusos ao sis-
tema de governo escolhido pelo legislador constituinte (presidencialismo), sob 
a alegação de que a nossa Constituição seria estruturalmente parlamentarista, 
mas que acabou ficando como presidencialista e que, por isso, o sistema não 
funciona corretamente.

De fato, até entendo que o sistema parlamentarista pareça ser o mais adequado 
para a estrutura da nossa Constituição, mas mesmo no sistema presidencialista as 
instituições deveriam funcionar melhor, de forma mais independente, mas sempre 
dentro dos limites constitucionais e institucionais. Infelizmente, não é o que vem 
ocorrendo, e ainda que o regime seja alterado, creio que o parlamentarismo não 
seria a solução definitiva para o caos que vivemos. Há um descredito quase que 
generalizado nas instituições e nos políticos. Vivemos uma crise moral, ética e de 
valores de forma geral, que depende de bons exemplos, principalmente dos deten-
tores do poder.
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De acordo com Lúcia Valle FigueiredoG, “se não estiver o Estado curvado à 
rule of law, tal seja, à lei a que o poder estatal se deve submeter, nem sequer 
poderíamos cogitar a existência de um Estado democrático de direito”. Contudo, 
entende ainda que a sujeição à lei não é suficiente para caracterizar a existên-
cia do Estado de direito, fazendo-se necessárias a verificação de outras caracte-
rísticas essenciais para tanto: a separação os Poderes com a existência de um 
sistema de freios e contrapesos, do “juiz natural”, de juiz imparcial, dotado de 
prerrogativas para o exercício independente da sua função.

José Afonso da SilvaH ensina que para a existência do Estado de Direito não 
se pode considerar tão somente a legalidade. A legalidade é um fator importan-
te, mas não suficiente por si só para realizar completamente o conceito de Esta-
do de direito. Se assim não fosse, o Estado de direito passaria a ser apenas um 
conjunto de normas estabelecidas pelo Legislativo, o que não é suficiente para a 
concretização do Estado de direito.

Geraldo AtalibaI, citando Santi Romano, entende que: “Assim também, 
para que se repute um Estado como de direito, é preciso que nele se reúna a 
característica de subordinação à lei, a da submissão à jurisdição, nos termos dos 
postulados por Giorgio Balladore Pallieri (v. Diritto Constituzionale, 3º ed., Milão, 
Giuffré, págs. 80 e ss., esp. pág. 85)”.

Apenas se pode reconhecer o Estado de direito se estiverem presentes: a. 
submissão à jurisdição; b. jurisdição exercida por magistratura imparcial, cer-
cada de todas garantias; c. quando a jurisdição aplique somente lei preexistente; 
e d. submissão do Estado à jurisdição como qualquer pars, chamada a juízo em 
igualdade de condições como pars.

Norberto BobbioJ afirma que abstração, generalidade, imparcialidade, 
igualdade e certeza constituem garantias do administrado no Estado de direito 
e Gomes CanotilhoBA defende o Estado de direito como princípio, sendo aquele 
que significa, de forma global, a ideia de uma ordem de paz estadualmente ga-
rantida por meio do direito.

Estado de direito era um conceito político. Mais do que isso, era um con-
ceito de luta política. Constituía-se em instrumento de luta política da bur-
guesia, que detinha o poder econômico, contra o Estado absolutista centrali-
zado. Posteriormente, passou a ser analisado como Estado propriamente dito, 
no qual deve haver o respeito à liberdade do homem individualBB, conforme a 
construção de Kant.

A todas estas ideias foram se somando fatores que transformaram o con-
ceito jurídico-material de Estado de Direito a um conceito de Estado de direito 
formal. Mesmo o Estado de direito material já associava a lei à ideia de justiça, 
escondendo, ainda, um pensamento democrático, no qual a lei seria o produto 
da vontade geral dos governados.

Com isso, com a formalização e o amadurecimento do Estado de direito, 
cresceu a importância do direito como ciência, da Constituição e dos princípios 

constitucionais, dentre os quais podemos destacar o sobreprincípio da segurança 
jurídica, que origina e se desdobra em diversos outros princípios da constituição.

Canotilho defende que é possível sintetizar os pressupostos materiais subja-
centes, do que ele denomina de “princípio do Estado de direito”, em: 1. juridicidade; 
2. constitucionalidade; e 3. direitos fundamentais. Sem esses pressupostos básicos, 
não se pode dizer que estamos diante de um Estado de direito. Essa classificação 
leva em consideração a Constituição portuguesa, bem como toda a doutrina desen-
volvida sobre o tema Estado de direito, com base em seu desenvolvimento histórico.

Com alguns pequenos ajustes, essas características foram adotadas pelo 
nosso sistema constitucional. Todo Estado de direito, portanto, deve ser consti-
tucional. Sem essa característica, um Estado não pode ser considerado de direito. 
A Constituição deve estabelecer o processo de alteração de suas disposições, ou 
seja, não deve ser rígida, no sentido de ser imutável, bem como deve prever o pro-
cesso de produção das leis infraconstitucionais, a serem elaboradas pelo Poder 
Legislativo, ordinariamente.

A lei, assim entendida como forma de manifestação da vontade do povo, deve 
ser de observância obrigatória por todos, inclusive pelas autoridades detentoras 
do poder político. Nenhuma autoridade deve estar acima da lei, ou ser imune aos 
seus efeitos. Todos esses requisitos não são apenas formais, eles exigem efetiva-
mente a sua observância para caracterização do Estado de direito.

Lúcia Valle FigueiredoBC compartilha do entendimento anteriormente apon-
tado, ressaltando ainda que ao Estado de direito não é suficiente apenas o respeito 
à lei. A legalidade é fator importante para o Estado de direito, mas não suficiente 
para a sua existência.

O Estado somente será democrático se o poder emanar do povo, direta ou indi-
retamente. Ou seja, somente será democrático o Estado em que o povo puder exer-
cer o poder diretamente, ou por meio dos seus representantes.

Nesse caso, se além disso forem respeitados os direitos fundamentais dos cida-
dãos e se estes direitos estiverem assegurados na Constituição, o Estado de direito, 
além de democrático, será Estado de legitimidade.

José Afonso da Silva entende que os princípios essenciais para a existência do Esta-
do democrático de direito são: princípio da constitucionalidade; princípio democrático; 
princípio da justiça social; sistema de direitos fundamentais; princípio da igualdade; 
princípio da divisão dos Poderes; e princípio da legalidade e da segurança jurídica.

A existência do Estado de direito depende, entre outros fatores, da observân-
cia das leis pelos administradores, que devem ser submeter às normas, da mesma 
forma que os cidadãos.

Com isso, podemos vislumbrar a importância dos princípios para a existência 
do Estado de Direito e para a Segurança Jurídica.

Como vimos, os princípios encerram mandamentos considerados importantes 
pela sociedade, e se pudéssemos criar um gráfico de hierarquia das normas consti-
tucionais, poderíamos dizer que os princípios estão acima das demais normas cons-
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titucionais, sendo certo que a segurança jurídica se constitui em um sobreprin-
cípio, essencial para a existência harmônica do Estado de direito.

No âmbito tributário, sabemos que União, Estados, municípios e Distri-
to Federal têm competência para instituir a cobrança de tributos. A consti-
tuição não cria tributos, mas divide, reparte a competência tributária entre 
as pessoas políticas de direito constitucional interno para que estas possam 
exercer as suas competências administrativas, em cumprimento integral ao 
princípio federativo.

Para que os contribuintes não fiquem sujeitos a abusos e desmandos 
por partes das pessoas políticas, a competência tributária deve ser exercida 
obedecidos determinados limites que o legislador constituinte detalhou na 
Carta Magna.

A esse conjunto de normas e princípios constitucionais que limitam o poder 
de tributar das pessoas políticas e que regulam o exercício das competências 
tributárias, Roque Antonio CarrazzaBD denominou “estatuto do contribuinte”, 
como decorrência lógica e jurídica do “Estado de direito”.

Para Paulo de Barros Carvalho, o estatuto de contribuinte é a somatória, 
harmônica e organizada, dos mandamentos constitucionais em matéria tribu-
tária que de forma positiva ou negativa estipulam direitos, obrigações e deveres 
do sujeito passivo, diante das pretensões do EstadoBE, que exige que a tributação 
seja livre de arbitrariedades para realização do Estado de direito.

A Constituição, então, deu ao contribuinte um manto protetor, com re-
gras, normas e princípios que inibem e regulam a tributação por parte do 
Estado, sendo certo que o princípio da segurança jurídica tem papel funda-
mental nessa proteção.

Mais do que um valor, a segurança jurídica é a própria razão de ser da 
nossa Constituição e por isso, está consagrado expressa ou implicitamente 
em vários dos seus dispositivos, sendo certo que esse princípio da segurança 
jurídica é uma das manifestações do Estado democrático de direito.BFComo 
cabe ao Estado zelar para que todos tenham proteção, estabilidade e que 
possam prever as consequências jurídicas de seus atos e como o direito cria 
condições de certeza e igualdade, conclui-se que esses fatores são essenciais 
à segurança jurídica, e, de uma forma ou de outra, a Constituição, no campo 
tributário, procurou fazer isso mediante princípios constitucionais tribu-
tários, entre os quais podemos destacar os princípios da legalidade estrita, 
irretroatividade, anterioridade, capacidade contributiva, isonomia, vedação 
de confisco e não cumulatividade, além das regras previstas no artigo 150 da 
Constituição Federal.

Em suma, verificamos que inobstante o momento conturbado pelo qual 
passamos atualmente, com a deflagração de diversos litígios entre as insti-
tuições e a fragilização do Estado democrático de direito, por excessos veri-
ficados por todos os Poderes, o legislador constituinte, no campo do Direito 

Tributário, deu um alento aos contribuintes, uma vez que a Constituição de 1988, 
que completa 30 anos de sua promulgação, criou um conjunto de normas e re-
gras e estabeleceu uma série princípios constitucionais tributários, denomina-
dos “Estatuto do Contribuinte”, que limitando, regulando e restringindo o poder 
de tributar, procuraram dar efetividade e estabilidade ao ordenamento jurídico 
e às normas de natureza tributária, através de preservação do sobreprincípio da 
segurança jurídica.
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D
I. Introdução

dispõe o artigo 29, inciso x, da constituição federal, que os prefeitos mu-
nicipais serão julgados perante o Tribunal de Justiça.

Cabe frisar que, pela primeira vez, uma Constituição brasileira inseriu os pre-
feitos municipais no rol dos detentores dessa prerrogativa.

