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1. Considerações preliminares

É mansamente pacífico o entendimento
no sentido de que a passagem de dutos e
fiação por imóveis privados depende, nor-
malmente, conforme as circunstâncias, ou
de desapropriação da faixa corresponden-
te, ou da instituição de servidão. Em qual-
quer caso, sempre haverá necessidade de
indenizar o particular proprietário da área
afetada, em razão dos danos que lhe forem
acarretados pelo sacrifício parcial de seu
direito de propriedade.

Questiona-se, porém, a licitude ou a via-
bilidade da exigência de pagamento pela
passagem de dutos ou fiação, feita por con-
cessionário de serviço público, sobre ou sob
área pública pertencente a pessoa jurídica
distinta daquela outorgante da concessão.

Na mais resumida síntese, em tais situa-
ções, o que se alega, equivocadamente, é uma
espécie de vocação natural das áreas públi-
cas para a realização de serviços públicos,
motivo pelo qual não se haveria de falar em
pagamento pelo uso, mesmo que tais servi-

Uso do espaço urbano por concessionárias
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ços fossem realizados por empresas priva-
das concessionárias, pois o serviço por elas
explorado, em si mesmo, não deixa de ser
serviço público, que acaba sendo remune-
rado mediante o pagamento de tarifas pelos
consumidores, que outra coisa não são se-
não a mesma coletividade “dona” dos imó-
veis públicos afetados pelas redes.

A discussão desse assunto começa pela
identificação do que deve ser entendido
como “serviço público”, o que se fará com a
preciosa ajuda de Caio Tácito, em estudo
exatamente sobre o Conceito de Serviço Públi-
co (1997, p. 637-642), do qual se extraíram
as passagens que se seguem:

“Entre as mais árduas missões do
jurista, no campo do Direito Adminis-
trativo, figura a de conceituar, adequa-
damente, o serviço público. Embora
ocorra, fragmentariamente, a qualifi-
cação legal das atividades ou órgãos
do Estado suscetíveis dessa designa-
ção não se torna fácil condensar, em
síntese definidora, os elementos que o
identifiquem, no tempo e no espaço”.

“Costuma-se, ainda, opor, na ca-
racterização do serviço público, a de-
finição material ou funcional à con-
cepção orgânica ou formal. A primei-
ra tem em mira a atividade de interes-
se geral a que se destina o serviço; a
segunda considera dominante o or-
ganismo administrativo que o de-
sempenha.

Ao conceito jurídico do serviço
público, como expressão típica de ati-
vidade estatal, poder-se-á, ainda, agre-
gar a sua significação econômica, so-
cial, política ou fiscal, nem sempre
coincidente com o sentido orgânico ou
administrativo da expressão”.

“Certamente a evolução moderna
do Estado exaltou de tal forma a sua
participação na ordem social que a
essencialidade passou a abranger
tanto os encargos tradicionais de ga-
rantias da ordem jurídica como as
prestações administrativas que são

emanações dos modernos direitos
econômicos e sociais do homem, tão
relevantes, na era da socialização do
direito, como os direitos individu-
ais o foram na instituição da ordem
liberal”.

“Temos, de uma parte, uma forma
de ação geral e indivisível do serviço
público, que atende diretamente a in-
teresses coletivos indiscriminados (uti
universi) e corresponde a uma ativi-
dade soberana e privativa do Estado.

De outra parte, ocorrem prestações
de serviço que, embora genéricas quan-
to à sua disponibilidade, visam a sa-
tisfazer interesses que se podem indi-
vidualizar entre determinadas pesso-
as, que as usufruem diretamente (uti
singuli). Tais prestações administrati-
vas não são privativas do Estado rati-
one materiae, não emanam de seu po-
der soberano, embora possam consti-
tuir monopólio estatal de lege”.

São elementos integrantes do conceito a
relevância social da atividade, quem a exe-
cuta, o regime jurídico de execução, os con-
sumidores atingidos e a forma de institui-
ção. O objeto deste estudo é a prestação de
serviços públicos “uti singuli”, prestados a
pessoas determinadas, cuja execução pode
ser delegada a particulares.

Embora no decorrer da exposição sejam
feitas referências a outros serviços análogos,
o específico serviço público deflagrador do
presente estudo é o de telefonia fixa, que é
um serviço público federal.

Ou seja, não há um serviço público uni-
versal. Existem diferentes serviços públicos
prestados sob diferentes regimes, por dife-
rentes prestadores. No caso brasileiro, dada
a estrutura federativa do Estado Nacional,
cada serviço público será necessariamente
jungido a uma específica entidade compo-
nente da federação, podendo afetar (e esse é
o ponto nodal da questão) direitos e interes-
ses de outras entidades federadas.

Por força do disposto no art. 21 da Cons-
tituição Federal, compete à União:
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“XI – explorar, diretamente ou
mediante autorização, concessão ou
permissão, os serviços de telecomuni-
cações, nos termos da lei, que disporá
sobre a organização dos serviços, a
criação de um órgão regulador e ou-
tros aspectos institucionais”.

O serviço público de telefonia fixa, espé-
cie do gênero serviços de telecomunicações,
é, sem dúvida, um serviço público federal, mas
teve sua execução delegada a empresas pri-
vadas, sob a forma de concessão, nos ter-
mos e condições estabelecidas pela Consti-
tuição Federal:

“Art. 175. Incumbe ao poder pú-
blico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessão ou permis-
são, sempre através de licitação, a pres-
tação de serviços públicos.

Parágrafo único. A lei disporá so-
bre:

I – o regime das empresas conces-
sionárias e permissionárias de servi-
ços públicos, o caráter especial de seu
contrato e de sua prorrogação, bem
como as condições de caducidade, fis-
calização e rescisão da concessão ou
permissão;

II – os direitos dos usuários;
III – política tarifária;
IV – a obrigação de manter serviço

adequado”.
O concessionário não adquire a titulari-

dade, apenas explora economicamente a
prestação do serviço concedido, que conti-
nua sendo público e, como tal, sujeito a con-
dicionamentos especiais e dotado de prer-
rogativas também especiais.

Para cumprir seu dever de prestar o ser-
viço do qual é delegado, o concessionário
necessita utilizar ou ocupar espaços físicos.
Tal ocupação, em algumas situações, é ex-
cludente de qualquer outra, obrigando a que
a empresa concessionária adquira tais es-
paços, por qualquer das formas civis ou por
meio de desapropriação, pagando a justa
indenização, seja lá quem for o proprietário
do imóvel desapropriado.

Em outras situações, o uso feito pelo
concessionário não é excludente; ou seja,
pode conviver com outros usos. Ou, mais
exatamente; o uso feito pelo concessioná-
rio não acarreta a necessidade de adqui-
rir o imóvel, mas, sim, de apenas utilizá-lo.
Quando a empresa concessionária necessi-
ta usar um imóvel alheio, ela pode obter o
direito de fazê-lo tanto pelas formas ci-
vis, quanto por meio da instituição de ser-
vidão administrativa, pagando o valor
correspondente aos danos materiais que
o uso do imóvel alheio acarretar ao pro-
prietário.

Quando esse direito de uso incide sobre
imóvel particular, não há problema algum.
O problema está no uso, pela empresa pri-
vada concessionária, para a prestação do
serviço público concedido, de imóvel quali-
ficado como bem público. Convém, portan-
to, agora, discorrer sobre o uso de bens pú-
blicos por pessoa física ou jurídica que não
seja o titular de seu domínio.

O problema apontado não existe apenas
na área das telecomunicações. O que passa
a ser dito vale, em princípio, para qualquer
outro serviço público concedido que apre-
sente problemas análogos, como é o caso,
por exemplo, do fornecimento de energia
elétrica e de gás canalizado. Por essa razão,
algumas referências legislativas, doutriná-
rias e, especialmente, jurisprudenciais são
relativas a tais serviços.

2. Formas de uso de bens públicos

Os bens públicos são normalmente utili-
zados pela Administração Pública detento-
ra de sua titularidade, para a execução de
seus serviços, ou são utilizados, de maneira
geral, impessoal e indistinta, pela coletivi-
dade em geral, por todas as pessoas, em ca-
ráter não-exclusivo, para fins de locomoção
e recreação.

Quando determinada pessoa, física ou
jurídica, necessita usar um bem público em
caráter exclusivo, configura-se aquilo que a
doutrina denomina “uso especial de bem
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público”, cujo regime jurídico é assim des-
crito por Hely Lopes Meirelles:

“Uso especial – uso especial é todo
aquele que, por um título individual,
a Administração atribui a determina-
da pessoa para fruir de um bem pú-
blico com exclusividade, nas condi-
ções convencionadas”.

“Ninguém tem direito natural a
uso especial de bem público, mas qual-
quer indivíduo ou empresa pode obtê-
lo mediante contrato ou ato unilateral
da Administração, na forma autoriza-
da por lei ou regulamento ou simples-
mente consentida pela autoridade
competente. Assim sendo, o uso espe-
cial do bem público será sempre uma
utilização individual – uti singuli – a
ser exercida privativamente pelo ad-
quirente desse direito. O que tipifica o
uso especial é a privatividade da uti-
lização de um bem público, ou de par-
cela desse bem, pelo beneficiário do
ato ou contrato, afastando a fruição
geral e indiscriminada da coletivida-
de ou do próprio Poder Público. Esse
uso pode ser consentido gratuita ou
remuneradamente, por tempo certo ou
indeterminado, consoante o ato ou
contrato administrativo que o autori-
zar, permitir ou conceder.

Uma vez titulado regularmente o
uso especial, o particular passa a ter
um direito subjetivo público ao seu
exercício, oponível a terceiros e à pró-
pria Administração, nas condições
estabelecidas ou convencionadas. A
estabilidade ou precariedade desse
uso assim como a retomada do bem
público, com ou sem indenização ao
particular, dependerão do título atribu-
tivo que o legitimar” (2000, p. 474-).

Os bens públicos, conforme acima refe-
rido, podem ser utilizados por terceiros por
diversas formas já consagradas na legisla-
ção e na doutrina. Cada uma dessas formas
tem características, condições e finalidades
distintas.

Novamente recorremos ao magistério de
Hely Lopes Meirelles (Op. cit.) para forne-
cer uma visão panorâmica e sintética, con-
tendo apenas os elementos essenciais de
cada uma dessa formas:

“Autorização de uso: autorização de
uso é o ato unilateral, discricionário e
precário pelo qual a Administração
consente na prática de determinada
atividade individual incidente sobre
um bem público. Não tem forma nem
requisitos especiais para sua efetiva-
ção, pois visa apenas a atividades
transitórias e irrelevantes para o Po-
der Público, bastando que se consubs-
tancie em ato escrito, revogável suma-
riamente a qualquer tempo e sem ônus
para a Administração”.

“Permissão de uso: permissão de uso
é ato negocial, unilateral, discricioná-
rio e precário através do qual a Admi-
nistração faculta ao particular a utili-
zação individual de determinado bem
público. Como ato negocial (TJSP,
RJTJSP 124/202), pode ser com ou
sem condições, gratuito ou remunera-
do, por tempo certo ou indetermina-
do, conforme estabelecido no termo
próprio, mas sempre modificável e re-
vogável unilateralmente pela Admi-
nistração, quando o interesse público
o exigir, dados sua natureza precária
e o poder discricionário do permiten-
te para consentir e retirar o uso espe-
cial do bem público. A revogação faz-
se, em geral, sem indenização, salvo
se em contrário se dispuser, pois a re-
gra é a revogabilidade sem ônus para
a Administração”.

“Cessão de uso: cessão de uso é a
transferência gratuita da posse de um
bem público de uma entidade ou ór-
gão para outro, a fim de que o cessio-
nário o utilize nas condições estabe-
lecidas no respectivo termo, por tem-
po certo ou indeterminado. É ato de
colaboração entre repartições públi-
cas, em que aquela que tem bens des-
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necessários aos seus serviços cede o
uso a outra que deles está precisando”.

“Concessão de uso: concessão de uso
é o contrato administrativo pelo qual
o Poder Público atribui a utilização
exclusiva de um bem de seu domínio
a particular, para que o explore segun-
do sua destinação específica. O que
caracteriza a concessão de uso e a dis-
tingue dos demais institutos asseme-
lhados – autorização e permissão de
uso – é o caráter contratual e estável
da outorga do uso do bem público ao
particular, para que o utilize com ex-
clusividade e nas condições conven-
cionadas com a Administração.

A concessão pode ser remunerada
ou gratuita, por tempo certo ou inde-
terminado, mas deverá ser sempre pre-
cedida de autorização legal e, normal-
mente, de licitação para o contrato.
Sua outorga não é nem discricionária
nem precária, pois obedece a normas
regulamentares e tem a estabilidade
relativa dos contratos administrati-
vos, gerando direitos individuais e
subjetivos para o concessionário, nos
termos do ajuste. Tal contrato confere
ao titular da concessão de uso um di-
reito pessoal de uso especial sobre o
bem público, privativo e intransferí-
vel sem prévio consentimento da
Administração, pois é realizado in-
tuitu personae, embora admita fins
lucrativos”.

“Concessão de direito real de uso: a
concessão de direito real de uso é o
contrato pelo qual a Administração
transfere o uso remunerado ou gratui-
to de terreno público a particular,
como direito real resolúvel, para que
dele se utilize em fins específicos de
urbanização, industrialização, edifi-
cação, cultivo ou qualquer outra ex-
ploração de interesse social. É o con-
ceito que se extrai do art. 7º do Dec.-lei
federal 271, de 28.2.67, que criou o ins-
tituto, entre nós.

A concessão de uso, como direito
real, é transferível por ato inter vivos
ou por sucessão legítima ou testamen-
tária, a título gratuito ou remunerado,
como os demais direitos reais sobre
coisas alheias, com a só diferença de
que o imóvel reverterá à Administra-
ção concedente se o concessionário ou
seus sucessores não lhe derem o uso
prometido ou o desviarem de sua fi-
nalidade, contratual”.

“Enfiteuse ou aforamento - enfiteu-
se ou aforamento é o instituto civil que
permite ao proprietário atribuir a ou-
trem o domínio útil de imóvel, pagan-
do a pessoa que o adquire (enfiteuta)
ao senhorio direto uma pensão ou
foro, anual, certo e invariável (CC, art.
678). Consiste, pois, na transferência
do domínio útil de imóvel público a
posse, uso e gozo perpétuos da pes-
soa que irá utilizá-lo daí por diante”.

Já tem entendido a jurisprudência (conf.
RE nº 55.275 STJ, Rel. Ministro Demócrito
Reinaldo, publicado na RDA 202/242) que,
não obstante a Administração Pública pos-
sa ser locatária de imóvel particular, quan-
do ela, Administração, outorga contratual-
mente o direito de uso remunerado e tempo-
rário de um imóvel público a pessoa priva-
da, não se configura uma relação locatícia,
regida pela legislação civil, mas, sim, uma
concessão de uso, regida pelo direito admi-
nistrativo.

De qualquer maneira, e isto é o que se
quer destacar, em todos esses casos há uma
relação negocial; não há compulsoriedade.
Todas essas formas de uso especial de bem
público pressupõem um acordo de vonta-
des, inclusive quanto ao preço a ser pago
pelo uso.

Tanto faz que o outorgado seja pessoa
física ou jurídica, de direito privado ou de
direito público. Qualquer dessas formas pode
servir para viabilizar o uso, por uma empre-
sa concessionária de serviço público, de
imóvel público necessário ao desenvolvi-
mento dos serviços concedidos.
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No caso especificamente em exame, da
prestação de serviços de telefonia fixa, os
problemas que estão surgindo se referem
(não exclusivamente, mas em maior núme-
ro) ao uso, pelas empresas concessionárias,
do solo, do subsolo e do espaço aéreo de
vias públicas urbanas, o que determina a
necessidade de um exame dessas formas
negociais de uso no âmbito da Administra-
ção Pública municipal.

3. A legislação municipal
sobre uso de bens públicos

O Município, por força do disposto nos
artigos 1º, 18 e 29 da Constituição Federal, é
pessoa jurídica de direito público interno,
integrante da federação brasileira, dotado
de autonomia política, administrativa e
financeira, regendo-se por sua respectiva
Lei Orgânica e pela legislação própria que
editar.

Cabe a cada Município dispor sobre o
uso dos bens que integram seu patrimônio.
Assim, cada problema surgido em cada es-
pecífico Município dependerá, para sua so-
lução, do exame da legislação própria local.
Não obstante, existem muitos pontos que
são tratados nas diversas legislações muni-
cipais de maneira bastante assemelhada,
permitindo que se teçam algumas conside-
rações de ordem geral sobre o uso especial
de bens públicos municipais.

Normalmente a Lei Orgânica do Muni-
cípio, em diversos artigos, que precisam ser
examinados em seu conjunto, contempla os
pontos principais referentes ao assunto. Ini-
cialmente, é preciso verificar o que diz a LOM
para se aferir se há, ou não, necessidade de
autorização legislativa para a outorga.

Usualmente, as Leis Orgânicas restrin-
gem a obrigatoriedade de autorização da
Câmara Municipal apenas à alienação de
bens imóveis e, no tocante à sua gestão, ape-
nas às figuras da concessão administrativa
e de direito real de uso. Nos demais casos
de mera gestão, normalmente, deixam am-
pla margem de liberdade ao Executivo.

O ponto fundamental da legislação lo-
cal está na enumeração das competências
do Prefeito Municipal. Na parte da lei Orgâ-
nica Municipal que disciplina esse assun-
to, cabe verificar quais os poderes conferi-
dos ao Prefeito no tocante aos bens públicos
municipais.

As Leis Orgânicas costumam determinar
que, para celebrar convênios ou acordos,
atos bi ou multilaterais, é indispensável a
autorização da Câmara, a qual não é exigi-
da nos casos de outorga de simples permis-
sões ou autorizações, atos unilaterais e pre-
cários, que não cerceiam a liberdade ou com-
prometem economicamente o Município.

Especificamente quanto à gestão dos
bens municipais, como regra geral sua ad-
ministração compete ao Prefeito, devendo
ser respeitada a competência da Câmara
quanto àqueles utilizados em seus serviços.

É normal que, na gestão dos bens muni-
cipais, seja dada competência ao Prefeito
para atribuir o seu uso a terceiros, mediante
concessão, permissão ou autorização, con-
forme o caso, o interesse público específico
e as necessidades do outorgado. A enfiteu-
se ou aforamento praticamente não é utili-
zada.

A doutrina (conforme visto anteriormen-
te) já traçou os pontos característicos des-
sas diferentes modalidades, delineamento
esse que, com alguma variação, costuma ser
acatado pelas legislações locais.

Num primeiro momento, portanto, pare-
ce não haver grandes dificuldades na ou-
torga do uso do solo, do subsolo e do espaço
aéreo aos concessionários de serviços pú-
blicos federais, desde que se chegue a um
acordo no tocante ao preço, mas é exatamen-
te aqui que está o problema, dado que, tradi-
cionalmente (por circunstâncias bastante
conhecidas e que são irrelevantes para a
solução da questão atual), esse uso nunca
foi devidamente formalizado e nunca foi fei-
to em caráter oneroso.

Agora, em face das circunstâncias vigen-
tes, imediatamente aflora a pergunta: caso
não se chegue a um acordo, o titular do bem
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público pode recusar-se a outorgar, por exem-
plo, uma concessão de uso ou permissão de
uso? E a resposta é positiva: sim, pode, se não
houver entendimento quanto às condições do
ajuste, inclusive quanto ao preço.

Tal resposta deflagra imediatamente
uma perplexidade: isso poderia inviabilizar
a prestação de um serviço público concedi-
do! Tal perplexidade, entretanto não existe,
pois sendo público o serviço concedido, a
empresa privada concessionária pode com-
pelir o proprietário do bem púbico a possi-
bilitar o seu uso, pela forma prevista na le-
gislação brasileira exatamente para isso,
qual seja a servidão administrativa, assun-
to sobre o qual se passa a discorrer.

4. Servidões administrativas

Existe uma forma de utilização compul-
sória de bem público municipal por tercei-
ro, desde que esse terceiro seja uma entida-
de federal ou estadual, ou empresa privada
prestadora de serviço público, mediante
outorga da União ou do Estado. Trata-se da
servidão administrativa, cuja instituição
está prevista no art. 40 do Decreto-lei nº
3.365, de 21/06/41, que dispõe sobre o
processo da desapropriação, o qual diz, em
síntese, que os dispositivos dessa lei são
aplicáveis, no que couber, à instituição de
servidões administrativas.

Já tivemos ocasião de publicar estudo
sobre o tema, no qual estabelecemos as dife-
renças entre a servidão administrativa e
outros meios de intervenção estatal na pro-
priedade alheia (as limitações administra-
tivas e as desapropriações) e delineamos
seus traços principais, estudo esse do qual
nos permitimos transcrever o essencial:

“As limitações administrativas,
enquanto tais, são sempre gratuitas.
Representam a forma mais branda de
atuação estatal no tocante à proprie-
dade privada, pois nada retiram do
proprietário.

No extremo oposto, temos o insti-
tuto da desapropriação, definido no

Código Civil brasileiro como forma de
extinção da propriedade privada.
Com efeito, por meio da desapropria-
ção o Estado faz desaparecer uma de-
terminada propriedade privada, que
é substituída por seu equivalente em
dinheiro, e faz surgir, ao mesmo tem-
po, mas originariamente (sem que
haja transferência), a propriedade
pública.

A desapropriação é sempre onero-
sa. É a forma mais intensa de inter-
venção estatal na propriedade, pois
retira totalmente o conteúdo do direi-
to de propriedade.

Entre esses dois extremos estão as
servidões administrativas, por meio
das quais o Estado obtém o uso da
propriedade privada sem retirá-la de
seu proprietário, e se apresentam
como medidas ora genéricas, ora es-
pecíficas; ora gratuitas, ora onerosas.

Enquanto a desapropriação confi-
gura claramente uma obrigação de
dar, inexistente nos outros meios de
atuação estatal aqui referidos, o tipo
de obrigação decorrente das limita-
ções administrativas e das servidões
administrativas não é tão evidente.

De maneira geral, pode-se dizer
que das limitações decorre uma obri-
gação de não fazer, de abster-se, um
‘non facere’; enquanto das servidões
deriva um dever de suportar que se
faça, deixar fazer, um ‘pati’.

“Cabe, por último, apenas registrar
que as servidões administrativas admi-
tem também uma separação entre indeni-
záveis e não indenizáveis. Ou seja, algu-
mas são instituídas a título gratuito e ou-
tras a título oneroso, mas essa separa-
ção decorre não da essência ou da na-
tureza de determinados tipos de ser-
vidão, mas, sim, das circunstâncias
inerentes a cada caso concreto.

Em princípio, como ensina Bielsa,
a servidão administrativa é indenizá-
vel, pois a proteção à propriedade al-
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cança sua privação total ou parcial. A
servidão, embora afete apenas o atri-
buto da exclusividade, que deixa de
existir, é uma privação parcial e, as-
sim, em princípio indenizável.

Mas, intervém com rara argúcia Hely
Lopes Meirelles, o que se indeniza não
é a propriedade, mas o prejuízo even-
tualmente causado pelo uso público.

Em resumo, remanesce para o Estado
o dever de indenizar somente quando e na
medida em que a instituição de uma servi-
dão administrativa causar um prejuízo ao
titular da propriedade privada. Isto, en-
tretanto, somente pode ser verificado em
cada caso concreto” (DALLARI, p. 90-
91, 95-96).

Nada existe de novo ou inusitado na uti-
lização do instituto jurídico da servidão
administrativa como forma de obtenção do
uso de imóveis alheios. O vetusto Código de
Águas (Decreto nº 24.643, de 10/04/34) já
estabelecia, em seu art. 151, que o concessi-
onário, para a exploração do serviço, tinha
o direito de:

“c) estabelecer as servidões permanen-
tes ou temporárias exigidas para as obras
hidráulicas e para o transporte e distribui-
ção de energia elétrica”.

Esse direito foi regulamentado pelo De-
creto nº 35.851, de 16/07/54, que, não obs-
tante cuide especificamente da transmissão
e distribuição de energia elétrica, fornece um
excelente quadro dos ônus e prerrogativas,
de ambas as partes envolvidas, no tocante à
instituição de servidão administrativa:

“Art. 1º – As concessões para o
aproveitamento industrial das quedas
d’água, ou, de modo geral, para pro-
dução, transmissão e distribuição de
energia elétrica, conferem aos seus ti-
tulares o direito de constituir as servi-
dões administrativas permanentes ou
temporárias, exigidas para o estabe-
lecimento das respectivas linhas de
transmissão e de distribuição.

Art. 2º – A constituição da servi-
dão a que se refere o artigo anterior,

depende da expedição, pelo Poder
Executivo, de decreto em que, para esse
efeito, se reconheça a conveniência de
estabelecê-la e se declarem de utilida-
de pública as áreas destinadas à pas-
sagem da linha.

§ 1º Para a fixação das áreas sujei-
tas ao ônus da servidão, a adminis-
tração terá em vista, entre outros carac-
terísticos, a tensão da linha, o número
de circuitos e o tipo da construção.

§ 2º A servidão compreende o di-
reito, atribuído ao concessionário, de
praticar, na área por ela abrangida,
todos os atos de construção, manuten-
ção, conservação e inspeção das li-
nhas de transmissão de energia elé-
trica e das linhas telegráficas e telefô-
nicas auxiliares, sendo-lhe assegura-
do ainda o acesso à área da servidão,
através do prédio serviente, desde que
não haja outra via praticável.

Art. 3º – Os proprietários das áre-
as atingidas pelo ônus limitarão o uso
e gozo das mesmas ao que for compa-
tível com a existência da servidão,
abstendo-se, em conseqüência, de pra-
ticar, dentro delas, quaisquer atos que
a embaracem ou lhe causem dano, in-
cluídos entre eles os de erguerem cons-
truções ou fazerem plantações de ele-
vado porte.

§ 1º A administração, ao expedir o
decreto de servidão, poderá vedar que
tais construções ou plantações se fa-
çam em uma faixa paralela à área da
servidão, estabelecendo-lhe os respec-
tivos limites.

§ 2º Aos concessionários é asse-
gurado o direito de mandar podar ou
cortar quaisquer árvores, que, dentro
da área da servidão ou na faixa para-
lela à mesma, ameacem as linhas de
transmissão ou distribuição.

Art. 4º – Uma vez expedido o de-
creto de que trata o art. 1a, a constitui-
ção da servidão se realizará mediante
escritura pública, em que o concessio
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nário e os proprietários interessados
estipulem, nos termos do mesmo decre-
to, a extensão e limites do ônus e os di-
reitos e obrigações de ambas as partes.

Art. 5º – Os proprietários das áre-
as sujeitas à servidão têm direito à in-
denização correspondente à justa re-
paração dos prejuízos a eles causa-
dos pelo uso público das mesmas e
pelas restrições estabelecidas ao seu
gozo.

Art. 6º – Os concessionários pode-
rão promover, no caso de embaraço
oposto pelos proprietários à constitui-
ção da servidão, ou ao respectivo exer-
cício, as medidas judicias necessári-
as ao seu reconhecimento, cabendo-
lhes também a faculdade de utilizar-
se do processo da desapropriação, nos
termos do art. 40 do Decreto-lei nº
3.365, de 21 de junho de 1941”.

Conforme já foi acima referido, aplicam-
se ao processo judicial de instituição de ser-
vidão, no que couber, as mesmas normas
que disciplinam o processo da desapropri-
ação. Em um e outro desses institutos jurí-
dicos, sempre é possível atingir o resultado
almejado de maneira amigável, desde que
exista acordo quanto ao valor da indeniza-
ção. Mas, da mesma forma que acontece na
desapropriação, o cerne da maioria das
ações judiciais versa sobre a fixação do va-
lor da indenização.

Alguns excertos da jurisprudência são
bastante ilustrativos. No primeiro deles, rela-
tado pelo Eminente Desembargador Moraes
Salles, são enfocadas as diferenças fundamen-
tais entre a desapropriação e a servidão:

“Como se sabe, a servidão admi-
nistrativa distingue-se, nitidamente,
da desapropriação (RTJ 67/294 e 52/
284 e RDP 12/184).

Com efeito, a desapropriação reti-
ra a propriedade de alguém (particu-
lar ou entidade política menor) trans-
ferindo-a para o expropriante. Na ser-
vidão administrativa não se verifica a
transmissão da propriedade, porque

o ônus imposto pela Administração
ao particular é meramente de uso pú-
blico. Porque na desapropriação o
particular é despojado do domínio,
compensa-se o vazio econômico por
ele sofrido mediante o pagamento de
uma indenização. Recompõe-se seu
patrimônio com a soma correspon-
dente ao desfalque gerado pela desa-
propriação. Na servidão pública, entre-
tanto, porque a propriedade permanece
com o particular cujo bem foi afetado pela
serventia, só serão indenizáveis os preju-
ízos acarretados pelo ônus.

Observa-se, portanto, que na desa-
propriação haverá sempre indeniza-
ção; na servidão administrativa só se ve-
rificará ressarcimento quando houver pre-
juízo para o particular. Não havendo pre-
juízo, não terá lugar a indenização. Note-
se, entretanto, que as restrições ao gozo do
imóvel, impostas pela servidão ao propri-
etário, constituem prejuízos ao seu patri-
mônio, pelo que devem ser também inde-
nizadas” (TJSP - Ap. 113.013-2 – 9ª. C.
- j. 11.12.86 - rel. Des. Moraes Salles, in
RT 616/86 e 87).

Em outro Acórdão, decidiu-se pela invali-
dação do laudo pericial, exatamente porque
o perito estimou o valor da indenização devi-
da pela instituição da servidão administrati-
va como se tratasse de uma desapropriação:

“De se concluir que o laudo perici-
al não agiu com acerto em fixar a in-
denização da faixa sob servidão como
se a terra fosse desapropriada. Cum-
pria-lhe avaliar o prejuízo, a desvalo-
rização (se houve) da construção do
caminho que se sobrepõe aos dutos
subterrâneos. O expert não ofereceu
elementos via dos quais se possa fi-
xar a indenização. Desaceita a quan-
tia que se encontrou, como indeniza-
ção a um terreno desapropriado, im-
pende encontrar o justo valor, a crité-
rio pericial” (TJMG, Ap. 74.279-1 - 1ª .
C. - j. 12.4.88 - rel. Des. Paulo Tinôco,
in RT 633/157).
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Num terceiro Acórdão, o foco da contro-
vérsia sobre a indenização devida incidia
apenas sobre a área ocupada pelas torres
de transmissão (não havendo questiona-
mento quanto ao valor fixado para a faixa
de passagem das linhas). Considerando que
havia ocupação completa do terreno onde
se situavam as torres, o perito estabeleceu a
indenização pela instituição da servidão no
valor correspondente ao da desapropriação.
Tal valor foi reduzido pelo Acórdão:

“A restrição sofrida pelos apela-
dos quanto à área em que instaladas
as torres de transmissão de energia
elétrica não corresponde à perda total
dos direitos de propriedade, uma vez
que de desapropriação não se cuida.
Bem por isso, com razão a apelante, a
sugerir o alto percentual, bem próxi-
mo do máximo, de 95% daquele fixa-
do no laudo aceito. Esse valor é o que
servirá de fundamento para o ressar-
cimento devido exclusivamente quan-
to às áreas das torres, como destaca-
das no laudo do assistente técnico (fls.
144), mantido embora o valor básico
do laudo do perito judicial” (TJSP, Ap.
199.280-2/2 - 13ª C. - j. 10.11.92 - rel.
Des. Wanderley Racy, in RT 692/88).

Conforme se pode notar, costuma-se es-
tabelecer o valor da indenização pela servi-
dão em um percentual aplicado sobre o va-
lor do imóvel. Esse percentual é bastante
variável, conforme demonstra Ronaldo de
Albuquerque (1987, p. 132–), mediante a
transcrição parcial de vários Acórdãos.

O primeiro deles (TFR, Apelação Cível
nº 36.949), relatado pelo Ministro Carlos
Velloso, fixa o percentual em 50%. Mas esse
mesmo Eminente Ministro, quando ainda
no mesmo TFR, em outro caso, na Apelação
Cível nº 68.077, considerando que se trata-
va de terrenos rurais distantes das zonas
urbanas, fixou o percentual em 10%.

Outro Acórdão (TFR, Apelação Cível nº
73.655, Relator Ministro Armando Rolem-
berg), por se tratar de área bastante aciden-
tada, utilizada para descanso e lazer, con-

sidera razoável o percentual de 20%. Em ou-
tro Acórdão (TFR, Apelação Cível nº 82.333,
Relator Ministro Sebastião Alves dos Reis), a
onerosidade trazida ao imóvel pela servidão
justifica a aplicação do índice de 40%.

Como se nota, em diversos casos mais
ou menos contemporâneos e até em Acór-
dãos proferidos pelo mesmo Relator, há uma
grande diversidade de percentuais, determi-
nados pelas circunstâncias do caso concreto
e fixados por critério de razoabilidade.

Em face da proteção dada pela Consti-
tuição Federal à propriedade privada e di-
ante da disciplina dada à fixação do valor
da indenização pela legislação federal, cabe
apenas dizer que, se não houver acordo en-
tre as partes, caberá ao juiz estabelecer o
valor da justa indenização.

Indenizar, etimologicamente, significa
tornar indene, sem dano. Indenizar signifi-
ca compor o dano, reparar integralmente o
dano, na exata medida em que este se verifi-
car e, obviamente, SE houver dano material,
dado que lesão de direito sempre haverá,
consistente na perda do direito de exclusi-
vidade sobre o imóvel afetado.

E quando será “justa” a indenização?
Sérgio Ferraz (1978, p. 11) oferece alguns
parâmetros:

“A idéia de justo, por mais variá-
veis que sejam as acepções de cunho
filosófico incidentes sobre a constru-
ção desse conceito, necessariamente é
informada de uma tônica de confor-
midade, congruência, proporção, equi-
líbrio, equivalência, correspondência
ou paridade”.

Não há, portanto, como se estabelecer,
de maneira universal e segura, os critérios
para a fixação da indenização devida pela
instituição da servidão. No caso concreto,
sempre se haverá de considerar a efetiva res-
trição acarretada ao imóvel, podendo ocor-
rer que isso até mesmo não aconteça (ou
aconteça em grau mínimo), sendo também
relevantes os proveitos que poderão advir
da execução do serviço para o próprio titu-
lar do bem afetado, inclusive a utilização
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que ele possa vir a fazer dos dutos e postes
instalados.

O fato é que a possibilidade da institui-
ção de servidões administrativas também
está expressamente prevista na legislação
que disciplina os serviços de telecomunica-
ções. O art. 100 da Lei nº 9.472/97 – a cha-
mada Lei Geral de Telecomunicações – dis-
põe nestes termos:

“Art. 100 – Poderá ser declarada a
utilidade pública, para fins de desa-
propriação ou instituição de servidão,
de bens imóveis ou móveis, necessári-
os à execução do serviço, cabendo à
concessionária a implementação da
medida e o pagamento da indenização
e das demais despesas envolvidas”.

Dispositivo correlato figura na recente
legislação federal que trata das concessões
de serviços de energia elétrica. A Lei nº 9.074,
de 07/07/95, em seu art. 10 (com a redação
dada pela Lei nº 9.648, de 27/05/98), tam-
bém cuida da instituição de servidões ad-
ministrativas:

“Art. 10 – Cabe à Agência Nacio-
nal de Energia Elétrica – ANEEL, de-
clarar a utilidade pública, para fins
de desapropriação ou instituição de
servidão administrativa, das áreas
necessárias à implantação de instala-
ções de concessionários, permissioná-
rios e autorizados de energia elétrica”.

A lei geral de concessões de serviços
públicos, Lei nº 8.987, de 13/02/1995, que
“dispõe sobre o Regime de Concessão e Per-
missão da Prestação de Serviços Públicos
previsto no art. 175 da Constituição Fede-
ral, e dá outras providências”, não deixou
esse assunto de lado, tendo incluído a via-
bilização da instituição de servidões como
um encargo do concedente, paralelamente
às desapropriações necessárias à execução
dos serviços concedidos:

“ Art. 29 – Incumbe ao poder con-
cedente:

VIII – declarar de utilidade públi-
ca os bens necessários à execução do
serviço ou obra pública, promovendo

as desapropriações, diretamente ou
mediante outorga de poderes à con-
cessionária, caso em que será desta a
responsabilidade pelas indenizações
cabíveis;

IX – declarar de necessidade ou
utilidade pública, para fins de insti-
tuição de servidão administrativa, os
bens necessários à execução de servi-
ço ou obra pública, promovendo-a di-
retamente ou mediante outorga de
poderes à concessionária, caso em que
será desta a responsabilidade pelas
indenizações cabíveis”.

 Em síntese, não existe possibilidade ju-
rídica de o Município (ou qualquer outra
entidade pública estadual, ou qualquer de-
legatário de serviço público estadual ou
municipal) impedir a instalação e funcio-
namento de um serviço público federal con-
cedido negando autorização para a instala-
ção de dutos, postes e fiação. Se não se che-
gar a um entendimento quanto ao uso do
solo, do subsolo e do espaço aéreo munici-
pal (ou estadual), sempre haverá possibili-
dade de se recorrer à via judicial para que
isso seja feito de maneira coercitiva.

5. A legislação sobre concessões
de serviços públicos

Para os fins do presente estudo, cabe
agora examinar a questão da repercussão
dos ônus e encargos econômicos e financei-
ros decorrentes do uso remunerado de imó-
veis de terceiros para a instalação de dutos
e fiação.

A concessão de serviço público é um con-
trato administrativo e, como tal, está sujeita
à aplicação subsidiária dos princípios e das
normas previstas na Lei nº 8.666/93, que
(além das licitações) cuida dos contratos
administrativos em geral, estabelecendo o
direito à manutenção do equilíbrio econô-
mico-financeiro do contrato.

A expressão define a necessária relação
de igualdade entre as partes celebrantes de
um contrato administrativo no que tange
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especificamente às cláusulas econômicas.
Essas não podem ser alteradas unilateral-
mente, por expressa proibição constante do
§ 1º do art. 58 da Lei nº 8.666/93.

Nas demais, ou seja, naquelas que ajus-
tam a forma e o conteúdo do objeto pactua-
do, as chamadas cláusulas regulamentares,
a Administração Pública atua segundo uma
posição sobranceira em relação ao particu-
lar, podendo promover alterações unilate-
rais no ajuste ao sabor único e exclusivo do
interesse público que representa. Para fazer
valê-lo, ela pode e deve socorrer-se de todos
os instrumentos previstos em lei, sem que o
particular possa a isso se contrapor.

Isso não significa, entretanto, que os in-
teresses do contratado não estejam resguar-
dados, pois se assim fosse a Administração
jamais encontraria quem com ela quisesse
contratar. Os propósitos mercantis do par-
ticular contratado formam a esfera intangí-
vel e imutável do ajuste, cabendo-lhe inte-
gral proteção no que tange à fórmula finan-
ceira inicialmente prevista para a relação. A
remuneração originalmente projetada para o
negócio até seu término deve-se manter, ainda
que a Administração, ao influxo da necessi-
dade pública, promova alterações nas pres-
tações avençadas.

Assim, a lei disciplina as garantias do
particular à manutenção do equilíbrio eco-
nômico-financeiro do ajuste, a ele se referin-
do em inúmeras passagens, como se verifi-
ca em seus artigos 57, § 1º, 58, §§ 1º e 2º, e
65, II, d, §§ 5º e 6º, entre outros dispositivos
cujos termos são menos expressos sobre a
questão. Importa, em razão disso, que a
Administração sempre tem o dever de res-
sarcir integralmente os agravos econômicos
que causar ao contratado.

Ou seja, cada parte há de se responsabi-
lizar por aquilo a que se obrigou. Se o parti-
cular assumiu o encargo de executar o con-
trato por determinado preço, salvo situações
excepcionais previstas na lei, deve honrar
esse preço. Nesse preço estão seus custos e
seus lucros. Mas ele não pode ser obrigado
a honrar esse preço por algo diferente daqui-

lo que ele se comprometeu a executar, ou se,
no curso da vigência do contrato, surgirem
fatores imprevistos e imprevisíveis que ve-
nham a onerar significativamente os custos.

Diga-se de uma vez: o particular somen-
te poderá experimentar um prejuízo SE de-
corrente de SUA incúria, de SUA incapaci-
dade, de SUA inabilitação para fazer o que
se propôs, enfim, de SUA imprevidência, e
NUNCA por algo atribuível à Administra-
ção concedente ou, ainda, a outros órgãos
ou entidades do Poder Público, mesmo que
de outra esfera de governo.

A Lei nº 8.987, de 13/02/95, que disci-
plina as concessões de serviços públicos,
cuida da manutenção do equilíbrio econô-
mico-financeiro do contrato ao dispor sobre
as tarifas, em seu art. 9º:

“Art. 9º – A tarifa do serviço públi-
co concedido será fixada pelo preço da
proposta vencedora da licitação e pre-
servada pelas regras de revisão previs-
tas nesta Lei, no edital e no contrato.

§ 1º A tarifa não será subordinada
à legislação específica anterior e so-
mente nos casos expressamente pre-
vistos em lei, sua cobrança poderá ser
condicionada à existência de serviço
público alternativo e gratuito para o
usuário (redação dada pela Lei nº
9.648, de 27/05/1998).

§ 2º Os contratos poderão prever
mecanismos de revisão das tarifas, a
fim de manter-se o equilíbrio econô-
mico-financeiro.

§ 3º Ressalvados os impostos so-
bre a renda, a criação, alteração ou
extinção de quaisquer tributos ou en-
cargos legais, após a apresentação da
proposta, quando comprovado seu
impacto, implicará a revisão da tari-
fa, para mais ou para menos, confor-
me o caso.

§ 4º Em havendo alteração unila-
teral do contrato que afete o seu inici-
al equilíbrio econômico-financeiro, o
poder concedente deverá restabelecê-
lo, concomitantemente à alteração”.
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Essa alteração unilateral do contrato,
mencionada no § 4º, tanto pode decorrer de
uma específica alteração das cláusulas de
serviço, promovida pelo concedente, como
pode, também, ser decorrente de alterações
das condições de execução do serviço acar-
retadas por fatos da natureza ou decisões
governamentais estranhas ao contrato de
concessão, adotadas pela mesma ou por
outras esferas de governo, mas com impac-
to sobre o equilíbrio contratual.

Essa questão foi objeto de percuciente
observação feita por Marçal Justen Filho
(1997, p. 145-146), que merece transcrição:

“Reconhece-se que a equação eco-
nômico-financeira é intangível, na
acepção de que, uma vez aperfeiçoa-
da, não pode ser infringida. A manu-
tenção do equilíbrio econômico-finan-
ceiro consiste na impossibilidade de
alterar apenas um dos ângulos da
equação. Não é possível alterar, quan-
titativa ou qualitativamente, apenas
o âmbito dos encargos ou tão-somen-
te o ângulo das retribuições. Se forem
adicionados encargos, rompe-se o equilí-
brio, a não ser que também se ampliem as
retribuições. Idêntico raciocínio se aplica
em caso de redução dos encargos, o que
acarretará a necessidade de redução das
retribuições. Em síntese, a manutenção
do equilíbrio econômico-financeiro
corresponde a uma espécie de mag-
netização dos ângulos ativo e passi-
vo do conteúdo da relação jurídica: à
alteração de um ângulo deve correspon-
der uma alteração equivalente e correspon-
dente no outro ângulo”.

Disso se infere que tanto o aumento de
encargos, quanto o aumento de receita po-
dem acarretar a necessidade de recomposi-
ção do equilíbrio contratual.

No tocante à concessão de serviços pú-
blicos de telefonia fixa, se ficar comprovado
que o ônus decorrente da remuneração pelo
uso dos imóveis de terceiros não estava in-
serido na composição inicial dos custos,
configurando-se como um ônus adicional

imprevisível e inevitável, certamente have-
rá necessidade de recompor o equilíbrio con-
tratual, inclusive por meio de compensação
no valor da tarifa.

Mas há uma outra faceta que merece des-
taque. Situações existem nas quais a exigên-
cia de remuneração pelo uso do imóvel é
feita por concessionário de outro serviço
concedido (como, por exemplo, a operação
de rodovias), o qual irá experimentar uma
receita adicional, diversa da tarifa cobrada
pela execução do serviço, que, em princípio,
precisa ser compensada, conforme previsto
no art. 11 da Lei nº 8.987/95:

“Art. 11 – No atendimento às pe-
culiaridades de cada serviço público,
poderá o poder concedente prever, em
favor da concessionária, no edital de
licitação, a possibilidade de outras
fontes provenientes de receitas alter-
nativas, complementares, acessórias
ou de projetos associados, com ou sem
exclusividade, com vistas a favorecer
a modicidade das tarifas, observado
o disposto no art. 17 desta Lei.

Parágrafo único. As fontes de re-
ceita previstas neste artigo serão obri-
gatoriamente consideradas para a afe-
rição do inicial equilíbrio econômico-
financeiro do contrato”.

Também se coloca essa questão da com-
pensação nos casos de compartilhamento
remunerado da infra-estrutura, nos quais
será necessário verificar qual o ônus efeti-
vamente acarretado para cada um dos con-
cessionários envolvidos, em função das re-
munerações pagas e recebidas.

Em qualquer hipótese, porém, sempre
será necessário observar a legislação fede-
ral sobre telecomunicações, que passa a ser
examinada.

6. A legislação federal sobre
telecomunicações

É oportuno repetir que, por força do dis-
posto no art. 21, da Constituição Federal,
compete à União:
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“XI – explorar, diretamente ou
mediante autorização, concessão ou
permissão, os serviços de telecomuni-
cações, nos termos da lei, que disporá
sobre a organização dos serviços, a
criação de um órgão regulador e ou-
tros aspectos institucionais”.

Concessão e permissão de serviços públi-
cos (que não se confundem com concessão e
permissão de uso de bens públicos) são for-
mas tradicionais de outorga a particulares
do direito de explorar serviços públicos. A
grande novidade trazida ao inciso supra
transcrito, pela redação que lhe foi dada pela
Emenda Constitucional nº 8, de 15/08/95,
é a previsão da figura da “autorização”.
Sobre esse específico ponto, convém desta-
car a abordagem doutrinária que esclarece
tratar-se de um terceiro instituto jurídico com
a mesma designação de outros já conhecidos
e descreve suas características principais:

“Doutrinariamente as autoriza-
ções sempre foram consideradas mo-
dalidades unilaterais de anuência es-
tatal com a prática de certas ativida-
des ou com a ocupação de bens públi-
cos por particulares.

Não obstante, o legislador consti-
tucional empregou exatamente este
mesmo nomen juris para designar uma
modalidade de delegação unilateral
de serviços públicos, ao lado das duas
outras modalidades contratuais, a
concessão e a permissão.

Como modalidade unilateral de
transferência administrativa, essas
autorizações de assento constitucio-
nal existem exclusivamente para em-
prego pela União e voltadas especifi-
camente à prestação dos serviços pú-
blicos contemplados no art. 21, inci-
sos XI: telecomunicações e XII: a) ra-
diofusão sonora, b) energia elétrica, c)
navegação aérea, aerospacial e infra-
estrutura aeroportuária, d) transpor-
te ferroviário e aquaviário entre por-
tos brasileiros e fronteiras nacionais,
ou que transponham os limites de Es-

tado ou Território, e) os serviços de
transporte rodoviário interestadual e
internacional de passageiros, e, f) os
portos marítimos, fluviais e lacustres.

Inexistem, portanto, autorizações
como instrumento de prestação de ser-
viços públicos nos Estados e Municí-
pios, pois o art. 175 da Constituição
Federal só admitiu os dois regimes
contratuais a que se refere: a conces-
são e a permissão”(MOREIRA NETO,
2000, p. 127, 137 e 138).

A transcrição acima se justifica pelo fato
de que, na área de telecomunicações, alguns
serviços (como a instalação de redes de fi-
bra ótica) são outorgados a particulares na
modalidade de “autorização”, mas essa es-
pecífica autorização prevista na Constitui-
ção Federal, e não a autorização menciona-
da na LOM, que serve a outras finalidades.
É importante mencionar essa possibilidade
em razão de problemas que podem surgir
no compartilhamento da infraestrutura,
conforme será visto logo mais adiante.

A legislação federal sobre telecomunica-
ções é bastante complexa e para entendê-la
é preciso percorrer um longo caminho, que
começa pela Lei nº 9.472 de 16/06/97, Lei
Geral de Telecomunicações, podendo-se ir
diretamente a seus artigos 62, 63 e 64, onde
se encontra uma (parcial) classificação dos
serviços de telecomunicações:

“Art. 62 – Quanto à abrangência
dos interesses a que atendem, os ser-
viços de telecomunicações classifi-
cam-se em serviços de interesse cole-
tivo e serviços de interesse restrito.

Parágrafo único. Os serviços de in-
teresse restrito estarão sujeitos aos
condicionamentos necessários para
que sua exploração não prejudique o
interesse coletivo.

Art. 63 – Quanto ao regime jurídi-
co de sua prestação, os serviços de te-
lecomunicações classificam-se em
públicos e privados.

Parágrafo único. Serviço de teleco-
municações em regime público é o
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prestado mediante concessão ou per-
missão, com atribuição a sua presta-
dora de obrigações de universaliza-
ção e de continuidade.

Art. 64 – Comportarão prestação
no regime público as modalidades de
serviço de telecomunicações de inte-
resse coletivo, cuja existência, univer-
salização e continuidade a própria
União comprometa-se a assegurar.

Parágrafo único. Incluem-se neste
caso as diversas modalidades do ser-
viço telefônico fixo comutado, de qual-
quer âmbito, destinado ao uso do pú-
blico em geral”.

Os serviços de telefonia fixa em exame
são prestados sob regime público e são de
interesse coletivo, sendo outorgados medi-
ante concessão.

A instalação de redes de suporte aos ser-
viços de telecomunicações se enquadra
como serviço de interesse coletivo, prestado
sob regime privado, daí sua outorga medi-
ante simples autorização, conforme previs-
to no art. 131 da mesma Lei.

Todos os serviços de interesse coletivo,
inclusive aqueles prestados em regime pri-
vado, estão sujeitos à regra do art. 73 da Lei
Geral de Telecomunicações:

“Art. 73 – As prestadoras de servi-
ços de telecomunicações de interesse
coletivo terão direito à utilização de
postes, dutos, condutos e servidões
pertencentes ou controlados por pres-
tadora de serviços de telecomunica-
ções ou de outros serviços de interes-
se público, de forma não discrimina-
tória e a preços e condições justos e
razoáveis.

Parágrafo único. Caberá ao órgão
regulador do cessionário dos meios a
serem utilizados definir as condições
para adequado atendimento do dis-
posto no caput.

Isso significa que a outorga do direito de
uso de imóvel alheio feita a uma empresa
(inclusive por meio da instituição de servi-
dão administrativa) aproveita a todo o sis-

tema, ou seja, a todas as outras empresas
que explorem outros serviços de telecomu-
nicações de interesse coletivo, no limite das
possibilidades físicas e nos termos das nor-
mas pertinentes.

Cabe destacar que qualquer empresa,
concessionária, permissionária ou autoriza-
tária de serviços de telecomunicações, não
está imune à observância das normas locais
no tocante a suas instalações físicas:

“Art. 74 – A concessão, permissão
ou autorização de serviço de teleco-
municações não isenta a prestadora
do atendimento às normas de engenha-
ria e às leis municipais, estaduais ou
do Distrito Federal relativas à constru-
ção civil e à instalação de cabos e equi-
pamentos em logradouros públicos”.

Fica perfeitamente claro que a lei federal
não autoriza (nem poderia autorizar) a sim-
ples desconsideração das competências que
a própria Constituição Federal outorga ao
Município. A instalação de cabos e equipa-
mentos deve ser feita em harmonia com os
interesses municipais, devendo, sempre que
possível, haver um entendimento, um diá-
logo, uma negociação entre o concessioná-
rio e a autoridade local, sendo certo que nes-
se relacionamento o concessionário sempre
deverá ter respaldo da autoridade federal
concedente (inclusive para a instituição de
servidão administrativa, se necessário), pois,
conforme consta do art. 64, acima transcri-
to, a União se compromete a assegurar a vi-
abilidade, a universalidade e a continuida-
de do serviço, nos termos do que consta dos
arts. 79 e 80:

“Art. 79 – A Agência regulará as
obrigações de universalização e de
continuidade atribuídas às prestado-
ras de serviço no regime público.

§ 1º Obrigações de universaliza-
ção são as que objetivam possibilitar
o acesso de qualquer pessoa ou insti-
tuição de interesse público a serviço
de telecomunicações, independente-
mente de sua localização e condição
sócio-econômica, bem como as desti-
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nadas a permitir a utilização das tele-
comunicações em serviços essenciais
de interesse público.

§ 2º Obrigações de continuidade
são as que objetivam possibilitar aos
usuários dos serviços sua fruição de
forma ininterrupta, sem paralisações
injustificadas, devendo os serviços
estar à disposição dos usuários, em
condições adequadas de uso.

Art. 80 – As obrigações de univer-
salização serão objeto de metas perió-
dicas, conforme plano específico ela-
borado pela Agência e aprovado pelo
Poder Executivo, que deverá referir-se,
entre outros aspectos, à disponibili-
dade de instalações de uso coletivo ou
individual, ao atendimento de defici-
entes físicos, de instituições de cará-
ter público ou social, bem como de áre-
as rurais ou de urbanização precária
e de regiões remotas”.

Evidentemente, as metas acima referidas
não poderão ser atingidas se não houver pos-
sibilidade concreta de instalação das redes e
equipamentos. Além disso, os aspectos soci-
ais do serviço, sua relevância social, os ônus
decorrentes de benefícios proporcionados à
coletividade, devem ser considerados tanto
na negociação com a autoridade municipal,
acima referida, quanto na eventual fixação
judicial do valor da indenização devida pela
instituição de servidão administrativa.

O certo é que, conforme consta do art. 2º
do “Plano Geral de Outorgas”, aprovado
pelo Decreto nº 2.534, de 03/04/98, as em-
presas prestadoras do serviço telefônico fixo
comutado têm direito à “implantação, ex-
pansão e operação dos troncos, redes e cen-
trais de comutação necessários à sua execu-
ção”, devendo a União zelar pela eficácia
concreta desse direito.

É um poder/dever da União assegurar a
interconexão e o funcionamento do serviço
como um todo, abrangendo tanto os segmen-
tos de interesse coletivo quanto restrito, pres-
tados em regime público ou privado, como é
o caso das redes de suporte.

A implantação e o funcionamento de re-
des de telecomunicações destinadas a dar
suporte à prestação de serviços de interesse
coletivo, no regime público ou privado, es-
tão previstos no art. 145 e seguintes da Lei
Geral de Telecomunicações, merecendo des-
taque o disposto no art. 147:

“Art. 147 – É obrigatória a interco-
nexão às redes de telecomunicações a
que se refere o art. 145 desta Lei, soli-
citada por prestadora de serviço no
regime privado, nos termos da regu-
lamentação”.

O que se pretende reafirmar é a utiliza-
ção geral das redes de suporte, ou seja, que
o empreendimento feito por uma empresa
aproveita a todo o sistema de telecomunica-
ções. Ou seja: o interesse por determinada
utilização de um específico trecho de imó-
vel municipal ou estadual transcende o in-
teresse da empresa concessionária, sendo
efetivamente de interesse de todo o sistema.

Para garantir essa possibilidade de uti-
lização geral, a legislação em exame atribuiu
à ANATEL competência para estabelecer
normas regulamentares que assegurem a
compatibilização e a harmonia entre os ser-
viços explorados por diferentes prestadoras:

“Art. 150 – A implantação, o fun-
cionamento e a interconexão das re-
des obedecerão à regulamentação edi-
tada pela Agência, assegurando a
compatibilidade das redes das dife-
rentes prestadoras, visando à sua har-
monização em âmbito nacional e in-
ternacional”.

Não cabe à Prefeitura (ou ao Estado) in-
terferir, de qualquer forma, nos equipamen-
tos e no serviço de transmissão, sendo, por-
tanto, evidentemente descabida qualquer
taxa pelo exercício do poder de polícia quan-
to a isso, mesmo que instituída com o “nome”
de preço público. Cabe ao Município, sim,
cuidar dos aspectos urbanísticos das insta-
lações, para que a cidade não seja desfigu-
rada nem haja riscos ou inconvenientes para
os munícipes, mas também não pode cobrar
taxa de polícia quanto a isso, por força da
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imunidade conferida pelo § 3º do art. 155
da Constituição Federal, que será objeto de
exame mais adiante.

Também não pode a Prefeitura impedir
o compartilhamento da rede não só por ou-
tras empresas prestadoras de serviços de
telecomunicações, como também, eventual-
mente, por outras empresas que explorem
serviços de energia elétrica e transporte de
combustíveis, evidentemente, na medida em
que isso for compatível com permissão de
uso por ela outorgada, ou com os termos e
limites de servidão administrativa que te-
nha sido instituída, e com as normas fede-
rais que regem a matéria.

Sobre esse assunto, o Governo Federal
editou a Resolução Conjunta nº 001, de 24
de novembro de 1999, firmada pela Agên-
cia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),
pela Agência Nacional de Telecomunicações
(ANATEL) e pela Agência Nacional do Pe-
tróleo (ANP), que aprova o Regulamento
Conjunto para Compartilhamento de Infra-
Estrutura entre os Setores de Energia Elétri-
ca, Telecomunicações e Petróleo, do qual
merece destaque o art. 4º:

“Art. 4º O agente que explora ser-
viços públicos de energia elétrica, ser-
viços de telecomunicações de interes-
se coletivo ou serviços de transporte
dutoviário de petróleo, seus derivados
e gás natural, tem direito a comparti-
lhar infra-estrutura de outro agente de
qualquer destes setores, de forma não
discriminatória e a preços e condições
justos e razoáveis, na forma deste Re-
gulamento”.

O art. 7º desse Regulamento Conjunto,
ao discriminar as infra-estruturas e os cor-
respondentes itens passíveis de comparti-
lhamento, menciona, expressamente, “du-
tos, condutos, postes e torres”.

Em resumo, a matéria está exaustivamen-
te tratada na legislação federal, cabendo ao
Município preocupar-se exclusivamente
com o que interferir na disciplina do uso do
solo, do subsolo e do espaço aéreo urbanos
e, muito especialmente, com os bens que in-

tegram seu patrimônio imobiliário, inclusi-
ve vias e logradouros públicos, podendo,
sim, condicionar seu uso ao pagamento do
preço correspondente, não obstante os reve-
zes que tem suportado na esfera judicial, que
passam a ser examinados.

7. Comentários à
jurisprudência existente

Um considerável número de Municípi-
os, por lei ou decreto, com os mais variáveis
conteúdos e fundamentos, instituiu a exi-
gência de pagamento, por parte da conces-
sionária de serviço federal ou estadual, pelo
uso do subsolo, do solo e do espaço aéreo,
ocupado por dutos, postes e fiação. A qua-
se totalidade se deu mal; quase todas as
exigências municipais foram suspensas
liminarmente ou anuladas por decisões
judiciais.

Não é o caso de se proceder a um exame
detalhado de cada um ou de alguns desses
casos. Para os fins deste estudo, basta des-
tacar os aspectos mais relevantes que foram
considerados nas decisões judiciais.

Alguns Municípios instituíram o IPTU,
correspondente à área física ocupada pelos
postes, ou também pela área dos dutos ou
da projeção do espaço aéreo. Outros preferi-
ram cobrar taxa pelo exercício do poder de
polícia, invocando a necessidade de disci-
plinar o uso do espaço urbano, inclusive sob
o aspecto ambiental. Enfim, muitos instituí-
ram um tributo incidente, direta ou indire-
tamente, sobre os serviços concedidos.

Em tais casos, a cobrança foi fulminada
pelo Poder Judiciário com base no disposto
no § 3º do art. 155 da Constituição Federal
(com a redação dada pela Emenda Consti-
tucional nº 3), cuja redação é a seguinte:

“§ 3º À exceção dos impostos de
que tratam o inciso II do caput deste
artigo e o art. 153, I e II, nenhum outro
tributo poderá incidir sobre operações
relativas a energia elétrica, serviços de
telecomunicações, derivados de petró-
leo, combustíveis e minerais do País”.
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Efetivamente, por força desse dispositi-
vo, com exceção de ICMS, e dos tributos in-
cidentes sobre importação e exportação, ne-
nhum outro tributo pode recair sobre os men-
cionados serviços.

Note-se, porém, que o dispositivo não tem
a dimensão que lhe tem sido dada, pois ele
não impede a cobrança de tributos inciden-
tes sobre a empresa concessionária (como,
por exemplo, a taxa de água e esgoto), nem,
muitíssimo menos, impede a cobrança de
qualquer outra coisa que não seja um tributo.

Diante disso, alguns Municípios insti-
tuíram preços públicos pelo uso dos bens imó-
veis urbanos, mas, na disciplina da maté-
ria, deram à cobrança todas as característi-
cas de verdadeiro tributo, inclusive com alí-
quotas e bases de cálculo. Em tais casos,
apenas o nome dado ao encargo financeiro
era “preço público”, mas a substância era
de verdadeiro tributo, justificando-se, assim,
a fulminação judicial.

Outros Municípios, entretanto, instituí-
ram verdadeiros preços públicos, com base
nas respectivas Leis Orgânicas, mas, mes-
mo assim, tiveram a pretensão repelida na
via judicial, com fundamento no disposto
no Decreto federal nº 84.398, de 16/01/1980,
que “dispõe sobre a ocupação de faixas de
domínio de rodovias e de terrenos de domí-
nio público e a travessia de hidrovias, rodo-
vias e ferrovias, por linhas de transmissão,
subtransmissão e distribuição de energia
elétrica, e dá outras providências”.

O art. 1º desse Decreto, com a redação
que lhe foi dada pelo Decreto 86.859, de 19/
01/1982, assim dispõe:

“Art. 1º – A ocupação de faixas de
domínio de rodovias, ferrovias e de
terrenos de domínio público, e a tra-
vessia de hidrovias, rodovias, ferrovi-
as, oleodutos e linhas de transmissão
de energia elétrica de outros concessi-
onários, por linhas de transmissão,
subtransmissão e distribuição de
energia elétrica de concessionários de
serviços públicos de energia elétrica,
serão autorizadas pelo órgão público

federal, estadual ou municipal ou en-
tidade competente, sob cuja jurisdição
estiver a área a ser ocupada ou atra-
vessada.

Parágrafo único. Para os fins do
disposto neste artigo, será considera-
da entidade competente a pessoa físi-
ca ou jurídica que, em razão de con-
cessão, autorização ou permissão, for
titular dos direitos relativos à via de
transporte, duto ou linha a ser atra-
vessada, ou a ter a respectiva faixa de
domínio ocupada”.

Até aqui, nada existe que mereça maio-
res comentários. O problema está no art. 2º,
desenganadamente inconstitucional:

“Art. 2º – Atendidas as exigências
legais e regulamentares referentes aos
respectivos projetos, as autorizações
serão por prazo indeterminado e sem
ônus para os concessionários de ser-
viços públicos de energia elétrica”.
(destacamos)

Salta aos olhos que não cabe à União
dispor sobre o uso de bens públicos munici-
pais, e muito menos por meio de simples
decreto. Nem se diga que, no caso, a menci-
onada norma estaria apenas disciplinando
um serviço público federal. Se assim for en-
tendido, será forçoso concluir que a gratui-
dade aí afirmada poderia estender-se também
sobre bens públicos de particulares, pois o
serviço continuaria sendo público federal.

Para sustentar a constitucionalidade
desse dispositivo, argumentou-se com o ve-
tusto entendimento (já afastado pela melhor
doutrina e jurisprudência) de que os bens
públicos pertencem à coletividade, aos ci-
dadãos, e não a esta ou aquela específica
pessoa jurídica de direito público.

Obviamente, tal entendimento, já repu-
diado pelos Tribunais, não tem como sus-
tentar-se à luz dos princípios da autonomia
municipal e da legalidade.

Com efeito, a autonomia municipal com-
preende a titularidade de todos os bens
municipais e especialmente a plena liber-
dade, sem qualquer turbação não expressa-
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mente fundada na Constituição Federal, de
sua administração. Além disso, decreto não
é lei; é mero ato administrativo, de conteúdo
normativo, dispondo sobre meios e modos
de execução de alguma específica lei (que no
caso não existe) e dirigido aos subordinados
de seu signatário (coisa que o Município não
é, com relação ao Presidente da República).

Esse específico dispositivo foi enfocado
em artigo publicado na Revista Literária do
Direito (p. 29, mar./abr. 2000) pelo respeita-
do mestre de Direito Constitucional da Uni-
versidade Federal de Sergipe, Carlos Augus-
to Alcântara Machado, que, após cuidado-
sa análise e fundamentação, chegou às se-
guintes conclusões:

“a) O uso dos bens públicos, em
especial o do solo urbano, por expres-
sa disposição legal, pode ser gratuito
ou oneroso, não havendo nenhum
óbice para, mediante lei, ser fixada
retribuição pela utilização uti singuli
do respectivo bem.

b) O município, em face de sua au-
tonomia como ente integrante da Fe-
deração brasileira, poderá fixar, obe-
decendo ao princípio da legalidade,
retribuição pelo uso do solo urbano,
que não terá natureza tributária.

c) A competência privativa da
União para legislar e dispor sobre con-
cessão do serviço público de energia
elétrica não tem abrangência de inter-
ferir na autonomia municipal, pois se
trata de prerrogativa de raiz constitu-
cional e inerente à estrutura do Esta-
do brasileiro.

d) O artigo 2º do Decreto federal nº
84.398/80, na parte que autoriza o uso
do solo sem ônus, não foi recepciona-
do pela atual ordem constitucional”.

É evidente que o Município não pode
proibir, impedir ou prejudicar o funciona-
mento de um serviço público federal. Mas é
também verdade que a execução de serviço
público federal não pode servir de pretexto, nem
tem força suficiente, para destroçar o princípio
constitucional da autonomia municipal e, por

extensão, o próprio princípio federativo, que in-
tegra o chamado cerne fixo da Constituição, não
podendo ser abolido nem mesmo por Emenda
Constitucional (confira-se, CF art. 60, § 4º, I).

O Município pode ser até mesmo com-
pelido judicialmente a ceder o domínio ou o
uso de seus bens para viabilizar o funciona-
mento de um serviço publico federal, por meio
de desapropriação ou constituição de servi-
dão administrativa, mas não gratuitamente.

8. Considerações doutrinárias

Hoje em dia (salvo alguma absoluta ex-
ceção), não mais se sustenta que os bens
públicos possam ser havidos como “res
nulius” (coisa de ninguém) ou “res comu-
nis omni” (coisa pertencente à coletividade,
na linguagem atual, bem difuso).

A melhor doutrina do direito adminis-
trativo é unânime em afirmar que os bens
públicos são de propriedade ou domínio das
pessoas jurídicas de direito público interno
(União, Estados, Distrito Federal e Municí-
pios) e de suas respectivas entidades autár-
quicas. Sem maior detalhamento, basta ci-
tar, entre outros consagrados autores de
obras gerais, Valmir Pontes, Hely Lopes
Meirelles, Celso Antônio Bandeira de Mello,
Lúcia Valle Figueiredo, Diógenes Gaspari-
ni, Maria Sylvia Zanella di Pietro, Odete
Medauar, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
e José dos Santos Carvalho Filho. Todos eles
entendem que os bens públicos integram o
patrimônio de alguma dessas mencionadas
entidades dotadas de personalidade jurídi-
ca de direito público.

A jurisprudência tem uniformemente
determinado o pagamento de indenização
pela desapropriação de bens públicos, in-
clusive bens públicos de uso comum, como
praças e vias públicas, conforme já por di-
versas vezes ocorreu quando da inundação
de áreas urbanas em decorrência da cons-
trução de barragens. Não há por que dis-
pensar, de maneira total e absoluta, o direi-
to à indenização quando se tratar da consti-
tuição de servidão administrativa, pois, de
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qualquer forma, o direito de propriedade
será sacrificado, ainda que parcialmente.

Com muito maior razão, não há como
sustentar que a cessão voluntária de seus
bens, ou do uso deles, por parte do Municí-
pio, tenha de ser necessariamente gratuita.

O Código Civil, no art. 65, expressamen-
te reconhece e afirma o domínio das entida-
des públicas sobre os respectivos bens. No
art. 66, faz uma classificação quanto ao uso
que deles se faça, sem que isso aniquile o
domínio. E no art. 68, deixa bem claro que o
uso deles (de quaisquer deles, inclusive os
de uso comum) pode ser gratuito ou onero-
so. Realmente, não há como contestar a pos-
sibilidade de que o proprietário público es-
tabeleça um pagamento pelo uso de seus
bens por outras pessoas, físicas ou jurídi-
cas, públicas ou privadas. Se assim não fos-
se, a simples cobrança de pedágio pelo uso
de rodovia seria inconstitucional.

Com muitíssimo maior razão, é perfeita-
mente viável a cobrança de um preço públi-
co pelo uso especial de um bem público.

Diogo Freitas do Amaral, em sua notá-
vel monografia sobre A utilização do domínio
público pelos particulares (1972, p. 217), che-
ga a afirmar que o uso especial deve ser sem-
pre remunerado:

“O fundamento deste dever de pa-
gar uma quantia em dinheiro como
retribuição do direito à utilização do
domínio público é simples de enten-
der e não se afasta, no essencial, da-
quele que alicerça idêntica obrigação
a propósito dos usos comuns extraor-
dinários. A sua justificação encontra-
se luminosamente condensada nas
palavras em que Jèze, sublinhando
que o particular no uso privativo não
usa a coisa como todos os outros mas
para seu proveito pessoal, esclarece:
seria injusto que de uma utilização
privativa de certa coisa pública, cons-
truída e conservada com o dinheiro
de todos os contribuintes, uma pes-
soa só extraísse gratuitamente vanta-
gens exclusivas”.

Essa situação não se altera absolutamen-
te quando o uso especial é feito por uma
empresa privada exploradora de serviço
público. Nem mesmo haveria de ser gratui-
to se o serviço público fosse operado direta-
mente por uma pessoa jurídica de direito
público diferente daquela titular do domí-
nio, pois os patrimônios públicos são dife-
rentes, afetando diferentemente diferentes
contribuintes.

Preços públicos não se confunde abso-
lutamente com tributos, conforme expõe,
com sua insuperável clareza, o saudoso
Hely Lopes Meirelles:

“Os preços – diversamente dos tri-
butos – são remunerações facultativas
e negociais, resultantes da aquisição
de bens ou da utilização de serviços
da Administração, ou de seus delega-
dos, ou mesmo de particulares, em
transações voluntárias com o Poder
Público ou com pessoas de personali-
dade privada. Daí por que os preços
tanto podem ser estabelecidos e cobra-
dos pela Administração Pública,
como por qualquer particular que ali-
ene ou permita a utilização de seus
bens ou serviços, mediante uma con-
traprestação em dinheiro, fixada ou
ajustada negocialmente com o interes-
sado no bem ou no serviço. Estes pre-
ços não dependem de lei para sua co-
brança e podem resultar tanto de uma
fixação unilateral de quem o cobra
(preço público ou tarifa), como pode
ser ajustado entre o Poder Público e o
particular, conciliando os respectivos
interesses (preço semiprivado), como
pode ser discutido e acertado entre
particulares em livre concorrência
(preço privado). Os preços, quaisquer
que sejam as suas espécies, nada têm
que ver com os tributos. São categori-
as econômicas inteiramente diferen-
tes e regidas por normas diversas”
(1977, p. 513).

Portanto, não faz qualquer sentido a in-
vocação do disposto no acima transcrito §
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3º do art. 155 da Constituição Federal, que
se refere apenas e tão-somente a tributos,
como fundamento da impossibilidade da
cobrança de preços públicos.

9. Conclusões

Diante do que foi acima exposto, resta
apenas sumariar, de maneira objetiva e sin-
tética, algumas conclusões.

Estados e Municípios, bem como suas
respectivas entidades autárquicas, podem
cobrar um preço público pelo uso de seus
imóveis, compreendendo o solo, o subsolo e
o espaço aéreo. Delegatários de serviços
públicos somente poderão cobrar se autori-
zados, expressa ou implicitamente, pelo
delegante. Não havendo entendimento
quanto às condições do uso, especialmente
quanto aos valores de pagamento, poder-
se-á instituir servidão administrativa.

Havendo entendimento, concordando a
empresa concessionária do serviço telefôni-
co com os valores fixados pelo proprietário
do bem público sobre o qual serão coloca-
das as instalações, dutos e fiação, o paga-
mento terá a natureza jurídica de preço pú-
blico. Não havendo entendimento, haven-
do necessidade de instituir servidão admi-
nistrativa, o pagamento estipulado pelo juiz
ou acordado pelas partes terá a natureza
jurídica de indenização.