Tal inserção resta lógica quando é lembrada a importância dada aos municípios 
pela Carta Magna, posto que foram equiparados à União e aos Estados – membros 
em termos de repartição de competênciasB, além da inclusão destes no conceito de 
Federação, por serem essenciais a elaC.

E, por mais que essa inclusão seja objeto de críticas, especialmente em ra-
zão do elevado números de pessoas ungidas à condição de detentores do foro por 
prerrogativa (o Brasil tinha, à época da promulgação da Carta Magna, cerca de 3,7 
mil municípios, tendo atualmente cerca de 5,8 mil municípios), também é salutar 
lembrar que são vários os municípios que apresentam um orçamento maior que 
o de parcela considerável dos Estados-membros (as cidades de São Paulo, Guaru-
lhos, Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Porto Alegre, entre outras).

Ademais, em complementação a isso, os municípios mais carentes também 
apresentam um déficit de profissionais abalizados, e, muitas vezes, essa carência 
pode reverberar na inobservância de formalidades legais ou orçamentárias, im-
pondo problemas judiciários ao chefe do Poder Executivo.

No que tange ao excerto constitucional objeto do presente artigo, a sua leitura 
conduz a uma única certeza (o julgamento perante a corte estadual), e a inúmeras 
incertezas (quais condutas serão julgadas perante este órgão); somente os que es-
tejam no exercício do mandato são detentores desta prerrogativa; as condutas que 
não estejam vinculadas ao cargo exercido também ensejam o julgamento colegia-
do; essa regra se sobrepõe ao artigo 109, da Constituição Federal; entre outras.
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Partindo desses questionamentos, surgem os principais aspectos postos à 
reflexão no presente estudo, restando necessário o tratamento de cada um de-
les, para que, ao fim, possa ser determinada, academicamente, a utilidade ou a 
inutilidade jurídica no estabelecimento constitucional do foro por prerrogativa 
de função aos chefes dos executivos municipais.

II. Do foro por prerrogativa de função

Objeto de inúmeras críticas por ser tratado, equivocadamente, como um bene-
fício pessoal, o foro por prerrogativa de função foi adquirindo ao longo dos tem-
pos algumas denominações tidas como sinônimas, sendo as principais delas 
foro especial ou foro privilegiado.

Cabe destacar, inicialmente, que referida prerrogativa é tida como real, e 
não pessoal, uma vez que é inerente ao cargo, e não ao seu titular, e, embora 
acabem o favorecendo, a sua observância visa a preservar a dignidade e a inde-
pendência do cargo.

Ademais, todas as funções públicas têm prerrogativas que lhe são próprias, e o 
exercício independente destas deve estar alicerçado na existência de garantias mí-
nimas que amparem o acusado, e também o órgão jurisdicional, evitando que haja 
uma subversão no julgamento, fazendo com que os inferiores julguem os superioresD.

Diante disso, resta evidente que o instituto foi construído com base em en-
grenagens jurídicas compatíveis com o Estado democrático de direito, tendo ca-
racterísticas e finalidades que lhe são próprias, conforme a seguir.

II.1. Finalidades

Inicialmente, cabe indicar que o foro por prerrogativa tem como primeira finali-
dade a preservação do interesse público representado por determinados cargos.

Anota-se que o interesse é inerente ao cargo, e não à pessoa física que o titu-
lariza, e, nesse ponto, reside um dos pilares constitucionais do referido instituto: 
o princípio da isonomiaE, uma vez que “a lei não tem preferências nem predile-
ções, apenas considera a dignidade da função, a altitude do cargo, a iminência 
da posição, tanto é assim que se a pessoa deixa a função, perde a prerrogativa”F.

Ademais, há uma segunda finalidade relacionada ao foro por prerrogativa 
de função, que é a manutenção da independência funcional do agente político.

Essa finalidade também é amparada constitucionalmente, desta vez pelos 
princípios da hierarquiaG e da independência funcional, objetivando, conforme 
dito, preservar a atuação do agente político, especialmente de influências exter-
nas injustas.

Em suma: a segurança de não ser submetido a “qualquer juízo” (com o perdão 
pelo termo pejorativo), mas somente aos detentores de maior experiência, faz com 
que as decisões do agente político estejam “amparadas”, e estes possam agir de 
acordo com as suas convicções, ideologias e crenças, em conforme aos ditames do 
Estado democrático de direito.

Por fim, a terceira finalidade do instituto está associada ao julgamento imparcial 
exercido por magistrados que estejam judicando perante as mais altas cortes do País.

Isso porque, supostamente, o julgamento proferido por cortes superiores, nos 
quais os seus integrantes estão no mais alto patamar da carreira profissional, está 
menos suscetível a interferências externas, pressão popular e influência dos meios 
de comunicação e das mídias sociais.

Referida finalidade corresponde ao princípio do juiz natural, que no caso em co-
mento é consagrado pelo artigo objeto de análise: 29, inciso X, da Constituição Federal.

II.2. Características (conceito)

A competência decorrente do foro por prerrogativa de função é conceituada 
como o poder conferido a certos tribunais superiores, por mandamento cons-
titucional ou legal, para, a partir da análise das condições de procedibilidade 
genéricas ou específicas, processarem e julgarem determinados agentes públi-
cos ou políticos em virtude de infrações cometidas por estes, vinculadas ou não 
à função.

Cabe, com base nesse conceito, determinar quais são as características do ins-
tituto ora analisado, quais sejam:

mm Competência atribuída aos órgãos jurisdicionais superiores;
mm Processo e julgamento;
mm Agentes públicos e políticos;
mm Mandamento constitucional ou legal;
mm Infrações vinculadas ou não à função.

Face ao conceito e às características trazidas, vale frisar que este é genérico, no sen-
tido de exprimir o foro por prerrogativa de função inerente a todos os sujeitos que 
sejam detentores deste.

Conforme já indicado, o presente visa à mera análise do instituto sob o prisma 
dos prefeitos municipais, sendo necessário um filtro das suas características e do 
seu conceito, com vistas a especificá-lo.

Senão, vejamos: a competência decorrente do foro por prerrogativa de função 
dos prefeitos municipais é o poder atribuído ao Tribunal de Justiça, por força do 
artigo 29, inciso X, da Constituição Federal, para o processo e julgamento desses 
agentes políticos em virtude do cometimento de infrações.
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E ao tratarmos do referido conceito, voltamos à ideia central do capítulo in-
trodutório, uma vez que várias questões ficam sem resposta, quais sejam:

O Tribunal de Justiça julgará o prefeito municipal, exclusivamente? Ou é 
possível que essa competência seja estendida ao Tribunal Regional Federal ou 
ao Tribunal Regional Eleitoral?

Só estarão sujeitos à referida competência os que estejam no exercício do 
mandato? Ou os que tenham cometido crime nessa condição e já não estejam 
no cargo também a detêm? E os coautores ou partícipes também serão julgados 
de acordo com o foro?

Todas as infrações, independentemente de serem crimes comuns, próprios 
e de responsabilidade e mesmo não penais, como as político-administrativas e 
a improbidade, admitem essa condição?

A autorização do Poder Legislativo é necessária?
Ou seja, a verdadeira conceituação do foro por prerrogativa de função está atre-

lada à resposta de todas essas questões, o que se fará nos capítulos subsequentes.

III. Das infrações cometidas pelo prefeito municipal

Conforme indicado, são inúmeras as classificações inerentes às infrações a se-
rem cometidas pelo prefeito municipal.

O primeiro critério diz respeito à responsabilização penal, uma vez que cri-
mes são condutas estabelecidas por meio de leis federais (por força do artigo 22, 
inciso I, da CF), nas quais há a indicação do preceito penal primário (elementos 
do crime: bem jurídico penal tutelado, sujeitos, verbo núcleo do tipo, elemen-
to subjetivo, consumação, entre outros) e do preceito penal secundário (pena e 
eventuais aspectos procedimentais). Por fim, os crimes necessariamente serão 
julgados pelo Poder Judiciário.

Ademais, há a responsabilização administrativa, mediante a imputação 
de infrações político-administrativas e por improbidade administrativa, sendo 
que esta última também dá ensejo à responsabilização civil.

Diante disso, cabe a análise pormenorizada que cada um dos institutos su-
pracitados e a consequente indicação acerca da (in)aplicabilidade do foro por 
prerrogativa de função.

�III.1. Crimes de responsabilidade,  

crime próprio, crime comum e crime eleitoral

O primeiro aspecto relacionado à responsabilização penal diz respeito à classifica-
ção dos crimes e à distinção entre cada uma das suas espécies.

Interessam à análise do foro por prerrogativa de função dos prefeitos munici-
pais os conceitos de crimes comuns, crimes próprios e impróprios (funcionais) e de 
responsabilidade.

No que tange aos crimes comuns, estes são os que não exigem qualquer con-
dição especial do sujeito ativo, ou seja, podem ser cometidos por qualquer pessoa, 
independentemente do perfazimento de qualquer condição.

A maioria dos tipos penais incriminadores consagrados no Código Penal e nas 
leis penais especiais é classificada como comum, posto não estar vinculada a ne-
nhum elemento específico.

Os crimes funcionais são aqueles em que é exigido como elemento do crime o 
perfazimento de determinada condição especial do sujeito ativo, no caso, o exercí-
cio de determinado cargo, emprego ou função pública.

Ademais, o cometimento do referido crime deve estar vinculado ao exercício des-
se cargo, emprego ou função, ou seja, o funcionário público vai cometê-lo em virtude 
das prerrogativas, atribuições, competências ou finalidades da função titularizada.

São tidos como funcionais os crimes previstos no Título XI, Capítulo I, do Códi-
go Penal (“Dos Crimes Praticados por Funcionários Públicos Contra a Administra-
ção em Geral”) e a maioria dos crimes previstos no Código Penal Militar.

Importa salientar que o mero fato de o funcionário público praticar uma con-
duta delitiva, por si só, não é capaz de tornar o delito da espécie funcional.

Por fim, os crimes funcionais são divididos em duas subespécies, quais sejam:

__ Funcionais próprios: são aqueles nos quais a condição especial é elemento do cri-
me, sem que exista um tipo análogo classificado como comum. São exemplos de 
crimes funcionais próprios a deserçãoH, a prevaricaçãoI e a concussãoJ.