No caso do uso consentido, viabilizado
por meio de concessão, permissão ou ces-
são de uso, deve ser observado o disposto
na Lei Orgânica do Município ou na Cons-
tituição Estadual, quanto à necessidade ou
não de concordância do respectivo Poder
Legislativo. Normalmente, na maioria dos
casos, os preços públicos são fixados por
decreto do chefe do Executivo. Em se tratan-
do de imóvel sob a posse de delegatário de
serviço público, estando ele autorizado a
ceder o uso a terceiros, o valor será fixado
por contrato celebrado entre as empresas
envolvidas.

Porém, nem as entidades públicas, nem
as empresas delegatárias de serviço públi-

co podem, licitamente, agir com a desenvol-
tura de empresas imobiliárias, visando a
obtenção de lucro. O pagamento a ser efetu-
ado sempre deverá ter caráter indenizató-
rio. É lícito cobrar, será lícita a receita obti-
da, desde que não sejam fixados valores
exorbitantes, que não guardem uma certa
relação com os incômodos ou danos causa-
dos pela uso de imóveis de seu domínio ou
sob sua posse. Cabe registrar que, caso as
pretensões sejam exorbitantes, o caminho a
ser seguido deverá ser o da instituição de
servidão administrativa.

Preços sempre dependem da concordân-
cia das partes envolvidas, que devem pro-
curar valores razoáveis, que possam ser acei-
tos por ambas. Se o valor pretendido for ina-
ceitável, restará o caminho da instituição de
servidão administrativa, na qual o valor da
indenização será fixado segundo o pruden-
te critério do juiz. Em qualquer dessas si-
tuações, o valor justo sempre dependerá das
circunstâncias específicas do caso concreto.

Finalmente, cabe lembrar que é inerente
à concessão que o concessionário se dispo-
nha a prestar o serviço por sua conta e risco,
tendo assegurado o direito à manutenção
do equilíbrio econômico-financeiro estabe-
lecido no momento e nos termos da outorga,
mas arcando com eventuais prejuízos de-
correntes de sua imprevidência, incúria ou
inaptidão para explorar o serviço. Sempre
será necessário verificar se o pagamento pelo
uso de imóveis alheios estava ou não com-
preendido na equação inicialmente estabe-
lecida. Podendo demonstrar que tais paga-
mentos não estavam previstos e eram im-
previsíveis, haverá necessidade de recom-
posição do equilíbrio contratual. A recom-
posição do equilíbrio deverá ser feita por
aditamento contratual de maneira a com-
pensar (por meio de aumento da receita ou
redução das despesas) os custos adicionais.
Caso haja discordância por parte do conce-
dente, será necessário recorrer às vias judi-
ciais para fazer valer o direito à manuten-
ção do equilíbrio econômico-financeiro do
contrato.
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Introdução

Se a democracia, uma variedade de me-
canismos políticos e processos de decisão
em que predomina a expressão da sobera-
nia popular, é um bem inquestionável – e
certamente estamos em face da mais impor-
tante conquista política do Ocidente no úl-
timo quartel do século XX, referimo-nos à
recuperação e revalorização dos valores
democráticos clássicos –, não é certo que a
democracia representativa deva estar com
ela identificada, ou muito menos que a en-
cerre, porque não se trata, esta, de governo
do povo, mas de processo de exercício do
governo ou de elaboração de leis, de que o
povo não participa, senão indiretamente. Se
ao povo (isto é, ao colégio eleitoral) é dado
escolher, com as distorções insuperáveis do
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mecanismo político-eleitoral, algumas pes-
soas encarregadas do processo de tomada
de decisões – governamentais ou legislati-
vas –, não lhe cabe interferir diretamente
nessas decisões. A democracia representa-
tiva não é uma forma de governo popular,
mas tão-somente um conjunto de procedi-
mentos de controle sobre o governo, ou de
mera legitimação do poder, mediante o pro-
cesso eleitoral, mediatizado pelo poder eco-
nômico, pelo (abuso) do poder político e pela
manipulação da vontade eleitoral pelos
meios de comunicação, questões insolúveis
na sociedade de massa. É o que pretende-
mos demostrar.

A sociedade de massas, fenômeno da
última metade do século findo, ao impor,
por necessidade de sua lógica, o império da
mediação, revelou, à luz do sol, a crise da
democracia representativa. Esse vício deri-
va da intercorrência do poder econômico,
desde sempre, do poder legal manipulador
do sistema (processos de votação, constru-
ção dos distritos eleitorais, tipos de assem-
bléias, regulamentação dos partidos, cláu-
sulas de desempenho, controle de presença
de partidos e candidatos no rádio e na tele-
visão, formas e extensão do sufrágio, repre-
sentação majoritária e proporcional, finan-
ciamento das campanhas etc.) e, de último,
do poder político dos meios de comunica-
ção de massas, monopolizados ou oligopo-
lizados, apartando o representante da von-
tade do representado, anulando o poder da
vontade autônoma do cidadão, seja a von-
tade individual ou particular, seja a vonta-
de decisória do representante, seja a vonta-
de geral, a volonté générale rousseauneana,
de índole contratualista não-liberal, impli-
cando a prioridade do público ou comum
sobre o privado ou individual, do geral so-
bre o particular, assim distinta da ‘vontade
de todos’. É nessa fonte que se alimentari-
am Montesquieu, Hegel (v.g. o conceito de
Sittlichkeit) e mesmo o Kant do imperativo
categórico (cuja ética antepunha a razão
universal ao interesse particular), Marx1 e,
modernamente, Gramsci, instruindo seu

conceito de hegemonia, mas de uma hege-
monia fundada no consenso e não na coer-
ção: para o autor dos Cadernos do cárcere,
como é sabido, a hegemonia compreendia
uma relação de prioridade da vontade geral
sobre a vontade singular, do interesse co-
mum sobre o interesse privado (COUTI-
NHO, 1999, p. 223).

A vontade geral e o contrato social fun-
dado no auto-governo, em Rousseau, que
tanta influência exerceu sobre o autor de O
capital, pode ser a fonte do Estado sem clas-
ses, como seguramente foi a matriz da ‘soci-
edade regulada’ gramsciana, “na qual os
aparelhos coercitivos do Estado serão ab-
sorvidos progressivamente pelos mecanis-
mos consensuais (ou contratuais) da socie-
dade civil” (Idem, p. 231).

A raiz de todos é Aristóteles (A política),
distinguindo as formas de governo entre
boas e más consoante o governante se guia-
va, nas primeiras pelo interesse coletivo, nas
segundas pelo próprio interesse.

Escreve o Estagirita:
“(VI, 11) Portanto, está claro que

todas as constituições que têm em vis-
ta o interesse geral (το κοινη συµφερον)
são, de fato, corretas e essencialmente
justas; enquanto aquelas que têm em
vista o interesse pessoal (το σφετερον
µονον) dos governantes são defeituo-
sas, e são desvios de constituições cor-
retas: são formas de despotismo; ora,
a cidade é uma comunidade de ho-
mens livres.

“(VII) Fixados estes princípios fal-
ta-nos examinar o nome e a natureza
das diferentes formas de governo, e
começaremos por aquelas que são cor-
retas; pois, uma vez definidas, ficará
mais fácil a tarefa de definir as consti-
tuições más. Posto que as palavras
constituição e governo significam a
mesma coisa, e considerando que o
governo é a autoridade soberana dos
Estados, essa soberania deve estar
necessariamente nas mãos de um só
indivíduo, ou de um pequeno núme-
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ro, ou nas mãos da massa de cidadãos.
Quando o indivíduo, ou o pequeno
número de cidadãos ou a multidão
governam tendo em vista o interesse
geral, diz-se que a constituição é ne-
cessariamente pura e saudável; mas
quando se governa tendo em vista o
interesse particular, isto é, atendendo ao
interesse de um só indivíduo, ou de
pequeno número da multidão, trata-
se de um desvio (uma constituição vi-
ciosa e corrompida). Porque ou bem
os cidadãos participam do interesse
geral ou não participam dele” (ARIS-
TÓTELES, 1971, p. 67).

Esse interesse geral2 é o intérêt général do
Contrato social3.

Só a vontade geral pode dirigir as forças
do Estado – e o Estado legítimo é unicamen-
te aquele regido pelos atos da vontade geral
-, porque, se a oposição dos interesses parti-
culares (Montesquieu) tornou necessário o
estabelecimento das sociedades, foi o acor-
do desses interesses que o possibilitou. Re-
tornamos a Jean-Jacques. Por isso, a so-
berania é indivisível e inalienável. O pacto
social dá existência e vida ao corpo político.
Pela legislação adquire movimento e vonta-
de, porque o ato primitivo, pelo qual esse
corpo se forma e se une, nada determina
daquilo que deverá fazer para conservar-se.
O governo é um corpo intermediário entre o
súdito e o soberano para sua mútua corres-
pondência.

Rousseau, em oposição a Montesquieu,
manifesta sua aversão à vontade (individu-
al) do representante, porque nela implícita
estava a alienação da vontade soberana do
homem livre, com a conseqüente dissolução
do conceito de vontade popular, compreen-
dida como expressão de unidade, sobera-
nia e governo. A democracia participativa
retoma o conceito rousseauneano de povo,
povo ícone, o povo do contrato social, don-
de a democracia compreendida como o re-
gime que possibilita a participação dos
governados na formação da vontade go-
vernativa.

A crítica rousseauneana aos institutos
da representação se apresenta nos dias de
hoje como irretorquível, e os óbices que che-
gara a admitir (Considerações sobre o governo
da Polônia) à democracia direta nos grandes
Estados revelam-se demolidos pela poten-
cialidade das modernas tecnologias da co-
municação e da teleinformática, e mesmo
por recursos formais que o constituciona-
lismo moderno vem incorporando às cartas
políticas4. De outra parte, parece inquestio-
nável o fracasso da democracia representa-
tiva – como supomos será demonstrado na
seqüência –, com seu rosário de vícios e frau-
des, ilaqueando a vontade mandatária,
transformando o povo-ícone em povo-obje-
to, destruindo o povo-real, o povo legítimo,
titular da soberania. Esta, por fim, foi apro-
priada pelas elites, pelo poder econômico,
por instituições e organismos e empresas
multinacionais desapartadas da soberania,
pelos meios de comunicação de massas,
politizados e partidarizados, pela usurpa-
ção do poder constituinte e do poder legife-
rante, pela bulha da vontade popular.

Herdeiro de Rousseau, que tanto o influ-
enciou, Marx terá sido entre os filósofos
modernos um dos principais críticos da de-
mocracia representativa, de par com a defe-
sa da democracia direta, abrindo uma sen-
da, que em nossos dias conheceria textos de
Gramsci, Lukács, Bobbio, Poulantzas, sem
desconhecer mesmo a crítica clássica, seja o
anarco-socialismo de Proudhon5, seja até o
liberalismo de Stuart Mill, para quem a de-
mocracia representativa, longe de ser o go-
verno de todo o povo por todo o povo igual-
mente representado, era o governo de todo o
povo por uma simples maioria do povo, ex-
clusivamente representada, de que resulta
um governo de privilégio em favor da maio-
ria numérica, que, de fato, é a única titular
de voz no Estado (1862, p. 155 - ).

A crítica do autor do Contrato social é se-
minal, mas não esgota a reflexão da ciência
política.

Gramsci, também claramente recorren-
do à rica fonte do Contrato social, transita
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para a construção de uma sociedade civil
que assegure a possibilidade do autogover-
no (democrático) dos cidadãos, ou o ‘auto-
governo das massas operárias’, alimentado
pelas organizações de base, a única hipóte-
se de uma democracia plenamente realiza-
da, fundamento de um novo modelo de so-
cialismo que, livrando-se do Estado (e as-
sim recuperando a essência marxista con-
tra a ‘estatolatria’ estalinista?), proclama a
ampliação da ‘sociedade civil’, isto é, de um
espaço público não estatal, a caminho da ‘so-
ciedade regulada’, seu pseudônimo de comu-
nismo (COUTINHO, 1999, p. 34, 266-267).

Mas à crítica não ficaram alheios mes-
mo pensadores liberais e conservadores.
Para Schumpeter (1984, p. 277-), por exem-
plo, pensador liberal, a democracia nada
mais era do que um simples método de sele-
ção das elites através de eleições periódi-
cas, alinhando-se não muito longe, portan-
to, da denúncia leninista da democracia re-
presentativa como a melhor forma de domi-
nação burguesa, ou de Max Weber, para
quem, se a democracia direta é um tipo de
governo, a democracia representativa é a
legitimação do poder, uma forma plebisci-
tária de escolha e legitimação de líderes, que
passam a dominar as massas com um po-
der autoritário de mando (1964, p. 951).

Arendt, após destacar, conservadora-
mente, os méritos do sistema bipartidário
como instrumento assecuratório das liber-
dades constitucionais – sistema que, enten-
demos, sendo característica tendencial da
democracia representativa, mais serve à ex-
clusão –, reconhece sua incapacidade em
ensejar que o cidadão se converta em partí-
cipe dos assuntos públicos, pelo que se cons-
tituem os partidos em instrumentos efica-
zes para cercear e controlar o poder do povo.
Para a autora de The Origins of Totalitarism,
o governo representativo se converteu, na
prática, em governo oligárquico, ainda que
não seja no sentido clássico de governo de
poucos em seu próprio interesse; o que ago-
ra chamamos democracia é uma forma de
governo na qual poucos governam em nome

do interesse da maioria, ou, pelo menos, as-
sim se supõe. O governo é democrático por-
que seus principais objetivos são o bem-es-
tar popular e a felicidade privada; podemos
porém chamá-lo de oligárquico, porque a
felicidade pública e a liberdade pública se
converteram, de novo, em privilégio de uns
poucos (ARENDT, 1967, p. 281-282).

Mesmo para Bobbio, advogado da demo-
cracia representativa ou parlamentar – que,
reconhece, limita a participação do voto às
eleições de representantes não investidos de
mandato imperativo –, qualquer projeto de
democracia haveria de fundar-se sobre três
pilastras fundamentais, ausentes da demo-
cracia representativa: participação (popu-
lar), controle (social) e liberdade de dissen-
so. Escreve:

“Na sociedade capitalista avança-
da, onde o poder econômico é sempre
mais concentrado, a democracia, ape-
sar do sufrágio universal, da forma-
ção de partidos de massa e de um grau
bastante alto de mobilização política,
não conseguiu manter as próprias
promessas, que eram, sobretudo, de
três ordens: participação (ou partici-
pação coletiva e generalizada, ainda
que indireta, nas tomadas de decisões
válidas para toda a comunidade), con-
trole a partir de baixo (com base no
princípio de que todo poder não con-
trolado tende ao abuso) e liberdade de
dissenso”. Nos estados onde as insti-
tuições democráticas são formalmen-
te mais aperfeiçoadas, verificam-dois
fenômenos contrastantes”(1987, p. 32-
33).

Referindo-se aos “estados [ocidentais]
onde as instituições democráticas são mais
aperfeiçoadas”, Bobbio registra, de um lado,
a apatia política, como uma das faces da
ausência de participação, e, de outro, “a
participação distorcida, deformada ou ma-
nipulada pelos organismos de massa que
têm o monopólio do poder ideológico”, agra-
vadas ambas as manifestações pela presen-
ça de organismos que diríamos afastados
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da raiz da soberania popular, e sobre os
quais a coletividade não exerce qualquer
sorte de controle democrático, embora sejam,
esses organismos, centros efetivos de poder.
Bobbio se refere às forças armadas, à buro-
cracia e às grandes empresas.

“Quanto ao dissenso, este é limi-
tado a uma área bem circunscrita, que
é aquela do sistema econômico domi-
nante, e não oferece nunca a possibi-
lidade de uma alternativa radical. Daí
surge, entre outras coisas, uma segun-
da razão de desconfiança na demo-
cracia: o método democrático, como é
praticado no sistema capitalista, não
parece permitir a transformação do
sistema, isto é, a passagem do sistema
capitalista ao socialista” (p. 33),

ou mesmo uma mudança social e política
ampla, ainda que dentro do sistema, por
meios parlamentares (HIRST, 1993, p. 8).

Não é pois, recente, a crítica à democra-
cia representativa, e na América ela se ins-
tala com a própria democracia, pela voz de
seus próprios corifeus, como Madison, con-
siderado o ‘pai’ do constitucionalismo nor-
te-americano, a quem afligia a questão ain-
da hoje crucial da democracia, a distância
entre a vontade de governantes e governa-
dos. Santos (1991, p. 21) lembra James Mill
afirmando que, “a menos que um corpo re-
presentativo seja escolhido por uma parte
da comunidade, cujo interesse não pode di-
ferir do da comunidade, o interesse da co-
munidade será infalivelmente sacrificado ao
interesse dos governantes”. A proposta de
representação proporcional de Stuart Mill,
escrevendo quase cem anos após Madison,
é esforço visando, na crítica ao governo re-
presentativo, garantir a sobrevivência das
minorias, contra o princípio majoritário.
Esta é questão contemporânea que mais se
observa nos regimes bipartidários, tendên-
cia dominante da democracia representati-
va contemporânea, principalmente nas cha-
madas ‘grandes democracias’ ocidentais,
com a exclusão, da cidadania, de setores
crescentes da sociedade.

Entre nós, Alencar, escrevendo ainda no
segundo Império, foi dos primeiros críticos,
formulando sua teoria da representação pro-
porcional antes de John Stuart Mill (1862).
Sua defesa da representação proporcional é
a denúncia da ditadura da vontade majori-
tária, expressa na democracia representati-
va que conheceu, assim anatematizada: “O
domínio da maioria e a anulação completa
da maioria; eis portanto o pensamento iní-
quo e absurdo que repousa atualmente o
governo representativo” (ALENCAR, 1997,
p. 14). Para Alencar, o ideal do governo de-
mocrático só se realizaria na medida em que
assegurasse a representação de todas as for-
ças da nação, retomando a legitimidade deri-
vada do caráter integral da democracia da
ágora e do fórum: “Somente nesta condição o
sistema representativo será legítimo” (p. 47).

Debruçando-se sobre os primeiros anos
da República (sua Democracia representativa
é de 1893), refletindo portanto mais precisa-
mente a experiência ainda do segundo Im-
pério, Assis Brasil defenderá acima de tudo
o sufrágio universal regular, periódico, plu-
ralista e competitivo, como condição essen-
cial da democracia moderna. Adversário da
democracia direta e plebiscitária, defende-
rá porém a participação política popular
autônoma (1990, p. 27).

Gilberto Amado – crítico e personagem
da primeira República –, entusiasta defen-
sor da democracia representativa, e nela do
sistema proporcional em oposição às formas
majoritárias (no que se associa a Assis Bra-
sil), autor elitista e conservador6, não eco-
nomizou palavras na sua crítica à demo-
cracia representativa norte-americana, mo-
nopolizável pelo poder econômico7, aos sis-
temas inglês e francês, e principalmente à
democracia da primeira república brasilei-
ra (um sistema de dominação e não de re-
presentação), na qual identifica o falsea-
mento da representação política e a corrup-
ção, destacando o papel do ordenamento
legal como instrumento de legitimação, ou
legalização, da defraudação da vontade
popular.
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Mesmo esse analista conservador e eli-
tista chega a defender a iniciativa popular,
o referendo e o recall (revocação) como mei-
os aptos tanto a livrar os parlamentos e os
governos (referia-se à experiência norte-
americana em governos locais) “das influ-
ências e dos grupos capitalistas” quanto a
proporcionar a “colaboração imediata da
massa popular na direção da coisa públi-
ca”, atingindo o máximo realizado nos can-
tões suiços (p. 17).

1. Os novos atores

O desvanecimento do poder represen-
tante do cidadão, limitado na escolha do
mandatário, e a liberdade do mandatário,
agindo sem vínculo com a representação,
agravam a falência da democracia represen-
tativa tanto mais quanto outros órgãos, or-
ganismos, instituições e entidades, sem raiz
na vontade popular, sem pouso na sobera-
nia do voto, sem legitimidade popular, ad-
quirem poder constituinte, e, assim, passam
a gerar direitos, numa flagrante usurpação
de mandato, que fratura de forma irremedi-
ável a democracia e a representação popu-
lar, sem a qual aquela falece por inanição.

São esses novos atores, no plano inter-
nacional as multinacionais (que podem deci-
dir desde suas matrizes os destinos econômi-
cos dos países periféricos nos quais atuam,
empresas e corporações que em muitos casos
representam economias superiores a muitos
países) e instituições como FMI, BID, BIRD,
ditando, à margem das nações e de seus po-
vos e de seus Parlamentos, os destinos de
nações e povos; são eles, nos planos nacio-
nais, os novos meios de comunicação de mas-
sas, eletrônicos, as grandes corporações, o sis-
tema financeiro e a alta burocracia, no exercí-
cio ilegítimo de poder legiferante, interferin-
do na constituição do poder, interferindo na
ordem governativa. Governando, enfim.

Quando dizemos interferindo, estamos
também dizendo manipulando, isto é, alte-
rando a vontade original; também estamos
dizendo subtraindo a vontade popular, frau-

dando-a, anulando em sua sede a sobera-
nia do voto.

É esse o novo papel dos meios de comu-
nicação de massas, politizados e partidari-
zados, construtores do discurso único, do
discurso unilateral, do discurso monocór-
dio do sistema. Esses meios de há muito
abandonaram o clássico papel de interme-
diação social. São hoje atores, a serviço dos
interesses dos grupos que os controlam. Não
reportam: interferem no fato e passam a ser
o fato; não narram, invadem o andamento
do evento em narração; não informam, cons-
tróem a opinião; não noticiam, valoram. O
fato, a realidade, o acontecimento, o evento,
não é o fato acontecido, a ocorrência em si,
mas o fato que logrou ser narrado e, princi-
palmente, como foi narrado. Mais do que
nunca, a realidade não é o fato objetivo, mas
a versão que lhe emprestam os meios de co-
municação de massa. Ou seja, e finalmente:
real não é o fato, mas a notícia do fato; real
não é o que ocorre, mas o que é noticiado8.

2. Os meios de comunicação de massa

Além de seu papel clássico, de constru-
tores da realidade e, assim, de edificadores
da opinião pública, os meios de comunica-
ção – propriedade de grupos econômicos
poderosíssimos –, monopolizando a infor-
mação e controlando suas fontes, transfor-
mam-se em sujeitos ativos da política.

Esse papel não se dá, apenas, mediante
a manipulação, o parti pris, a opção partidá-
ria. Ele opera num círculo fechado de influ-
ências e interinfluências que passa a condi-
cionar o processo político e o processo elei-
toral. Os meios influenciam quando dão ou
negam espaço ao candidato, e o candidato
depende do espaço nos meios para consoli-
dar-se, no partido (para fazer-se candidato)
e na sociedade (para pretender eleger-se).
Essa maior ou menor exposição pelos mei-
os determina sua presença nas pesquisas
de opinião pública, que, manipuladas ou
não, influenciam o processo eleitoral. Influ-
enciam primeiro a opinião interna dos par-
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tidos, que procuram, entre seus candidatos,
aqueles melhor situados nas pesquisas, e a
seguir influenciam o próprio eleitorado, que
persegue os candidatos mais fortes, e o can-
didato mais forte é aquele com maior índice
de preferência, o qual, por estar com melhor
índice de preferência num determinado
momento, será sempre citado. A presença
nas pesquisas determina o espaço nos mei-
os, a cobertura jornalística, o convite para
entrevistas e debates, e essa exposição pas-
sa a ser a medida dos apoios financeiros.

Outra questão é saber se há alguma ra-
zão ontológica ou deontológica para as pes-
quisas de intenção de voto. Por que e para
que são feitas essas pesquisas, que papel
desempenham e procuram desempenhar?
Qual a utilidade, ou função de uma pesqui-
sa de intenção de voto, pensando-se estrita-
mente no processo eleitoral, em seu âmbito
interno, em sua natureza, em seu caráter,
em sua finalidade? A que interesses cívicos
ou democráticos atende essa mercadeliza-
ção do processo eleitoral? Por que, para bem-
escolher seu candidato, o eleitor precisa sa-
ber se ele tem x ou y % das intenções de voto?
Não encontramos justificativas, fora dos
argumentos da mercadologia. Outrossim,
identificamos nas pesquisas, mesmo nas
pesquisas não manipuladas, um instru-
mento de desvio da atenção eleitoral. A dis-
cussão que toma conta dos meios – e, expli-
que-se: os meios promovem as pesquisas e a
discussão em torno delas – são os números,
as metodologias de pesquisa, os índices de
aceitação e rejeição de candidatos, de conhe-
cimentos ou desconhecimentos etc., em pre-
juízo das discussões programáticas, das
discussões mesmo políticas em torno de pro-
gramas de governo ou de mandato parla-
mentar. Discute-se tudo, menos os candida-
tos, as candidaturas e o processo eleitoral.

Retirada a política das praças, retirada
a campanha eleitoral dos comícios (substi-
tuídos pelos shows) e das manifestações de
massas, enclausurada a campanha no ví-
deo e no rádio, a escolha dos partidos ne-
cessariamente se volta para aqueles candi-

datos com domínio do veículo, os quais, ge-
ralmente, são os candidatos já com melhor/
maior exposição, porque, para ser alvo de
entrevistas e convites para debate, o candi-
dato, aprovado no vestibular político da
empresa jornalística, haverá de demonstrar
competência no domínio da linguagem do
meio. Ao fim e ao cabo, a televisão é um mer-
cado e a política é um produto a ser vendi-
do. Para isso, o veículo busca audiência,
busca audiência em suas novelas, busca nos
programas de entretenimento, mas busca
igualmente no telejornalismo e nos progra-
mas políticos. Daí a videopolítica construin-
do a videodemocracia, que exige, como a tele-
visão, atores, isto é, vendedores, e audiên-
cia, ou seja, boas vendas9.

No país em que as campanhas eleitorais
saíram das ruas para o vídeo, a participa-
ção dos candidatos e dos partidos é absolu-
tamente assimétrica, anulando qualquer
possibilidade de concorrência digna de ho-
nesta consideração10.

No período pré-eleitoral, os partidos po-
líticos dispõem de horário gratuito no rádio
e na televisão para a divulgação de seus
programas e exposição de seus principais
quadros eleitorais. Mas a partilha do tempo
desses programas é proporcional às banca-
das na Câmara dos Deputados, as quais
variam de 108 parlamentares (PMDB) a um
parlamentar (PV, PRP e PRN). Assim os
grandes partidos dispõem, anualmente, de
dois programas de 20 minutos, cada, e mais
20 minutos de inserções de 30 segundos a
um minuto. Enquanto os demais partidos
dispõem apenas do direito às inserções, va-
riando segundo as respectivas bancadas,
chegando a casos em que o total de tempo
disponível é inferior, em todo o ano, a dez
minutos. No período eleitoral, no chamado
horário eleitoral gratuito, o mesmo critério
faz com que partidos como o PMDB, o PFL e
o PSDB tenham, respectivamente, sete, seis
e cinco minutos diários, contra quatro mi-
nutos do PT, três minutos do PTB, dois mi-
nutos do PSB, e um minuto do PL e do
PCdoB, tudo em números redondos.
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Por isso, os meios de comunicação inter-
ferem, até, no processo de formação das co-
ligações partidárias, porque essas, por tais
razões, deixam de seguir critérios de afinida-
de eleitoral ou programática ou ideológica,
para obedecer à lógica da soma de tempo para
seus programas no rádio e na televisão11.

Esse novo papel dos meios de comuni-
cação, na sociedade de massas – de cons-
truir ou re-constituir a realidade –, comple-
ta o sonho consumista: em síntese e em re-
sumo, a comunicação de massas, a infor-
mação, a notícia, como a política, é apenas
mais um bem de consumo – um sabonete,
um sapato, uma marca de cigarro, um refri-
gerante, a casa própria, a marca de cerveja –
matizado pelo neoliberalismo, isto é, pela
apropriação desigual dos bens de consumo,
de bens simbólicos e de cidadania.

Por tudo isso, a política é transformada
em um bem, em uma mercadoria, e, assim
manufaturada, é também um produto desti-
nado a ser consumido desigualmente; o ci-
dadão deixa de ser um ator da política, para
se reduzir a um consumidor.

É a vitória do mercado.
Tal fenômeno, grave em sua descrição,

preocupante em qualquer país desenvolvi-
do, assume, no Brasil, contornos de extremo
perigo quando, em sociedade ágrafa, semi-
alfabetizada e semi-letrada, desafeita à lei-
tura quando letrada, os meios de comunica-
ção de massas, principalmente os audiovi-
suais, o rádio e a televisão, associados aos
meios impressos, estão entregues a um sis-
tema de oligopólio que transita para o mo-
nopólio, sob todos os aspectos: monopólio
da propriedade, monopólio da audiência ou
da circulação, monopólio da informação,
monopólio dos conteúdos.

Em suas mãos, a construção da opinião
pública.

Se, na ‘democracia’ representativa da
sociedade de massas, não há o controle, pela
sociedade, a partir de baixo, do sistema de
comunicação e do sistema político, verifica-
se a existência do controle que sobre a soci-
edade e a política exerce o terceiro poder,

um poder incontrolável (e por isso tendente
ao abuso), o poder ideológico – “imenso
como ensina a história de todos os tempos e
não somente, como se acredita e se afirma hoje,
a história dos nossos tempos, nos quais se
desenvolveram as comunicações de massa”
– monopolizado (econômica e politicamente)
por um grupo de proprietários e transmisso-
res de doutrina, que, sem qualquer sorte de
controle social, e no exercício de um poder
monopolizado unilateral, se julga competen-
te para declarar quais são as idéias justas e as
equivocadas, transformando suas idéias par-
ticulares (isto é seus interesses) em idéias
universais (Cf. BOBBIO, 1987, p. 34-35).

Pelo que a representação é uma farsa. A
‘democracia’ fundada nessa farsa é uma
contrafação.

3. A manipulação legal

O poder legiferante de funcionários e tec-
nocratas de segundo e terceiro escalões –
como o Diretor da Receita Federal ou o Dire-
tor de Mercado do Banco Central – chega a
rivalizar-se com o do Congresso, parecendo
mais ágil e mais eficiente; atrás de Portarias
e Regulamentos e Normas, constituem di-
reitos, editam regras que interferem na vida
econômica do país e dos cidadãos.

Essas questões se abatem de forma mais
grave nos países periféricos – em face da
consabida fragilidade institucional que os
caracteriza –, mas se encontram e são obser-
vadas em todo o mundo, em face da globali-
zação (de ordem política e ideológica que se
realiza pela via econômica) e do neolibera-
lismo, os quais, associados, intentam apar-
tar a vida política (vista como uma artificia-
lidade) da sociedade (a vida real). Daí, num
segundo momento, já próximo se essa tragé-
dia não for espancada, o desaparecimento dos
partidos, a oclusão das lideranças (acoima-
das de ‘populistas’, uma categoria arcaica a
ser exorcizada…) e, finalmente, a liquidação
da política, a alienação programada.

Tais afirmações, que se aplicam à perfei-
ção à nossa tragédia política contemporâ-
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nea, a ela não são exclusivas12. Trata-se,
mesmo, de categorias intrínsecas à demo-
cracia representativa, que tem, como uma
de suas pilastras, a interferência da simbio-
se tautológica poder econômico-corrupção.
Esse binômio é o centro das discussões de
juristas e políticos alemães estarrecidos (e
por que estarrecidos?), com os escândalos
das contas inexplicáveis de Helmut Kohl e
de sua CDU, a Democracia Cristã alemã.
Trata-se, apenas, de uma variante da mes-
ma sorte de ‘relação perigosa’ que, pelos
mesmos métodos, e pelas suas relações com a
máfia13, selou tantos anos de dominação da

política italiana pela mesma Democracia Cris-
tã (PDC). Escândalos envolvendo a manipu-
lação do processo político-eleitoral são carac-
terísticos das políticas japonesa e coreana, e
atingem com ritma freqüência a França.

Os Estados Unidos, a par de exacerbar a
participação do poder econômico no pro-
cesso eleitoral, com a única e vitoriana res-
salva de que a intervenção manipuladora
do poder econômico se faça às claras, tam-
bém convivem com denúncias de suborno
em seu processo eleitoral e, significativa-
mente, com um constante absenteísmo de
seus eleitores14.

Ano

1932
1936
1940
1944
1948
1952
1956
1960
1964
1968
1972
1976
1980
1984
1988
1992
1996

Abstenção%

47,6
44

41,1
44

48,9
38,4
40,7
37,4
38,1
37,7
44,8
46,5
46

46,9
49,8
44,1
49

Candidatos

Roosevelt-Hoover
Roosevelt-Landon
Roosevelt-Wilkie

Roosevelt-Dewey
Truman-Dewey

Eisenhower-Stevenson
Eisenhower-Stevenson

Kennedy-Nixon
Johnson-Goldwater

Nixon-Humphrey
Nixon-McGovern

Carter-Ford
Reagan-Carter

Reagan-Mondale
Bush-Dukakis

Clinton-Bush-Perot
Clinton-Robert Dole

O conceito de democracia – qualquer – é
incompatível com o absenteísmo, pois a re-
gra que a legitima é o governo produto da
vontade da maioria, expressa no processo
eleitoral.

A grande democracia representativa oci-
dental, paradigma a ser obedecido, é mode-
lo de democracia indireta15, sem voto e sem
cidadania. Walter Dean Burhan estima que
apenas 38% dos cidadãos norte-americanos
são eleitores ‘regulares’ em pleitos nacio-
nais e estaduais, 17% são eleitores ‘eventu-

ais’ e 45% sequer são eleitores16. Nas elei-
ções presidenciais de 1996, das mais con-
corridas, votaram apenas 49% dos eleitores
habilitados, ou 35% da população.

Esse absenteísmo também tem fulcro na
percepção, pelo eleitorado, do evidente jogo
de cartas marcadas em que se converteram
as eleições, pré-definidas pelas estruturas
partidárias, de dois partidos, irmãos germa-
nos, que decidem quem vai concorrer, de-
pois de decidido quem vai ganhar. Aos elei-
tores, depois do concerto da cúpula e do jogo

Abstenção em eleições presidenciais nos Estados Unidos – 1932-1992
(AFFONSO, 1999, p. 8)
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ensaiado das primárias, cabe simplesmente
homologar a decisão anunciada, elegendo um
colégio de eleitores que vai votar como toda a
nação e o mundo sabem como irá votar.

O processo eleitoral americano – mode-
lo que as democracias representativas per-
seguem no Ocidente, em seus méritos e em
seus defeitos, daí termos nele nos detido –
caracteriza-se por negociatas nos bastido-
res, truques e espertezas, bem aprendidas
pela política brasileira; se o processo é pré-
decidido, nos bastidores, as eleições, isto é,
o chamamento dos eleitores ao voto, pode
transformar- se, como transformado está, em
um grande espetáculo, uma grande feira,

também um grande negócio, presidido e or-
ganizado pelos grandes meios de comuni-
cação, televisão à frente. No processo eleito-
ral, não há lugar para a política, que cede ao
espetáculo; não há lugar para políticos, que
cedem a cena a atores; não há lugar para a
ciência política: o espaço é ocupado pelos
consultores de marketing . A política é um
mercado, o candidato é uma mercadoria, o
eleitor é um consumidor 18.

Que acrescentar respeitante às eleições
de 2000, nas quais o candidato que obteve a
maioria dos votos não foi eleito17, e a legiti-
midade do pleito é atacada por suspeitas de
corrupção e fraude?

Eleições norte-americanas de 2000
População (senso de 1999) 272.878.000 / Eleitorado: 201.000.000

50.158.094
49.820.518
3.895.294

103.873.906

Gore
Bush
Outros
Total

267
271

-
538

Nessas eleições – que passarão à histó-
ria como símbolo da falência do regime re-
presentativo – compareceram ao pleito pou-
co mais da metade dos eleitores inscritos e
apenas 38% da população norte-america-
na, e o novo Presidente teve o respaldo de
apenas 18% de seus concidadãos, desvelan-
do a obsolescência do sistema político e do
sistema eleitoral norte-americano, manipu-
lado pelo poder econômico, manipulado
pelos meios de comunicação e ainda acusa-
do de fraude eleitoral, um sistema que che-
ga às raias desse anacronismo – eleição in-
direta, cálculo ponderado dos eleitores dos
Estados, arredondamento permitindo trans-
ferência de eleitores de um Estado para ou-
tro, destruindo com um dos axiomas da de-
mocracia representativa que é cada cidadão
um voto, e cada voto valer um voto – para
poder preservar privilégios e injustiças.

Nada muito distante do que ocorreria nas
últimas eleições em Israel (2001), quando,
de 4,5 milhões de cidadãos aptos a votar,

apenas 2,8 milhões, ou 46,66%, da popula-
ção compareceram ao pleito.