__ Funcionais impróprios: são aqueles nos quais é exigida uma condição especial do su-
jeito ativo como elemento do crime, e esta é responsável por diferenciá-lo dos crimes 
tidos como comuns. São exemplos o peculato (que tem semelhança com o furto, con-
tudo, praticado por funcionário público no exercício da função pública) BA e o homicí-
dio do Código Penal Militar (que é idêntico ao do Código Penal, contudo praticado por 
militar no exercício das suas funções, contra outro militar) BB.

Ainda tratando das classificações dos crimes que interessam à análise do foro por prer-
rogativa de função, há o crime de responsabilidade, que pode, inicialmente, ser tido 
como funcional, uma vez que tem como elemento uma condição especial do sujeito 
ativo, mas acrescido de elemento ainda mais específico: a condição de agente político.
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Inúmeros são os autoresBC que não fazem distinção entre os crimes funcio-
nais e os de responsabilidade, pois, na opinião destes, “a locução crime de res-
ponsabilidade é desrevestida de sentido técnico, sendo verdadeira corruptela”BD.

Apesar disso, optamos por tratá-lo de forma específica, entendendo que es-
tes são os que exigem uma condição “especialíssima” do sujeito ativo, no caso, a 
condição de agente político titular de mandato, que é muito menos abrangente 
que a de funcionário público.

A partir dessa classificação, faz-se necessária a tipificação dos crimes cometi-
dos pelos agentes políticos no exercício do mandato, por meio de lei federal, edita-
da pelo Congresso Nacional, na forma do artigo 22, inciso I, da Constituição Federal.

Ocorre que somente em duas oportunidades, e em relação a duas categorias 
de agentes políticos específicos, essa tipificação ocorreu: 1. no caso dos prefeitos 
municipais, mediante o Decreto-Lei n.º 201, de 1967BE; 2. no caso de presidente 
da República, ministros de Estado, ministros do Supremo Tribunal Federal, pro-
curador-geral da República, governadores dos Estados e secretários de Estado 
mediante a Lei n.º 1.079, de 1950BF.

Face ao exposto, conclui-se que só os prefeitos municipais, o presidente da 
República e os demais indicados na Lei n.º 1.709/50 poderão ter contra si a impu-
tação por crimes de responsabilidade exercidos durante o mandato.

Ainda tratando sobre o conceito de crime de responsabilidade, diante dos 
elementos indicados, cabe ressaltar que estes devem ser previamente tipifi-
cados em lei federal e o seu julgamento será feito exclusivamente pelo Poder 
Judiciário, sendo requisito para a sua configuração o cometimento durante o 
exercício do mandato.

Partindo dessas premissas, alguns aspectos importantes sobressaem em 
relação aos prefeitos municipaisBG: 1. os crimes de responsabilidade não serão 
julgados pelo Poder Legislativo, posto ser da competência exclusiva do Poder 
Judiciário o julgamento dos crimes de qualquer natureza; 2. o fato de somente 
os crimes cometidos durante o mandato serem tidos como de responsabilidade 
não impede que referido julgamento ocorra após o término do mandato; 3. o 
impeachment é instituto relacionado à cassação do mandato pelo Poder Legis-
lativo, razão pela qual não estão vinculados aos crimes; 4. no caso específico dos 
prefeitos municipais, o Decreto – Lei 201/67 dispõe sobre os crimes no artigo 1°BH, 
e sobre a cassação do mandato pelo Legislativo no artigo 4°, razão pela qual há 
nítida separação entre estas condutas.

III.2. Infração político-administrativa

Conforme já indicado, crimes são condutas previstas em lei federal, em que estejam 
indicados os seus elementos e a sua pena, cujo julgamento se dá exclusivamente 
pelo Poder Judiciário.

No artigo 4°, do Decreto-Lei n.º 201/67BI, há a indicação do termo “infração po-
lítico-administrativa, que corresponde ao julgamento realizado pela Câmara dos 
Vereadores, que, após o voto favorável de 2/3 (dois terços) dos seus membros, rever-
berará na cassação do mandato do prefeito (única sanção possível).

Quanto às infrações dessa natureza, vale salientar que não tem natureza de crime, 
e, consequentemente, não estão sujeitas ao julgamento pelo Poder Judiciário.

Em suma: não há foro por prerrogativa de função (artigo 29, inciso X, da CF) em re-
lação a estas, posto que a Câmara Municipal do referido município fará o julgamento.

Apesar disso, vale ressaltar que só o prefeito, durante o exercício do mandato, 
estará sujeito ao cometimento destas e ao seu julgamento.

III.3. Improbidade administrativa:

A Lei n.º 8.429/90 dispõe, nos seus 25 artigos, sobre as condutas que configuram 
atos de improbidade administrativa, além dos seus aspectos procedimentais.

Vale frisar que as sançõesBJ decorrentes desses atos reverberam efeitos patri-
moniais, perda da função pública e suspensão dos direitos políticos.

Ademais, o artigo 12 da referida lei diz que há a improbidade administrativa 
independentemente das sanções penais, civis e administrativas, razão pela qual 
resta evidente que o instituto em comento tem natureza jurídica distinta da dos 
crimes praticados pelo prefeito municipal e das infrações político-administrativas, 
sendo merecedor de tratamento distinto quanto ao julgamento.

Vale frisar que o Código de Processo Penal, em 2002, mediante a Lei n.º 10.628, 
teve prevista essa hipótese em seu parágrafo 2°, do artigo 84.

Contudo, por meio da ADIN 2797, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu pela 
incompatibilidade do referido parágrafo com a Constituição Federal, razão pela 
qual, em relação aos prefeitos municipaisCA, as ações de improbidade administrati-
va são julgadas pelo magistrado de primeiro grau.
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IV. Da aplicabilidade do foro por prerrogativa de função

Conforme indicado no capítulo anterior, a aplicabilidade do instituto está atrelada: 
à natureza da infração cometida; ao momento em que esta foi cometida; e ao órgão 
competente para o julgamento (competência territorial e em razão da matéria).

 Em primeiro lugar, a natureza da infração cometida versa sobre a espécie de cri-
me (comum, funcional, de responsabilidade ou eleitoral), bem como sobre a exclusão 
da improbidade administrativa e das infrações político-administrativas desse rol.

Com base nisso, também se faz necessária a análise do momento em que 
esta foi cometida (crimes cometidos antes, durante e após o exercício do cargo e 
o julgamento após o término do mandato).

Ademais, cabe a análise do órgão competente, a fim de se determinar se 
todos os crimes cometidos pelos prefeitos (independentemente do bem jurídico 
penal tutelado) serão julgados pelo Tribunal de Justiça ou é se possível o julga-
mento pelo Tribunal Regional Federal (quando os bens forem do interesse da 
União, na forma do artigo 109, inciso IV, da Constituição Federal) ou pelo Tribu-
nal Regional Eleitoral (no caso dos crimes eleitorais).

Por fim, cabe a determinação do lugar do crime, por haver o entendimento 
que o prefeito municipal será julgado pelo Tribunal do Estado onde esteja situa-
do o município, mesmo que o crime seja cometido em outro Estado da Federação.

IV.1. Natureza da infração

Conforme indicado no capítulo anterior, o prefeito municipal poderá, durante o 
exercício do seu mandato, incorrer em crimes comuns, funcionais, de responsa-
bilidade e eleitorais.

Vale ressaltar que, em qualquer dessas modalidades, haverá a prevalência 
do foro por prerrogativa de função.

Em relação aos crimes comuns, independentemente do bem jurídico penal 
tutelado, a competência será do Tribunal de JustiçaCB, com o rito próprio para o 
julgamento em segunda e única instância.

Tal afirmação resta necessária, posto que o foro não tem somente a capaci-
dade de transferir a competência para a instância superior, mas também a de 
impor o procedimento que lhe seja próprio, em detrimento dos procedimentos 
comuns ou especiais relacionados ao crime.

Como exemplo, podem-se citar os crimes dolosos contra a vida, (nos quais a 
competência do tribunal do júri, mesmo estabelecida constitucionalmente, será 
superada pela regra especial do artigo 29, inciso X), os crimes contra a honra ou 
crimes da Lei de Licitações.

Quanto aos crimes funcionais (próprios ou impróprios) ao chefe do execu-
tivo também poderá ser imputada a sua prática, uma vez que a condição espe-

cial exigida, a de funcionário público, tem sentido amplo, englobando entre eles os 
agentes políticos.

Cabe ressaltar que várias das condutas previstas como crimes no artigo 1º, do De-
creto-Lei n.º 201/67, encontram tipo análogo no capítulo do Código Penal que trata dos 
crimes contra a administração pública praticados pelos funcionários públicos.

Nessas hipóteses, a regra especial prevalece em relação à geral. Contudo, quan-
do os elementos da norma especial não estiverem preenchidos, subsidiariamente 
será aplicada a norma geral (Código Penal, portanto, crime funcional), e mesmo as-
sim prevalecerá o foro por prerrogativa de função.

Quanto aos crimes de responsabilidade, previstos no artigo 1º, do Decreto-Lei 
n.º 201/67, estes serão julgados perante o Tribunal de Justiça ou órgão equivalente, 
independentemente do pronunciamento da Câmara Dos Vereadores, especialmen-
te após a revogação da Súmula n.º 301, do STFCC.

Diante das bases teóricas do foro por prerrogativa de função, a sua observância 
em relação aos crimes de responsabilidade é a mais lógica possível, postos serem de 
cometimento exclusivo do chefe do Executivo municipal, atrelados unicamente a 
essa função política.

Por fim, os crimes eleitoraisCD, quando atribuídos ao prefeito municipal, serão 
julgados em conformidade ao Foro Por Prerrogativa de Função.

Ocorre que, além da regra do artigo 29, inciso X, também há uma seçãoCE na 
Constituição Federal que dispõe expressamente sobre a competência da Justiça 
Eleitoral, que é especializada.

Diante disso, resta necessária a aplicação conjunta das regras indicadas, razão 
pela qual o prefeito municipal, quando lhe seja atribuído o cometimento de crimes 
eleitorais, será julgado pelo Tribunal Regional Eleitoral.

IV.2. Momento da infração

Três são os momentos a serem levados em consideração para a análise do tema em 
comento: antes, durante e após o mandato.

Quanto ao início do foro por prerrogativa de função, existem dois entendi-
mentos dicotômicos: 1. um primeiro posicionamento dispondo que a prerrogativa 
prevalecerá a partir da posse no cargoCF; 2. um segundo entendimento dispondo 
que a prerrogativa surge a partir da diplomaçãoCG. Vale frisar que, atualmente, este 
segundo prevalece.

Quanto à extensão do foro por prerrogativa de função aos crimes cometidos 
antes do mandato, é importante lembrar que há entendimento do Supremo Tribu-
nal FederalCH acerca da sua inaplicabilidade, assim como nas hipóteses em que o 
crime não esteja relacionado ao exercício da função.

Contudo, referido entendimento da Corte Suprema é de aplicação exclusiva aos 
parlamentares federais (deputados federais e senadores). Disso, conclui-se que, em 
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relação aos prefeitos municipais, prevalece o entendimento que o foro será apli-
cável a partir da diplomação em relação aos crimes cometidos antes ou durante 
o mandato.

Ou seja: após a diplomação, os processos que estiverem em trâmite em outras 
esferas deverão ser encaminhados ao Tribunal de Justiça, aos Tribunais Regionais 
Federais ou aos Tribunais Regionais Eleitorais, independentemente da sua natureza.

Por fim, há a questão do ex-prefeito. Referida discussão surge quando são 
indicadas a Súmula n.º 164 do STJCI e a Súmula n.º 703CJ, do STF, que declaram 
que o ex-prefeito será responsabilizado pelos crimes previstos no artigo 1º, De-
creto-Lei n.º 201/67 (crimes de responsabilidade), cometidos durante o mandato, 
mesmo após o seu término.

Face aos elementos apontados, há certeza quanto à possibilidade de julga-
mento pelo crime de responsabilidade, mesmo que o processo tenha início após 
o término do mandato, contudo, falta certeza quanto à competência para tanto, 
uma vez que o foro por prerrogativa, conforme já dito, está atrelado ao cargo e 
ao seu exercício, e não à pessoa que o exerceu.

Dessa dúvida, surgem dois posicionamentos: 1. os crimes de responsabili-
dade tipificados no artigo 1º, do Decreto-Lei n.º 201/67, serão julgados pelo juiz 
de primeira instância, quando imputados ao ex-prefeito, em situação análoga 
à dos crimes funcionais; 2. mesmo em relação ao ex-prefeitos, a competência 
permanece sendo do Tribunal de Justiça.

Cabe ressaltar que prevalece o primeiro entendimento, conforme inúmeras 
decisões dos Tribunais Superiores (ADIN 2.797-2, RHC 18.501/MS, HV 88.588/PE e 
HC41.787/MG), além do posicionamento de Giovani da Silva Corralo, Rui Stoco, 
Antônio Tito Costa e André Medeiros do PaçoDA.

Por fim, a corroborar esse entendimento, a Súmula n.º 394 do STF, que ga-
rantia o foro aos ex-prefeitos, foi revogada, conforme decisões nas ações penais 
313-8, 315-4, 319-7 e inquéritos 656-4, 687-4 e 881-8.

IV.3. Órgão competente

O artigo constitucional objeto de análise no presente (29, inciso X), dispõe que 
compete ao Tribunal de Justiça o julgamento dos prefeitos municipais.

Tal afirmação deve ser interpretada em consonância com outras regras 
constitucionais e processuais, a fim de que o sincretismo do sistema processual 
seja mantido.

Disso, conclui-se que os crimes comuns, funcionais e de responsabilidade 
como regra serão julgados pelo Tribunal de Justiça, contudo, quando o bem jurí-
dico penal tutelado for do interesse ou propriedade da União, por força do artigo 
109, inciso V, da Constituição Federal, a competência passará à Justiça Federal, ra-
zão pela qual, nesse caso, o prefeito será julgado pelo Tribunal Regional Federal.

Em relação aos Crimes Eleitorais, conforme já indicado no Título IV.1, a compe-
tência será do Tribunal Regional Eleitoral, por força dos artigos 29, inciso X, e 121, 
ambos da Constituição Federal.

IV.4. Competência funcional e lugar da infração

O Código de Processo Penal dispõe sobre a competência territorial, segundo a 
qual o julgamento do crime será determinado pelo lugar do resultadoDB, ou seja, 
a título de exemplo, os crimes cometidos em São Paulo serão julgados pelo Poder 
Judiciário local.

Em relação ao prefeito municipal, a competência territorial, que é relativa, dá 
lugar à competência funcional, que é absoluta, o que reverbera no julgamento do 
prefeito municipal pelo Tribunal do Estado da Federação onde esteja localizado o 
município onde este exerce a função pública.

Exemplificando: o prefeito municipal de Porangaba, no Estado de São Paulo, 
que cometa um crime em Santa Catarina, será julgado pelo TJ/SP, pelo TRF da 3º Re-
gião ou pelo TRE/SP.

Isso, em quaisquer das espécies de crimes anteriormente estudadas, e tam-
bém em relação as infrações-político administrativas (pela respectiva Câmara 
Municipal).

V. Conclusão

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que o prefeito municipal será detentor 
do foro por prerrogativa de função, na forma do artigo 29, inciso X, da Constituição 
Federal, em virtude do cometimento dos crimes comuns, funcionais, de responsa-
bilidade ou eleitorais, cometidos antes ou durante o exercício do mandato, devendo 
o julgamento ser realizado pelo Tribunal de Justiça, pelo Tribunal Regional Federal 
ou pelo Tribunal Regional Eleitoral, todos do Estado em que esteja situado o muni-
cípio onde é exercido o mandato.
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o presente artigo tem o objetivo de analisar o instituto jurídico-penal 
da inexigibilidade de conduta diversa e sua aplicação como causa excludente de 
culpabilidade supralegal, principalmente para apreciar a sua pertinência em mo-
mentos de crise financeira, como a que passa o Brasil nos dias de hoje.

Destarte, é imprescindível se ter em mente que referido instituto, qual seja, a 
inexigibilidade de conduta diversa, foi formulado dogmaticamente por Berthold 
Freudental, discípulo de Reinhart FrankB, num momento de grave crise econômica 
pela qual passou a Alemanha.

Nesse sentido, nosso objetivo é compreender se o instituto da inexigibilidade 
de conduta diversa encontra respaldo nos princípios e fundamentos da Constitui-
ção da República Federativa do Brasil, especialmente ao se realizar uma análise a 
partir do momento econômico que o Brasil vive.

A pesquisa se justifica porque, diante do momento de grave crise econômica 
que o País se encontra, muitas empresas (e empresários) terminaram por praticar 
crimes econômicos com o objetivo de manter a empresa funcionando, gerando, as-
sim, empregos e mantendo o pagamento de fornecedores em detrimento do pa-
gamento de tributos, por exemplo. Aqui repousa o objetivo de nossa pesquisa: (re)
conhecer os limites jurídicos da inexigibilidade de conduta diversa como causa 
excludente de culpabilidade supralegal e sua aplicação no momento de crise eco-
nômica que o País vivencia.

Marco Aurélio 

Florêncio Filho

Pós-doutorando em Direito pela Uni-

versidad de Salamanca (Espanha). 

Doutor em Direito pela PUC/SP. Mestre 

em Direito pela Faculdade de Direito 

do Recife (UFPE). Professor do Pro-

grama de Direito Político e Econômico 

(mestrado e doutorado) da Faculda-

de de Direito da Universidade Presbi-

teriana Mackenzie. Presidente da Co-

missão de Direito Penal Econômico da 

OAB/SP.

1. INTRODUÇÃO

 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

O



 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL Marco Aurélio Florêncio Filho

543542

2. A inexigibilidade de conduta diversa no Brasil

A inexigibilidade de conduta diversa foi tratada pela primeira vez por Berthold 
Freudenthal.

Segundo Freudenthal, a exigibilidade penal (Zumutbarkeit) é um requisito 
geral da culpabilidadeC. É bastante elucidativa a construção jurídica do institu-
to da exigibilidade de outra conduta por Freudenthal, pois parte da análise de 
casos práticos para construir a concepção desse elemento, que entende central 
da culpabilidadeD. Informa, inclusive, que o Tribunal Supremo analisa em cada 
caso concreto, individualmente, a exigibilidade de outra condutaE.

Freudenthal critica a forma de se conceber o Direito Penal por meio de abs-
trações, decorrente de sua cientificidade, que resultou num distanciamento en-
tre o povo e o Direito e ressalta que compete aos juristas ficarem atentos para 
esse fenômeno a fim de evitá-loF.

Freudenthal destaca ainda que a culpabilidade, para o Tribunal Supremo 
Alemão e para a doutrina da época, está assentada em dois critérios principais: 
i. o primeiro, de ordem objetiva, diz respeito ao dever de cuidado. Se o agente 
tiver esse cuidado, não há que se falar em culpabilidade. Todavia, se não houve o 
cuidado devido, daí é preciso analisar; ii. o segundo critério, de ordem subjetiva, 
e que se manifesta pela evitabilidade subjetiva, isto é, se o autor tinha condi-
ções de não realizar o tipo penal. Só com a reunião desses dois critérios é que 
estará configurada a reprovação do agente, sem a qual a conduta do autor não 
será culpável. Logo, percebemos claramente que reprovação e culpabilidade não 
se confundem, mas que a reprovação é pressuposto para aferir a culpabilidade.G

Ainda, deve-se destacar que o conceito de inexigibilidade vem se desenvol-
vendo com base em certas circunstâncias anormais, que não são encontradas 
nem na incapacidade nem no erro.H

Apesar de materialmente conformada, a culpabilidade da verificação da 
capacidade de culpabilidade e da consciência de ilicitude, para que a ordem ju-
rídica estabeleça a reprovação, é necessário analisar a possibilidade de se agir 
conforme a norma jurídica.I

Decerto, a possibilidade do autor de se comportar conforme a norma jurídi-
ca é um elemento relevante para aperfeiçoar a reprovação da conduta, visto que 
está ligada à ideia de liberdade. Isto porque só é possível censurarmos a conduta 
do autor que poderia atuar conforme a norma jurídica e optou livremente por 
fazê-lo contrariando o ordenamento.

No Brasil, a exigibilidade de conduta conforme o Direito é prevista como cau-
sa de exclusão de culpabilidade legal – com base na coação moral irresistível e da 
obediência hierárquica (artigo 22, do Código Penal brasileiroJ) – ou como causa ex-
cludente de culpabilidade supralegal, como nos crimes contra a ordem tributária.

Destacamos, entretanto, que, até pouco tempo, eram apenas reconhecidas, 
pelo Direito penal brasileiro, as causas excludentes de culpabilidade previstas 

no artigo 22 do Código Penal brasileiro. Cláudio Brandão ressalta que somente com 
os estudos realizados por Francisco de Assis Toledo é que começou a ser admitida 
a inexigibilidade de conduta conforme o Direito fora das hipóteses de obediência 
hierárquica e de coação moral irresistível.BA

A coação irresistível (primeira parte do artigo 22 do Código Penal brasileiro), 
é moral (vis compulsiva) e não física (vis absoluta). Isso porque a coação física afeta 
o dolo, retira a vontade do agente de realizar a ação prevista no tipo penal. Logo, é 
uma causa excludente de tipicidade.