No Brasil, os escândalos envolvendo o
financiamento da campanha presidencial
de 1989 e o Governo Collor ainda estão
muito distantes de seu fiel esclarecimento.
E todos sabemos que não se trata de fato
isolado, como isolado não foi o processo,
acoimado de fraude e corrupção, que garan-
tiu, no Congresso, a aprovação da emenda
constitucional permissiva da reeleição.

Não é democrático nem representativo o
regime que se alimenta na fraude contra a
vontade do representado; não é democráti-
co porque, na sociedade de massas e do
mercado, o processo eleitoral é seletivo, cons-
tituindo uma nova forma de pleito censitá-
rio: é o reino do poder econômico. Não se
diz, apenas, que a democracia representati-
va abriga a ação do capital; diz-se que com-
preende a corrupção, a corrupção do sufrá-
gio e a corrupção no exercício do mandato,
negando a representação; a ação do capital

Votos populares Votos no Colégio Eleitoral
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se abate sobre o pleito e sobre o desempe-
nho do mandato, corrompendo parlamen-
tares e executivos.

Em todos os países, ao lado da manipu-
lação da vontade coletiva pela intervenção
do poder econômico, às escâncaras ou sob
cínico controle, a classe dominante também
se vale de mecanismos legiferantes que vi-
sam a contornar a emergência do voto po-
pular e de esquerda, de que são simbólicos
tanto a legislação italiana (que garantiu o
poder ao PDC, obstando o avanço do PCI)
quanto o voto distrital gaullista que impe-
diu, na França, a conquista do poder pela
coalizão de esquerda, a mesma reforma elei-
toral que garantiu por tantos anos o poder
da CDU na Alemanha. No Reino Unido, a
legislação impede o crescimento do Partido
Liberal. No Chile, as regras para as eleições
garantem aos conservadores, na Câmara,
um número de cadeiras superior aos votos
obtidos. No Brasil, a proposta de abolição
das coligações nas eleições proporcionais,
de par com a introdução de ‘cláusula de
barreira’ ao funcionamento parlamentar,
pode eliminar a representação de vários
partidos, na sua maioria os de índole ideo-
lógica.

De outra parte, o sistema de aproveita-
mento de sobras, no cálculo das cadeiras e
na formação do quociente eleitoral, implica,
com a transferência de votos do menos vo-
tado para o mais votado, vício e fraude con-
tra o eleitorado.

Trata-se, portanto, essa democracia re-
presentativa, de sistema em que a burla da
vontade do eleitor é a regra. Votando no can-
didato de sua preferência, o eleitor pode es-
tar elegendo outro, dele desconhecido, e de
outro partido, porque seu voto, em face do
sistema de sobras, pode ser transferido para
outro partido. Votando em um partido, pode
estar elegendo candidato de outro partido,
hipótese das coligações proporcionais. Vo-
tando na oposição, pode estar elegendo um
situacionista. Votando na legenda de um
partido, com a evidente intenção de reforçá-
la, o eleitor pode estar elegendo candidato

de outra legenda, elegendo candidato de
partido que sequer atingiu o quociente elei-
toral. Finalmente: o eleitor vota num candi-
dato e pode estar elegendo outro.

Estudando o sistema eleitoral brasileiro,
Paulo S. Tarfner chega às seguintes conclu-
sões:

“Considerando assim sob essa óti-
ca do eleitor, nosso sistema eleitoral
nos coloca como um dos países com
maior esterilização de votos e, portan-
to, com elevada exclusão política. Da-
dos comparativos internacionais per-
mitem-nos afirmar que o Brasil se en-
contra entre os países de mais eleva-
da desproporcionalidade e o campeão
de exclusão em termos absolutos.

“…
“A exclusão política de milhões de

cidadãos, como ocorre entre nós, as-
sociada a outras características do
sistema político brasileiro, cujo resul-
tado é colocar as recompensas e in-
centivos do sistema nos indivíduos
políticos e não nos partidos, tende a
provocar maiores descompassos en-
tre a vontade do representado e a gera-
ção de políticas públicas, por parte do
legislador, o que, em última instância,
compromete e submete a riscos a de-
mocracia brasileira”(1997, p. 80-81).

Toda iniciativa que visa a reduzir a re-
presentação das minorias, ademais de ferir
o pluripartidarismo, cláusula pétrea do di-
ploma de 1988 inserta no inciso V do art. 1º,
é antidemocrática porque condena uma par-
cela da cidadania à não-representação. As
exigências da cláusula de barreira ou de
desempenho afastariam do quadro partidá-
rio de hoje nada menos de 22 legendas, num
universo de 30 organizações. A cláusula de
exclusão, no modelo de representação pro-
porcional, ademais de antidemocrática, é
inconstitucional, pois dela resultaria a for-
çosa existência de minorias sem condições
para se representar.

A democracia representativa – e essa é
uma característica contemporânea – favo-
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rece o trânsito do pluralismo ao bipartida-
rismo, reduzindo, assim, os espaços da con-
vivência e manifestação/expressão das mi-
norias. O bipartidarismo (Estados Unidos,
Inglaterra, Alemanha, Suécia, entre outros),
limitando a representação e a democracia, é
o estuário natural do pensamento único.
Com o esmagamento da representação e das
minorias, a democracia representativa tam-
bém constrói o fim das expressões/mani-
festações das diferenças, das regiões, das
diversidades políticas, culturais, étnicas e
mesmo religiosas.

Mas não cabe aqui, nos limites de nos-
sos objetivos, a resenha das mazelas que
fazem do sistema representativo uma pato-
logia. Contentemo-nos com o registro de
duas distorções, levantadas por Jairo Mar-
coni Nicolau. A primeira, denominada ger-

rymander pela literatura política, é, nos paí-
ses que utilizam a representação majoritá-
ria (que no Brasil tomou a denominação de
distrital), a manipulação das fronteiras dos
distritos eleitorais, com o intuito de favore-
cer ou prejudicar candidatos ou partidos; a
segunda é a alocação desproporcional das
cadeiras de um Parlamento:

“Os legislativos são em geral com-
postos por representantes de vários
distritos eleitorais19. Quando o percen-
tual de eleitores de cada distrito não é
igual ao percentual de representantes
(cadeiras) desses distritos no Parla-
mento, produzem-se distorções de
dois tipos. A primeira é a violação do
princípio de que todos os eleitores
devem ter votos com mesmo valor; a
segunda é a sub-representação dos

Câmara dos Deputados

8
8
8

17
8
8
8

17
8
8
8
9

39
22
18
12
25
10

8
10
53
46
70
30
31
16

513

Acre
Amapá
Amazonas
Pará
Rondônia
Roraima
Tocantins
Goiás
Mato Grosso do Sul
Mato Grosso
Distrito Federal
Alagoas
Bahia
Ceará
Maranhão
Paraíba
Pernambuco
Piauí
Rio Grande do Norte
Espírito Santo
Minas Gerais
Rio de Janeiro
São Paulo
Paraná
Rio Grande do Sul
Santa Catarina

TOTAL

*
1
6

15
4
1
4

14
6
7
6
6

38
22
14
11
24
9
8
9

57
50

113
31
34
17

513

Unidade Federativa Representação real Representação proporcional

* Pelo cálculo da proporcionalidade populacional, não teria direito a representação.
Fonte: DIRCEU, José; IANONI, Marcus. Reforma política. São Paulo: Fundação Perseu Abramo, 1999. p. 41.
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partidos que têm voto concentrado
nos distritos que perdem cadeiras e a
sobre-representação dos partidos que
concentram votação nos distritos que
ganham cadeiras”(NICOLAU, 1995,
p. 5).

No Brasil, que adota o sistema proporci-
onal, com lista aberta de candidatos20, fa-
cultado o voto na legenda, uma das distor-
ções é a sobre-representação de Estados de
eleitorado predominantemente rural, menos
populosos, em prejuízo das representações
de Estados, e, portanto, distritos eleitorais,
mais populosos e de eleitorado predominan-
temente urbano.

Assim, um eleitor de Roraima, estado
com uma bancada de oito deputados fede-
rais, vale 33 eleitores de São Paulo, que pos-
sui 70 parlamentares, mas cuja representa-
ção deveria ter 113 deputados federais. En-
quanto os estados do Sudeste, e neles os
partidos que nessas regiões têm sua princi-
pal influência política, são os mais prejudi-
cados, os maiores beneficiários são: Mato
Grosso do Sul e o Distrito Federal, cada um
com duas cadeiras a mais do que deveriam
ter, pelo cálculo puro e simples de sua po-
pulação; Sergipe e Goiás, com três cadeiras
a mais; Rondônia, quatro; Tocantins, cinco;
Acre, Amapá e Roraima, sete cada um.

A distorção decorre da ordem constitu-
cional, que, no seu art. 45, determina oito e
70 como os números mínimo e máximo de
representação por unidade federativa. Nas
duas pontas, Roraima e São Paulo, os quais,
dividido o número de cadeiras (513) pelo
eleitorado, deveriam ter um e 113 represen-
tantes e, como vimos, têm oito e 70.

A Constituição de 1988 absorve disposi-
tivo da legislação castrense. Mas não data
do golpe sua recepção pelo direito brasilei-
ro. Ele já estava presente na Constituição de
1946, numa possível reação do constituinte
à ditadura eleitoral da composição Minas-
São Paulo que havia caracterizado a Repú-
blica Velha até o decreto de seu crepúsculo
com a Revolução de 1930. Jairo Nicolau, que
se debruçou sobre o tema, afirma que sem-

pre houve distorção na representação par-
lamentar no Brasil, indicando sua existên-
cia de 1872 até nossos dias (Cf. MELO, 1997).

Eis por que o regime representativo, no
Brasil, como observa Bonavides, havendo
dominado quatro repúblicas e mais de um
século,

“não eliminou as oligarquias, não
transferiu ao povo o comando e a di-
reção dos negócios públicos, não for-
taleceu nem legitimou nem tampouco
fez genuína a presença dos partidos
no exercício do poder. Ao contrário,
tornou mais ásperas e agudas as con-
tradições partidárias em matéria de
participação governativa eficaz. Do
mesmo passo fez, também, do poder
pessoal, da hegemonia executiva e da
rede de interesses poderosos e privi-
legiados, a essência de toda uma polí-
tica guiada no interesse próprio de
minorias refratárias à prevalência da
vontade social e sem respaldo de opi-
nião junto das camadas majoritárias
da Sociedade”(BONAVIDES, p. 351).

 Trata-se, pois, de princípio – o instituto
representativo, tal o conhecemos no Brasil –
incuravelmente eivado de ilegitimidade.
Esta a sua história republicana, reforçando
a exclusão social, a exclusão política, a ex-
clusão econômica, a sotoposição das mas-
sas por minorias cada vez menores e mais
poderosas. Nessa ‘democracia’ representa-
tiva, povo é bibelô, mero arabesco, destina-
do a compor a decoração barroca dos pre-
âmbulos constitucionais, gravados para a
retórica populista.

O fracasso da democracia representati-
va, sendo o fracasso de toda a teoria da so-
berania popular, donde a ilegitimidade do
poder que nela se assenta, também está ex-
posto na falência da separação dos pode-
res. A teoria tripartite dos poderes, separa-
dos e harmônicos entre si, é uma burleta em
face da efetiva ditadura dos Executivos e,
nas Federações, da União sobre os Estados,
seja controlando os recursos públicos, seja
controlando a arrecadação de tributos, seja
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disciplinando a vida dos Estados e dos Mu-
nicípios, seja, mesmo, legislando. Com a pre-
eminência do Executivo, também se assinala
a supremacia da União sobre os demais en-
tes federados e a virtual exaustão federativa.

A democracia representativa fracassou.
É preciso corrigi-la o mais urgente pos-

sível, para que não contamine o coletivo dos
cidadãos com a descrença na democracia
tout court, direito fundamental da humani-
dade, direito da quarta geração.

4. Nossas raízes autoritárias

No Brasil, a democracia representativa
jamais medrou em campo fértil, jamais se
hauriu na expressão legítima da vontade
soberana do voto livre. A raiz mais remota
desse fracasso rotundo pode estar nos con-
tornos próprios de nossa formação de país,
nação e povo – desgraçadamente nessa or-
dem –, construindo uma sociedade autori-
tária e, daí, um Estado autoritário, regido
por um direito autoritário. O direito da casa-
grande que sempre tratou o país, o seu cole-
tivo, o seu ‘povo’, como senzala, com ofício
próprio e definido: o trabalho, escravo de
preferência. A senzala não podia ter voz,
nem a casa grande precisava ouvi-la. O fato
mesmo de ser proprietário e branco, e pro-
prietário porque branco, dava ao senhor to-
dos os poderes constituintes, e ele soube ser
sempre o senhor de baraço e cutelo de sua
gente, decidindo sobre as coisas, os negóci-
os e as pessoas, sobre a liberdade e a vida,
desde nossas origens coloniais aos primór-
dios de nossa organização política, quando
uma constituinte de brancos e doutores sem
mandato foi dissolvida para que nossa pri-
meira Carta política, redigida a quatro mãos
nas antecâmaras da Corte, fosse outorgada
pelo príncipe absoluto e assim se inaugu-
rasse a crise constituinte na qual ainda hoje
nos debatemos, sem alternativas a olho nu.

O ato de força que está no vestibular de
nossa maioridade política não é episódio
isolado na história dessa democracia sere-
níssima, sem representação popular.

O primeiro colégio da soberania nacio-
nal, convocado, nomeado e dissolvido pelo
Príncipe, era formado por 23 doutores em
direito, sete em cânones, três em medicina,
22 desembargadores, nove clérigos, sete mili-
tares. Todos ligados à propriedade da terra.

Quando se abre para o processo eleito-
ral, o país inaugura o voto censitário, aque-
le que requeria do eleitor a posse de bens ou
propriedade. A partir da Constituição de
1824 o corpo eleitoral se separa em votantes
e eleitores, excluídos do voto os que não ti-
vessem uma renda anual líquida, por bens
de raiz, indústria, comércio ou emprego.
Votavam os homens, não votavam as mu-
lheres. Votavam os letrados, não votavam
as massas incultas e analfabetas, votava a
minoria mínima, não votava a maioria. Vo-
tavam os brancos proprietários. Foi esse o
Brasil colonial que chegou ao Império e fez
a Independência, para dar lugar aos con-
des, aos viscondes, aos barões, aos mare-
chais, aos almirantes, aos cônegos. Uma
sociedade do latifúndio, da monocultura e
do escravismo; por isso, e, finalmente, na
República, as oligarquias e o ‘coronelismo’.
A uma economia voltada para fora, de cos-
tas para a terra e com as vistas e o coração
projetados sobre o além-mar, correspondia
uma elite urbana alienada – nossos bacha-
réis, os primeiros funcionários públicos, os
comerciantes, os ‘correspondentes’ dos
grandes fazendeiros, padres, professores de
latim, a pequena nobreza na corte colonial
–, com os olhos, a mente e o coração fixados
na praia, à espera do paquete, meio de in-
formação e comunicação, que lhe vinha tra-
zer tudo, desde a manteiga, o linho, o vinho
e as poucas ferramentas de que carecia, até
as idéias, a ideologia de que se alimentava,
porque, desde cedo, jamais se interessou em
pensar o país.

A alienação de nossas elites, a inexis-
tência de uma burguesia nacional compro-
metida com um projeto nacional não são fe-
nômenos de hoje.

Sem povo, fizemos a Independência (en-
genho e arte de uma diplomacia corrupta e
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perdulária com o erário), fizemos a Aboli-
ção tardia (obra de um gabinete anticrônico
e graça de uma Regente interina); sem opi-
nião pública e sem campanha republicana,
sem apelo republicano e sem o concurso do
Partido Republicano, fizemos a República,
obra de oficiais do exército e meia dúzia de
intelectuais fluminenses. Sem povo e sem
ruptura, sem mesmo a mudança do mando.
Sem qualquer mudança social. Sem opinião
pública, sem vida partidária.

Na República, alcançada pela aliança
entre intelectuais e militares, a que estive-
ram ausentes os políticos e o povo (o Parti-
do Republicano veio a saber da Proclama-
ção pelos jornais), os barões são substituí-
dos pelos ‘coronéis’. Depois da casa-gran-
de e da senzala, a política é dominada pelo
trinômio coronelismo, enxada e voto. Surge
a classe-média, alguma indústria, a burgue-
sia industrial de origem rural, mais precisa-
mente da lavoura cafeeira, e, finalmente, o
proletariado, camponeses que haviam feito
sua ‘revolução’ pessoal com a só imigração
que os trouxera do campo para a cidade, da
fome para a marmita e a bóia-fria, da enxa-
da sem campo para arar para os teares da
grande cidade, para os cortiços da grande
cidade, para o desemprego da grande cida-
de, para as favelas que irão construir nas
grandes cidades. E alguns imigrantes es-
trangeiros, italianos e portugueses em sua
maioria. E por largo tempo, a cena seria do-
minada pelos generais. Do início, da primei-
ra república ao fim da quarta república. Sem
povo, fizemos a República Velha, consoli-
damos a República, juncada de quarteladas
e insurgências militares numa querela en-
tre a classe dominante, ligada ao latifúndio
e ao livre-cambismo, e uma classe-média
emergente que vai buscar apoio nos quar-
téis; sem povo, fizemos mesmo uma revolu-
ção que teve por objetivo impedir a Revolu-
ção, e assim em nossa história se introniza-
va o grande herói, ícone da política brasilei-
ra: o príncipe de Lampeduza, tão genuina-
mente nacional quanto Macunaíma, e, como
o herói de Mário de Andrade, igualmente

sem qualquer caráter. Por isso mesmo, as
mudanças de regime, as reformas, as ‘revo-
luções’, os levantes, as ‘marchas’, as colu-
nas, nada alteraria a nomenclatura e o pó-
dio de nossos heróis; ao poder absoluto dos
senhores da terra, segue-se o poder absolu-
to dos senhores do capital concentrado; o
escravo é substituído pelo excluído. E quan-
do a explosão urbana (antes de mais nada
consequência do esvaziamento do campo
depredado pelo latifúndio) constrói as gran-
des cidades, o povo-massa vai às ruas, sem
conhecer sua organização, mas não faz his-
tória própria. Quase sempre serve de mas-
sa-de-manobra da mesma burguesia, que,
de crise em crise, vai-se conservando no
mando político, mantendo o mesmo governo,
em que pese a sucessão dos governantes.

Do Fico às ‘diretas-já’.
No notável movimento das ‘diretas-já’,

o povo, com o estímulo das organizações
sociais e o concurso de parte do aparelho
estatal, em mãos de províncias oposicionis-
tas, finalmente vai às ruas; mas não fez his-
tória. Esta ficou por conta de um Congresso
sem legitimidade que, violando a represen-
tação, rejeitou a emenda que o povo exigia,
naquele que talvez tenha sido, na Repúbli-
ca, o único momento de consenso político
nacional.

Eis por que toda a história política deste
país, do Império à República que ingressa
no terceiro milênio, pode ser escrita sem uma
só referência aos partidos políticos, aquele
elemento essencial das democracias repre-
sentativas.

5. A crise constituinte

A crise constituinte nasce com o País, e
até hoje estamos à espera de uma ordem
constitucional estável.

No relativamente curto período de pou-
co mais de cem anos de vida republicana,
nosso país conheceu, entre cartas, ordena-
ções e Constituições, sete diplomas. Quatro
(1891, 1934, 1946 e 1988) derivados de as-
sembléias constituintes (algumas, como a de
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1988, carentes de poder constituinte origi-
nário), um promulgado por um congresso
sem legitimidade mesmo derivada (1967),
dois ditados por ditaduras (a Carta 1937 e a
Ordenação de 1969). A esse rol pode-se in-
cluir a reforma de 1926, levada a cabo por
um Congresso ordinário.

O país não sabe o que é ordem constitu-
cional estável.

Durante todo esse período, e mesmo após
a redemocratização post Estado Novo e a
Constituição de 1946, o que temos tido é pre-
sidentes de República que, ao invés de guar-
diães da Constituição que juraram obede-
cer, se transformam em chefes de Estado cujo
projeto de governo é promover a reforma da
Constituição, submetendo-a aos seus inte-
resses políticos e administrativos. Desde
Deodoro, que renunciou por não poder go-
vernar com a Constituição, até o atual Presi-
dente, que, ‘para governar’, desmonta a or-
dem constitucional, graças ao concurso de
um Congresso que lhe é dócil na concessão
de emendas e na aprovação de medidas-pro-
visórias que transferem para o Executivo fun-
ção legiferante exclusiva do Legislativo, e gra-
ças a um Supremo sem ânimo para assumir
seu papel político de Corte constitucional.

Em 11 anos de vida, o texto de 1988 já
incorporou 31 emendas e, presentemente,
correm, no Congresso Nacional, dados de
16 de fevereiro de 2001, nada menos de 649
projetos de Emenda Constitucional.

Enquanto isso, em seus 213 anos, a Cons-
tituição norte-americana sofreu 27 emendas.

Mesmo o largo período de normalida-
de constitucional democrática, largo nos ter-
mos restritos da realidade brasileira, ressal-
ve-se, de 1946 a 1964, foi perturbado por
seguidas crises institucionais, com reper-
cussões óbvias na vida política: um presi-
dente (Vargas) se suicidou, no auge de crise
político-militar; dois presidentes foram de-
clarados impedidos por um Congresso ani-
mado em seu civismo pelo cerco das tropas
militares (Carlos Luz e Café Filho); um pre-
sidente (Juscelino Kubitscheck) enfrentou
duas sublevações militares (Jacareacanga e

Aragarças), um renunciou (Jânio) e outro foi
deposto por um levante militar (Goulart).
Entre essa renúncia e essa deposição, uma
junta militar de fato e um presidente títere
(Mazilli), depois da tentativa de impedir a
posse do vice-presidente constitucional,
impuseram, uma vez mais e sempre contan-
do com a docilidade do Congresso, a refor-
ma parlamentarista, porque no Brasil o Par-
lamentarismo não é uma forma de governo,
mas um expediente de golpe-de-Estado
constitucional.

Já sob o regime da Constituição de 1988,
tivemos o impeachment do primeiro Presiden-
te da República eleito pelo sufrágio univer-
sal desde 1960 (Fernando Collor de Mello).
De 1930 a 1999, durante 69 anos de demo-
cracia representativa, conhecemos pelo me-
nos 32 anos sob ditadura franca (1930-32;
1937-45; 1964-85). Em vários episódios e por
largos períodos, vivemos sob estado-de-sí-
tio. E que dizer dos 30 anos da democracia
‘representativa’ da República Velha, a re-
pública das oligarquias, dos caciques e dos
‘coronéis’, das eleições a bico de pena? Que
dizer dessa democracia representativa as-
sentada na fraude eleitoral? Na ausência de
debate e de opinião pública?

5.1. As medidas provisórias

Como um dos indicadores da crise cons-
tituinte brasileira nomeamos o Executivo
imitindo-se em tarefa típica e privativa do
Legislativo. Referimo-nos, por evidente, às
Medidas Provisórias, excrescência de índo-
le parlamentarista incrustada na ordem ju-
rídica presidencialista. Não se trata de re-
clamar de um Parlamento, de natureza ge-
nuflexo em face do Poder, um mínimo de
ousadia moral na rejeição das Medidas fla-
grantemente inconstitucionais; não se trata
de querer desse Congresso, e o atual não é
mais flébil que os anteriores, o exercício do
juízo de admissibilidade, rejeitando ab ini-
tio as Medidas que não se conformam com
as exigências constitucionais; não se trata
de reclamar do Congresso seu dever consti-
tucional de zelar pela preservação de sua
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competência legislativa (C.F. art. 49, XI);
nem se trata mesmo de regulamentar a edi-
ção desse mostrengo. Trata-se, tão-só, de re-
vogar o art. 62 da CF, ou, regulamentando-
o, subordinar a eficácia da medida à sua
aprovação por referendo, opção, aliás, que
está consorte com o art. 14, como única for-
ma de salvar a soberania popular. Crime
pior, só o do Executivo, reeditando-as. Em
qualquer hipótese, haverá o veto do art. 246

à admissibilidade de Medida Provisória na
regulamentação constitucional.

Os dados oficiais são escandalosos e
desenham um escárnio contra a ordem cons-
titucional. Desde a promulgação da Consti-
tuição de 1988 até o dia 16 de fevereiro de
2001, foram editadas 5.702 Medidas Provi-
sórias, das quais 4.890 nos seis primeiros
anos de governo FHC! As reedições soma-
ram 5.121 Medidas Provisórias.

125

22

109

2

5

9

-

147

Originárias

Reeditadas

Convertidas

Revogadas

Sem Eficácia

Rejeitadas

Em Tramitação

Editadas

87

73

66

5

5

11

-

160

141

364

121

5

15

-

-

505

160

6991

1.750

82

11

3

1

40

2.609

71

1371

2.076

73

5

1

1

12

2.281

584

5.121

451

28

29

22

52

5.702

1 Reedições de Medidas de Governos anteriores.
Fonte: Presidência da República – Subchefia para Assuntos Jurídicos.

Medidas Provisórias
Edição e Reedição por Governo

Atualizado em 16.2.2001

Governo

José Sarney
(3.1985 a
3.1990)

Fernando
Collor

(3.1990 a
10.1992)

Itamar Franco
(10.1992 a
12.1994)

Fernando H.
Cardoso

1º Governo
(1.1995 a
12.1998)

Fernando H.
Cardoso

2º Governo
(12.1998 a
16.2.2001)

Total Geral

Sucedâneo ao decreto-lei da ditadura
militar, a Medida Provisória é ainda mais
autoritária do que seu antecessor; aquele,
quando não aprovado pelo Congresso em
30 dias, perdia validade e não podia ser re-
editado; já a medida provisória, se tem vali-
dade inicial de 30 dias, pode ser reeditada
indefinidamente. Assim, ao Executivo, é ir-
relevante trabalhar a apreciação congressu-

al, pois está em suas mãos o expediente da
reedição sem peias. Por isso mesmo, por
exemplo, para citar um episódio paradig-
mático, a MD que implantou o Plano real,
emitida pelo Executivo em julho de 1994, só
foi apreciada na convocação extraordiná-
ria de fevereiro de 2001, depois de seis anos,
duas eleições presidenciais e 73 reedições!
Jogando com o recurso da reedição – ou seja,
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com a não-apreciação do mérito pelo Con-
gresso –, o Executivo legisla sobre tudo: des-
de finanças a matérias penais (vedadas aos
antigos decretos-leis), ou questões irrelevan-
tes como auxílio-transporte para militares
ou vale-pedágio para caminhoneiros.

Ausente o Congresso da formulação das
grandes diretrizes da política do País, vê sua
competência legislativa transferir-se perma-
nentemente para o Executivo. E isso interes-
sa ao sistema, porque para toda a gente é
muito mais fácil e conveniente exercer o lobby
junto a um burocrata do que ter de enfrentar o
pluralismo partidário no Congresso; é muito
mais fácil lidar reservadamente com um téc-
nico do governo do que ter de entender-se com
a pluralidade de lideranças partidárias.

Embora inserta no corpo da Carta Mag-
na, a Medida Provisória é inconstitucional,
“porquanto fere e anula dois princípios da
ordem constitucional que não podem ser
quebrantados: o da legalidade e o da legiti-
midade”21. Elas não conhecem remédio, fora
da pura e simples revogação do art. 62, ou
da subordinação de sua eficácia a referen-
do popular.

5.2. A falência do poder
legiferante do Congresso

Aprofundando a crise constituinte, há
que se registrar a falência do Poder Legisla-
tivo cedendo sua competência legiferante.
Não se trata só das Medidas Provisórias.
No ano legislativo de 1999, o Congresso bra-
sileiro editou 83 leis. Dessas, 59, ou seja,
63,4%, foram de iniciativa do Executivo, 32
(34,4%) de iniciativa de uma das duas Casas
e duas (2,2%) oriundas do Judiciário22. No ano
de 2000, piorou. O Congresso aprovou e fo-
ram sancionadas 218 leis (143 das quais tra-
tavam de crédito suplementar ou abertura de
crédito). Desse total de 218 projetos converti-
dos em lei, 188 (ou seja, 86,23%) foram origi-
nários do Poder Executivo, 24 (ou seja, ape-
nas 11%) tiveram origem em uma das duas
Casas do Parlamento e seis (2,76%) tiveram
origem no Poder Judiciário. Definitivamente,
o Executivo tomou a si a função legislativa23.

Mas o melhor indicador do esvaziamento
do poder legiferante do Congresso Nacional
talvez seja oferecido pela análise aos pro-
cessos de elaboração e execução do Orça-
mento Geral da União.

Uma das mais importantes funções do
Congresso brasileiro é a elaboração do Or-
çamento da União. A relevância é de tal or-
dem que foi alçada a matéria constitucio-
nal, a que nosso ordenamento dedicou uma
Seção (Dos orçamentos) e cinco artigos. Um
deles (art. 166) regula o processo legislativo
e (§ 1º) cria uma comissão mista permanen-
te, de Senadores e Deputados. Mas a elabo-
ração orçamentária, pelo Congresso, resul-
ta numa ficção! Senão, vejamos: do total do
Orçamento aprovado (a partir de proposta
do Executivo), os parlamentares só podem
interferir em cerca de 3% (mas suas emen-
das não podem aumentar a previsão de re-
ceita), percentual esse que ainda pode ser
contigenciado em 50%. Do que sobra, a
União executa apenas 18 ou 20%. Mesmo
aqueles 97% nos quais o Congresso não
pode interferir, limitando-se sua competên-
cia a homologar a proposta do Executivo tal
qual recebida (despesas de pessoal e seus
encargos, serviço da dívida e fundos e trans-
ferências constitucionais, art. 166, § 3º, II),
podem ser alterados pelo Governo, por meio
de remanejamentos.

Examinemos o Orçamento para o exercí-
cio financeiro de 2001. Ele importa em R$
950.202.360.392,00 – receita esperada (sem-
pre realizada a mais) e despesa fixada (sem-
pre realizada a menos).

Qual a participação do Congresso Naci-
onal em sua elaboração?

Desses 950,2 bilhões, apenas R$ 398,6
bilhões (orçamento fiscal e da seguridade)
puderam ser movimentados pelo Congres-
so Nacional; sua intervenção mediante re-
manejamentos foi de R$ 12,1 bilhões (R$
12.067.787.676,00), ou seja, apenas 3,04% do
total.

Mas ainda não é tudo.
Mediante o instituto da Desvinculação de

Receita da União-DRU (Emenda Constituci-
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onal nº 27/2000), o governo federal obteve
a desvinculação, linear, de 20% da arreca-
dação da União de todas as contribuições e
impostos destinados a seus fundos, órgãos
ou despesas, excluídas as transferências
constitucionais obrigatórias (Fundo de
Participação dos Estados, Fundo de Par-
ticipação dos Municípios etc.) e o salário-
educação.

No exercício financeiro de 2000, a
desvinculação foi de $31,1 bilhões (R$
31.062.232.686,00) e para 2001 foi de R$ 35,1
bilhões (R$ 35.097.151.662,00).

Tais números mostram que a DRU ofere-
ceu ao governo, nos dois exercícios estuda-

dos, 66,2 bilhões em orçamento desvincula-
do de qualquer destinação originária, ou,
em outras palavras, para cumprimento de
contratos fiscais.

Mas, se o Congresso se vê coartado em
seu papel legiferante, não conhece termo o
arbítrio do Executivo, que, do total do Orça-
mento Geral da União, realiza tão-só o quan-
to lhe interessa: pois é de seu arbítrio limitar
a execução, efetuar cortes e promover conti-
genciamentos.

A análise a alguns Programas, em 2000,
revela a distância entre a Lei orçamentária
tal qual aprovada pelo Congresso e sua efe-
tiva execução:

Programa Execução(%)

Saúde do trabalhador
Implantação de redes de bancos de leite humano
Capacitação profissional (enfermagem)
Atenção a portadores de deficiência
Saúde mental

1,04
5,75
6,07
7,97
8,16

Não bastassem todas as intervenções já
descritas, o Executivo, por meio do Decreto
n. 3.746, de 6.2.2001, contigenciou mais de
7,5 bilhões do Orçamento aprovado para
2001, atingindo a Justiça (R$ 28.104 em
33.102), a defesa nacional, a segurança pú-
blica, a saúde, enfim todos os setores da ati-
vidade pública nacional. Dessa forma – e a
listagem é puramente exemplificativa –, a
Secretaria Especial de Desenvolvimento
Urbano sofreu um corte de 84,9% em seu
orçamento, o Ministério do Esporte e Turis-
mo um corte de 64,4%, o Ministério da Inte-
gração Nacional um corte de 52,5%, Minis-
tério da Agricultura e do Abastecimento um
corte de 40,7%24.

6. A crise partidária

A crise dos partidos reflete a crise políti-
ca brasileira e é denotativa da fragilidade
da democracia representativa.

A rigor, a vida partidária, entre nós, res-
salvadas as discutibilíssimas experiências
do segundo reinado e da república velha,

só tem início com a redemocratização de
1946, para ser logo interrompida pela vio-
lência do Ato institucional nº 2, de 1965.

Mesmo para o regime democrático deri-
vado da carta liberal de 46, era insuportável
a sobrevivência das organizações à esquer-
da do regime, um regime que cassava regis-
tro de partidos e os mandatos de parlamen-
tares comunistas.

Nada obstante, a ordem partidária deri-
vada da Carta de 46, um pluripartidarismo
condensado em três siglas de âmbito nacio-
nal (PSD, UDN e, de último, PTB), não dura-
ria mais de 18 anos, golpeada em 1965 pela
ditadura militar. Até extinguir-se por inani-
ção o sistema de partidos dos generais, a
vida política brasileira seria reduzida a duas
siglas, organizadas de forma burocrática, e
segundo os ditames do regime de exceção.

Esse bipartidarismo formal – no começo
ARENA-MDB, na última fase PDS-PDMB –,
encerrando um unipartidarismo de fato,
pois só o partido do governo podia ganhar,
elegendo os delfins indicados pelo Olimpo
castrense, não chega a constituir um siste-
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ma de partidos. Partidos de fancaria, essas
duas siglas consentidas compunham o coro
de uma ópera bufa, cujo libreto era ditado
pelas casernas; no palco, marionetas orgu-
lhosas dos cordéis que as ligavam aos seus
manipuladores; na platéia, um público en-
fastiado.

Sob o regime de exceção, foram organi-
zados, dissolvidos e reorganizados os par-
tidos na camisa-de-força do bipartidarismo
formal; realizaram-se eleições vigiadas, su-
jeitos seus resultados à ‘depuração’ (via cas-
sações de mandatos quando fracassava a
filtragem das impugnações e das restrições
legais) da vigilância militar, a mesma vigi-
lância que mantinha aberto o Congresso e
decretava seu recesso quando isso atendia
a ‘razões de segurança nacional’ desconhe-
cidas da Nação. Sob o comando do poder, e
segundo suas regras, e seu calendário, foi
operada a lenta e gradual transição da dita-
dura para a Nova República, que compre-
endeu cassações amplas, anistia restrita,
atentados da direita terrorista encrustrada
no aparato estatal, e eleições presidenciais
por um colégio indireto previamente ilegiti-
mado pela Nação no memorável movimen-
to das ‘Diretas-já’.

E nesse episódio, ao derrotar a emenda
que instituía as eleições diretas para Presi-
dente e vice-Presidente da República, o Con-
gresso Nacional decidia contra a expressa
vontade constituinte da Nação, e, assim, vir-
tualmente decretava a ilegitimidade da de-
mocracia representativa brasileira.

O episódio põe de manifesto mais uma
das características da democracia represen-
tativa, que é a incurável diacronia entre a
vontade do representado e a ação parlamen-
tar do representante.

6.1. Os partidos no direito constitucional

A Constituição de 1824, compreensivel-
mente, ignorou a existência de partidos. A
Constituição republicana de 1891 seguiu-
lhe os passos, embora os partidos, regionais,
desde há muito existissem e funcionassem
como instrumento das oligarquias e sem

qualquer diferenciação ideológica, nada
obstante se denominassem conservadores ou
liberais. Todos serviam aos senhores da ter-
ra. A Constituição de 1934 – nossa experi-
ência weimariana – limitou-se a prever a
perda de cargo imposta ao funcionário pú-
blico que favorecesse ‘partido político com
influência de autoridade ou pressão’ (art.
179, 9º). E a Carta de 1937 é evidentemente
omissa.

Aparecem os partidos pela vez primeira
no Código Eleitoral de 1932, Dec. nº 21.076,
de 24.3.1932, arts. 58-1º, 99, 100 e 101.

Com a Constituição de 1946, os partidos
passam a ser referidos, mas de forma quase
e só burocrática e repressiva, dedicando-se-
lhe duas menções: a) do registro e da cassa-
ção (119, I) e b) dos que não se podem orga-
nizar, registrar ou funcionar (art. 141, § 13).