A coação irresistível que exclui a culpabilidade é, portanto, a moral. Assim, o 
autor pratica uma conduta típica e antijurídica, mas não culpável.

Para caracterizar a coação moral irresistível, é necessário que seja retirada a 
liberdade de ação do autor com base em uma ameaça ou um perigo que afete bens 
personalíssimos daquele que está sendo coagido.

Se a coação moral é resistível, não será excluída a culpabilidade penal, apesar 
de ela funcionar como uma circunstância atenuante de pena (artigo 65, inciso III, 
alínea “c”, primeira parte, do Código Penal brasileiro)BB.

A obediência hierárquica (segunda parte do artigo 22, do Código Penal 
brasileiro) apenas funcionará como uma causa excludente de culpabilidade se 
estiver relacionada à relação hierarquia/subordinação do Direito Público. Isso 
porque, no Direito Administrativo, há uma relação de subordinação entre o 
chefe e seus subordinados. O chefe é investido numa posição de hierarquia em 
relação aos seus subordinados pelo poder competente. Assim, a transgressão 
de uma ordem leva à atuação do poder disciplinar da administração pública 
que se manifesta por meio da imputação de uma sanção administrativa àque-
les que violem o dever de subordinação. A ordem do superior hierárquico deve 
ser manifestamente ilegal para afastar a culpabilidade do subordinado e, en-
tão, verificados também os seguintes requisitos: competência do superior para 
emanar a ordem; competência do subordinado para cumpri-la; que a ordem te-
nha previsão legalBC.

No caso de obediência hierárquica, o autor da ordem será responsabilizado cri-
minalmente, enquanto o subordinado, apesar de ter praticado uma conduta típica 
e antijurídica, não o será, pois agiu sem culpabilidade.

Apesar de Freudenthal ter desenvolvido a inexigibilidade de conduta confor-
me o Direito com base em uma relação empregatícia – derivada da relação entre o 
cocheiro e o seu empregador, que selou o cavalo arredio por determinação do em-
pregador e ocasionou lesões corporais em terceiroBD – o Código Penal brasileiro reco-
nheceu apenas as relações decorrentes do Direito Administrativo, sem dar atenção 
à subordinação do Direito do Trabalho.

Todavia, mesmo não havendo previsão legal para a inexigibilidade de conduta 
conforme o Direito, quando a ordem vier de um empregador ao seu empregado, 
deve-se reconhecer a exclusão de culpabilidade supralegal decorrente da inexigibi-
lidade de conduta conforme o direito. Segundo Cláudio Brandão:
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Se o empregado obedece a uma ordem que não desejaria cumprir, coagido pela ameaça 
de perder o emprego, sem obter nenhum proveito próprio com aquela situação, não se 
pode reconhecer que ele optou livremente por praticar aquele ato. Como visto, se não 
existe liberdade para que se faça a opção de se comportar contrário ou conforme o Di-
reito, não pode haver a exigibilidade de conduta diversaBE.

3. A inexigibilidade de conduta diversa nos crimes 
tributários e a sua conformidade constitucional

Temos ainda que a inexigibilidade de conduta conforme o Direito pode funcio-
nar como uma causa excludente de culpabilidade supralegal em casos de crimes 
tributáriosBF.

Não questionamos que os tributos tenham um papel fundamental para 
a prestação dos serviços públicos essenciais, entre eles a educação, a saúde, a 
segurança, o lazer, a previdência, a assistência, entre outrosBG. Daí afirmamos 
que o bem jurídicoBH tutelado pela legislação penal tributária seja a propriedade 
tributária ou a arrecadação tributáriaBI. Isso porque é por meio desse valor juri-
dicamente protegido que o Estado promove suas ações.

Num cenário de economia globalizada no qual a oscilação do mercado, a 
alta carga tributária e a ausência de incentivos fiscais são assuntos determinan-
tes na vida empresarial, às vezes, uma dessas circunstâncias, ou todas, podem 
levar a empresa a ingressar numa instabilidade financeira na qual a única so-
lução para a sua sobrevivência será a sonegação fiscal. Segundo Roberto Veloso,

Nessa situação de pouca liquidez, os empresários – industriais, comerciantes e profissio-
nais liberais – não possuem outra opção senão a de deixar de recolher as contribuições 
e os tributos para pagar aos empregados e as obrigações de empréstimos com institui-
ções financeiras, a fim de garantir a sobrevivência da empresa. Acontece uma situação 
extraordinária de motivação, a impossibilidade de recolher os tributos em detrimento 
da sobrevivência do negócio, na qual se encontra fortemente diminuída a capacidade 
de atuar conforme a norma jurídicaBJ.

Diante disso, o empresário, ao atuar em inexigibilidade de conduta diversa, pratica 
um fato típico e antijurídico, mas não culpável. Portanto, podemos afirmar que o 
agente está inadimplente com o Fisco, mas não que tenha praticado um crime.

Aliás, no atual momento de crise econômica que o Brasil vivencia, os ma-
gistrados devem observar com atenção a incidência ou não da culpabilidade 
no caso concreto, bem como a presença da inexigibilidade de conduta diversa 
para afastar a responsabilidade penal objetiva de condutas ilícitas realizadas 
por empresários.

Roberto Veloso oferece alguns critérios objetivos para o magistrado aplicar a 
inexigibilidade de conduta diversa nos crimes contra a ordem tributária:

1.  somente há uma situação de conflito quando está provado que a saúde financeira da 
empresa é precária ao ponto de encontrar-se em estágio de falência ou pré-falência; 2.  que 
a opção feita tenha sido efetivamente no sentido de preservação da empresa e não para la-
zer ou aumento de patrimônio dos sócios; 3.  que a precariedade dos recursos seja motivada 
pela situação econômica geral ou por fato estranho à responsabilidade dos sócios e não por 
gastos perdulários e má administraçãoCA.

Apesar de a situação financeira ter que ser muito bem demonstrada, não se exige a 
demonstração da impossibilidade absoluta do pagamento do tributo, pois “impos-
sibilidade de outra conduta é coisa diversa de inexigibilidade de outra conduta. É 
evidente que o impossível é inexigível, mas pode dar-se o inexigível que não seja 
impossível.”CB Ora, um Estado democrático de direito, como o é o Brasil, não pode le-
gitimar a punição de empresários que, por exemplo, deixaram de repassar ao INSS 
as contribuições previdenciárias descontadas dos empregados, se tal postura tiver 
servido para manter a empresa funcionando, e gerando empregos e, cumprindo 
assim, papéis sociais e econômicos insculpidos na Constituição Federal.

A inexigibilidade de conduta diversa, nos crimes contra a ordem tributária, en-
contra guarida constitucional e pode ser verificada no artigo 1º, da Constituição Fe-
deral, que trata dos pilares da República Federativa do Brasil, isto é, seus princípios 
fundamentais.

O artigo 1º da Constituição Federal dispõe que:

Art. 1º.   A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e 
municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como 
fundamentos:

I.  a soberania;

II.  a cidadania;

III.  a dignidade da pessoa humana;

IV.  os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa;

V.  o pluralismo político.

Pois bem, da redação do artigo supramencionado, percebe-se que a República Fede-
rativa do Brasil tem como fundamentos os valores sociais do trabalho e da livre-i-
niciativa, consoante o disposto no inciso IV. Nesse sentido, o empresário, quando 
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mantém sua empresa funcionando, na tentativa de pagar seus funcionários e 
fornecedores, em detrimento do pagamento dos tributos, pois lhe era inexigível, 
nas circunstâncias, agir de modo diverso, cumpre o preceito constitucional de 
valorização do trabalho e da livre-iniciativa.

Percebe-se, aliás, que a arrecadação tributária não possui previsão legal no 
artigo 1º da Constituição Federal, logo não é fundamento do País. Nem poderia, 
pois a arrecadação tributária não é um fim em si mesma, mas um meio para se 
proporcionar a prestação dos serviços públicos. Destarte, um país que não valorize 
o trabalho e a livre-iniciativa e que prioriza a arrecadação tributária, não pode 
progredir, pois fica preso às suas próprias amarras e não avança com o desenvolvi-
mento nacional. Numa analogia, seria o cachorro que corre atrás do próprio rabo.

Foi nesse espectro de pensamento que o legislador constituinte elevou à ca-
tegoria de princípio fundamental a valorização do trabalho e da livre-iniciativa, 
em detrimento da arrecadação tributária.

Assim, se o julgador nega a recepção da inexigibilidade de conduta diver-
sa nos crimes contra a ordem tributária, como causa supralegal de exclusão da 
culpabilidade, nega a própria República Federativa do Brasil, por não respeitar 
os seus fundamentos, quais sejam, valorização do trabalho e da livre-iniciativa.

Ainda, consta em nossa Carta Magna, em seu artigo 193, que: “A ordem social 
tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça social".

Seria o interesse do Estado, então, receber os tributos e desempregar tra-
balhadores? Pretenderia o Estado violar o dispositivo constitucional da ordem 
social e se valer do Direito Penal para receber tributos de empresários que opta-
ram, em razão da crise que passaram suas empresas, manter o emprego de seus 
funcionários em detrimento da arrecadação tributária?

Acredita-se que não. Daí o papel fulcral que tem os julgadores para salva-
guardar os direitos constitucionais e rechaçar a insegurança jurídica que por-
ventura possa se configurar.

Ainda, tem-se que o artigo 170 da Constituição Federal trata dos princípios 
gerais da ordem econômica e financeira ao afirmar verbis:

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre
-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da 
justiça social, observados os seguintes princípios:

(...)

VIII.  busca do pleno emprego.

Ou seja, consoante os artigos constitucionais supracitados, percebe-se que a 
Constituição Federal visa, tanto na ordem social quanto na ordem econômica, a 
valorizar o trabalho.

Destarte, tem-se que a aplicação da inexigibilidade de conduta diversa nos cri-
mes contra a ordem tributária como causa supralegal de exclusão da culpabilidade 
encontra fundamento na Constituição da República Federativa do Brasil.