A preocupação constitucional com os
partidos políticos começa, de fato, e ironica-
mente, com a Carta de 1967, originária do
regime militar e do Congresso ordinário que
conformou. Assim dispõe: 1) art. 20, III (imu-
nidade tributária); 2) art. 32, parágrafo úni-
co e art. 39 (participação na organização das
comissões parlamentares; 3) art. 37, § 20 (re-
presentação à Câmara para declaração de
perda de mandato); 4) art. 149 e incisos (or-
ganização, funcionamento e extinção); e 5)
art. 166, III (possibilidade de partido políti-
co ser acionista de empresa jornalística).

A Ordenação de 1969, editada pela Junta
Militar, tratava dos partidos em seu art. 152.

A Emenda Constitucional nº 25, de 15
de maio de 1985, que abre o processo de re-
democratização, já sob o comando do pri-
meiro governo civil após a vintena militar,
disporia:

“Capítulo III
Dos Partidos Políticos
Art. 152. É livre a criação de Parti-

dos Políticos. Sua organização e fun-
cionamento resguardarão a Soberania
Nacional, o regime democrático, o
pluralismo partidário e os direitos
fundamentais da pessoa humana,
observados os seguintes princípios
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(…).”
Como falar em democracia representati-

va em regime constitucional que assim ig-
nora a vida partidária?

6.2. Os partidos na última
redemocratização

Se bem que a abertura partidária já se
insinuasse em 1982, só com o fim do regime
militar é que recomeça a construção de um
novo sistema de partidos; que no entanto é
regido pela ordenação militar, a Lei Orgâni-
ca dos Partidos Políticos (de 1971), sobrevi-
vente até à redemocratização, para final-
mente conhecer sua revogação, tardia, com
a lei 9.096 de 1995. Só a partir dessa lei, e
das regras democráticas da Constituição de
1988, é que se começa, neste país, a cons-
truir um sistema democrático de partidos,
fundado na autonomia e na liberdade auto-
organizativa. Mas sobrevive o Código Elei-
toral, de 1965…

Mesmo essa ordem jurídica, a lei eleito-
ral, de 1997, e a lei dos partidos políticos, de
1995, já está sendo contestada. Hoje, não
temos garantias de qual será o regime elei-
toral e partidário brasileiro que presidirá as
eleições de 2002.

O atual sistema de partidos, embora te-
nhamos partidos registrados desde 1981
(PMDB, PTB e PDT), portanto, começa a de-
finir-se com a Emenda Constitucional nº 25/
85, mas só entraria a consolidar-se a partir
de 1988, com a definição das novas regras
constitucionais. Mesmo hoje, todavia, não
se pode dizer definido, nem juridicamente,
nem politicamente, nem do ponto de vista
sociológico, vale dizer, de sua homologação
pela consciência coletiva nacional.

Trata-se de sistema que remonta aos me-
ados dos anos 80, quando na Europa e nos
Estados Unidos, para citar nossas matrizes
para tudo, a vida partidária recorre a mais
de cem anos.

A referência à legislação ordinária assi-
nala uma cronologia e não ressalta os méri-
tos do ordenamento. Pois a atual legislação,
elaborada sob as asas democráticas da

Constituição de 1988, tem por objetivo coar-
tar a representação, estagnar a vida partidá-
ria, congelar o processo político, para, final-
mente, manipular a manifestação da sobera-
nia popular. A intervenção do poder econô-
mico nas eleições é consentida, e não são es-
tabelecidos limites de doações financeiras às
campanhas dos candidatos; o horário eleito-
ral gratuito frusta todas as possibilidades de
igualdade de disputa entre candidatos e par-
tidos. Os titulares de cargos executivos po-
dem concorrer às suas próprias sucessões
sem sequer terem de se licenciar dos respecti-
vos cargos, numa intolerável agressão a toda
a experiência republicana25 .

Por que resulta grave para a democracia
a fragilidade dos partidos políticos?

O partido político é o espaço único da
ação político-eleitoral nas democracias re-
presentativas; nosso regime, de um lado,
proscreve as candidaturas avulsas, fora dos
partidos, e, de outro, proíbe às entidades
sindicais e congêneres qualquer sorte de
vida partidária. O monopólio da via políti-
co-eleitoral, pelos partidos, completa-se
quando uma das condições de elegibilida-
de é a filiação partidária prévia.

Entre nós, os cargos políticos nos pode-
res Legislativo e Executivo são preenchidos
mediante eleições, e só se admite candidato
mediante a inscrição partidária (cf. art. 14,
§3º, V, da Constituição). O partido político,
livre, apto à alternância no poder, é o supra-
sumo do pluralismo, e é por meio da solidez
do sistema de partidos que se mede a robus-
tez da democracia representativa. Portanto,
sem o concurso dos partidos, essa ficção da
realidade brasileira, não há como organi-
zar e desempenhar as funções estatais. Na
democracia representativa, não há poder
político se não há partido político. No en-
tanto, o declínio dos partidos políticos é fe-
nômeno que percorre quase todas as demo-
cracias representativas. A intermediação
política – a quinta-essência da democracia
representativa – entra em declínio; daí, a
falência das instituições representativas, é
só um passo.
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7. A crise do Legislativo

Não há uma só pena de analista da polí-
tica brasileira que não escreva, como denún-
cia, a crise do Poder Legislativo. Variáveis
são os enfoques, mas a crítica é consensual
em face de seu desempenho, seja em punir a
docilidade com que as duas Casas se cur-
vam aos impérios do Executivo, seja ao ver-
berar o preço cobrado por essas concessões;
seja a denúncia do esvaziamento dos ple-
nários, seja a denúncia do nepotismo lar-
var. Outras vozes se agigantam contra o cor-
porativismo que, numa leitura equivocada
e muito peculiar do princípio da imunida-
de parlamentar, tem transformado esse ins-
tituto, de inestimável importância para a
democracia parlamentar, em mero instru-
mento de proteção a criminosos comuns.

A Comissão Parlamentar de Inquérito,
que na legislatura 1994-1998 desvendou as
entranhas da Comissão de Orçamento, nas
duas Casas, pôs a nu a malha/máfia de inte-
resses e negócios ilegais, contra o erário, reu-
nindo parlamentares, altos funcionários da
República, empreiteiros e fornecedores do
governo federal em verdadeiras organiza-
ções criminosas, concertadas no ofício de
depredar o bem público.

As críticas, e aqui não há a menor inten-
ção de proceder à sua listagem, não se cir-
cunscrevem às Casas maiores da Repúbli-
ca. Ao contrário, pervagem todo o poder le-
gislativo. E lá na ponta, nas Câmaras Muni-
cipais, onde se suporia fosse mais efetiva a
fiscalização da cidadania, maiores são os
desmandos e mais graves as denúncias en-
volvendo tráfico de influência, nepotismo,
suborno, ‘caixinhas’, comissões e o crime
organizado.

O rompimento de padrões éticos, amea-
çando a legalidade do mandato e manchan-
do de ilegitimidade a representação popular.

Localizamos na crise da representação
a raiz de todos esses problemas, os quais,
em seu conjunto, constituem um dos mais
sérios óbices à consolidação, em nosso país,
da democracia, direito fundamental.

Já vimos como labora o processo legisla-
tivo, esvaziando a efetividade da represen-
tação popular, que mais se distancia de sua
fonte em face da concorrência de tantos ele-
mentos negativos, a saber:

1. A fragilidade do sistema de partidos
composto, em sua esmagadora maioria, sem
distinção programática, a não ser formal, na
letra dos manifestos sem conseqüência na
vida real, e que, por isso mesmo, seja nos
executivos, seja nos parlamentos, terminam
por se confundirem perante o eleitorado, em
face dos métodos comuns, dos objetivos co-
muns, dos resultados comuns. Como os ga-
tos noturnos, no poder, os partidos brasilei-
ros são pardos. Daí decorre, em grande inci-
dência, como resposta de uma sociedade
desiludida, a ausência do voto partidário,
do voto de legenda, com a prevalência da-
quele que mais desserve à democracia: o voto
do compadrio, o voto do interesse, o voto da
troca de favores, abrindo caminho à mais
larga atuação do poder econômico, medi-
ante a compra do voto, o aluguel do cabo
eleitoral, o fisiologismo, e o assistencialis-
mo, doenças genéticas da democracia repre-
sentativa brasileira. O custo altíssimo do
processo eleitoral, o custo altíssimo de uma
eleição parlamentar em qualquer de seus
níveis, promove uma pré-seleção perversa,
na base da sociedade, eliminando do pleito
aqueles candidatos sem visibilidade públi-
ca (privilégio dos chefes de executivo, ad-
ministradores, atores, personagens de rádio
e televisão, esportistas), ou sem ligações cor-
porativas ou sindicais, ou sem integração
com um grupo econômico. Por isso mesmo
temos representantes que fraudam o man-
dato, violando a vontade eleitoral, e um Par-
lamento que não representa o País, mas os
grupos econômicos que financiaram as cam-
panhas26. Assim, o voto não elege o repre-
sentante do cidadão, mas o do capital, do
aparelho corporativo, da grande empresa e
da grande imprensa, do latifúndio, do mer-
cado, do cotista do capital errático, os quais
vão legislar em benefício exclusivo de seus
patronos, seus verdadeiros eleitores. O re-
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presentado, o cidadão, o homem do povo, dá
ao seu representante parte de um poder que
não tem mais. Este, o representante, que já
tinha o poder, legitima-o por via dessa ficção.

2. Dessa distorção, que nega, na sua ori-
gem, a legitimidade do voto, resulta o divór-
cio entre eleito e eleitor, entre representante
e representado, pelo que o parlamentar, pas-
sado o pleito, satisfeitos seus compromis-
sos econômicos com os grupos que o elege-
ram, ou quitados seus compromissos assis-
tencialistas, faz-se senhor absoluto de seu
mandato.

3. Na seqüência de mazelas que desna-
turam o sistema representativo brasileiro, o
deputado ou vereador eleito, uma vez que a
votação é nominal e não partidária, e não
segue o sistema de listas, também se sente
acima de seu partido de cuja legenda e de
cujo quociente eleitoral dependeu para con-
quistar o mandato, e se comporta sem dever
respeito ao seu partido e a seus eleitores, o
que desnatura o princípio do mandato po-
pular. Cada deputado ou vereador, previa-
mente liberto dos compromissos com seu
eleitorado, que nada lhe pode cobrar, com-
porta-se, no exercício do mandato, como
uma instituição autônoma, inalcansável
pela disciplina partidária, ou pela fiscali-
zação do eleitor. Daí, em nossos parlamen-
tos, a proliferação de bancadas de interesse
de nominata inesgotável, organizadas erga
partidos: são a ‘bancada’ dos evangélicos,
a da saúde, a da medicina privada, a dos

radialistas, a do ensino privado, a dos rura-
listas e, até, a dos policiais-militares. São
esses interesses, acima da representação do
eleitorado ou do programa partidário, que
determinam as votações em Plenário.

4. Ao cabo e ao fim, e porque não tem
compromissos quer partidários quer com a
representação de seu eleitorado, por consi-
derar-se uma instituição autônoma, o par-
lamentar pode migrar de partido em parti-
do, em alguns casos mais de uma vez na
mesma legislatura, e raramente a migração,
que não conhece punição partidária ou le-
gal, encontra justificativa doutrinária, ideo-
lógica ou programática27. A migração e a au-
tonomia da ação parlamentar constituem
fraude contra a representação quando a atu-
ação parlamentar – e essa é a regra, lamen-
tavelmente – deixa de respeitar seja a vonta-
de do eleitor, seja o programa do partido com
o qual se apresentou à sociedade.

Na legislatura 1990-94, desconsiderada
a fusão de siglas, 35 parlamentares troca-
ram de partido. No curso da legislatura
1994-98, esse número alcançou a escanda-
losa marca de 218 parlamentares, ou seja,
42,5% do total da representação (TAFNER,
1997, p. 12).

As mudanças – ‘dança’ de partidos –
visando às eleições e as composições da
Mesa e das Comissões da Câmara, e a troca
de favores que faz crescer as bancadas go-
vernistas, são regra em todas as legislatu-
ras, e não poderia ser diferente na atual:

Partido

PFL

PSDB

PMDB

PPB

PT

PTB

PDT

PSB

PL

16/2/2000

101

103

96

52

60

24

21

12

11

Representação partidária na Câmara dos Deputados

Eleição de 1998

105

99

83

60

60

29

25

19

12
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Assim, nessa democracia exemplaríssi-
ma, o tamanho de cada bancada não depen-
de do número de votos obtidos, nem corres-
ponde à vontade do eleitor depositada na
urna; o crescimento partidário prescinde de
eleições.

5. Por todas essas razões, observada a
exceção que merecem as organizações de
esquerda, não temos, a rigor, partidos, mas
aglomerados de mandatários, correntes de
individualidades que desmoralizam mesmo
o instituto da filiação partidária: porque o
partido é buscado não como instrumento de
luta política, mas como mera via jurídica –
exigência legal que se aceita a contragosto –
indispensável à obtenção do mandato. Por
isso, no Brasil, o candidato se elege com um
programa de governo e governa com outro e
o parlamentar pode ignorar o programa
partidário. Por isso e finalmente os parti-
dos, no governo, não governam: respaldam
o governo.

Essa composição de interesses de ordem
vária (na qual, todavia, não habitam nem a
ética nem a ideologia) inevitavelmente de-
terminaria a pauta do Congresso e determi-
naria sua pobreza política.

Não há espaço para a representação.
A crise legislativa, todavia, não é parti-

cularidade da democracia representativa
assim como a praticamos entre nós. Está

Partido

PCdoB

PPS

PSD

PMN

PSC

PRONA

PSL

PST

PV

PHS

PTN

TOTAL

16/2/2000

7

13

-

-

-

-

-

-

1

1

1

513

Eleição de 1998

7

3

3

2

2

1

1

1

1

-

-

513

Fontes: Tribunal Superior Eleitoral e Câmara dos Deputados – Secretaria Geral da Mesa.

presente em todos os parlamentos ociden-
tais cuja competência se restringe cada vez
mais, “além dos limites de fato do poder es-
tritamente político em uma sociedade capi-
talista, onde as grandes decisões econômi-
cas são tomadas por um poder em parte pri-
vado e, hoje, em parte não nacional” (BOB-
BIO, 1987, p. 72), a classe dominante nacio-
nal, as grandes multinacionais e organis-
mos internacionais como o FMI, o BIRD, o
Banco Mundial, a OMC etc., fazendo cada
vez mais distante o controle democrático do
sistema econômico pelo sistema político.

8. A democracia representativa
não é democrática

Por que a democracia representativa não
é democrática?

Porque, se todos os cidadãos com maio-
ridade e no pleno gozo de seus direitos polí-
ticos dispõem, universalmente, do direito de,
por meio do sufrágio, eleger seu represen-
tante, o voto não tem peso idêntico, seja por
força dos mecanismos da proporcionalida-
de ou da construção dos distritos eleitorais,
ou dos colégios eleitorais, como na demo-
cracia representativa norte-americana; se
tem o direito ao voto, não exerce na plenitu-
de o direito de escolha, limitado pelo qua-
dro partidário, limitado pelas legendas par-



Brasília a. 38 n. 151 jul./set. 2001 53

tidárias, limitada pela interferência do po-
der econômico, pela interferência do poder
político e pelo monopólio da informação que
manipula a construção da opinião pública.
O sistema trabalha para impedir a rotativi-
dade no poder, de sorte que às minorias é
negado o direito de tornarem-se, em condi-
ções de igualdade, maioria, pelo que a troca
no poder, ainda quando premiando parti-
dos distintos, promove a rotação entre
iguais.

Assim podemos resumir as principais
restrições à democracia representativa:

1. burocratização crescente do aparelho
estatal e aumento do poder político-decisó-
rio da burocracia, intervindo, inclusive, no
processo legiferente; essa burocratização
alimenta a predominância do tecnicismo no
processo decisório político, afastando a in-
fluência da soberania popular;

2. tendência à massificação da socieda-
de civil, associada à apatia política (via des-
politização da política) e à manipulação do
consenso, de que, por seu turno, decorrem
ora a não-participação, ora a participação
distorcida;

3. baixos níveis de prestação de contas
pelo governo, donde ausência de controle
social sobre o aparelho político e ausência
de responsabilização;

4. tendência ao bipartidarismo e à con-
centração política, donde restrições ao plu-
ripartidarismo e ao pluralismo ideológico
(um e outro fundamentos de qualquer de-
mocracia), daí a concentração do poder pe-
las direções partidárias, atuando de forma
soberana sobre todo o conjunto do Estado (e
da vida institucional) e da sociedade;

5. baixos níveis de influência popular
no processo de tomada de decisões;

6. ausência de margem de mudança
social e política por meios parlamentares,
donde o reforço do conservadorismo;

7. redução da participação da cidada-
nia nas eleições (transformadas em um pro-
cesso simples de escolha entre pequeno nú-
mero de alternativas similares), que cada vez
menos influem ou determinam mudanças;

as eleições, ademais de não serem veículos
de mudança, são cada vez mais espaçadas,
e assim mais funcionam como reforço e legi-
timação do poder;

8. controle da agenda política pelas di-
reções dos grandes partidos (que controlam
o Executivo e o Parlamento) e dos meios de
comunicação de massa;

9. tendência à concentração do poder,
ao unitarismo e, por conseqüência, ao en-
fraquecimento da federação;

10. crescente caráter plebiscitário e legi-
timador do poder governamental estabele-
cido;

11. substituição da vontade dos repre-
sentados pela vontade dos representantes;

12.facilidade para a ação dos lobbies  e
representação direta dos grupos de inte-
resse;

13. crescente poder legiferante do Execu-
tivo;

14. autonomização política da burocra-
cia em face das mudanças políticas de sorte
que a mudança política pode não significar
mudança administrativa;

15. as eleições se convertem em mero
mecanismo administrativo, perdendo sua
função de exercício da soberania e como for-
ma de governo popular;

16. representação mediatizada pelo po-
der econômico, pelo abuso do poder políti-
co e pela manipulação dos meios de comu-
nicação de massa.

A democracia representativa, finalmente,
enseja o monopólio do poder político, quan-
do a ação combinada de (i) partidos políticos
hierarquicamente controlados com (ii) gover-
no concentrado, num Estado centralizado,
serve para destruir o pluralismo e negar a in-
fluência popular (HIRST, 1993, p. 14).

Essas questões são insolúveis na demo-
cracia representativa.

 9. A democracia participativa: a
democracia do terceiro milênio

É impossível salvar a democracia repre-
sentativa, porque ela contém uma contradi-
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ção intrínseca: a impossibilidade de uma
representação legítima (seu pressuposto),
isto é, não-eivada de manipulação – mani-
pulação que apenas cresce e se agiganta e
toma as formas de um moloch na sociedade
de massas –, pela exigência de instrumen-
tos de mediação que se constituem, ao mes-
mo tempo, incontornáveis instrumentos de
defraudação da vontade cidadã original.

Quando falamos de democracia repre-
sentativa, estamos nos referindo a uma for-
ma de governo, uma modalidade de Estado,
um regime político, uma forma precisa, de
corte ocidental-montesqueniano-iluminista
e teleologicamente formal, e, por isso, intrin-
secamente e irrecuperavelmente injusta,
para dizer que a democracia tout court pede
sua salvação, recuperando-se sua raiz ate-
niense e projetando-se para o futuro, como
a democracia do terceiro milênio, que é a
democracia participativa, livre da ditadura
do representante sobre a vontade do repre-
sentado, repondo a sincronia entre a vonta-
de da cidadania e a ação política.

As críticas à democracia representativa
não podem abrir caminho à não-democra-
cia ou à democracia-nenhuma. Ao contrá-
rio, elas derivam de uma opção intransigente,
radical, pela democracia. A democracia par-
ticipativa é a forma de corrigi-la, ampliá-la,
aperfeiçoá-la, aprofundá-la.

O ponto de partida da democracia parti-
cipativa, ou capilar, é a democracia repre-
sentativa, cujas conquistas – como o sufrá-
gio universal, voto direto e secreto, manda-
to com termo certo, liberdade e pluralismo
partidário e ideológico -  são aprofundadas,
substituindo-se a preeminência da represen-
tação pela participação permanente do ci-
dadão, seja atendendo a mecanismos de
consulta, seja principalmente participando
do processo deliberativo, administrativo ou
parlamentar. Se, na democracia representa-
tiva, a participação é um episódio, restrito
às eleições, às quais o eleitor comparece e
deposita seu voto, perdendo o contato com
o eleito e deixando de influir no desempe-
nho de seu mandato, na democracia parti-

cipativa a cidadania é permanente, diária,
cotidiana, é “o chamamento ao eleitor para
que no curso da ação ele esteja permanente-
mente colado, integrado, articulado, entendi-
do, próximo do governante, para que as ações
sejam permanentemente discutidas” (SOU-
SA, p. 112). O projeto da democracia partici-
pativa é superar a democracia representati-
va; entendendo a democracia como um pro-
cesso que não se conclui, e que precisa avan-
çar para além das esferas públicas e políticas
e institucionais, como a vida nas organiza-
ções, no trabalho, nas relações comunitárias
de vizinhança, nas relações associativas, nas
relações familiares, nas relações entre mari-
do e mulher, entre pais e filhos, entre profes-
sores e alunos, entre patrões e empregados,
todas impregnadas de forte autoritarismo.

9.1. A raiz ateniense

Ainda que possa parecer revelação de
segredo de polichinelo, é preciso dizer que
a democracia representativa faliu, mas é
preciso igualmente pôr de manifesto que
essa forma de governo, sendo a mais notá-
vel das experiências políticas da civilização
ocidental e o seu mais rotundo fracasso, não
encerra toda a experiência da humanidade.

A democracia representativa é um ramo
do gênero democracia, mas não esgota a es-
pécie, nem é sua melhor experiência. Sua
biografia remonta à história ateniense, à
àgora  e a uma modalidade de democracia
direta que nela se praticava. Não se diz que
a democracia direta possa ser reproduzida,
mecanicistamente, até porque não se trata-
va, aquela experiência grega, de uma demo-
cracia universal, como deverá ser a demo-
cracia participativa qual pleiteamos, e de-
pendia, para sua efetividade, de uma estrutu-
ra social ignominiosa, pois fundada era na
escravidão. Diz-se que ela é um ponto de par-
tida. Diz-se que a democracia direta é a fonte
histórica da democracia participativa do ter-
ceiro milênio, que compreende, em sua fase
transitiva, formas de democracia semidireta.

A democracia28 grega, como a romana,
era uma democracia de proprietários de ter-
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ras. Na pólis da Antiguidade, uma condi-
ção para o exercício pleno da cidadania era
a propriedade de um lote agrícola (kleros,
‘fundos’) e de escravos. Em Atenas, para 90
mil cidadãos, isto é, proprietários, havia 365
mil escravos, nesse número incluídas mu-
lheres e crianças, e 45 mil imigrantes (mete-
cos) e libertos. Para cada cidadão adulto
havia, no mínimo, 18 escravos e mais três
metecos. Em Corinto (460 mil escravos) e em
Egina (470 mil escravos), apenas 10% da
população usufruíam a cidadania. (Havia,
assim, uma ‘divisão social do trabalho’: o
trabalho, não só o trabalho social mas o tra-
balho qualquer, era ônus do escravo; o la-
zer, leia-se a filosofia, a poesia, o teatro, a
magistratura, e, principalmente, a política e
as funções de Estado, eram o ‘ofício’ do ci-
dadão, isto é, do proprietário). O exercício
da democracia se fazia, portanto, somente
entre uma parcela da população, os cida-
dãos, iguais entre si, posto que todos, mas
só eles, estavam habilitados a participar do
sorteio para o desempenho de qualquer
magistratura.

As decisões podiam ser tomadas na ágo-
ra (Αγoρα: reunião, assembléia, comunida-
de reunida; praça pública; mercado) porque
os cidadãos eram poucos, e, em certo senti-
do, a democracia direta da pólis compreen-
dia um forma de representação, pois essa
minoria de eleitos legislava, governava e
decidia, decidindo inclusive sobre a paz e a
guerra, em nome de todos os habitantes, dos
sorteados e dos não sorteados, das mulheres,
das crianças, dos metecos e dos escravos.

9.2. A democracia participativa

A democracia não é uma só idéia, um
mero conceito, um juízo de valor: é ação per-
manente, a saber, efetividade. Pressupõe a
igualdade (efetiva) de todos perante a lei
(isonomia), sem distinções quaisquer, de raça,
credo, gênero, mas também sem distinção
de classe ou riqueza; se todos são iguais
perante a lei, todos são igualmente sujeitos
à lei, todos são igualmente cidadãos, não
há cidadãos mais titulares de direitos do que

outros, não há cidadãos irresponsáveis ou
ininputáveis, não há privilégios, não há ju-
ízos nem foros privilegiados, como não há
cidadãos permanentemente “acima de qual-
quer suspeita” ou previamente suspeitos e
condenados até prova em contrário… To-
dos são (efetivamente) iguais perante o Es-
tado e têm os mesmos direitos de integrá-lo
(isotomia), ou seja, os cargos públicos não
são preenchidos por sucessão, ou por influ-
ência do poder econômico, mas tão-só como
mandato da soberania. Na democracia, to-
dos têm (efetivamente) o direito não só de
pensar livremente como de livremente ex-
pressar-se (isagoria), ou seja, o direito de fa-
lar e condições objetivas – meios, instrumen-
tos, recursos – de serem ouvidos; intrínseco
é o direito de reunião, mas reunir-se para
deliberar.

A ‘democracia’ representativa moderna
e contemporânea é uma contrafação de to-
dos esses princípios, vertida que foi ao go-
verno das minorias privilegiadas – as que
estão acima das leis – dirigentes do poder
econômico e controladoras da vontade ge-
ral por artifícios os mais diversos, a come-
çar pelo controle dos modernos meios de
comunicação de massas. Tal qual praticada
no Brasil, a ‘democracia’ representativa, fun-
dada no poder econômico e na informação
manipulada, na usurpação do voto e na vi-
olentação da consciência, é mera e pérfida
caricatura da soberania do povo e da na-
ção. Da igualdade é pura ficção, da verdade
uma impostura, da razão uma fantasmago-
ria. Ainda quando legal, é ilegítima. Ilegíti-
ma porque não é do povo nem das forças
majoritárias que decorre a vontade represen-
tativa. É do poder econômico cartelizado, é
do monopólio da informação.

Desapartada da soberania popular, a
democracia foi colher sua representativida-
de na vontade e nos interesses de agentes
de um poder escandaloso que não encon-
tra abrigo na constituição, como observa
Paulo Bonavides, certamente o mais im-
portante defensor da democracia partici-
pativa entre nós:



Revista de Informação Legislativa56

“É o poder dos chamados meios
de comunicação de massa liberados a
um oligopólio fático de pessoas cujo
título de legitimidade não passa pela
outorga nem pela sanção do elemento
popular, nominalmente sede de todos
os poderes da soberania. Manipulan-
do e fabricando opinião, os grandes
empresários dos meios de comunica-
ção acabam por se transverter num
círculo privilegiado que dispõe com
desenvoltura da vontade social para
amparar situações em oposição aos
legítimos interesses da Sociedade e do
País. Esse quarto poder fora do Esta-
do e da Constituição não raro coloca
ambos sob seu centro, fazendo da so-
berania do povo a irrisão e o escárnio
da democracia”(BONAVIDES, 1993).

Os corifeus da ‘democracia’ representa-
tiva não cogitaram, e não cogitam ainda os
neo-liberais, da incompatibilidade do mo-
delo clássico da democracia representativa
indireta com aquela que viria a ser a demo-
cracia de massas, contemporânea, assina-
lada pela interveniência de dois fatores, ir-
mãos germanos, responsáveis pela manipu-
lação dos pleitos: o poder econômico e a for-
ça dos meios de comunicação de massas.

Não cogitaram, igualmente, da capaci-
dade de intervenção do poder público e do
Estado, da máquina federal, das máquinas
estaduais e municipais no processo eleito-
ral. Não apenas em sua feição clássica, tra-
dicional, associando fisiologismo, corrup-
ção, empreguismo e nepotismo, política par-
tidária de liberação de recursos etc., mas na
sua capacidade de ditar estratégias, no que
poderia cingir-se ao campo estrito de sua
competência de governo.

A democracia não é apenas um sistema
de governo, uma modalidade de Estado, um
regime político, uma forma de vida. É um
direito da humanidade (dos povos e dos ci-
dadãos). Democracia e participação se exi-
gem, democracia-participativa constitui
uma tautologia virtuosa. Porque não há de-
mocracia sem participação, sem povo, mas

povo sujeito ativo e passivo do processo
político, no pleno exercício da cidadania,
povo nas ruas, povo na militância partidá-
ria, povo nos sindicatos, povo na militância
civil, povo na militância social. Povo-nação,
participando da construção da vontade go-
vernativa. O regime será tanto mais demo-
crático quanto tenha desobstruído canais,
obstáculos, óbices à livre e direta manifesta-
ção da vontade do cidadão. Se a mediação,
qualquer mediação, implica distorção da
vontade, impondo ruído na comunicação
cidadania-Estado/representado-represen-
tante, esse fenômeno se revela como meca-
nismo de manipulação nas modernas soci-
edades de massa que exigem a intermedia-
ção dos meios de comunicação de massa.

 A questão central da democracia partici-
pativa, direito da quarta geração, é tanto mi-
nimizar a intermediação – inerente à demo-
cracia indireta –, quanto, e paralela e progres-
sivamente, substituir a ‘representação’ assim
como a conhecemos (que implica alienação)
pela manifestação direta da soberania. É um
processo de construção gradual que não com-
preende o banimento de todas as formas de
representação (v.g. Poder Legislativo), mas sua
compatibilidade com aqueles instrumentos
de participação popular que implicam inter-
venção do governado na governança e seu
controle sobre os governantes.

A democracia do terceiro milênio, sobre
ser participativa, será universal, pois dela
todos participarão; ignorando distinções
econômicas ou sociais, ou raciais, ou de gê-
nero, ou de origem ou de naturalidade; a
igualdade política abolirá a delegação, e to-
dos poderão participar ativa e diretamente,
pois todos terão assento na nova ágora.

Até lá, a possibilidade de consulta ime-
diata e constante e permanente complemen-
tará a representação e a delegação, reduzirá
o papel das mediações, minimizará as dis-
torções, seja a interveniência do poder eco-
nômico, seja a manipulação dos meios de
comunicação de massa, os quais, sob con-
trole social, passarão a desempenhar papel
diverso na nova sociedade29.
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Não se trata de defender a democracia
nenhuma em face do fracasso da democra-
cia representativa, repete-se. Trata-se de, sem
prejuízo da sobrevivência dos mecanismos
democráticos da representação, ampliar seu
raio mediante a democracia participativa ou
capilar, articulando a democracia represen-
tativa com a democracia direta, cujos insti-
tutos cohabitarão por muito tempo.

A democracia participativa compreende,
senão o consenso, a ampla consulta popu-
lar e, dela conseqüente, o compromisso de
todos os atores sociais afetados, a integra-
ção de todos os povos, a busca de novas ex-
pressões do coletivo, a descentralização das
iniciativas e da gestão, a desconcentração
administrativa e funcional, a desconcentra-
ção do poder, a quebra do monopólio da
política pelas classes dominantes. Ela com-
preende a emergência, no cenário da políti-
ca, com poder decisório, das instituições
populares e sociais das mais diversas índo-
les, cuja organização enseja e estimula, des-
de agrupamentos espontâneos e conjuntu-
rais aglutinados para resolver um proble-
ma concreto, até amplos movimentos, v.g.,
pelos direitos da mulher, a defesa do consu-
midor, do meio-ambiente, a defesa das mi-
norias contra todas as formas de discrimi-
nação, a proteção dos direitos humanos e a
denúncia de sua violação, a defesa de inte-
resses nacionais concretos, a iniciativa le-
gislativa e constitucional bem como a utili-
zação, desmitificada, popularizada, à mar-
gem do controle estatal, de novos meios ele-
trônicos, como as rádios comunitárias, as
redes de computadores e todos os meios e
instrumentos tecnológicos disponíveis. En-
fim: participação dos governados na vonta-
de governativa.

Mas a democracia participativa não é
uma democracia direta remontando à ágo-
ra, mesmo a uma ágora teleletrônica; trata-se
de democracia semidireta marchando no
sentido da democracia direta. Mas demo-
cracia semidireta na qual a porção repre-
sentativa será mínima, ao passo que a pre-
sença dos mecanismos da democracia dire-

ta será máxima. Assim, poderá compreen-
der formas de exercício do poder legislativo
por meio de Casas submetidas ao controle
dos mecanismos da consulta popular, Ca-
sas cujos componentes estarão submetidos
à imperatividade do mandato, que também
será revogável; processo legislativo que com-
preenderá a iniciativa popular, o plebiscito,
o referendo, o veto e a revogação, vale dizer,
processo legislativo que terá sempre, no
povo, a instância suprema que ditará a apro-
vação ou derrogação das decisões adotadas.
As questões relevantes, como toda matéria
constitucional, só serão legisladas e só te-
rão eficácia quando submetidas a iniciativa
popular, plebiscito e referendo.

10. A Constituição de 1988: uma
promessa frustrada

A Constituição de 1988 foi festejada por
todos os epígonos da democracia participa-
tiva por enxergarem, no parágrafo único do
art. 1º e na redação inovadora do art. 14,
uma nova concepção de exercício da sobe-
rania popular, reiterado pelo inciso XV do
art. 19. De fato, aqueles dispositivos, que
associavam ao sufrágio universal e ao voto
direto e secreto, com valor igual para todos,
o plebiscito, o referendo e a iniciativa popu-
lar, sugeriam a possibilidade de uma demo-
cracia semidireta.

Reza o Parágrafo Único do art. 1º: “Todo
o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamen-
te, nos termos desta Constituição”.

Dispõe o caput do art. 14: “A soberania
popular será exercida pelo sufrágio univer-
sal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos, e, nos termos da lei, medi-
ante: I – plebiscito; II – referendo; III – inicia-
tiva popular.”

Mas, atrás da regra constitucional, não
havia, animando-a e dando-lhe vida, a von-
tade política da nação. Não se tratava de
avanço constitucional conquistado no de-
bate ou na peleja, mas de consecução do
constituinte progressista, que talvez mais se
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deva a descuido dos conservadores, justa-
mente preocupados com as questões objeti-
vas da ordem econômica e social. A inexis-
tência de contemporaneidade com o proces-
so político, que, atrasado, não a requeria e
não a respaldava, esvaziou o significado da
conquista, frustrou seus objetivos e a norma
positiva se transformou em mera aspiração,
sem uma vontade política para efetivá-la.

Democracia participativa não quer dizer
que todas as formas de representação sejam
necessariamente abolidas. Ao contrário,
importa a convivência, com os institutos da
democracia representativa sobreviventes, de
mecanismos da democracia direta, como o
referendo, o plebiscito e a iniciativa legislati-
va popular (também prevista em nosso orde-
namento constitucional), o direito de revoga-
ção (o recall e o Abberufungsrecht) e o veto.
Compreende formas de exercício de man-
dato popular, mas sob controle absoluto da
sociedade, o que compreende, ab initio ,  a
completa imperatividade social-eleitoral.

O direito de revogação permite ao povo
– ao eleitorado - pôr fim (antes do prazo no-
minal/legal) ao mandato de autoridades,
funcionário ou parlamentar.

O recall, espécie do gênero revogação, é a
capacidade de o eleitor, isto é, de uma par-
cela do eleitorado, destituir o funcionário
ou o representante no curso do mandato.
Os deputados como os magistrados estão
obrigados a prestar contas periódicas de seu
trabalho, podendo ter o mandato revogado.
O recall também é conhecido como revoga-
ção individual, para distingui-lo do abberun-
fungsrecht, forma de revogação coletiva: o
corpo eleitoral, determinada parcela de seus
integrantes, pode requerer a dissolução de
sua respectiva assembléia.

O veto é a faculdade de que é titular o
eleitorado de manifestar-se coletivamente
contra determinada medida governamental
ou lei, já devidamente aprovada, ou em vias
de ser posta em execução (DUVERGER,
1956, p. 22).