Importante frisar, por sua vez, que a jurisprudência brasileira reconhece ape-
nas a aplicação da inexigibilidade de conduta diversa nos crimes tributários quan-
do o crime analisado for o descrito nos artigos 168-A, do Código Penal; ou 2º, inciso 
II, da Lei n.º 8.137/90. Vide, por exemplo, recente acórdão proferido pelo Tribunal 
Regional Federal da 4ª Região, que reconhece a aplicação da referida causa de excul-
pação no crime 168-a, do Código Penal:

PENAL E PROCESSUAL. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA. ART. 168-A, § 1º, I, DO 
CP. DIFICULDADES FINANCEIRAS DA EMPRESA. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. 
COMPROVAÇÃO. ABSOLVIÇÃO MANTIDA. Restou comprovada a plena impossibilidade de 
recolhimento das contribuições incidentes sobre os salários dos empregados, decorrente 
de graves dificuldades financeiras enfrentadas pela pessoa jurídica para adimplir com a 
obrigação tributária, afetando inclusive a condição financeira pessoal dos denunciados. 
Assim, impõe-se a manutenção da sentença que absolveu os réus da prática do crime pre-
visto no art. 168-A, § 1º, I, do CP, ante a excludente de culpabilidade de inexigibilidade de 
conduta diversaCC.

Ainda, traz-se à baila acórdão da lavra do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, 
que reconhece a aplicação da inexigibilidade de conduta diversa no artigo 2º, inciso 
II, da Lei n.º 8.137/90, vide:

PROCESSO PENAL. ART. 2º, INC. II, DA LEI N.º 8.137/90. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA 
DIVERSA. EXCLUDENTE DA CULPABILIDADE. PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. DE-
MONSTRAÇÃO.

1. Tem-se inexigibilidade de conduta diversa, como causa supralegal de exclusão da culpa-
bilidade, quando, diante de uma situação determinada, não se poderia exigir do homem 
médio comportamento diverso, para agir conforme o Direito.

2.  Todavia, a situação posta nos autos evidencia, excepcionalmente, a incidência da causa 
excludente da culpabilidade.CD.

Aliás, outro não é o entendimento de Roberto Veloso, que em sua obra, ao tratar da 
possibilidade de aplicação da inexigibilidade de conduta diversa nos crimes contra 
a ordem tributária, afirma que:

A fim de se evitar possível má interpretação do que aqui se defende, já se afirma que a ine-
xigibilidade de conduta diversa, como causa supralegal de exclusão da culpabilidade, é de 
melhor aplicação, quando se refere aos crimes contra a ordem tributária, nos casos do art. 



 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL Marco Aurélio Florêncio Filho

549548

2º, II, da Lei n.º 8.137/90, e do art. 168-A, caput, do Código Penal, ou seja, nas hipóteses em 
que não ocorra falsificação ou fraude, porém não deve ser de plano afastada nas duas 
últimas hipóteses mencionadas.

 É que os dispositivos do art. 1º, os demais itens do art. 2º e o art. 3º da Lei n.º 8.137/90 e o 
art. 337-A do Código Penal não se referem ao inadimplemento dos tributos e contribui-
ções sociais, mas às condutas de falsificação e fraude contra o Fisco, mediante a utili-
zação de artifício e ardil, o que denota uma prévia e deliberada intenção de ludibriar a 
fiscalização tributária e previdenciáriaCE.

Todavia, mesmo a grande maioria dos julgados apontar para a inaplicabilidade 
da inexigibilidade de conduta diversa nos crimes previstos no artigo 1º, da Lei 
n.º 8.137/90 e no artigo 337-A, do Código Penal, há julgados em sentido contrário, 
como o que abaixo se colaciona do Tribunal Regional Federal da 1ª Região:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA (ART. 1º, INCISO 
I, DA LEI N.º 8.137/90 C/C ART. 337-A, INCISO III, DO CÓDIGO PENAL). DIFICULDADES 
FINANCEIRAS COMPROVADAS. APLICAÇÃO DA EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE 
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. ABSOLVIÇÃO MANTIDA.

1.  Comprovadas as dificuldades financeiras enfrentadas pela empresa durante a ges-
tão do acusado, deve ser aplicada a excludente de culpabilidade por inexigibilidade de 
conduta diversa aos crimes contra a ordem tributária, mantendo a v. sentença apelada.

2.  Apelação desprovidaCF.

CONCLUSÃO

O conceito analítico de crime é toda conduta típica, antijurídica e culpável. A ti-
picidade é um juízo de adaptação do fato à norma. A antijuridicidade é um juízo 
de desvalor que qualifica o fato como contrário ao Direito. E a culpabilidade é 
juízo de reprovação pessoal feito ao autor de um fato típico e antijurídico, porque 
podendo se comportar conforme o Direito, optou livremente por se comportar 
contrário ao Direito.

Como pode se perceber, a culpabilidade é o único juízo de valor, dentro da teoria 
do delito, que trata sobre o autor do fato punível, tendo em vista que a tipicidade e 
a antijuridicidade versam sobre o fato.

Deveu-se a Frank a concepção inicial da teoria psicológico-normativa da culpa-
bilidade, posteriormente desenvolvida por Goldschmidt e Freudenthal. Com Frank, 
a culpabilidade passou a não mais se esgotar no nexo psíquico entre o autor e o 
resultado, mas recebe, pela primeira vez, o qualificativo de reprovabilidade.

Coube a Freudenthal, com base na análise de casos no Tribunal Constitucional 
Alemão, desenvolver dogmaticamente o instituto da inexigibilidade de conduta di-
versa, configurada como uma causa excludente de culpabilidade.

No Brasil, tem-se as hipóteses legais de exclusão da culpabilidade pela inexigi-
bilidade de conduta diversa (obediência hierárquica e coação moral irresistível) e, 
também, os casos supralegais de exclusão da culpabilidade pela inexigibilidade de 
conduta diversa, como sua aplicação nos crimes tributários.

O empresário, ao atuar em inexigibilidade de conduta diversa, pratica um fato 
típico e antijurídico, mas não, enfatize-se, culpável. Portanto, pode-se até afirmar 
que o agente está inadimplente com o Fisco, mas não se pode afirmar que praticou 
um crime, tendo em vista que sua conduta não é culpável.

É ainda importante destacar que a inexigibilidade de conduta diversa, nos cri-
mes contra a ordem tributária, encontra guarida constitucional e está regulada no 
artigo 1º, da Constituição Federal, que trata dos pilares da República Federativa do 
Brasil, isto é, seus princípios fundamentais.

Assim, o empresário, ao valorizar o trabalho e a livre-iniciativa em detrimento 
da arrecadação tributária, pois lhe era inexigível agir de modo diverso, devido à sua 
situação falimentar ou pré-falimentar, cumpre preceitos fundamentais insculpi-
dos em nossa Carta Magna.

Entretanto, é importante frisar que a inexigibilidade de conduta diversa não é 
aplicável, pela jurisprudência brasileira, como causa supralegal de exclusão da cul-
pabilidade (causa de exculpação), a todos os crimes tributários. Assim, os tribunais 
vêm reconhecendo a aplicação da inexigibilidade de conduta diversa apenas nos 
crimes previstos no artigo 168-A, do Código Penal; e 2º, inciso II, da Lei n.º 8.137/90.

Assim, os tribunais, em sua maioria, não admitem a aplicação da inexigibili-
dade de conduta diversa nos crimes previstos nos artigos 337-A do Código Penal; e 
1º, da Lei n.º 8.137/90.
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Entendemos, por sua vez, que a inexibilidade de conduta diversa pode ser 
aplicada para todos os crimes tributários, quer seja pelo critério dogmático, quer 
seja pelo critério político.

Dogmaticamente, porque se o crime é toda conduta típica, antijurídica e 
culpável, e a inexibilidade é uma causa de exculpação, ou seja, uma causa exclu-
dente de culpabilidade, não pode o magistrado deixar de reconhecer a inexigi-
bilidade sob a alegação de que o crime aconteceu mediante fraude. Isso porque a 
fraude é analisada na tipicidade, e não na culpabilidade. Logo, retomar a análise 
da fraude é negar que o juízo de tipicidade esteja perfeito.

Politicamente, deve-se admitir a aplicação da inexigibilidade de conduta 
diversa para todos os crimes tributários em respeito aos próprios fundamentos 
previstos no artigo 1º, inciso IV, da Constituição Federal.
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notas
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Coube a Goldschmidt e Freudenthal desenvolverem 

posteriormente as ideias de Frank. Esse, aliás, é o 

posicionamento de Goldschmidt ao afirmar em sua 

obra que “Freudenthal y yo hemos tomado como 

ponto de partida la obra de Frank.” (GOLDSCHMI-

DT, James. La concepción normativa de la culpabili-

dad. Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2002, pág. 86).

2
GOLDSCHMIDT, James. La concepción normati-

va de la culpabilidad. Montevideo-Buenos Aires: 

BdeF, 2002, pág. 86.

3
Interessantes as lições trazidas por Muñoz Con-

de sobre a teoria vanguardista desenvolvida por 

Freudenthal, vide: “Por trás desta teoria estava a 

grave situação econômica e social que as massas 

trabalhadoras tinham que suportar naquela épo-

ca. O próprio Freudenthal não esconde que, com 

a sua teoria, se podia absolver gente como a par-

teira que inscrevia as crianças nascidas em feria-

dos ou finais de semana como nascidas em dias de 

trabalho, para que os país, mineiros da bacia do 

Ruhr, tivessem um dia de folga pago; ou o caixei-

ro viajante que, perante a avareza da firma que re-

presenta, se vê obrigado a ficar com dinheiro para 

poder fazer face às despesas de viagem que faz 

por conta dela e para não perder o posto de tra-

balho; ou o da jovem siciliana que mata o tio que 

a desonrara para evitar que o marido saiba. Já an-

teriormente o Reichsgericht (RGSt., 30, 25 ss.) ab-
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Notas introdutórias
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A
a presente obra pretende celebrar os 30 anos da nossa carta maior, 
mais uma iniciativa memorável do querido e eterno professor de todos, Ives 
Gandra da Silva Martins, um reconhecido defensor do cumprimento do texto 
constitucional como única alternativa para manutenção da ordem e do pro-
gresso, lema estampado na festejada e amada bandeira nacional.

Apesar de não nos parecer tarefa fácil, já que estamos diante de um texto 
denso, complexo e minucioso, incontáveis são os temas que merecem melhor 
atenção e destaque da comunidade jurídica brasileira nesta obra comemorativa. 
Mesmo os críticos anunciados do texto constitucional de 1988 são capazes de ad-
mitir os avanços e melhorias obtidos pela sociedade nestes 30 anos, nas mais di-
versas áreas, em razão do novo sistema constitucional em vigor, destacando, para 
tanto, a proteção às garantias e aos direitos individuais que o atual texto prevê.