Essas três formas notáveis de exercício
democrático, o plebiscito, o referendo e a

iniciativa popular – de todos os institutos
da democracia semidireta o que mais aten-
de à exigência popular de participação po-
sitiva nos atos legislativos (BONAVIDES,
1972, p. 349) –, permanecem, no corpo posi-
tivo constitucional brasileiro, como meras
expectativas de direito, passados 13 anos
de vigência da ordem constitucional, pois,
regulamentados pelo legislador ordinário
(lei nº 9.709/98), aguardam da Câmara e do
Senado a adaptação de seus respectivos re-
gimentos. Impõe-se não apenas tirar do pa-
pel essas conquistas, por enquanto meras
conquistas doutrinárias, e fortalecê-las com
outras, como o recall, o veto e o mandato im-
perativo, que vincula o representante – par-
lamentar ou executivo – à vontade do repre-
sentado – expresso no apoio a um progra-
ma de partido, ou a um programa de gover-
no ou a ambos –, sob pena de revogação. O
mandato imperativo implica a eleição de
parlamentares pelo sistema de listas e o voto
de legenda, donde o fortalecimento dos par-
tidos e do coletivo, contra a autonomia do
representante (mandato fiduciário), desper-
sonalizando a relação eleitor/eleito. Repi-
tamos até à exaustão: não se pode falar em
democracia sem a obrigação legal de cada
candidato, partido ou coligação, majoritá-
ria ou proporcional, respeitar, no exercício
do mandato, o programa e os compromis-
sos assumidos, na campanha, com o eleito-
rado, sob pena de quebra do mandato. O
mandato é concedido pelo eleitor em face de
compromissos concretos e o desrespeito a
esses compromissos vale como violação do
contrato. Dito de outra forma, o eleito não
pode votar na sua Casa legislativa ou apli-
car no cargo executivo medidas que contra-
riem os compromissos que assumiu com o
eleitorado, compromissos nos quais o elei-
tor se baseou para dar o seu voto.

Se a promessa constitucional de uma
democracia semidireta se frustou, entre nós,
há, porém, avanços que precisam ser apro-
fundados, e cuja origem remonta a muito
antes da Carta democrática de 198830, como
as diversas experiências de Orçamento par-
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ticipativo, Planejamento cidadão e outras
iniciativas que ensejam a participação dire-
ta da cidadania, como os comitês ou conse-
lhos de bairro, conselho escolar e conselho
de segurança, todos eleitos diretamente pela
população, eleições para diretores de esco-
la, eleição para as administrações regionais
e distritais, criação de conselhos municipais
com a participação majoritária da popula-
ção na administração de questões cruciais
como o Plano Diretor, a política de saúde
etc., ensejando a descentralização, quebran-
do com a ditadura da concentração do po-
der, substituindo o poder concentrado pelo
poder de baixo para cima, deslocando do
centro hegemônico para a periferia a dis-
cussão dos problemas coletivos.

Temos afirmado que o diploma federal
de 1988 deu vazão a muitas formas de de-
mocracia direta ou participativa que o le-
gislador ordinário não se interessou em re-
gulamentar e muito menos o Executivo em
pôr em prática, nada obstante o princípio
da participação direta do cidadão perme-
ar a Carta constitucional, como a sugerir
uma tomada de posição do legislador cons-
tituinte. Mas iniciativas estaduais, funda-
das na autorização constitucional, abriram
caminho para novas experiências partici-
pativas. Exemplo é a Emenda Constituci-
onal nº 7 aprovada pela Assembléia Le-
gislativa do Rio Grande do Sul, que agre-
gou (art. 19) a participação como um prin-
cípio da administração estadual, coman-
do explícito da Constituição do Estado a
todos os poderes.

Medidas alternativas de governos demo-
cráticos e de esquerda cujo sucesso põe a nu
a fragilidade da representação. Mas, se os
Estados e Municípios pelo menos admitem
os limites da representação, para superá-los,
a União deles se vale para aprofundar suas
relações imperativas com a sociedade.

Sem a descentralização política, sem o
fortalecimento do poder local, sem a organi-
zação autônoma das comunidades, contra
o que conspira a representação, não há como
falar em democracia.

A vida política, a democratização da
política, depende de partidos organizados,
depende do sufrágio universal e depende
da liberdade de escolha, isto é, é preciso que
cada cidadão seja livre (objetiva e subjetiva-
mente) para escolher, o que exige pluralida-
de política e pluralidade ideológica. Só há
escolha quando o cidadão está em face de
alternativas distintas, assegurado à mino-
ria o direito de poder tornar-se maioria, sem
rompimento do código democrático. Mas
depende, acima de tudo, da efetiva capaci-
dade de o indivíduo – o cidadão livre – in-
terferir em tudo aquilo que, no Estado e na
sociedade, diga respeito à sua vida, aos seus
interesses sociais, econômicos e políticos.
Depende da capacidade de a coletividade
de indivíduos controlar o poder político.
Finalmente: depende da materialização da
soberania popular. Não se trata, mais, de au-
mentar ou estender o sufrágio, mas de pro-
mover a ocupação de espaços e de alargar o
exercício deliberativo dos indivíduos, ampli-
ando os direitos políticos da cidadania.

É evidente que a questão não se encerra
numa pura e simples reforma política, ou
na aplicação, democrática, de avanços tec-
nológicos. A democratização da política,
tanto quanto a democratização dos meios
de comunicação de massa (e a democratiza-
ção da informática, da teleinformática etc.)
serão consequências da democratização da
sociedade brasileira, com o rompimento das
bases atuais do poder político e do poder
econômico. Não se trata de uma reforma
constitucional à espera da vontade política
dominante para efetivar-se. É uma reforma
que depende da inversão do mando. De pro-
fundas transformações sociais, do rompi-
mento do statu quo que as classes dominan-
tes brasileiras mantêm intacto, para a pre-
servação secular de seus interesses.

Só merece o título de democrática aquela
sociedade na qual todos os cidadãos exer-
çam o direito objetivo de influir nas deci-
sões políticas.

A democracia participativa é a subver-
são do terceiro milênio.
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11. A promessa venezuelana da
Constituição de 1999

A democracia participativa é a única for-
ma de realização – dentro dos quadros da
atual institucionalidade – de mudanças ra-
dicais em nossas sociedades, as únicas ap-
tas a alterar o rumo da política, substituin-
do as velhas estruturas, desde sempre a ser-
viço da exclusão, por instrumentos moder-
nos de participação.

Entre as experiências em curso em nos-
so Continente, a Venezuela parece demons-
trar, na prática, que a profunda democrati-
zação da sociedade e do sistema econômico
é a mais eficiente forma de promover mu-
danças sociais e públicas. E que a profunda
democratização da sociedade pode ser o
melhor antídoto às pressões forâneas, às
pressões do grande capital, das grandes
potências que não admitem projeto próprio
para os países periféricos.

Merecedor de todo registro é o esforço do
povo venezuelano – após o colapso de um
regime democrático-representativo que im-
pôs por mais de 40 anos a corrupção e a
concentração de renda, donde o empobreci-
mento das populações de um dos mais ri-
cos países de nosso Continente –, constru-
indo, com o voto reiterado, um processo de
ruptura com as velhas estruturas e promo-
vendo, na ordem constitucional, profundas
mudanças que ensejam um nova democra-
cia, semidireta, abrindo caminho seguro
para uma democracia participativa. Um dos
produtos desse processo de mudança, sem
correspondente na América Latina, e todo
ele pautado em estrita legalidade, é a Cons-
tituição bolivariana de 1999, elaborada por
uma Constituinte autônoma e exclusiva,
convocada por plebiscito, e confirmada pelo
povo por intermédio de referendo. O que,
por exemplo, não foi permitido ao povo bra-
sileiro na última redemocratização.

A nova sociedade venezuelana tem como
forma de participação popular a reiteração
do voto: em pouco mais de um ano, os cida-
dãos foram chamados às urnas 1) para ele-

ger seu presidente, que obteve 57% dos vo-
tos válidos; 2) para, em Plebiscito, convocar
uma Constituinte (por intermédio de 88%
dos votos); 3) para, em referendo, confirmar
(90% dos votos) a Constituição elaborada
pela Assembléia constituinte exclusiva; e,
finalmente, 4) para eleger todos os corpos
de direção nacional, desde os municípios à
presidência da República.

A nova ordem constitucional tem como
objetivo: a democracia semidireta que tran-
sita para a democracia participativa.

A Constituição venezuelana, denomina-
da bolivariana, para remontar ao ideal da
unificação continental, abriga o direito à
objeção de consciência, uma defensoria do
povo (uma espécie de poder moderador), a
igualdade e a paridade entre mulheres e
homens, o reconhecimento dos direitos dos
indígenas e a criação de um poder denomi-
nado ‘moral’ consagrado a combater a cor-
rupção e o abuso31.

Atribui maior poder e autonomia às co-
munidades, consagra o plebiscito, o referen-
do e a iniciativa (legislativa e constitucio-
nal) popular; submete todos os eleitos (in-
clusive o Presidente da República) a nova
eleição, no curso do mandato, segundo a
vontade do eleitorado 32.

O ponto de partida positivado em ter-
mos constitucionais consta do seu art. 5,
verbis:

“A soberania reside intransferivel-
mente no povo, que a exerce diretamen-
te na forma prevista nesta Constitui-
ção e na lei, e, indiretamente, median-
te o sufrágio, pelos órgãos que exer-
cem o Poder Público. Os órgãos do
Estado emanam da soberania popu-
lar e a ela estão submetidos”.

A inversão (preeminência do exercício
direto sobre o indireto) caracteriza exemplar-
mente o salto da democracia representativa
para a democracia participativa. Nesta, o
poder tem sede no povo e por ele é exercido,
preferentemente; a participação dos repre-
sentantes eleitos é subsidiária, complemen-
tar33.
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Trata-se não apenas de um Estado de-
mocrático, é a afirmação do novo ordena-
mento, mas de um Estado democrático e so-
cial, de direito e de justiça, que, para isso,
propugna como valores superiores de sua
ordem jurídica e de sua atuação a vida, a
liberdade, a justiça, a igualdade, a solidari-
edade, a democracia, a responsabilidade
social, a preeminência dos direitos huma-
nos, a ética e o pluralismo político (art. 2º).

Essa nova ordem se materializa na con-
cepção de um governo democrático e parti-
cipativo, fundado no processo eletivo, na
descentralização, na responsabilidade, no
pluralismo político (de que deriva o plura-
lismo partidário) e na revogabilidade dos
mandatos (art. 6º), e na representação pro-
porcional (art. 63).

É direito dos cidadãos participar livre-
mente dos assuntos políticos, diretamente
ou por intermédio de seus representantes
eleitos (art. 62). Entre esses direitos está o de
votar.

Desdobramento e efetivação do princí-
pio da revocabilidade dos mandatos, o art.
66 introduz a obrigatoriedade da prestação
de contas do representante ao representa-
do, essencial para o recall, e ainda inova
quando estabelece como regra, para a legiti-
midade do mandato, a correspondência en-
tre seu exercício e as promessas de campa-
nha, evitando a fraude e a bulha contra a
vontade eleitoral:

“Os eleitores e as eleitoras têm di-
reito a que seus representantes pres-
tem contas públicas, transparentes e
periódicas sobre sua gestão, de acor-
do com o programa apresentado”.

11.1. Uma experiência de
democracia participativa

O projeto de democracia participativa
venezuelana está consagrado mediante os
seguintes princípios e instrumentos (art. 70):

I - instrumentos políticos:
a. a eleição para o exercício de cargos

públicos;
b. o referendo;

c. a consulta popular;
d. a assembléia aberta; e
e. a assembléia dos cidadãos, cujas deci-

sões têm caráter vinculante.
II – instrumentos sociais e econômicos:
a. a autogestão;
b. a co-gestão;
c. as cooperativas, em todas as suas for-

mas, inclusive as de caráter financeiro;
d. as caixas de poupança;
e. a empresa comunitária.
O referendo poderá ser consultivo, con-

firmatório ou revogatório.
As matérias de especial interesse nacio-

nal poderão ser submetidas a referendo con-
sultivo, seja por iniciativa do Presidente da
República, seja por decisão da Assembléia
Nacional, seja por requerimento de pelo
menos dez por cento dos eleitores. A regra
se aplica, igualmente, às instâncias estadu-
ais, municipais e distritais (art. 71).

Toda e qualquer emenda constitucional,
para que tenha vigência, será submetida a
referendo confirmatório, trinta dias após sua
promulgação. A regra também se aplica às
hipóteses de Reforma constitucional (art.
341).

São ainda submetidos a referendo:
a. aqueles projetos de lei em discussão

na Assembléia Nacional, por decisão de
pelo menos dois terços de seus membros;

b. os tratados, convênios ou acordos in-
ternacionais que possam comprometer a
soberania nacional ou transferir competên-
cias a órgãos supranacionais, por decisão
de dois terços do membros da Assembléia
Nacional ou a requerimento de 15% dos elei-
tores (art.73).

E, lição que poderíamos de logo incor-
porar ao nosso processo constitucional, es-
tancando as Medidas Provisórias, são sub-
metidos a referendo os decretos com força
de lei ditados pela Presidência da Repúbli-
ca (art.74).

Serão submetidas a referendo para revo-
gação total ou parcial as leis cuja revogação
tenha sido solicitada por iniciativa de pelo
menos dez por cento dos eleitores (art. 74).
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A iniciativa legislativa (art. 204) pode ser
exercida a requerimento de zero vírgula um
por cento dos eleitores.

A iniciativa de emenda constitucional
pode ser exercida por quinze por cento dos
eleitores. A emenda de iniciativa da Assem-
bléia ou do Presidente da República depen-
derá de referendo (art. 341). O projeto de re-
forma constitucional aprovado pela Assem-
bléia será submetido a referendo no prazo
de trinta dias após sua sanção (art. 344).

Todos os cargos e magistraturas ocupa-
dos mediante eleição popular são revogá-
veis. Esta a regra do art. 72: transcorrida a
metade do período para o qual foi eleito o
funcionário, um número não menor de vin-
te por cento dos eleitores inscritos na mes-
ma circunscrição poderá solicitar a convo-
cação de um referendo para revogar seu
mandato.

O mesmo se aplica aos membros da As-
sembléia Nacional.

Os deputados devem manter seus eleito-
res informados de sua atuação, e, anualmen-
te, prestar contas de seu mandato aos eleito-
res da circunscrição pela qual foram eleitos
e estão sujeitos ao referendo revogatório do
mandato (art. 197).

A democracia participativa venezuela-
na, embora positivada, significando um
grande progresso para a vida política do
Continente, é ainda um só projeto, um notá-
vel projeto de um constitucionalismo mo-
derno, mas carente de apoio para objetivar-
se. Não lhe basta a vontade política dos di-
rigentes, essencial mas não suficiente, pois
reformas dessa ordem não se solidificam
senão quando resultam de exigência do
movimento social, como está a demonstrar
a frustração do tímido ensaio da Constitui-
ção brasileira de 1988.

A Carta bolivariana, que também retoma
as tão caras teses da unificação continen-
tal34, imperativo em face da globalização, é
experimento cujo sucesso interessa a todos
os democratas. Com seu destino, portanto,
também estamos comprometidos, pois, con-
sabidamente, são poderosos os interesses

que em nossa região resistem a toda sorte de
mudança e participação. Não se trata, pois,
de obra do acaso o concerto de forças pode-
rosas que, naquele país e no Continente, já
terçam as armas da maquinação visando a
promover o naufrágio de um esforço políti-
co que nada mais significa senão a repre-
sentação constitucional da emergência po-
lítica das forças populares por tantos anos
e décadas submetidas à dominação de uma
elite forânea, descomprometida com os in-
teresses daquele povo e daquela nação.

Mas os compromissos das forças conser-
vadoras, em nosso Continente, com a demo-
cracia, jamais foram estratégicos. Democra-
tas são enquanto o sistema serve à conser-
vação do statu quo, e não vacilam em golpe-
ar a ordem constitucional ao menor sinal de
mudança na ordem do poder ou de emer-
gência das forças populares. Na Venezuela,
o concerto dos grandes empresários – de
cujos interesses os meios de comunicação
são porta-vozes – ameaça esse experimento
que seu povo tem todo o direito de testar.

Notas
1 Cf. por exemplo Crítica ao programa de Gotha.
2 Em grego to (i) koienhi (ii) synpheron: (i) =

comum; (ii) ao pé da letra, ‘syn-‘é um prefixo que
significa ‘com’ ou ‘junto a’, ‘pheron’ vem do verbo
‘levar com’, ‘contribuir para’. Este é o sentido que
emprega Aristóteles: ‘aquilo que contribui para to-
dos’, ‘que ajuda a todos’. O autor agradece a cola-
boração de Susana de Castro.

3 Contrat Social. Liv. II ch. VI.
4 Adiante examinaremos a Constituição e a ve-

nezuelana de 1999.
5 Cf. Idée générale de la révolution aux xix siècle.
6 Escreve: “ É um axioma de ciência política

verdadeiro em todos os regimes – no regime demo-
crático como nos demais – que a sociedade deve ser
dirigida pelos mais avisados (sages), pelos mais
inteligentes, pelos mais capazes, pelos melhores,
em uma palavra pela elite” (AMADO, 1999, p.
110).

7 Depois de afirmar que “(…) eleições formal-
mente perfeitas levaram às câmaras, aos postos de
comando um grupo de homens que deviam repre-
sentar o país permanentemente considerado, o país
no seu conjunto material e espiritual, e não repre-
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sentam senão certa soma de interesses confedera-
dos no momento, interesses que podem ser apenas
expressão de influências transitórias, alheias senão
hostis aos interesses do país”, cita D. Saville Mu-
zzey: É sabido que “nos Estados Unidos em nossa
época, de 1896 em diante, os grandes monopólios
regulam os interesses econômicos da nação, pro-
dução, salários, preço dos gêneros de primeira ne-
cessidade, assim como os interesses políticos; elei-
ção do poder legislativo e do poder judiciário” (p.
15-16).

8 Estudamos a questão, com mais rigor em: A
contradição público versus privado e a construção
da realidade pelos meios de comunicação de mas-
sa. Comunicação & Política. vol. 2, n. 1, 2, p. 53-62,
mar./jun. 1984. Retornaremos nos dois ensaios se-
guintes.

9 Escrevendo sobre ‘O espetáculo da política
americana – Campanha presidencial não seria a
mesma sem a TV e Hollywood’, Priscilla Leal (JB,
p. 23, 27 ago. 2000.) traz o depoimento do merca-
dólogo Bruce Newman (assessor de Clinton nas
duas últimas eleições e de Vicente Fox), para quem
“As pessoas acompanham os acontecimentos na
Casa Branca como se assistissem a uma novela.
Uma estrela é Bill Clinton, a outra é Hillary”, e
conclui: “99,99% dos americanos só conhecem o
presidente pela televisão, acompanham a política e
os escândalos, como o de Monica Lewinsky, como
um drama. Para muitos americanos a Casa Branca
é apenas mais uma estação de TV”.

10 Com humor, o cronista Artur Xexéo (Jornal do
Brasil, 11 set. 1998)  resume o desânimo do cidadão
diante do processo eleitoral mediatizado: “O duro
de ter mais de 40 anos – ou quase 50 para ser mais
exato – é que a gente se lembra de eleições em que
um comício era capaz de virar um resultado, um
debate tinha força para o eleitor escolher seu candi-
dato, uma passeata mobilizava multidões. Que
droga de eleição é esta em que a gente só acompa-
nha o insosso horário eleitoral obrigatório e as mai-
ores emoções são reservadas para o último resulta-
do de pesquisa!”.

11 A propósito da videopolítica e da videode-
mocracia, consultar SARTORI, Giovanni. Engenha-
ria constitucional. Brasília: UnB, 1996, p. 162. Ver
também: RAMONET, Ignacio. La tyrannie de la com-
munication. Paris: Galilée, 1999.

12 O que estamos afirmando se aplica a qual-
quer sociedade de massa. Reportando-se às últi-
mas eleições norte-americanas, o sr. Douglas Hat-
taway, porta-voz democrata, dizia em outubro de
2000: “A campanha vai ser decidida por um tipo
particular de eleitor. É aquela pessoa que quando lê
a palavra política, no jornal, vira a página. Quando
vê chamada para um debate, muda de canal. É
uma pessoa que não tem informação e nem faz

muita questão de ser muito informada. O instru-
mento mais fácil para conversar com esse tipo de
eleitor são os anúncios de TV. Relativamente bem
comportados, até agora, pode-se apostar que fica-
rão agressivos nos próximos dias – pelo impacto,
pelo sensacionalismo e pela violência se pretende
alcançar aquele eleitor desinteressado antes que ele
descubra o que está assistindo e mude de canal”
(Gazeta Mercantil, p a-16, 19 out. 2000).

13 Exemplarmente lembramos as acusações de
tráfico de influência da Loja Maçônica P-2, de Licio
Gelli, a falência fraudulenta do Banco Ambosino,
ligado ao Vaticano e à DC, as acusações que leva-
ram os ex-primeiros ministros Giulio Andreotti e
Bettino Craxi ao banco dos réus, as ligações do
primeiro Ministro Silvio Berlusconi com o escânda-
lo do grupo financeiro Finivest.

14 HALIMI, Serge (L’argent ou coeur des débats),
comentando as primárias presidenciais norte-ame-
ricanas de 2000, destaca o papel do poder econô-
mico na política americana e informa que só a cam-
panha do republicano George Bush recolheu 70 mi-
lhões de dólares. (Le Monde Diplomatique , 4 fev.
2000). Segundo Paulo Moreira Leite (Gazeta Mer-
cantil, 19.10.2000, p.16), o comitê democrata encer-
rou sua arrecadação com perto de US$ 100 mi-
lhões, “US$ 20 milhões a menos do que George
Bush”. Sobre o papel do dinheiro no processo elei-
toral americano, ver: HAMILI, Serge. Quand ceux
qui signent les chèques font les lois. Mai. 1997.
PERTSCHUK, Mark. Des responsables politiques
si influençables. FERGUSON, Thomas. Le trésor de
guerre du président Clinton. Aoüt, 1996. Disponí-
vel em: http://www.monde-diplomatique.fr

15 O complicado e obsoleto sistema eleitoral in-
direto para a escolha do Presidente, nos Estados
Unidos, prevê uma primeira rodada de voto popu-
lar, Estado por Estado, e um segundo turno, num
colégio indireto composto pelos delegados de cada
Estado. Ocorre que o número de delegados varia,
Estado por Estado, para beneficiar os pequenos
Estados (trata-se de uma maioria estadual ponde-
rada pelo número de habitantes, admitindo arre-
dondamentos ora para mais, ora para menos), e o
sistema atribui ao ganhador, em cada um dos 50
Estados, o total dos votos daquele Estado, sem
considerar, portanto, a proporcionalidade de can-
didatos em face dos votos obtidos. Nesse sistema
majoritário, os votos do candidato derrotado são
transferidos para o candidato vencedor no distrito,
pelo que, votando num candidato democrata, ou
verde, ou liberal, o eleitor norte-americano pode
estar assegurando a vitória de um candidato repu-
blicano. Foi o que ocorreu em 2000.

16 Idem. Idem.
17 Este tema pode ser aprofundado em Vitor

Palozzi (1996).
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18 Repetindo os episódios das eleições de 1824,
1876 e 1888.

19 No sistema brasileiro, cada Estado pode ser
considerado como um distrito. A questão radica
na extrema desproporção eleitoral entre os Esta-
dos. Assim, temos ‘distritos’ como São Paulo, Mi-
nas e Rio de Janeiro, cujo eleitorado é, respectiva-
mente, 24 milhões, 12 milhões e 10 milhões, ao lado
de distritos como Rondônia (900 mil eleitores), Acre
(320 mil eleitores), Amapá (215 mil eleitores) e Ro-
raima (170 mil eleitores). Fonte: TSE.

20 Em nosso sistema, o eleitor pode votar a) em
um dos candidatos constantes das nominatas de
cada partido, ou b) na legenda, sufragando o nome
de um partido.

21 Idem. Oração da medalha Teixeira de Freitas.
Rio de Janeiro: Instituto dos Advogados Brasileiro,
1999. p. 33.

22 Dados fornecidos pela Casa Civil da Presi-
dência da República e publicados pela FSP,
22.03.2000, que esclarece: “Esse cálculo inclui os
projetos de lei sancionados e as medidas provisóri-
as convertidas em lei durante todo o ano. Não es-
tão incluídas as quatro propostas de emendas à
Constituição promulgadas – duas delas também
de autoria do Executivo –, e as outras duas, do
Congresso”.

23 Dados fornecidos pela Mesa da Câmara dos
Deputados .

24 O autor agradece a colaboração de Alexandre
Navarro, assessor técnico da Câmara dos Deputa-
dos .

25 Estudamos o processo eleitoral brasileiro em
Roberto Amaral e Sérgio Sérvulo (2000).

26 Reportando-se à ‘democracia-representativa’
norte-americana, Gore Vidal observa: “(…) Nós não
possuímos uma democracia representativa. Quem
foi eleito para o Congresso não representa a Cali-
fórnia ou a Virgínia Ocidental, senão a General Mo-
tors ou a Boeing. Todo mundo sabe disso, e as pes-
soas se assustam com essa situação”. Entrevista
ao Suddeutsche Zeitung. 2-3 jun.1999.

27 Na legislatura 1994-1998, nada menos de 64%
dos deputados federais brasileiros trocaram de le-
genda pelo menos uma vez; alguns, 5,5%, chega-
ram a trocar três, quatro e seis vezes (NICOLAU,
1999, p. 65).

28 Democracia. A palavra, grega, é atestada pri-
meiro em Herodoto (século V a.C.) como ‘governo
(do povo) pelo povo’. A lição foi colhida pelo histo-
riador dos lábios de Péricles, na oração póstuma
aos atenienses mortos na Guerra do Peloponeso:
“Nosso regime político é a democracia e assim se
chama porque busca a utilidade do maior número
e não a vantagem de alguns. Todos somos iguais
perante a lei, e quando a república outorga honrari-
as o faz para recompensar virtudes e não para con-

sagrar privilégios. Nossa cidade se acha aberta a
todos os homens. Nenhuma lei proíbe nela a entra-
da aos estrangeiros, nem os priva de nossas insti-
tuições, nem de nossos espetáculos; nada há em
Atenas oculto e permite-se a todos que vejam e
aprendam nela o que bem quiserem sem esconder-
lhes sequer aquelas coisas, cujo conhecimento pos-
sa ser de proveito para os nossos inimigos, por-
quanto confiamos, para vencer, não em preparati-
vos misteriosos, nem em ardis e estratagemas, se-
não em nosso valor e em nossa inteligência”(Apud
VIAMONTE, 1959, p. 186).

29 Jacob Gorender (1999, p. 249), alinha-se entre
aqueles muitos autores, como Paulo Bonavides (p.
349) que vêem no avanço tecnológico mais um fa-
tor viabilizador da democracia direta. Depois de
afirmar que a democracia representativa se soldará
organicamente à democracia direta, escreve: “a de-
mocracia direta se praticará sem burocracia, a
todo momento, e sem hora marcada, o que a tecno-
logia informática atual já prefigura e será muito
mais desenvolvida no futuro”.

30 Registrem-se as experiências pioneiras de de-
mocracia participativa em Lajes, Santa Catarina
(administração Dirceu Carneiro, 1977-1982) e as
práticas participativas em Pelotas (administração
Bernardo de Souza, de 1983 a 1987), destacando-
se a primeira experiência nacional de elaboração
participativa do orçamento municipal.

31 A fonte é o pensamento de Simón Bolívar.
Está no Discurso de angostura, pronunciado ante o
Congresso de Angostura em 15 de fevereiro de 1819.

32 A tudo isso a grande imprensa brasileira (por
exemplo Veja 11 jul. 1999, p. 53), espelhando a
imprensa norte-americana (Cf. CNN), chama de
‘demagogia’.

33 Compare-se com a redação do Parágrafo úni-
co do art. 1º  da Constituição brasileira (repete-se):
“Todo poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituição”.

34 Também nesse sentido foi inovador o texto
brasileiro de 1988, ao dispor no parágrafo único do
art. 4º: “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”.
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1. Uma breve nota histórica

 Na Baixa Idade Média, séculos XII-XIII,
as cidades independentes, especialmente
aquelas situadas na península itálica, rece-
beram um forte contingente populacional
pari passu  a uma paulatina diminuição do
poder feudal, permitindo que essas cidades
tornassem pólos comerciais e mercantis
para onde afluíam comerciantes e artesãos
de todos os recantos da Europa. Esses co-
merciantes e artesãos organizavam-se como
agentes econômicos individuais e de dimen-
são similar (atomicidade) gozando de pari-
dade e igualdade absolutas num sistema de
livre concorrência.

 Devido a condições políticas, econômi-
cas e religiosas da Idade Média, grandes
eram os riscos enfrentados pelas cidades e
por seus habitantes, que prosperavam e en-
riqueciam-se por meio do comércio e do ar-
tesanato. Assim, os comerciantes e artesãos
passaram a se organizar em guildas ou cor-
porações de ofício, que possuíam funções
auto-regulatória, disciplinando os usos e cos-
tumes do comércio, e de defesa contra os se-
nhores feudais e contra os próprios comer-
ciantes que adotassem práticas contrárias à
auto-regulamentação, colocando em risco o
comércio e a atividade artesanal (KÜBBER;
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SCHIMIDT, 1988, p. 14). Esses usos e costu-
mes não-escritos adotados pelos comercian-
tes provenientes das diversas localidades
para reger suas atividades mercantis fica-
ram conhecidos como Lex Mercatoria.

 No final do século XV, com o ressurgi-
mento dos ideais de universalidade da civi-
lização greco-romana, o feudalismo perdeu
seu prestígio e foi substituído pelo absolu-
tismo monárquico, que centralizou na pes-
soa do rei todos os poderes, inclusive o de
elaborar e aplicar as leis. Em decorrência do
absolutismo, a Lex Mercatoria entrou em de-
cadência, sofrendo as relações comerciais
disciplina jurídico-legal do direito interno
de cada Estado, bem assim os princípios que
dirimiam as controvérsias relativas à lei apli-
cável àquelas demandas em que potencial-
mente pudessem ser aplicadas normas oriun-
das de ordenamentos jurídicos distintos.

 Mudou-se a fonte normativa, não mu-
dou o caráter essencial do comércio e do ar-
tesanato exercido pelos particulares: ele era
exercido por meio da empresa individual
explorada pelo comerciante singular, com
meios econômicos e capitais exíguos, pou-
cos trabalhadores, normalmente a família e
agregados do empresário, um número limi-
tado de clientes. Surgiam como exceções a
esse sistema os monopólios públicos dos reis
sobre os metais (o metalismo) e as compa-
nhias holandesas e inglesas de colonização
que se constituiriam no embrião das socie-
dades anônimas por ações do século XIX
(RODIÉRE, 1969, p. 13-14).

 As Revoluções Francesa e Americana
que pregavam a livre iniciativa e a livre con-
corrência resultaram na paulatina abolição
dos privilégios privados e dos monopólios
reais no século XVIII, abrindo espaço para o
crescimento das cidades e do comércio. A
Revolução Industrial que trouxe a produ-
ção em escala, com investimento de largas
somas, utilização massiva da mão-de-obra
assalariada e das técnicas fundadas nos
usos do vapor, da eletricidade e posterior-
mente da comunicação à distância e do pe-
tróleo, transformou o sistema econômico,

que deixou de ser fundado na empresa ato-
mística e concorrencial passando paulati-
namente a alicerçar-se na sociedade comer-
cial ou empresa societária, que privilegia a
impessoalidade, limita a responsabilidade
pessoal dos sócios e institucionaliza estru-
turas jurídicas que separam os poderes orga-
nizatórios e a especialização funcional dos
fatores de capital, da gestão e do trabalho.

 A padronização da produção causada
pela produção em escala e em série e a cria-
ção de demandas em nível nacional, que
criaram o mercado nacional, trouxeram enor-
me expansão à sociedade empresarial, com
o surgimento, ainda no final do século XIX,
do fenômeno da concentração empresarial.
Grandes empresas, que se tornavam maio-
res ao adquirir outras concorrentes, celebra-
vam acordos para o domínio de mercados
(cartéis) ou criavam grupos de sociedades
para obter posição dominante em diversos
mercados, surgiram inicialmente nos Esta-
dos Unidos da América.

 Assim, as primeiras regras para tentar
impedir a emergência de verdadeiros impé-
rios empresariais provenientes de operações
de fusão, acordos “joint venture”, entre ou-
tros, surgiram nos EUA: o Sherman Anti-
trust Act de 1890 e o Clayton Act de 1914. A
expansão das grandes empresas norte-ame-
ricanas se intensifica após a Segunda Guer-
ra Mundial, com a reconstrução européia
financiada pelo Plano Marshall e com o in-
gresso maciço de empresas norte-america-
nas na Europa.

 Com a vinda de capitais e empresas
americanas, veio também a prática de defe-
sa da concorrência e surgiram na Alema-
nha dos anos cinqüenta as primeiras leis
sobre livre concorrência e repressão a car-
téis. Portugal e Itália, os últimos países a
criarem regras na Europa sobre concorrên-
cia, fizeram-no na década de 80, quando
foram criadas, no âmbito das Comunidades
Européias, regras e procedimentos específi-
cos para a defesa da concorrência, passan-
do a Comissão Européia a ser o único órgão
competente para examinar práticas empre-
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sariais que pudessem violar os preceitos
sobre defesa da concorrência no âmbito da
hodierna União Européia.

 Assim, neste século, com a transforma-
ção do mercado nacional, que deixa de ser
isolado e torna-se interdependente de ou-
tros mercados, surge um mercado global e
surgem, também, as megaempresas conhe-
cidas como multinacionais ou transnacio-
nais, que se transformaram em importantes
atrizes do cenário econômico global. A glo-
balização pode ser caracterizada como um
processo em que capitais e tecnologia pri-
vados, cujos titulares são grandes corpora-
ções empresariais transnacionais, circulam
em todo o globo, independentemente das
fronteiras nacionais. Seu objetivo é a produ-
ção de um maior número de produtos a me-
nor preço e com maior qualidade que pos-
sam disputar com outros concorrentes no
mercado mundial, bem assim a obtenção de
maiores lucros em investimentos realizados
nos mercados financeiros. Esse processo é
incrementado pela evolução da tecnologia
nos meios de transportes, que permitem que
cada etapa de produção de um bem seja efe-
tuada em um país diferente, e das comuni-
cações, que eliminam as distâncias na rea-
lização das decisões empresariais. Nesse ce-
nário, torna-se difícil fazer menção a capitais
ou tecnologia nacionais, e até mesmo à apli-
cação imperativa de leis nacionais a negóci-
os internacionais (FIORATI, 1996, p. 125-).

Nesse contexto, as empresas transnacio-
nais desempenham um papel de destaque,
sucitando a emergência de uma nova lex
mercatoria. De acordo com Luis Olavo Bap-
tista, a empresa transnacional é uma enti-
dade que não possui personalidade jurídi-
ca própria. É composta por um certo núme-
ro de subsidiárias e tem uma ou mais sedes,
constituídas em diversos países, de acordo
com a legislação local que lhes dá persona-
lidade jurídica e, sob certo aspecto, nacio-
nalidade. Nesse sentido, Baptista continua
argumentando que, sob o prisma estritamen-
te jurídico-positivo, não existe a empresa
transnacional, razão pela qual a descrição

que dela fazem os economistas é útil para
sua conceituação: “um complexo de empre-
sas nacionais interligadas entre si, subordi-
nadas a um controle central unificado e obe-
decendo a uma estratégia global” (1987, p.
17). Aproxima-se, assim, do conceito jurídi-
co de grupo de sociedades, mas com o acrés-
cimo de que é um grupo constituído por so-
ciedades sediadas em países diferentes,
constituídas sob leis diversas, cada qual
com certa autonomia, agindo por sua conta,
mas em benefício do conjunto. Diferenciam-
se, portanto, das chamadas companhias
internacionais por serem organizações eco-
nômicas privadas, cujas atividades atraves-
sam fronteiras nacionais e sistemas jurídi-
cos estatais.

 Apesar de seu vínculo aos sistemas ju-
rídicos nacionais, podemos enfatizar que o
controle das empresas transnacionais é pre-
dominantemente exercido de forma extrale-
gal, pois a matriz, ou melhor dizendo, a sede
real da empresa, mantém forte influência na
direção das subsidiárias, interferindo, na
prática, em suas estratégias e decisões. Ou-
tro aspecto a ser salientado é que, de acordo
com o modus operandi, há dois tipos de em-
presas transnacionais: o primeiro é a em-
presa que trata cada país como uma unida-
de independente e assemelha-se muito mais
à holding company do direito interno, mas
agindo internacionalmente. Esta, geralmen-
te, não cria problemas sérios para os gover-
nos hospedeiros, uma vez que respeitam
suas peculiaridades. O outro tipo é aquele
que tende a integrar todas as operações das
diversas filiais e centralizar a sua política e
controle. Para esta empresa, o mercado mun-
dial é o seu objetivo como um todo e de cada
subsidiária em particular.