Assim, em meio a uma variação interminável de temas e assuntos tratados 
pela CF/88, dedicamos nosso trabalho à análise da posição hierárquica dos tra-
tados internacionais e às normas de Direito interno frente às disposições do atu-
al texto constitucional, destacando, para tanto, a inovação trazida pela Emenda 
Constitucional n.º 45, de 2004.

Tal escolha se justifica pela importância do assunto, já que, no mundo globa-
lizado, cada vez mais tratados e convenções são firmados entre os Estados para 
garantir a circulação de bens e pessoas, e por ainda existirem questões que ge-
ram diferentes posicionamentos e demandam atenção dos operadores do Direito.
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lantes no plano interno. Como brevemente exposto acima, nosso modelo consti-
tucional exige, além da ratificação do instrumento, a aprovação congressional e 
a promulgação executiva do texto convencional, para vinculação do tratado no 
âmbito interno.

Feita essa análise sobre o processo de internalização dos tratados adotado atu-
almente pelo nosso ordenamento jurídico, adentremos a análise do cerne da ques-
tão, ou seja, a valoração normativa dos tratados.

Subordinação dos tratados internacionais  
à Constituição Federal

Antes de mais nada, importante dizer: os tratados e convenções internacionais es-
tão hierarquicamente subordinados à norma constitucional. Consequentemente, 
nenhum dispositivo constitucional pode ser violado pelo tratado que vier a inte-
grar o ordenamento jurídico brasileiro.

A análise de eventual transgressão, formal ou material, de dispositivo consti-
tucional pelas normas consubstanciadas no tratado reduzido à dimensão domésti-
ca do ordenamento jurídico cabe ao Poder Judiciário, como já decidido pelo STFE, e 
pode ser feita no âmbito do controle concentrado ou difuso, conforme prevê nossa 
Carta Maior.

Nesse ponto, nosso ordenamento jurídico diverge de outros sistemas constitucio-
nais, tais como o modelo português, no qual excepcionalmente se admite a incidên-
cia de normas formalmente inconstitucionais dispostas em tratados internacionais.F

Inclusive, nas últimas décadas, temos verificado no plano do Direito comparado 
tendência à equiparação das disposições dos tratados internacionais às normas das 
Constituições dos Estados. Entretanto, no sistema jurídico vigente no âmbito do Es-
tado brasileiro prevalece a supremacia das disposições da Carta Maior sobre ato de 
Direito internacional público, devidamente incorporado ao ordenamento interno.

Por fim, oportuno destacar a redação do §3º do artigo 5º da CF, incluído pela 
Emenda Constitucional n.º 45, de 2004, que passou a prever a equivalência dos tra-
tados e convenções internacionais que versam sobre direitos humanos às emendas 
constitucionais, desde que observado o rito para aprovação, tema a ser abordado 
na sequência.

Ainda com relação aos tratados que versam sobre direitos humanos, existe 
uma visão que defende a prevalência da norma mais benéfica, mesmo quando não 
há observância do procedimento previsto no §3º do artigo 5º da CF.

Paridade normativa dos tratados internacionais com as normas infraconstitu-
cionais de direito interno

Segundo construção doutrinária e orientação firmada pela jurisprudência do Su-
premo Tribunal Federal, diante da ausência de previsão constitucional expressa so-

Procedimento Constitucional de Incorporação  
dos Tratados Internacionais ao Direito Interno

Tratados e convenções internacionais, que representam acordo bilateral ou 
multilateral de vontade para produzir um efeito jurídico, são firmados pela Re-
pública Federativa do Brasil nas suas relações externas.

Prevalece hoje na ordem jurídica brasileira que os tratados ou convenções 
internacionais, para produzirem efeitos no Direito interno, devem passar por 
um complexo processo, que envolve as seguintes etapas: i. assinatura do tratado 
pelo presidente da República; ii. aprovação do documento assinado pelo Con-
gresso Nacional por meio de decreto legislativo; iii. ratificação pelo presidente 
mediante depósito do respectivo instrumento; iv. promulgação por decreto exe-
cutivo; e v. publicação oficial do texto.

Para o STF, a Carta Maior de 1988 determina que a incorporação dos tratados 
ao Direito interno resultará da conjunção da vontade do Congresso Nacional, 
referendada por meio de decreto legislativo o tratado celebrado (art. 49, I, CF) e 
do presidente da República, que além de celebrar os atos de Direito Internacional 
(art. 84, VIII, CF) tem competência para promulgá-los mediante decreto.B

Ocorre que não advém expressamente do texto constitucional a exigência 
de novo ato do presidente da República, ou seja, promulgação do decreto exe-
cutivo para internalização dos tratados, tratando-se de construção doutrinária, 
adotada pelos tribunais, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal (STF).C

Assim, pelo fato de não existir expressa exigência constitucional, parte da 
doutrina ainda defende visão monista da ordem internacional, ou seja, o trata-
do, uma vez concluído o ritual formal exigido para sua vigência, incorpora-se ao 
Direito interno. Por outro lado, a teoria dualista dispõe que o texto do tratado, 
para integrar a ordem jurídica interna, deve ser convertido em norma interna, 
demandando, assim, promulgação do decreto executivo.D

Mesmo antes de o tratado integrar o ordenamento jurídico interno, deve ser 
cumprido perante os demais Estados, já que, a partir do depósito do instrumen-
to de ratificação, pode ser invocado pelos tribunais internacionais.

Interessante destacar que a doutrina defende que o Brasil adota o dualismo 
“moderado”, uma vez que, havendo a promulgação do tratado, este incorpora o 
ordenamento interno, diferentemente do que ocorre nos Estados que adotam 
a visão dualista “extremada”, em que o tratado nunca integra o ordenamento 
jurídico nacional, ou, ainda, para incorporação do ato internacional ao Direito 
interno, há necessidade de veiculação de lei específica.

Pode acontecer, inclusive, de o Brasil, após depositar o tratado, não promulgar o 
decreto executivo. Nesse caso, o País estaria comprometido perante os demais assi-
nantes do instrumento – contudo, internamente, o tratado não produziria efeitos.

A adoção da visão monista, dualista moderada ou extremada interfere na 
definição do exato momento em que os atos internacionais se tornam vincu-



 30 ANOS DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL Mariana Passos Beraldo

563562

bre o assunto, os atos internacionais em geral, ao integrarem o Direito interno, si-
tuam-se no mesmo plano de validade e eficácia das normas infraconstitucionais.

A nossa Lei Maior somente dispõe a respeito dos tratados sobre direitos hu-
manos, que terão força de norma constitucional, se aprovados na forma de proje-
to de emenda constitucional. Consequentemente, tem prevalecido entendimen-
to de que os tratados em geral se equiparam às normas infraconstitucionais.

Já no que concerne à equiparação normativa do ato internacional integran-
te do ordenamento jurídico doméstico com as espécies normativas previstas na 
Constituição Federal, não com consenso entre os teóricos, nem mesmo posicio-
namento pacífico na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.

Lembrando-se que lei é gênero, cujas espécies são lei delegada, lei comple-
mentar, lei ordinária e medida provisória. Uma corrente doutrinária defende 
que o tratado terá o valor normativo correspondente à norma prevista na Cons-
tituição para regular o tema abordado no ato internacional, pouco importando, 
assim, se para o Direito interno referida matéria somente poderia ser regulada 
por lei complementar ou por lei ordinária.

Para essa corrente, portanto, a força normativa do tratado depende de seu con-
teúdo. Dessa forma, sendo o tratado autoaplicável e abordando matéria que deve 
ser normatizada no Direito interno por lei complementar, somente terá eficácia 
suspensa por uma lei complementar, independentemente de ter sido aprovado 
por quorum inferiorG ao quorum exigido para aprovação de lei complementar.H

Tal entendimento já foi adotado pelo STF em julgamento envolvendo matéria 
tributária em que houve a equiparação do tratado à lei complementar, que é veículo 
normativo competente para tratar de normas gerais em Direito Tributário, ressaltan-
do, na oportunidade, o disposto no artigo 98 do Código Tributário NacionalI (CTN).

Com relação aos tratados que dependem de regulamentação, já que não são 
autoaplicáveis e exigem a elaboração de normas internas para gerar efeitos ju-
rídicos, rezarem-se sobre matéria objeto de reserva legal, sua regulamentação 
somente poderá ser feita por lei complementar, em observância ao disposto na 
Constituição Federal. Nesse caso, mesmo tendo sido internalizado por quorum 
inferior, exigido para aprovação do decreto legislativo, será regulado por norma 
aprovada por quorum exigido para aprovação de lei complementar.

Por outro lado, há posicionamento doutrinário que sustenta haver equiva-
lência entre atos internacionais e as leis ordinárias, já que o processo de interna-
lização desses tratados se dá por decreto legislativo, que, assim como a lei ordi-
nária, é aprovado pelo Congresso Nacional por maioria simples.

O Supremo Tribunal Federal tem se posicionado neste sentido, desde 1977J, 
inclusive ao analisar matéria trabalhista, entendendo, na oportunidade, que o 
tratado teria valor normativo equivalente ao da lei ordinária.

Vejamos ainda neste sentido redação do Informativo n. 109 do STF:

Cumpre assinalar, finalmente, que os atos internacionais, uma vez regularmente incor-
porados ao direito interno, situam-se no mesmo plano de validade e eficácia das normas 
infraconstitucionais. Essa visão do tema foi prestigiada em decisão proferida pelo Supre-
mo Tribunal Federal no julgamento do RE nº 80.004-SE (RTJ 83/809, Rel. p/ o acórdão Min. 
cunha peixoto), quando se consagrou, entre nós, a tese - até hoje prevalecente na juris-
prudência da Corte (e recentemente reiterada no julgamento da ADI nº 1.480-DF, Rel. Min. 
celso de mello) - de que existe, entre tratados internacionais e leis internas brasileiras, de 
caráter ordinário, mera relação de paridade normativa.BA.

Críticos a essa segunda corrente sustentam que, embora, em princípio, possa pare-
cer lógica, careceria de fundamentação teórica e validade prática.