 Celso Lafer, em seu prefácio à obra de
Baptista, afirma que a empresa transnacio-
nal, que detém o poder de controle de inves-
timentos em diversos sistemas econômicos
nacionais, por meio dos quais organiza e
explora a produção de bens e serviços para
a venda nos respectivos mercados internos
e nos mercados de outros países, é uma uni-
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dade econômica que tem como atributo a
capacidade de alocar recursos em escala
mundial (BASPTISTA, 1987, p. 3). Por essa
razão, o que ela almeja é liberdade para ope-
rar transnacionalmente, o que juridicamen-
te se traduz na aspiração do reconhecimen-
to da legitimidade e da legalidade de um
Direito não-estatal.

Esse direito eminentemente baseado nos
usos e costumes, é chamado de uma nova
lex mercatoria, que, no mundo globalizado, é
elaborado pela prática das próprias empre-
sas transnacionais, principais atores do co-
mércio internacional. Nesse sentido, as em-
presas internacionais almejam reger suas
relações sem a interferência de lei interna
ou de lei internacional, pelo jogo da autono-
mia da vontade, por meio de contratos e da
arbitragem, conforme ainda argumenta Cel-
so Lafer (p. 4). Há, assim, um esforço de co-
dificação dessas práticas, com uma idéia de
autocontrole por meio da estandardização
das regras.

 A internacionalização das empresas,
propiciada pela abertura de mercados e pela
modernização tecnológica, fez com que dos
Estados Unidos e da Europa as regras sobre
defesa da livre concorrência e contra práti-
cas anticompetitivas e trustes se espraias-
sem para outros continentes e na década de
90 viessem inclusive a constituir um dos
capítulos da Ata Final da Rodada Uruguai
que criou a OMC. Se as empresas são glo-
bais, o mercado é global, os princípios bási-
cos para a defesa da concorrência também
devem ter sua aplicação em âmbito global.

 No Brasil, as regras de defesa de con-
corrência ingressaram em nosso direito pelo
Decreto-Lei 869/38 durante o Estado Novo,
sendo a Lei 4.137/62 a primeira lei brasilei-
ra sobre defesa de concorrência e contra prá-
ticas anticompetitivas consoante as regras
internacionais. Não é de se estranhar que
exatamente em 1962 tenha surgido a Lei
antitruste: neste mesmo ano foi promulga-
da a Lei 4.131/62 que disciplinou o merca-
do de capitais no Brasil, e o ingresso de ca-
pitais estrangeiros para investimentos no

país fez com que, como reverso da moeda,
surgisse a lei de defesa da concorrência.
Essas regras estiveram em vigor até 1994 e
foram substituídas pela Lei 8.884/94, que
agora se pretende reformar pelo atual Proje-
to de Lei, em discussão, que cria a Agência
Nacional de Defesa do Consumidor e da
Concorrência.

2. Do Projeto de Lei, da Lei 8.884/
94 e de suas disposições

2.1. Da criação da Agência Nacional de Defesa
do Consumidor e da Concorrência

 A Lei 8.884/94 “dispõe sobre a preven-
ção e a repressão às infrações contra a or-
dem econômica”, tendo transformado o
Conselho Administrativo de Defesa Econô-
mica – CADE, já existente segundo legisla-
ção anterior, em autarquia federal vincula-
da ao Ministério da Justiça. Essa mesma lei,
além de descrever condutas e práticas anti-
competitivas, cria procedimentos para a
apuração de infrações e aplicação de penas
aos infratores. O CADE tem por objetivos
gerais apurar e reprimir abusos do poder
econômico; decidir se houve ou não infra-
ção da ordem econômica e aplicar as pena-
lidades previstas em lei, impondo multas
ou a cessação de práticas anticompetitivas.
Decide também sobre a legalidade de atos
de concentração do poder econômico que
poderão restringir a concorrência exami-
nando fusões, incorporação e integração de
empresas, acordos joint ventures e outros. O
CADE é um órgão colegiado, cujos conse-
lheiros são titulares de mandato.

 Criada em 1988 no âmbito do Ministé-
rio da Justiça, a SDE – Secretaria de Direito
Econômico foi mantida pela Lei 8.884/94
com a finalidade de instaurar e conduzir
inquéritos administrativos para apurar as
infrações de ordem concorrencial e remetê-
las ao CADE para julgamento. Deverá emi-
tir pareceres relativamente aos aspectos con-
correnciais verificados nos atos de concen-
tração empresarial. Também a SEAE – Se-
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cretaria de Acompanhamento Econômico
do Ministério da Fazenda deve emitir pare-
cer sobre aspectos econômicos dos atos de
concentração. Tanto a SDE quanto a SEAE
são órgãos monocráticos e seus titulares
ocupam cargos de confiança.

 Três órgãos diferentes tornaram moro-
sos os procedimentos de apuração de infra-
ção à Lei 8.884/94 e setores diversos, agen-
tes públicos e iniciativa privada, concluí-
ram que seria melhor criar um único órgão
para coordenar mais as atividades, dando
unicidade ao procedimento, e tornar o pro-
cedimento mais fácil, eficiente e simples,
evitando a fragmentação atual.

Assim, surgiu a proposta de criação de
uma Agência Nacional de Defesa da Con-
corrência, cujas normas, poderes e procedi-
mentos foram pretensamente disciplinados
pelo Projeto de lei em discussão. Segundo o
Projeto, ela será uma autarquia submetida a
regime especial, possuindo independência
administrativa e financeira, ausência de
subordinação hieráquica e estabilidade de
diretores e conselheiros.

 A Agência seria estruturada segundo o
Projeto em discussão, albergando funções e
competências exercidas hoje pela SDE, SAE
e CADE. Teria o mesmo status jurídico que
possui o CADE hoje (autarquia de regime
especial) e seria subdivida: de um lado, as
funções administrativas e investigativas a
serem exercidas pelas diretorias e, de outro,
a função judicante, de caráter administrati-
vo e não jurisdicional, a ser exercida pelo
Tribunal da Concorrência. A Agência exer-
ceria função de grande envergadura, pois o
Projeto estabelece que os atos de concentra-
ção teriam de ser previamente examinados
pela Agência e não mais a posteriori como é
hoje (Lei 8.884/94, art. 54, par. 4).

 O Projeto tal qual se apresenta para Con-
sulta Pública não deixa claro o status jurídi-
co e nem a independência administrativa
do Tribunal da Concorrência. Somente um
Tribunal com poderes para executar suas
decisões, com autonomia administrativa e
orçamentária poderá formular uma Juris-

prudência em matéria concorrencial que sir-
va de paradigma para as empresas, sejam
elas nacionais ou estrangeiras, no exercício
de suas atividades econômicas, como ocor-
re em todos os países de civilização ociden-
tal. Para que haja uma economia saudável e
estável, não basta apenas haver estabilida-
de econômica, moeda forte, déficit público
controlado e confiança nos fundamentos
econômicos. É preciso que haja estabilida-
de jurídica com regras sobre função social
da propriedade, defesa da concorrência, re-
pressão ao abuso do poder econômico que
tenham plena eficácia e que sejam interpre-
tadas e aplicadas por tribunais (judiciais ou
administrativos) de forma clara, equânime
e independente, possibilitando a credibili-
dade na seriedade dos órgãos públicos no
cumprimento das regras, seja em âmbito in-
terno ou em âmbito internacional, bem como
o planejamento de investimentos futuros por
parte dos agentes econômicos.

 Sugerir-se-ia, portanto que o Tribunal de
Concorrência não estivesse subordinado à Agên-
cia. Assim, teríamos dois órgãos: a Agência com
funções investigativas e o Tribunal da Concor-
rência com funções judicantes. O Tribunal teria
as funções que hoje são exercidas pelo CADE,
preservando o seu status jurídico, com algumas
modificações (a seguir examinadas), e a Agência
exerceria funções que hoje são exercidas pela SDE
e pela SEAE, possuindo natureza de autarquia
submetida a regime jurídico especial.

 Outra questão a ser salientada diz res-
peito às relações entre as funções adminis-
trativas e judicantes a serem exercidas pela
Agência e pelo Tribunal. O Projeto de Lei,
ao absorver as competências do CADE, da
SDE e da SEAE, transformou algumas que
hoje cabem ao órgão colegiado – CADE –
em competências exclusivas do Diretor-Ge-
ral da Agência.

 O art. 10, Parágrafo único, incisos abai-
xo mencionados, do Projeto de Lei diz que:

 Art. 10. Compete ao Diretor-Geral:
 IV - cumprir e fazer cumprir suas de-

cisões, as da Diretoria Colegiada e as do
Tribunal da Concorrência;
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 Parágrafo único. Compete ainda ao Di-
retor-Geral, no âmbito da Lei n º8.884, de
1994, exercer as seguintes competências:

 IV - decidir pela insubsistência dos in-
dícios, arquivando as averiguações preli-
minares;

 X - celebrar, nas condições que esta-
belecer, compromisso de cessação de prá-
tica, submetendo-o ao Tribunal da Con-
corrência, e fiscalizar o seu cumprimento;

 XII - celebrar, nas condições que esta-
belecer, acordo relativo a controle de con-
centração de empresas, submetendo-o ao
Tribunal da Concorrência, e fiscalizar o
seu cumprimento;

 XIII - celebrar, nas condições que es-
tabelecer, acordo de leniência;

 Algumas dessas competências (art. 10,
incisos, IV, parágrafo único, inciso IV, X, XII
do Projeto de Lei – o inciso XIII não é hoje
contemplado pela lei) são hoje exercidas
pelo CADE devido ao fato de representarem
decisão definitiva em matéria jurídico-ad-
ministrativo-concorrencial, estando previs-
tas pela atual redação da Lei 8.884/94 no art.
7, incisos VI, VII, XII, XV, e art. 14, VII, e passa-
riam a ser exercidas pelo Diretor-Geral.

 Não haveria o tão salutar reexame pelo
órgão colegiado, com fundamentação jurí-
dica e econômica como é hoje. Assim, suge-
rir-se-ia que o Projeto fosse alterado para que
todos os atos citados acima, quando realizados
pelo Diretor-Geral da Agência, estivessem sujei-
tos à possibilidade de competência avocatória
permanente. O Diretor-Geral toma a decisão, ela
é publicada e o Tribunal de Concorrência, após
dez dias da publicação, pode avocar a decisão
para reexame. Tal proposta estaria em conformi-
dade com nossa tradição jurídica: toda a decisão
monocrática deve poder ser revisada pelo órgão
colegiado. Essa modificação é necessária ten-
do em vista que os nossos princípios jurídi-
cos são claros: nas vias administrativas,
toda decisão monocrática deve ser passível
de revisão por órgão colegiado, sendo que
somente as decisões colegiadas não neces-
sitariam de revisão. Isso é necessário sob
pena de tais decisões acabarem por ser revi-

sadas pelo Poder Judiciário, a pedido do
interessado ou do Ministério Público, o que
terminaria por desgastar o Projeto de Agên-
cia e tornar menos célere do que é hoje o pro-
cedimento, tendo em vista as atuais dificul-
dades pelas quais passa o Poder Judiciário.

 Em recente artigo publicado pelo Jornal
Valor Econômico (CORREIA, 2001), o Secre-
tário Adjunto da SEAE alega que a revisão
de atos da SDE e SEAE pelo CADE é contra-
producente e custosa para, em defesa do
Projeto, argumentar sua contrariedade à re-
visão desses atos do Diretor-Geral da futu-
ra Agência pelo Tribunal de Concorrência.
Esquece-se o Secretário que a titular do obje-
to jurídico disciplinado pela Lei 8.884/94 é
a coletividade e não os concorrentes ou o
interesse do Estado ou do governante no
Poder para intervir ou omitir-se relativamen-
te à concentração empresarial excessiva ou
a qualquer ato que venha ofender os dita-
mes legais. Segundo o Projeto, o Diretor da
Agência é nomeado pelo Presidente e seu
mandato deve ser sempre coincidente com
o do supremo mandatário da República.

 O Poder excessivo dado a um só agente
público, especialmente quando envolve ne-
gócios privados expressos em milhões de
reais como são os atos de concentração, é
que é contraproducente: a impossibilidade
de revisão nas vias administrativas geraria
permanente dúvida, que nada contribuiria
para o crescimento econômico, a defesa da
concorrência e a estabilidade jurídica do
país. Por isso mesmo, é necessária a possi-
bilidade de revisão por um órgão colegiado,
sob pena de comprometer a transparência
de todo o procedimento, garantindo a todos
os concorrentes, coletividade, Estado, a se-
gurança jurídica. Copiar o sistema america-
no, tal qual sugere o Secretário em seu arti-
go, pode resultar em grandes problemas
porque a common law possui um eficiente
sistema de checks and balances que são exer-
cidos pelo Congresso e também pelo Judici-
ário, que tem e exerce um poder fiscalizató-
rio sobre os atos do Poder Executivo, especi-
almente aqueles em matéria econômica,
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muito maior e diverso que o verificado em
qualquer outro Estado que segue o Presiden-
cialismo, a começar do nosso.

 Devido a essa necessidade de independência
do Tribunal da Concorrência, seria adequada a
sua vinculação ao Ministério da Justiça, como
ocorre nos EUA com a Divisão Antitruste do
Departamento de Justiça (USDOJ), porque este
possui experiência de interface com organismos
internacionais e estrangeiros. Já a Agência Naci-
onal de Defesa da Concorrência poderia estar
vinculada tanto ao Ministério da Justiça, quanto
ao Ministério da Fazenda. Como se sabe, os
procedimentos e órgãos previstos pela atual
Lei 8.884/94 são também utilizados para
apurar denúncias internacionais e realizar
investigações antitrustes, bem como impor
medidas antidumping e punições contra em-
presas estrangeiras, medidas essas que po-
derão posteriormente vir a ser apreciadas
pela OMC (Organização Mundial do Comér-
cio). Essa interface com organismos inter-
nacionais será intensificada com a integra-
ção do país à economia global. E, nesses
casos, o reexame das medidas decretadas
por organismos internos será realizado se-
gundo as regras jurídicas previstas na Ata
Final da Rodada Uruguai e seus Anexos,
que privilegiam sua legalidade, indepen-
dência do órgão que as profere e conformi-
dade com a Ata e os compromissos interna-
cionais assumidos pelo Brasil e não os fun-
damentos sólidos da economia do Brasil ou
o personalismo deste ou aquele Diretor e sua
vinculação com o Presidente. Mais uma vez,
a necessidade da juridicidade das decisões
e da formação de uma Jurisprudência inter-
pretativa, bem como da articulação com or-
ganismos internacionais é essencial para
que haja um Sistema de Defesa de Concor-
rência à altura da dinamicidade da econo-
mia brasileira que se quer ver inserida na
economia global.

2.2. A defesa da concorrência e
do consumidor em conjunto

 Primeiramente, o Projeto de lei “cria a
Agência Nacional de Defesa do Consumi-

dor e da Concorrência” e não uma “Agên-
cia Nacional de Defesa da Concorrência”.
Será adequado tratar de interesse dos con-
sumidores em conjunto com a defesa da con-
corrência? Ou será que já existe no país um
sistema bastante avançado de proteção do
consumidor que prescindiria da modifica-
ção das regras que se pretende realizar?

 A Lei 8.884/94 estabelece, no seu artigo
primeiro, a prevenção e a repressão às in-
frações contra a ordem econômica, sendo
orientada pelos princípios constitucionais
da liberdade de iniciativa; livre concorrên-
cia;  função social da propriedade; defesa
dos consumidores; e repressão ao abuso do
poder econômico. Disso não se pode con-
cluir que será necessário uma mesma agên-
cia para disciplinar as relações de consumo
e a concorrência nem que haja necessidade
de que um órgão nacional discipline as po-
líticas e as relações de consumo num país
tão grande e com hábitos tão díspares de
consumo conforme se observa nas diversas
regiões do Brasil.

 Por outro lado, existe no país uma legis-
lação avançada e plenamente aplicada, a
Lei 8.078/90, conhecida como Código de
Defesa do Consumidor, que o Projeto pre-
tende reformular por inteiro; um órgão, o
Ministério Público, que é descentralizado,
pois cada Estado da Federação possui seus
promotores e procuradores com titularida-
de para defender os interesses do Consumi-
dor por meio da propositura da ação civil
pública; existem órgãos administrativos, os
Procons, responsável por atender e orientar
consumidores em seus direitos, e também
as associações de defesa do consumidor, que
são inúmeras e também podem propor ação
civil pública.

 O Código de Defesa da Consumidor, Lei
8.078/90, está em vigor há mais de dez anos
e demonstrou extraordinária eficácia. É pos-
sível dizer que o Código revolucionou toda
a fabricação, fornecimento e o comércio de
bens, criando na indústria e no comércio
uma cultura de valorização do consumidor
por meio da produção de bens de melhor
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qualidade, realização de trocas de produ-
tos ou suas partes, como o recall da indús-
tria automobilística, melhoria na realização
de contratos ligados ao consumo com a proi-
bição das chamadas cláusulas abusivas.
Tornou-se um imperativo para uma empre-
sa, na concorrência com outras, a valoriza-
ção do consumidor. A concorrência com
bens importados, a melhoria tecnológica em
muitos setores da produção, que muitas
empresas se viram obrigadas a implemen-
tar para competir num mercado globaliza-
do, o controle da inflação que possibilitou
ao consumidor ter uma noção do valor do
produto, tudo isso contribuiu para a melho-
ria das relações de consumo, criando um
consumidor mais exigente com os bens que
compra e consciente de seus direitos.

 Por outro lado, o Ministério Público, os
Procons, o Judiciário, as associações de con-
sumidores e até a imprensa têm realizado
um excelente trabalho, seja para coibir prá-
ticas lesivas ou para alertar o consumidor
de tais práticas no comércio de bens.

 O grande problema da implementação
do Código de Defesa do Consumidor tem
sido verificado com relação à produção e
comércio de serviços, principalmente os ser-
viços legalmente regulamentados e os ser-
viços públicos, exercidos diretamente pelos
entes públicos ou com exercício concedido
a terceiros que hoje são fiscalizados por
Agências Regulatórias.

 Em recentes reportagens (GAZETA
MERCANTIL LATINO-AMERICANA,
2000), a imprensa tem divulgado constan-
temente que são as empresas de serviços as
campeãs de reclamações dos usuários nos
Procons: bancos, empresas de cartão de cré-
dito, concessionárias de serviços públicos
de telecomunicações e de energia elétrica em
algumas localidades do país, empresas de
planos de saúde, empresas de seguro, em-
presas de transporte aéreo, empresas de ôni-
bus urbanos, serviços municipais de abas-
tecimento de água, concessionárias de pe-
dágios nas rodovias, cartéis de postos de
distribuição de petróleo e adulteração de

combustível e serviços prestados por pro-
fissionais liberais.

 Enquanto o comércio de bens sofreu
concorrência estrangeira, beneficiou-se da
melhoria tecnológica e principalmente é
muito melhor protegido pelo Código de De-
fesa do Consumidor (responsabilidade ob-
jetiva do fabricante e do fornecedor), o co-
mércio de serviços, no caso dos profissio-
nais liberais, é regido pela responsabilida-
de subjetiva e, no caso de serviços públicos,
a regulação pertence às agências, algumas
ainda em fase de criação como a ANAC
(Agência Nacional da Aviação Civil), ANA
(Agência Nacional de Águas), ANVS (Agên-
cia Nacional de Vigilância Sanitária), ANSS
(Agência Nacional de Saúde Suplementar).

 A experiência da prestação de serviços
públicos por concessionárias privadas é
bastante nova, principalmente nos casos da
infra-estrutura como telecomunicações,
energia elétrica, petróleo e planos de saúde.
Em outros casos, como transporte rodoviá-
rio, aéreo e pedágios, é antiga, mas não há
uma regulamentação sobre a prestação do
serviço por parte do concessionário. E tam-
bém em outros casos, os serviços são em sua
maior parte exercidos pelos entes públicos
descentralizados em âmbito municipal,
como transporte urbano e abastecimento de
água, inexistindo regras e impossibilitando
a aplicação do Código de Defesa do Consu-
midor às prefeituras falidas. Aos bancos,
que são fiscalizados pelo Banco Central,
vem sendo timidamente aplicado o Código
de Defesa do Consumidor, mas os resulta-
dos não têm sido muito animadores porque
como punir um banco por cobrar juros ex-
torsivos se não há regulamentação que defi-
na o que são juros extorsivos? E o caso de
profissional liberal cuja regulamentação da
atividade e a fiscalização e punição de con-
dutas profissionais é delegada pelo Estado
aos órgãos representativos de classe? Como
e a quem reclamar e pedir providência con-
tra a má qualidade de serviços médicos em
hospitais? Reclamar ao CRM, à ANSS, ao
Procon, ao Ministério Público, ao Ouvidor
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da futura ANCC, à Secretaria da Saúde ou à
SDE? E quais as providências que serão to-
madas, se é que alguma pode ser tomada?

 O Projeto pretende criar uma série de
mudanças no Código de Defesa do Consu-
midor, bem como criar duas Diretorias no
âmbito da Agência, Diretoria de Controle de
Práticas Abusivas nas Relações de Consu-
mo e Diretoria de Políticas e Relações de
Consumo, para tratar de questões de consu-
mo como casos de recall, de propaganda
enganosa, de casos de defesa do consumi-
dor que atinjam mais de um Estado da Fe-
deração. Trata-se, aqui sim, de algo desne-
cessário: bastaria apenas substituir no art.
106 da Lei 8.078/90 os termos: Departamen-
to Nacional de Defesa do Consumidor da Secre-
taria Nacional de Direito Econômico por Dire-
toria de Consumo da ANCC, que recepciona-
ria as atuais competências da SDE previs-
tas no art. 106 do CDC. Não há necessidade
de duas diretorias para tratar das relações
de consumo. O atual sistema de Defesa do
Consumidor, que é descentralizado, tem-se
demonstrado bastante eficiente no que se
refere à produção e comércio de bens.

 O essencial seria uma regulamentação
que articulasse a Agência de Defesa da Con-
corrência com as Agências Regulatórias
para assegurar a concorrência no forneci-
mento dos serviços públicos exercidos por
concessionários, assegurando boa qualida-
de e preços e condições justas de prestação.
Trata-se de uma questão bastante espinho-
sa. Em primeiro lugar, a prestação de servi-
ços públicos por concessionários privados
em quase todos os setores é feita em forma
de oligopólio, por causa do alto investimen-
to prévio que essas atividades exigem. São
serviços cuja prestação é regulamentada por
lei e sua fiscalização e regulação cabe a uma
autarquia de regime especial, especialmen-
te criada para tal fim. Essa autarquia tem
poderes para analisar e impor padrões tec-
nológicos mínimos, regras para a universa-
lização dos serviços, o cumprimento de me-
tas, o reajuste de tarifas, bem como aprovar
ou não as modificações no controle acioná-

rio das empresas concessionárias. E como
fica a atual competência do CADE, da SEAE,
da SDE e como ficará a competência da fu-
tura Agência Nacional de Concorrência e
do Tribunal da Concorrência frente às Agên-
cias Regulatórias?

 O setor das telecomunicações, conside-
rado o serviço público que melhor vem-se
adaptando ao novo regime, tem adotado al-
gumas posturas e terá problemas se o atual
Projeto de Lei for adotado sem as modifica-
ções necessárias.

 Em 1997 foi introduzida a concorrência
no setor de telecomunicações, por meio de
um regime jurídico misto: o Estado perma-
neceu com sua atividade reguladora e fisca-
lizadora, realizada por meio da ANATEL, e
transferiu para a iniciativa privada a capaci-
dade empreendedora. A ANATEL foi cri-
ada pela Lei 9.472/1997 – Lei Geral de Te-
lecomunicações ( LGT) –, que estabeleceu
que os serviços de telecomunicações serão
organizados para permitir a livre, ampla
e justa competição entre todas as presta-
doras  de serviços, devendo a ANATEL
reprimir as infrações de ordem econômi-
ca neste setor1.

 Assim, segundo a LGT, no seu art. 7,
apenas as competências originárias do
CADE, tal como disciplinadas pelo art. 54
da Lei 8.884/94, que representem concen-
tração econômica serão examinadas por este
órgão, enquanto aquelas competências tra-
dicionalmente exercidas pela SDE e SEAE
passaram a ser exercidas pela ANATEL,
qual seja, a instrução dos processos para
repressão de condutas infratoras da ordem
econômica, a emissão de pareceres jurídi-
cos (SDE) e econômicos (SEAE) sobre atos e
contratos disciplinados no art. 54 da Lei
8.884/94. A ANATEL tem inclusive compe-
tências ampliadas conforme o art. 71 da
LGT: pode impor requisitos para transferir
atos de outorga (concessões) a outras com-
panhias, desde que elas não impliquem al-
teração de controle acionário das companhi-
as, competência essa que hoje pertence ao
CADE. Poderia haver proibição de transfe-
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rência caso o CADE não concordasse com
os requisitos impostos?

 Trata-se de questão altamente importan-
te: a LGT estabelece que as companhias que
participaram das privatizações e receberam
concessão de serviço público de telecomu-
nicações, as empresas que receberam con-
cessões de celular, bem como as chamadas
“empresas espelho” não poderiam alterar o
controle acionário durante cinco anos e nem
realizar acordos e parcerias estratégicas com
outras operadoras. Afinal a lei queria criar
um regime de concorrência privada em que
antes imperava um monopólio estatal. Após
esse período, que vence em 2002, as compa-
nhias que atingirem as metas poderão ope-
rar em outras áreas que não aquelas da con-
cessão originária e poderão mudar o con-
trole acionário, bem como criar parcerias e
novas empresas. Quem fiscalizará, apurará
e decidirá sobre os atos de concentração que
irão ocorrer uma vez que os resultados re-
centes de algumas empresas-espelho suge-
rem que não há mercado para a quantidade
de empresas que temos hoje?

 Outro problema que se nota hoje é a fre-
qüente queixa dos usuários dos serviços de
telecomunicações sobre o custo dos servi-
ços. O art. 103 da LGT estabelece que com-
pete à ANATEL estabelecer a estrutura tari-
fária para cada modalidade de serviço. Po-
rém, transcorridos três anos após a celebra-
ção do contrato, a ANATEL poderá, desde
que exista efetiva concorrência, submeter a
concessionária ao regime de liberdade tari-
fária, nos termos do art. 104 da lei. Caso haja
práticas anticompetitivas ou aumento arbi-
trário de lucros, o parágrafo 2º do art. 104
da LGT ordena à ANATEL o restabelecimen-
to do regime tarifário anterior. Ocorre que o
art. 20, inc. III, da Lei 8.884/94 estabelece
que o aumento arbitrário de lucros é prática
anticompetitiva, cabendo ao CADE a impo-
sição de penalidade. Assim, apurado o au-
mento arbitrário de lucros, a ANATEL de-
verá informar ao CADE para a aplicação das
penalidades cabíveis. E se o CADE enten-
der não haver infração de aumento arbitrá-

rio de lucros, isso obrigaria a ANATEL a
restabelecer a liberdade tarifária2? Proble-
mas semelhantes irão acontecer na área do
fornecimento de energia elétrica.

 Se no atual regime já se antevêem algu-
mas complexidades, o que dizer do que é
proposto pelo Projeto, que pretende alterar
as competências que hoje são do CADE, di-
vidindo-as entre um Tribunal de Concorrên-
cia e o Diretor-Geral, sem fazer qualquer re-
ferência às modificações nas regras que cri-
aram as ditas Agências Regulatórias, con-
trariamente ao que fez relativamente ao
CDC, de forma desnecessária, sem sequer
mencionar as relações entre a ANCC e as
Agências regulatórias?

 Em suma: o Projeto que cria a Agência
de Defesa do Consumidor e da Concorrên-
cia pretende proteger as relações de consu-
mo já alcançadas pelo Código de Defesa da
Consumidor e sequer faz referência às rela-
ções que versam sobre uso e universaliza-
ção de serviços públicos e de serviços regu-
lamentados, que são prestados por grandes
empresas em forma de oligopólio. Por se-
rem mercados naturalmente concentrados,
o mercado ligado à prestação de serviços
públicos essenciais deve ser objeto de cui-
dadoso regramento jurídico e fiscalização.
Na realização dessa regulamentação, não
se poderá olvidar o que prescreve a Ata Fi-
nal da Rodada Uruguai de 1993 no seu
Anexo 1B – GATS – Acordo sobre Serviços,
bem como dos Acordos Especiais: Telecomu-
nicações, Energia Elétrica, Transporte Marí-
timo e Aéreo, Serviços bancários (TRIMS) e
temas conexos aos serviços como Proprieda-
de Intelectual (TRIPS). Eles fazem menção à
questão do acesso a mercados, incremento
da concorrência e proibição de discrimina-
ção e não poderão ser ignorados nas deci-
sões do CADE, do órgão que venha a substi-
tuí-lo (Tribunal da Concorrência) e das
Agências Regulatórias.

 Assim sugere-se que, ao invés de mudar o
Código de Defesa do Consumidor, o Projeto que
cria a ANCC crie uma disciplina jurídica míni-
ma no que se refere à nova articulação entre as
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Agências regulatórias e a ANCC e coloque a atri-
buição de realizar a articulação entre ANC e
Agências sob a égide de uma Diretoria de Con-
sumo, unificando as duas diretorias propostas
pelo Projeto. Por outro lado, se um Tribunal da
Concorrência, independente e autônomo, com
competência avocatória permanente, absorvesse
todas as competências exercidas hoje pelo CADE,
os conflitos de competência seriam diminuídos,
pois ele poderia avocar não somente as decisões
da ANC, mas decidiria sobre atos de concentra-
ção que se verificassem nos setores oligopoliza-
dos ligados à prestação de serviços públicos. Se-
ria a melhor proteção ao consumidor brasi-
leiro que o Projeto de Lei poderia realizar.
Afinal, todos são potenciais usuários dos
serviços de abastecimento de água que será
regulado e fiscalizado pela ANA, de teleco-
municações e de energia elétrica e de petró-
leo, regulados por ANATEL, ANEEL e ANP.
É mister salientar que esse não será um
trabalho fácil: a nossa experiência na regula-
ção dos serviços públicos prestados por con-
cessionários privados é bastante recente, sal-
vo nos casos de bancos e transporte urbano.

2.3. As modificações na Lei 8.884/94

 A criação da ANCC, tal qual presente
no atual Projeto, demandará mudanças a
serem realizadas na Lei 8.884/94. Algumas
dessas mudanças são bastante polêmicas,
merecendo cuidados do legislador, tendo
em vista que a atual Lei 8.884/94 possui
regras consoantes às práticas concorrenci-
ais que são verificáveis numa sociedade
democrática, com um bom sistema de con-
trole de atos de concentração, e é uma regra
em muito semelhante às regras internacio-
nais, bem como compatível com as regras
que disciplinam condutas e procedimentos
anticoncorrenciais sob a égide da OMC. A
primeira modificação polêmica diz respeito
à disciplina jurídica de infrações e con-
dutas, a outra diz respeito a atos de con-
centração e procedimentos para sua veri-
ficação.

 A atual Lei 8.884/94 estabelece, no seu
art. 20, quatro atos típicos que são conside-

rados infração, com ressalvas expressas nos
parágrafos do mesmo artigo.

I - limitar falsear ou de qualquer for-
ma prejudicar a livre concorrência e a li-
vre iniciativa

II - dominar mercado relevante de bens
ou serviços (com ressalvas e presunção
de 20% do controle de mercado)

III - aumentar arbitrariamente os lucros
IV - exercer de forma abusiva posição

dominante.
No seu art. 21, a precitada Lei estabelece

uma série de condutas que, tendo relação
com os atos previstos no art. 20, constitui-
rão condutas lesivas à concorrência. Esse
rol é exemplificativo, podendo haver outras
condutas que dariam margem às infrações
previstas no art. 20. Ou seja, é um sistema
de tipificação das infrações bastante fecha-
do, em quase tudo semelhante à tipologia
penal. Dá-se maior importância à prática de
atos do que às finalidades, lesão efetiva a
direitos de terceiros e à coletividade.

 O Projeto de Lei propõe a criação de dois
tipos diferentes de infração à ordem econô-
mica, as absolutas e as relativas. As infra-
ções absolutas presentes na nova proposta
de redação seriam:

 “Art. 20. Constituem infração ab-
soluta da ordem econômica, indepen-
dentemente de culpa, e são nulos, os
atos sob qualquer forma manifestados,
adotados mediante acordo, arranjo ou
conluio entre concorrentes, que te-
nham por objeto ou possam produzir
quaisquer dos seguintes efeitos, ain-
da que não sejam alcançados:

 I - fixar, elevar, concertar ou ma-
nipular, de forma direta ou indireta,
preços de venda ou de compra de bens
ou de prestação de serviços, ou trocar
informações com o mesmo objeto ou
efeito;

 II - estabelecer obrigações de pro-
duzir, processar, distribuir ou comer-
cializar tão somente uma quantidade,
qualidade ou variedade  restrita ou li-
mitada de bens ou a prestação de um
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número, volume, freqüência, qualida-
de ou variedade restrita ou limitada
de serviços;

 III - dividir, distribuir ou impor
porções ou segmentos de um merca-
do atual ou potencial de bens ou ser-
viços, mediante, dentre outros, a alo-
cação de clientes, fornecedores, terri-
tórios ou períodos, determinados ou
determináveis;

 IV - estabelecer, concertar ou coor-
denar preços, condições, vantagens ou
abstenção em licitação pública admi-
nistrativa.”

 Pela nova proposta, as únicas condutas
que seriam sempre objeto de exame por par-
te de órgãos governamentais seriam o au-
mento arbitrário de lucros e dumping (inciso
I), o dumping e o cartel (inciso II) e o cartel
(inciso III), ou seja, as chamadas infrações
clássicas à ordem econômica. As condutas
hoje disciplinadas como anticompetitivas
tornam-se infração relativa com possibili-
dade de excludentes de conduta e são pre-
vistas no art. 21.

 “Art. 21. Constituem infração re-
lativa da ordem econômica, inde-
pendentemente de culpa, excetuadas
as hipóteses previstas no art. 20, os
atos sob qualquer forma manifestados,
que tenham por objeto ou possam pro-
duzir quaisquer dos seguintes efeitos,
ainda que não sejam alcançados:

 I - limitar, falsear ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorrência
ou a livre iniciativa;

 II - dominar mercado relevante de
bens ou serviços;

 III - aumentar arbitrariamente os
lucros;

 IV - exercer de forma abusiva po-
sição dominante.

 § 1º A conquista de mercado re-
sultante de processo natural fundado
na maior eficiência de agente econô-
mico em relação a seus competido-
res não caracteriza o ilícito previsto no
inciso II.

 § 2ºA caracterização da infração
prevista no inciso III do caput  deste
artigo dependerá da constatação de
abuso, posição dominante do infrator.

 § 3º Para efeito do disposto no in-
ciso IV do caput deste artigo, e confor-
me as características do mercado em
questão, inclusive no que se refere às
barreiras à entrada de novas empre-
sas e à parcela de mercado dos con-
correntes, ocorre posição dominante
quando uma empresa ou grupo de em-
presas controla parcela substancial de
mercado relevante, como fornecedor,
intermediário, adquirente ou financia-
dor de um produto,  serviço ou tecno-
logia a ele relativa.

 § 4º São excludentes da ilicitude
das infrações previstas neste artigo os
benefícios econômicos decorrentes da
conduta subjacente à infração, desde
que tais benefícios tenham por objeto,
cumulada ou alternativamente, pro-
piciar a eficiência e o desenvolvimen-
to econômico, cabendo ao representa-
do o ônus da prova, e que, cumulati-
vamente:

 I - não possam ser obtidos de ou-
tro modo que implique menores ris-
cos ou prejuízos à livre concorrência;

 II - os benefícios gerados não se-
jam meramente pecuniários, mas im-
pliquem efetiva economia de recursos
produtivos; e

 III - que tais benefícios compensem
as restrições causadas à livre concor-
rência.”