Como então se firmou e hoje está consolidado no Direito Constitucional brasileiro, leis com-
plementares não são hierarquicamente superiores a leis ordinárias. A Constituição Federal 
determina que certos assuntos devem ser regulados por leis complementares, e outros, por 
leis ordinárias, o que não implica hierarquia. Da mesma forma, a Constituição Federal de-
termina que os tratados podem versar sobre qualquer tema infraconstitucional e são apro-
vados por decreto legislativo. Uma vez em vigor, somente podem ter sua eficácia suspensa 
por normas internas que tenham capacidade para regular o tema. Não se pode falar, por-
tanto, em hierarquia entre tratados e normas de direito internoBB.

Os ilustres professores Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, ao dissertarem 
sobre a posição hierárquica dos tratados internacionais na obra Comentários à 
Constituição do Brasil, assim concluem:

Aliás, o tratado depende sempre aprovação do Congresso Nacional, o que é feito por um 
decreto legislativo. Na verdade, a força legal do tratado no Direito interno depende da 
força desse próprio ato legislativo. É este que o entroniza na ordem jurídica interna e, 
enquanto componente dessa ordem, fica sujeito a ser alterado por atos do mesmo nível 
hierárquicoBC.

Existem ainda teóricos que defendem que os atos internacionais são tipos normati-
vos distintos dos demais, integrando uma ordem jurídica paralela às leis internas. 
Para Mirtô FragaBD, o tratado não se torna lei nacional, pois sua natureza é distinta 
dos tipos normativos internos, não tendo força de lei ordinária ou complementar. 
Assim, por terem natureza distinta, apenas sendo considerado lei em sentido am-
plo, não revogam outras leis nem são revogados por estas.

Por fim, oportuno destacar que a Jurisprudência do STF já sinalizou mudança, 
com relação a paridade normativa dos tratados com as normas infraconstitucio-
nais, até então majoritariamente adotada pelo Tribunal, quando, ao julgar sobre a 
inconstitucionalidade da prisão civil por dívida do depositário infiel na alienação 
fiduciária em garantia, a maioria dos Ministros, seguindo posicionamento do min. 
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Gilmar Mendes reconheceu que os tratados internacionais de direitos humanos 
estariam posicionados num nível hierárquico supralegal, ou seja, abaixo da Cons-
tituição, mas acima da legislação infraconstitucional doméstica.

Nesse mesmo julgamento, mereceu destaque a posição do min. Celso de Mello, que en-
tendeu (na esteira do que também entendemos) que os tratados de direitos humanos, 
independentemente de internalização por maioria qualifica no Congresso Nacional, 
têm status de norma constitucional (material); e se internalizados com anterior apro-
vação congressual qualificada terão status constitucional material e formalBE.

Conflito entre tratados internacionais e normas 
infraconstitucionais de direito interno

Verificamos que, diferentemente de países como França, Grécia Peru e Argen-
tinaBF, que adotam a prevalência dos tratados sobre o ordenamento jurídico 
doméstico infraconstitucional, o Brasil garante paridade entre os tratados em 
geral e as normas infraconstitucionais.

Nos países que garantem o primado dos tratados, havendo conflitos entre 
estes e as normas internas, aqueles prevalecerão, mesmo no caso de a norma 
interna ser posterior. Já no nosso ordenamento jurídico, que adota o sistema de 
paridade normativa, diante de um conflito entre tratado e lei interna, prevalece 
o princípio da lex posterior derogat priori.

A eventual precedência dos atos internacionais sobre as normas infraconstitucionais de 
direito interno somente ocorrerá – presente o contexto de eventual situação de antinomia 
com o ordenamento doméstico –, não em virtude de uma inexistente primazia hierárqui-
ca, mas, sempre, em face da aplicação do critério cronológico (lex posterior derogat priori) 
ou, quando cabível, do critério da especialidade (RTJ 70/333 - RTJ 100/1030 – RT 554/434)BG.

Críticos da paridade entre os tratados e as normas infraconstitucionais, re-
conhecida pelo STF, sustentam que a Suprema Corte, ao assim decidir, a Cor-
te Maior teria ignorado a responsabilidade internacional do Estado brasileiro, 
diante do descumprimento do disposto no ato internacional convencionado, já 
que o art. 27 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados determina que 
o Estado não pode invocar disposições de seu Direito interno como justificativa 
para o não cumprimento de um compromisso internacional.

Além do critério cronológico, outro critério que vem sendo adotado pelo STF, 
como se verifica no Informativo n.º 109 do STF, supramencionado, diz respeito 
à questão da especialidade norma no sistema jurídico doméstico (lex posterior 
generalis non derogat legi priori speciali).

O ilustre doutrinador Francisco Rezek dá especial tratamento para tratados no 
domínio tributário.

Não há dúvida de que o tratado revoga, em qualquer domínio, a norma interna anterior; 
nem tampouco de que o legislador, ao produzir direito interno ordinário, deve observar os 
compromissos externos da república, no mínimo para não induzi-la em ilícito internacio-
nal. Assim, para que se dê ao art. 98 efeito útil, é preciso lê-lo como uma norma hierarqui-
zante naquele terreno em que o CTN foi qualificado pela Constituição para ditar “normas 
gerais”. O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, desde que primeiro tratou do assunto 
até a hora atual, e de modo uniforme, a eficácia do art. 98 do CTN e sua qualidade para de-
terminar o que determina. Em matéria tributária, há de buscar-se com mais zelo ainda que 
noutros domínios a compatibilidade. Mas se aberto e incontornável o conflito, prevalece o 
tratado, mesmo quando anterior à leiBH.

Finalmente, encontramos na doutrina posicionamento crescente no sentido de que 
os tratados em geral, não somente aqueles que versem sobre direitos humanos, 
estariam situados em um nível hierárquico intermediário, também chamado “su-
pralegal”, estando abaixo das disposições constitucionais, mas acima da legislação 
infraconstitucional, evitando-se, assim, conflitos com a lei interna.

Tratados internacionais com  
força de emendas constitucionais

Já adiantamos neste artigo que a Emenda Constitucional n.º 45/2004BI estabe-
leceu que os tratados e as convenções de direitos humanos, aprovados por três 
quintos dos parlamentos, com votação em dois turnos, terão força de norma 
constitucional.

Assim, referidos tratados poderão paralisar a eficácia de outros dispositivos 
constitucionais e infraconstitucionais que lhes sejam contrários, com exceção da-
quelas disposições irrevogáveis, as denominadas “cláusulas pétreas”.

Já os tratados sobre direitos humanos anteriores à EC 45/2004 ou que não te-
nham sido aprovados conforme procedimento previsto no §3º do art. 5º da Consti-
tuição, de acordo com o STF, têm força supralegal, ou seja, estão acima das normas 
infraconstitucionais e abaixo das normas constitucionais.

Nesse sentido, é possível concluir que, diante da supremacia da Constituição sobre os atos 
normativos internacionais, a previsão constitucional da prisão civil do depositário infiel 
(art. 5º, inciso LXVII) não foi revogada pela ratificação do Pacto Internacional dos Direitos 
Civis e Políticos (art. 11) e da Convenção Americana sobre Direitos Humanos � Pacto de San 
José da Costa Rica (art. 7º, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante 
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desses tratados em relação à legislação infraconstitucional que disciplina a matéria, 
incluídos o art. 1.287 do Código Civil de 1916 e o Decreto-Lei n.° 911, de 1º de outubro de 
1969. Tendo em vista o caráter supralegal desses diplomas normativos internacionais, a 
legislação infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua 
eficácia paralisada. É o que ocorre, por exemplo, com o art. 652 do Novo Código Civil (Lei 
n.° 10.406/2002), que reproduz disposição idêntica ao art. 1.287 do Código Civil de 1916.

Enfim, desde a ratificação pelo Brasil, no ano de 1992, do Pacto Internacional dos Direi-
tos Civis e Políticos (art. 11) e da Convenção Americana sobre Direitos Humanos � Pacto 
de San José da Costa Rica (art. 7º, 7), não há base legal para aplicação da parte final do 
art. 5º, inciso LXVII, da Constituição, ou seja, para a prisão civil do depositário infiel.

De qualquer forma, o legislador constitucional não fica impedido de submeter o Pacto 
Internacional dos Direitos Civis e Políticos e a Convenção Americana sobre Direitos Hu-
manos � Pacto de San José da Costa Rica, além de outros tratados de direitos humanos, 
ao procedimento especial de aprovação previsto no art. 5º, § 3º, da Constituição, tal 
como definido pela EC n.° 45/2004, conferindo-lhes status de emenda constitucionalBJ.

Oportuno dizer que há divergência sobre esse ponto, já que alguns doutrinado-
res defendem que os tratados anteriores à EC/2004 que versem sobre direitos 
humanos teriam sido elevados à categoria de norma com força constitucional, 
a partir da aprovação da referida emenda, fazendo uma analogia ao CTN, apro-
vado como lei ordinária, mas que ganhou força de lei complementar a partir da 
entrada em vigor do texto constitucional de 1988.

Conclusão

Tecidas as considerações sobre o processo de internalização do ato internacio-
nal e sua valoração normativa no ordenamento jurídico doméstico, finalizamos 
este estudo destacando que, independentemente das omissões apontadas no 
texto constitucional e dos diferentes posicionamentos firmados pela doutrina 
e jurisprudência sobre o tema abordado, é consenso que o atual texto constitu-
cional, seguindo tendência mundial, procurou valorizar os atos internacionais, 
conforme pode ser verificado na redação do §2º do artigo 5ºCA.

Para parte dos teóricos, em razão do mencionado § 2º, mesmo antes da re-
dação do § 3º, trazida pela EC 45/2004, os tratados internacionais que versavam 
sobre direitos humanos já possuíam status de norma constitucional, pois na 
medida em que a Carta Maior expressamente considera os direitos provenien-
tes dos tratados, a própria estaria ampliando seu bloco constitucional, atribuin-
do hierarquia de norma constitucional para esses atos internacionais.

Até por tal razão, partilhamos do entendimento que os tratados e convenções 
anteriores à EC/88 não têm o mesmo valor normativo das normas infraconstitucio-
nais, destacando, para tanto, a solução encontrada pelo STF ao considerá-los como 
norma supralegal. Particularmente, apreciamos o posicionamento de estudiosos 
que defendem o status de norma constitucional para esses atos internacionais.

Por fim, com relação aos tratados em geral, levando em consideração a impor-
tância do Direito Internacional Público na globalização e a responsabilidade do 
Brasil perante os demais Estados signatários dos atos internacionais, acreditamos 
que a jurisprudência esteja caminhando para considerar todo e qualquer tratado, 
independentemente do conteúdo, com hierarquia intermediária, ou seja, com valor 
normativo inferior às normas constitucionais, mas superior às normas infracons-
titucionais domésticas.
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