 Nota-se aqui a maciça influência das
regras e do sistema norte-americano sobre a
defesa da concorrência. Ele se constitui de
um sistema mais ou menos aberto, em que a
descrição de condutas não é impositiva (sal-
vo dumping, cartel e aumento arbitrário de
lucros), devendo ser verificadas as condu-
tas em função de suas finalidades, lesão a
direito de terceiros e condicionantes do ato
em exame. Numa economia que se abre para
a inserção internacional, a modificação do
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sistema poderá ser benéfica. Uma economia
que está disposta a participar do mercado
global precisa ter escala, muitos parceiros e
acordos para conseguir disputar o mercado
global. O exame tal qual proposto pela nova
redação dos artigos 20 e 21 permitirá um
maior número de acordos e negócios no se-
tor privado e uma fiscalização dos mesmos
pelos órgãos públicos mais voltada para as
finalidades do ato, possibilitando ao agen-
te público maior liberdade de ação, mas de-
mandando maiores responsabilidades. En-
fim uma tipificação aberta de condutas de-
manda um sistema de defesa da concorrên-
cia eficiente e equilibrado para evitar pode-
res excessivos para este ou aquele órgão e
em conseqüência a insegurança jurídica e a
falta de transparência sobre os procedimen-
tos e sobre as decisões.

 A primeira modificação diz respeito ao
Acordo de Leniência. Trata-se de prática
internacional consagrada, e sua disciplina
jurídica somente deixa a desejar quando diz
que não há necessidade de o Acordo de le-
niência ser examinado pelo Tribunal de
Concorrência bem como acompanhada a
sua executoriedade pelo mesmo. Seria acon-
selhável a modificação da proposta de inclusão
na redação da futura lei 8.884/94 de um Artigo
35 B no seu parágrafo 4, colocando sob a apro-
vação do Tribunal o Acordo de Leniência, já que
o mesmo constitui causa extintiva de ação ou
diminuição de dois terços na punição e neste úl-
timo caso somente o Tribunal de Concorrência
teria titulação para aplicar ou não penalidades3.

 Das outras modificações, uma já foi ana-
lisada no item 2.1 deste trabalho. Trata-se
da questão ligada à impossibilidade de o
Tribunal da Concorrência analisar os atos
do Diretor-Geral ligados a Atos de Concen-
tração. Este somente poderá atuar a pedido
do Diretor ou se o Ouvidor-Geral, provocá-
lo, caso em que o Tribunal somente poderá
conhecer do pedido se houver unanimida-
de entre seus membros. Trata-se de um gran-
de absurdo porque, para condenar o Ato,
não há necessidade de decisões por unani-
midade. Para fazer o menos é preciso una-

nimidade, para fazer o mais não? Para esses
casos, sugere-se a instituição da competência
avocatória permanente das Decisões do Diretor-
Geral relativas à aprovação, não aprovação, dis-
pensa, aprovação provisória, acordo de leniên-
cia e até de aprovação por decurso de prazo, so-
bre atos de concentração. Tal competência pode-
ria ser exercida por quaisquer dos conselheiros,
desde que seu exercício fosse aprovado in casu
por maioria simples do plenário do Tribunal de
Concorrência.

 Outras modificações são tremendas: se-
gundo o parágrafo XII, inciso IV, do art. 54, se
não for examinada a operação de concentra-
ção num prazo de trinta dias após a notifica-
ção, ela estará automaticamente aprovada.
Tem-se aqui um ato de concentração aprova-
do por decurso de prazo. O Tribunal não pode
apreciá-la por meio da avocatória e somente
atuará se houver reclamação do ouvidor.
Abre-se aqui um precedente muito perigoso
porque o excesso de poder hodiernamente
manifesta-se menos pela ação e mais pela
omissão na prática de atos que geram enor-
mes prejuízos à coletividade.

 Enfim, cria-se uma tipologia aberta para
apurar os atos que possam infringir a con-
corrência, bem como para apurar atos de
concentração e permite-se a aprovação de
um ato dessa magnitude por decurso de pra-
zo sem qualquer possibilidade de reexame
obrigatório por um órgão colegiado4.

 Atos dessa natureza poderão ser tran-
qüilamente impugnados por qualquer mem-
bro da coletividade perante o Judiciário. Por
que não se permitir, então, a competência
avocatória do Tribunal da Concorrência?

3. Conclusões parciais com sugestões

 Conclui-se, portanto, esta breve exegese
com as seguintes sugestões.

3.1. Sugerir-se-ia,portanto, que o Tribunal
de Concorrência não estivesse subordinado
à Agência. Assim teríamos dois órgãos: a
Agência com funções investigatórias e o
Tribunal da Concorrência com funções
judicantes (de natureza administrativa). O
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Tribunal teria as funções que hoje são
exercidas pelo CADE e a Agência exerceria
funções que hoje são exercidas pela SDE e
pela SEAE, possuindo natureza de autarquia
submetida a regime jurídico especial.

3.2. Sugerir-se-ia que o Projeto fosse alte-
rado para que todos os atos de concentra-
ção, quando realizados pelo Diretor-Geral
da Agência, estivessem sujeitos à possibili-
dade de competência avocatória permanen-
te. O Diretor-Geral toma a decisão, ela é pu-
blicada e o Tribunal de Concorrência, após
dez dias da publicação, pode avocar a deci-
são para reexame. Tal proposta estaria con-
soante nossa tradição jurídica: toda a deci-
são monocrática deve poder ser revisada
pelo órgão colegiado. Essa competência avo-
catória permanente por parte do Tribunal
da Concorrência seria exercida relativamen-
te às Decisões do Diretor-Geral relativas à
aprovação, não aprovação, dispensa, apro-
vação provisória e até de aprovação por de-
curso de prazo, sobre atos de concentração.
Tal competência poderia ser exercida por
quaisquer dos conselheiros do Tribunal
desde que seu exercício fosse aprovado in
casu por maioria simples do plenário do Tri-
bunal de Concorrência.

3.3. Devido a essa necessidade de inde-
pendência do Tribunal da Concorrência,
seria adequada a sua vinculação ao Minis-
tério da Justiça, como ocorre nos EUA com a
Divisão Antitruste do Departamento de Jus-
tiça (USDOJ). Já a Agência de Defesa da Con-
corrência poderia estar vinculada tanto ao
Ministério da Justiça, quanto ao Ministério
da Fazenda.

3.4. Sugerir-se-ia que, em vez de mudar o
Código de Defesa do Consumidor o Projeto
que cria a ANCC, fosse criada uma discipli-
na jurídica mínima no que se refere à nova
articulação entre as Agências regulatórias e
a ANCC e colocada a atribuição de realizar
a articulação entre ANC e Agências sob a
égide uma Diretoria de Consumo, unifican-
do as duas diretorias propostas pelo Proje-
to. Por outro lado, se um Tribunal da Con-
corrência, independente e autônomo, com

competência avocatória permanente, absor-
vesse todas as competências exercidas hoje
pelo CADE, os conflitos de competência se-
riam diminuídos, pois ele poderia avocar
não somente as decisões da ANC, mas deci-
diria sobre atos de concentração que se veri-
ficassem nos setores oligopolizados ligados
à prestação de serviços públicos, sem ne-
cessidade de mudanças muito impactantes
nas leis que criaram e regulamentaram as
Agências Regulatórias.

3.5. Seria aconselhável a modificação da
proposta de inclusão na redação da futura
lei 8.884/94 de um Artigo 35 B no seu pará-
grafo 4, colocando sob a aprovação do Tri-
bunal o Acordo de Leniência, já que o mes-
mo constitui causa extintiva de ação ou di-
minuição de dois terços na punição, e, neste
último caso, somente o Tribunal de Concor-
rência teria titularidade para aplicar ou não
penalidades.

 Conclui-se ainda que sistema de tipolo-
gia aberta é um avanço se tivermos órgãos
investidos de responsabilidades e compe-
tências para a sua aplicação. Senão confi-
gurar-se-á num enorme retrocesso, porque
permitirá que atos de valor de mais de cento
e cinqüenta milhões de reais sejam aprova-
dos até por decurso de prazo sem exame da
única autoridade que deveria fazê-lo. O sis-
tema norte-americano apresenta um eficiente
controle sobre os atos de Autoridades de
Agência. Por isso a tipologia aberta conju-
gada com o Common law e os controles ad-
ministrativos, judiciários e legislativos são
suficientes para impedir que o poder que des-
frutam não se torne fonte de ilegalidades.

 Nós estamos a criar um sistema de tipo-
logia aberta sem qualquer espécie de con-
trole por um órgão colegiado que decida ce-
leremente. O nosso Poder Legislativo não
possui os instrumentos do legislativo ame-
ricano e o Poder Judiciário se encontra em
situação crítica: excesso de processos, de-
mora nos julgamentos, dificuldade de fazer
cumprir decisões, entre outros.

 Para realizarmos uma reforma verdadei-
ra no sistema, teríamos que criar uma Agên-
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cia rápida e eficiente que agisse administra-
tivamente na defesa da concorrência e um
Tribunal de Concorrência, garantindo um
sistema de freios e contrapesos que prote-
gesse a coletividade, titular do bem jurídico,
e garantisse às empresas o eficiente e legíti-
mo cumprimento da lei. Sem isso, o sistema
que se projeta criar não promoverá nem a
concorrência e nem a eficiência, e é melhor
continuarmos com o atual, que pode ser
burocrático e lento, mas propicia mais se-
gurança à coletividade e ao administrado.

Notas
1 Art. 7º da LGT- As normas gerais de proteção

à ordem econômica são aplicáveis no setor de tele-
comunicações quando não conflitarem com o dis-
posto nesta lei.

Parágrafo primeiro: Os atos envolvendo pres-
tadora de serviços de telecomunicações, no regime
público ou privado, que visem a qualquer forma de
concentração econômica, inclusive mediante fusão
ou incorporação de empresas, constituição de soci-
edade para exercer o controle de empresas ou qual-
quer forma de agrupamento societário, ficam sub-
metidos aos controles, procedimentos e condicio-
namentos previstos nas normas gerais de proteção
à ordem econômica.

Parágrafo segundo: Os atos de que trata o pa-
rágrafo anterior serão submetidos à apreciação do
CADE por meio do órgão regulador.

2 A discussão do Caso foi realizada por
STUBER,W.D; FUKUGAUTI, N.M.; ARMANI, F.D.
A ANATEL e a defesa da ordem econômica.  Bole-
tim Latino Americano de Concorrência, n. 6, p. 13-18,
maio, 1999.

3 “Art. 35-B. A Agência, por intermédio do Di-
retor-Geral, poderá celebrar acordo de leniência, com
a extinção da ação punitiva da administração pú-
blica ou a redução de um a dois terços da penalida-
de aplicável, nos termos deste artigo, com pessoas
físicas e jurídicas que forem autoras de infração
absoluta à ordem econômica, desde que colaborem
efetivamente com as investigações e o processo
administrativo e que dessa colaboração resulte:

(...)
§ 4º A celebração de acordo de leniência não se

sujeita à aprovação do Tribunal da Concorrência,
competindo-lhe, no entanto, quando do julgamen-
to do processo administrativo, verificado o cum-
primento do acordo.

4 Art. 54. Os atos de concentração de empresas
sob qualquer forma manifestados que possam criar
ou reforçar uma posição dominante ou de qualquer
forma limitar ou prejudicar a livre concorrência, de-
verão ser submetidos à apreciação da Agência.

 § 1 º A Agência poderá autorizar os atos a que
se refere o caput, desde que atendam ao menos uma
das seguintes condições:

 I - não impliquem eliminação da concorrência
de parte substancial de mercado relevante de bens
e serviços;

 II - tenham por objetivo, cumulada ou alter-
nativamente, propiciar a eficiência e o desenvolvi-
mento econômico, cabendo ao requerente o ônus da
prova, e desde que, cumulativamente:

 a) não possam ser obtidos de outro modo que
implique menores riscos ou prejuízos à livre con-
corrência;

 b) os benefícios gerados não sejam meramente
pecuniários, mas impliquem efetiva economia de
recursos produtivos; e

 c) que tais benefícios compensem as restrições
causadas à livre concorrência.

 § 2º Incluem-se no disposto no caput  deste ar-
tigo e estão sujeitos à notificação prévia obrigatória
os atos de concentração de empresas em que qual-
quer dos grupos, de fato ou de direito, envolvidos
na operação tenha registrado faturamento bruto
anual no Brasil, em qualquer dos últimos três ba-
lanços, equivalente a R$ 150.000.000,00 (cento e
cinqüenta milhões de reais), exceto: I - nos casos
em que a operação ocorrer no âmbito de um mes-
mo grupo, não havendo alteração de controle acio-
nário ou dos ativos envolvidos;

§ 3º As operações de concentração de que trata
o parágrafo anterior devem ser notificadas à Agên-
cia, acompanhadas da documentação pertinente,
nos termos da regulamentação, no prazo de uma
semana após a conclusão da proposta de acordo
ou o anúncio da oferta pública de aquisição ou de
troca,  iniciando a contagem do prazo a partir
da data em que ocorra o primeiro desses aconte-
cimentos.

(...)
II - a Agência, antes da notificação da opera-

ção ou no curso de sua análise, mediante requeri-
mento justificado, autorizar o interessado a consu-
má-la provisoriamente, no todo ou em parte, de-
vendo levar em conta, nomeadamente, os efeitos
que a suspensão da consumação da operação po-
derá provocar em uma ou mais das empresas en-
volvidas ou em relação a terceiros e os potenciais
prejuízos à livre concorrência decorrentes dessa
operação, podendo a dispensa ser acompanhada
de condições e de obrigações destinadas a resguar-
dar a livre concorrência.

(...)
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III - tratar-se de transações com títulos ou va-
lores mobiliários, incluindo os que são conversíveis
em outros títulos ou valores mobiliários, admiti-
dos à negociação em bolsa de valores, em entidade
do mercado de balcão organizado ou em entidade
equivalente sujeita à regulamentação e controle de
autoridade reconhecida pelo poder público, com
funcionamento regular e direta ou indiretamente
acessível ao público, salvo se os compradores ou
vendedores atuarem com negligência ou má-fé, sen-
do presumida a negligência se a mesma operação
foi submetida à apreciação de autoridade estran-
geira de defesa da concorrência.

 § 5º Para os efeitos deste artigo, realiza-se uma
operação de concentração de empresas quando:

 I - duas ou mais empresas anteriormente in-
dependentes se fundem; ou

 II - uma ou mais pessoas, que já detêm o con-
trole de pelo menos uma empresa, ou quando uma
ou mais empresas adquirem direta ou indiretamen-
te, por compra de partes de capital ou de elemen-
tos do ativo, por via contratual ou por qualquer
outro meio, o controle do conjunto ou de partes de
uma ou de várias outras empresas.

 § 6º  A criação de uma empresa comum que
desempenhe de forma duradoura todas as funções
de uma entidade econômica autônoma constitui
uma operação de concentração, na acepção do pa-
rágrafo anterior.

 § 7º Para os efeitos deste artigo, o controle de-
corre dos direitos, contratos ou outros meios que
conferem, isoladamente ou em conjunto, e tendo
em conta as circunstâncias de fato e de direito da
hipótese concreta, a possibilidade de exercer uma
influência determinante sobre a atividade de uma
empresa e, nomeadamente:

 I - direitos de propriedade ou de uso ou de
fruição sobre a totalidade ou parte dos ativos de
uma empresa;

 II - direitos ou contratos que conferem uma in-
fluência determinante na composição, nas delibe-
rações ou nas decisões dos órgãos de uma empresa.

 § 8 º Nos termos do parágrafo anterior, o con-
trole é adquirido pela pessoa ou pessoas ou pelas
empresas que sejam titulares desses direitos ou be-
neficiários desses contratos, ou que, não sendo ti-
tulares desses direitos ou beneficiários desses con-
tratos, tenham o poder de exercer os direitos deles
decorrentes.

(...)
§ 12. A Agência procederá à análise da notificação

logo após a sua recepção, em até trinta dias:
 I - se o Diretor-Geral concluir que a operação

de concentração notificada não é abrangida pelo
presente artigo, não conhecerá da operação, arqui-
vando de imediato o procedimento administrativo;

 II - se o Diretor-Geral verificar que a operação

de concentração notificada, apesar de abrangida
pelo presente artigo, não pode criar ou reforçar uma
posição dominante ou de qualquer forma limitar
ou prejudicar a livre concorrência, decidirá não se
opor a essa operação, autorizando-a;

 III - se, ao contrário, o Diretor-Geral verificar
que a operação de concentração notificada é abran-
gida pelo presente artigo e apresenta indícios de
que possa criar ou reforçar uma posição dominan-
te ou de qualquer forma limitar ou prejudicar a
livre concorrência, poderá requerer informações adi-
cionais à análise.

 IV - se nenhuma das hipóteses previstas nos inci-
sos anteriores ocorrer dentro do prazo fixado neste pará-
grafo, ficará a operação automaticamente autorizada,
sem prejuízo da apuração de responsabilidade funcio-
nal, se for o caso, na forma da legislação específica.

(...)
§ 14. Nas hipóteses em que o Diretor-Geral au-

torizar o ato, o Ouvidor da Agência, mediante pro-
vocação de qualquer interessado, e no prazo de
cinco dias contados da data de publicação da deci-
são do Diretor-Geral, poderá requerer ao Tribunal
da Concorrência que examine a operação.

 I - protocolado o requerimento de que trata este
parágrafo, o requerente do ato continuará impedi-
do de consumar a operação notificada por um pe-
ríodo adicional de dez dias, ficando a operação
automaticamente autorizada quando decorrido
esse prazo, se não houver julgamento do Tribunal.

 II - o Tribunal somente poderá aprovar o re-
querimento do Ouvidor por decisão unânime dos
seus membros.

 § 15. No caso do inciso III do § 12 deste artigo,
o requerente continuará impedido de consumar a
operação por um período adicional de quarenta e
cinco dias após fornecer à Agência todas as infor-
mações adicionais requisitadas, aplicando-se o dis-
posto no § 13 quanto à contagem desse prazo.

 I - o requerente terá um prazo máximo de até
noventa dias para resposta, caso contrário será ar-
quivada de imediato a notificação, com a presun-
ção de desistência da operação.

 II - o prazo de resposta ficará suspenso, a pe-
dido do requerente, se no seu curso houver negoci-
ação de acordo com o Diretor-Geral, nos termos do
art. 58 desta Lei.
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1. Introdução

O presente estudo tem por escopo uma
reflexão acerca do conceito e natureza
jurídica do tributo no direito brasileiro.

É, do nosso ponto de vista, muito impor-
tante a identificação da natureza jurídica
específica da espécie tributária, uma vez que
define o regime jurídico aplicável. Embora
todos os tributos obedeçam há um regime
jurídico comum ou a princípios constitu-
cionais comuns, há normas específicas
aplicáveis a cada espécie tributária.

Outro ponto importante a salientar é que
a denominação não deve ser levada em con-
sideração na análise da natureza jurídica
específica do tributo, pois o que importa é o
regime tributário que lhe é peculiar e não o
nome dado pelo legislador para a espécie
tributária. É preciso, portanto, examinar seu
fato gerador ou fato imponível.

Para tanto, precisamos, em primeiro lu-
gar, entender o conceito de tributo no direito
brasileiro. Nessa esteira, cumpre ressaltar
que sentido e alcance  possui a expressão
tributo; qual nova moldura lhe proporcio-
nou a Constituição Federal de 1988, que é o
alicerce que estrutura e dá os rumos para se
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interpretar o novo direito tributário, pós-
Constituição Federal de 1988.

Acredita-se que a atual Carta Magna ins-
culpiu um novo sistema Tributário Nacio-
nal, no qual toda a legislação tributária, in-
cluindo o Código Tributário Nacional,
precisou buscar seu suporte de validade.

2. O conceito de tributo no CTN

O Estado moderno, vale ressaltar, é a
organização jurídica que tem por fim a tutela
e o desenvolvimento da pessoa humana e
do meio social de dada comunidade em certo
tempo; para atingir tal desiderato, conta
principalmente com receitas tributárias.

Assim salienta-se que o Estado, para se
manter, utiliza-se de diversas fontes, ou seja,
para obter recursos ele pode vender seu
patrimônio ou explorá-lo, ele também pode
obter empréstimos, daí a figura da dívida
externa ou interna; de forma diminuta,
outras hipóteses de se obter fundos são a
indenizatória, danos ao meio ambiente, por
exemplo, ou a decorrente de punição, nos
casos de multa.

Para Sacha Calmon N. Coelho, o que
caracteriza o tributo é, pois, a sua essência
jurídica. Ou seja, segundo o autor:

“o tributo legitima-se e diferencia-se
das prestações pecuniárias e apropri-
ações até agora referidas em função ,
precisamente, de sua hipótese de fato
relacionada ao preceito. Tributo é toda
prestação pecuniária em favor do Es-
tado ou de pessoa por ele indicada,
tendo como causa um fato lícito
definido em lei, instituidor de relação
jurídica, diferenciando-se da multa
porque esta, embora prevista em lei em
favor do Estado, decorre de um fato
ilícito. Extrema-se da indenização por-
que esta, posto que também prevista em
lei, tem por ‘razão de ser’prévia e com-
provada lesão ao patrimônio alheio,
inclusive estatal. Contrapõe-se às pres-
tações pecuniárias contratuais, porque
tais receitas decorrem de acordo de

vontades, enquanto o tributo é unila-
teralmente previsto em lei. (...)

(...) Distingue-se o tributo de outros
deveres pecuniários compulsórios, de
índole privada (seguro obrigatório au-
tomobilístico) ou da obrigação de ali-
mentar, porque, nesses casos, o credor
é pessoa jurídica de direito privado
ou pessoa natural, e também porque a
cobrança nesses casos não é feita me-
diante atividade administrativa ple-
namente vinculada à lei. O tributo, fi-
nalmente distingue-se das ‘apropria-
ções’ de dinheiro abandonado porque
aí o fato, embora lícito e acontratual,
não é causador de relação jurídica”
(1999, p. 382).

A mais importante fonte de arrecada-
ção, portanto, é a tributária, que não se
identifica com qualquer das anteriormen-
te citadas.

Não há, pois, uma idéia de contrapartida,
ainda que em algumas figuras tributárias o
particular possa ter algum benefício. A exis-
tência de tributo decorre, antes de qualquer
outra coisa, da simples existência de rique-
za, em sentido amplo. Porém, acredita-se que
o conceito de tributo se relaciona com o de-
ver de solidariedade, levando-se em conta a
capacidade contributiva.

Não podemos perder de vista dois dados
fundamentais a fim de se entender o conceito
de tributo:

Apropriação  – pelo Estado da riqueza
privada, transferindo-a compulsoriamente
para o domínio público;

Nos limites previstos em lei – apropriação
não é quantitativa e qualitativamente defi-
nível ao sabor da vontade do governante. A
lei é que vai determinar. Ao se falar em lei,
leia-se também Constituição.

Cogita-se, pois, que não há possibilidade
de se imaginar tributo sem uma vinculação
funcional. Logo, a natureza jurídica de
tributo ampara-se nessas bases.

Por outro lado, não se pode perder de
vista que o conceito de tributo é um conceito
de direito positivo, logo a identificação pre-



Brasília a. 38 n. 151 jul./set. 2001 87

cisa do que seja tributo depende da ordem
jurídica que seja enfrentada.

Cumpre ressaltar que para alguns dou-
trinadores, como Hugo de Brito Machado
(1999, p. 46), não há utilidade, no plano do
direito positivo vigente, no exame dos diver-
sos conceitos apregoados pela doutrina, pois
prevalece o conceito legal do art. 3º do CTN.

Tributo, portanto, entre nós, é uma cate-
goria de direito positivo e não um conceito
de lógica jurídica.

Outro ponto importante a observar, no
tocante ao conceito e natureza jurídica do
tributo, é que a relação fiscal se determina
pela base tributária, isto é, por atos ou fatos
indicadores de capacidade contributiva.
Somente a natureza econômica do fato ge-
rador do imposto é que pode indicar qual a
realidade que o legislador desejou apreciar
e valorar para efeitos fiscais ([s.d.], p. 90).

É preciso, pois, observar os fatos econô-
micos aptos a servirem de base para a tribu-
tação. Deu-se mais valor ao aspecto econô-
mico, ficando o jurídico para um segundo
plano.

Há, pois, uma espécie de princípio im-
plícito, o “princípio da consideração eco-
nômica”, segundo o qual a relação fiscal se
determina pela base tributária, isto é, por
atos ou fatos indicadores de capacidade
contributiva. Somente a natureza econômi-
ca do fato gerador do imposto é que pode in-
dicar qual a realidade que o legislador dese-
jou apreciar e valorar para efeitos fiscais.

Aliás, sabe-se que em princípio não é
função da lei conceituar, a lei deve conter
uma regra de comportamento, porém o con-
ceito de tributo consta em lei complementar:
o CTN. Há, então, como já mencionado, uma
definição legal de tributo, que consta no
Código Tributário Nacional, art. 3º:

“Tributo é toda prestação pecuni-
ária, compulsória, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que não
constitua sanção de ato ilícito, insti-
tuída em lei e cobrada mediante ativi-
dade administrativa plenamente vin-
culada.”

Em princípio, cumpre observar que essa
definição consta do CTN, que foi editado
em 1966, antes da CF/67, de 69 e de 88. Logo,
nós temos uma definição que é defasada em
relação ao ordenamento constitucional
vigente. Não podemos esquecer o fenômeno
que assalta o direito tributário brasileiro: a
sua constitucionalização. Essa questão será
tratada com profundidade no decorrer deste
trabalho. Os autores, no tocante à definição
retro mencionada costumam, para melhor
explicitá-la, decompô-la, assim:

É toda prestação = prestação é objeto de
uma relação jurídica, de cunho obrigacio-
nal, é, pois, a transferência de dinheiro do
contribuinte para o Estado.

Hugo de Brito Machado (1987, p. 23), em
relação a esse aspecto, cita Celso Bastos afir-
mando, em resumo, que algumas contribui-
ções previstas na Constituição Federal e na
legislação infraconstitucional são quantias
que não chegam a ingressar nos cofres pú-
blicos ou nos cofres de quem atua no lugar
do Estado, indo diretamente para as mãos
dos particulares.

Pecuniária = somente em dinheiro.
Compulsória = porque há dois tipos de

obrigação: as obrigações voluntárias e as
chamadas ex vi legis (obrigações com con-
tornos definidos pela lei). Essas últimas obri-
gações são compulsórias, peculiares às nor-
mas de conduta, pois necessariamente tra-
zem uma descrição teórica e abstrata de uma
certa situação (hipótese de incidência) que,
se ocorrida, desencadeia a sanção (manda-
mento). Seria uma espécie de causa e conse-
qüência. No caso do tributo, a fonte da obri-
gação é a lei e o tributo seria uma espécie de
fato jurídico. O tributo é uma obrigação com-
pulsória nesse sentido: de que a vontade não
importa.

Em moeda ou em cujo valor se possa expri-
mir = é, na verdade, considerado pela maio-
ria dos autores um pleonasmo, pois a lei já
mencionou: prestação pecuniária.

É certo que a prestação é em pecúnia, em
dinheiro, porém sua liquidação pode ser em
espécie, desde que a lei assim o preveja, per-
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mitindo que determinado bem seja dado em
pagamento, mas o contribuinte, se quiser,
sempre poderá cumprir sua obrigação
mediante pagamento em dinheiro.

Nesse passo, à guisa de exemplificação,
observa-se que a Lei 9.711/98 dispôs sobre
a utilização de Títulos da Dívida Pública,
de responsabilidade do Tesouro Nacional,
na quitação de débitos com o INSS.

Que não constitua sanção por ato ilícito = a
ausência de cunho sancionatório dá-lhe
essência e identidade. O tributo, então, rela-
ciona-se, nunca é demais frisar, com a exis-
tência de riqueza, nada tendo que ver com a
multa, com a idéia de descumprimento de
um dever ou com a finalidade.

Hugo de Brito Machado entende:
“Que quando se diz que o tributo

não constitui sanão de ato ilícito, isto
quer dizer que a lei não pode incluir
na sua hipótese de incidência tributá-
ria o ato ilícito. Não pode estabelecer
como necessária e suficiente à ocor-
rência da obrigação de pagar um tri-
buto uma situação que não seja lícita.
Se não o faz, não está instituindo um
tributo, mas uma penalidade. Toda-
via, um fato gerador do tributo pode
ocorrer em circunstâncias ilícitas, mas
essas circunstâncias são estranhas à
hipótese de incidência do tributo, e
por isso irrelevantes do ponto de vis-
ta tributário. Tomemos o exemplo do
imposto de renda: alguém percebe ren-
dimento decorrente da exploração de
casa de prostituição, ou qualquer ou-
tra atividade criminosa ou ilícita. O
tributo é devido. Não porque incida
sobre a atividade ilícita, mas porque a
hipótese de incidência, que, no caso, é
a aquisição da disponibilidade econô-
mica ou jurídica, ocorreu” (1999, p.
48).

Tal entendimento é por nós comparti-
lhado, uma vez que, consoante o art. 43 do
CTN, a hipótese de incidência do imposto
sobre a renda e proventos de qualquer natu-
reza é a aquisição da disponibilidade eco-

nômica ou jurídica de renda ou de proven-
tos.

Instituída em lei = O que se entende por
instituída em lei? A prestação, a nosso ver,
só está, de fato, instituída em lei quando
estão presentes todos os elementos que nos
possibilitem identificá-la corretamente, no
sentido material, quais sejam: o fato impo-
nível, com sua respectiva base de cálculo,
alíquota, sujeito ativo, critérios de determi-
nação do sujeito passivo, e mais: as circuns-
tâncias de tempo e lugar que possibilitem o
nascimento da obrigação tributária. A lei
também precisa satisfazer plenamente o cri-
tério formal, ou seja, com observância ao
estatuído na Constituição Federal no
tocante ao processo e elaboração das leis, a
ensejar a sua existência, validade e eficácia.

Dessa forma, como bem observa Hugo
de Brito Machado (1987, p. 63), não se pode
admitir qualquer delegação legislativa, no
pertinente à definição da hipótese, na qual
o tributo é devido, ou seja, na definição da
hipótese de incidência do tributo; como
consta no art. 97, I do CTN e na Carta Magna
(art. 150, I). Assim, além de somente a lei
poder instituir tributos, consoante o CTN,
somente a lei pode estabelecer a definição
do fato gerador da obrigação tributária prin-
cipal e do seu sujeito passivo, afastando a
possibilidade de fixação, em qualquer ato
normativo diverso da lei, de elemento
necessário à determinação do tributo, em to-
dos os seus aspectos. O Código Tributário
Nacional (art. 97, IV) determinou ainda que
somente a lei pode estabelecer a fixação de
alíquota do tributo e base de cálculo, afora
as exceções constitucionalmente autori-
zadas (art. 153, § 1º).

Mediante atividade administrativa plena-
mente vinculada = ou seja, ocorrido o fato ge-
rador da obrigação tributária ou fato impo-
nível, a autoridade administrativa tem o
dever de apurá-lo, de constituir o crédito tri-
butário, por meio do lançamento, e de exigir
o cumprimento da obrigação pelo contribu-
inte. Em regra, não há juízo de oportunidade
e conveniência, não há discricionariedade.
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3. A hipótese de incidência

Mister destacar, nesse momento, a dis-
tinção entre hipótese de incidência e fato
gerador. Começar-se-á com um breve pano-
rama histórico, no tocante à evolução no
direito brasileiro da expressão fato gerador.

Oportuno se torna observar que a deno-
minação fato gerador padece de pluralida-
de de significação, porque ela serve para
indicar tanto uma situação teórica e abstra-
ta prevista na lei quanto algo que efetiva-
mente ocorreu no mundo dos fatos.

No estudo monográfico de Amílcar Fal-
cão (1999, p. 29), predomina a preocupação
com a análise jurídica do fato material, de-
nominado pela doutrina de fato gerador da
obrigação tributária, e doutrinadores, como
Geraldo Ataliba (1999), preferem que se uti-
lize os termos hipótese de incidência e fato
imponível.

A expressão fato gerador não indica um
fenômeno caracteristicamente tributário,
fato gerador nada mais é que fato jurídico, é
um fato gerador de efeito jurídico, assim
podemos falar em fato gerador em todos os
ramos do direito. Na verdade, o que quer
dizer a lei? Uma norma de conduta tem uma
estrutura dúplice, em que há uma hipótese
de incidência e um mandamento.

Amílcar Falcão sustenta que em sua es-
sência, substância ou consistência, é o fato
gerador um fato econômico, ao qual o direi-
to empresta relevo jurídico. Esse fato econô-
mico é considerado para se auferir a capaci-
dade contributiva ou econômica do sujeito
passivo da obrigação tributária.

Para Sacha C. Navarro Coelho (1999, p.
383), a compreensão estruturalista da nor-
ma tributária é importante para se compre-
ender o conceito de tributo. Segundo o pro-
fessor mineiro, a norma tributária encontrou
em Paulo de Barros Carvalho, seu melhor
expositor. Ele vê a norma jurídica tributária
dividida em duas partes: hipótese endonor-
mativa e conseqüência endonormativa. O
renomado professor paulistano define as
hipóteses das normas tributárias, a que

chama de endonormas tributárias, como o
conjunto de critérios necessários à identifi-
cação do fato lícito, que não acordo de von-
tades, gerador do dever jurídico. Define, por
sua vez, as conseqüências das normas tri-
butárias como o conjunto de critérios escla-
recedores da relação jurídica que se forma
com a ocorrência in concreto do fato jurígeno
(fato gerador). Nas hipóteses, ele aponta três
critérios: o material – o fato em si; o tempo-
ral – determinando as circunstâncias de
tempo que envolvem o fato jurígeno já mate-
rialmente descrito; o espacial – indicativo
das condições de lugar em que o fato ocor-
rer. Nas conseqüências, enxerga dois crité-
rios, a saber:

a) pessoal, que determina os sujei-
tos – ativo e passivo – da relação
jurídica decorrente da realização do
suposto (hipótese de incidência) e;

b) o quantitativo, que esclarece o
modo pelo qual será estabelecido o
conteúdo do dever jurídico (base de
cálculo e alíquotas).

Entende Paulo de Barros Carvalho que
nada mais será preciso para que conhe-
çamos, em toda a extensão, o liame jurídico
estabelecido, por virtude do acontecimento
do suposto. Tendo ciência de que existe uma
relação jurídica, sabendo quem são os sujei-
tos do vínculo e tendo meios para determi-
nar o conteúdo do dever jurídico, cujo cum-
primento o sujeito ativo poderá exigir do
sujeito passivo, de nenhum outro elemento
será necessário cogitar, posto que está com-
pleto, em todos os seus ângulos, o desenho
jurídico daquele instrumento que orienta a
disciplina dos comportamentos humanos.
Logo, para esse jurista a norma tributária
não se confunde com o texto de lei.

Assim, a título de exemplificação, no caso
do IPTU, para Paulo de Barros Carvalho
(1998, p. 160-), a hipótese de incidência apre-
senta o critério material (ser proprietário ou
possuidor de imóvel), o critério temporal
(durante um determinado lapso de tempo de
um ano-calendário), o critério espacial (nos
limites urbanos de um município brasileiro).
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A conseqüência ou comando apresenta:
um critério pessoal (sujeito ativo – o muni-
cípio da situação do imóvel; sujeito passivo
– o proprietário ou possuidor – posse como
expressão de domínio) e um critério quanti-
tativo (o valor venal do imóvel, com base de
cálculo sujeitada às alíquotas previstas na
legislação local).

Sacha C. Navarro Coelho diverge um
pouco de Paulo de B. Carvalho (1998, p. 383),
ao invés de critérios utiliza o termo aspecto
para qualificar as facetas da hipótese e da
conseqüência da norma jurídico-tributária.
Isso posto, ao lado dos aspectos material, tem-
poral e espacial, acrescenta ao fato jurígeno,
na hipótese da endonorma, um aspecto pes-
soal. É que o fato jurígeno (um “ser”, “ter”,
“estar”, “fazer”) está sempre ligado a uma
pessoa e, às vezes, os atributos ou qualifica-
ções dessa pessoa são importantes para a
delimitação da hipótese de incidência. O
aspecto pessoal (que emerge do fato descri-
to na HI) da hipótese de incidência é impor-
tante para a percepção da capacidade con-
tributiva para a graduação da progressivi-
dade, para a consideração do ilícito fiscal e
da responsabilização, para o reconhecimen-
to das isenções e imunidades subjetivas,
para o fenômeno da sujeição passiva subs-
titutiva (quando “A” é o sujeito de dever
previsto no mandamento da norma, embo-
ra não tenha realizado a hipótese de inci-
dência). Na sujeição passiva direta, a pessoa
envolvida na hipótese da norma é a mesma
que, no mandamento ou conseqüência, su-
porta o dever e, na sujeição passiva indireta,
são diversas.

Nunca é demais salientar, portanto, que
as hipóteses de incidência da norma
possuem descrições de fatos. Para Sacha C.
Navarro Coelho, é o aspecto. Depois o fato
ou fatos são enquadrados nas coordenadas
de tempo e lugar. Daí advirão os aspectos
temporal e material. Porém, para ele, como
acima demonstrado, é inegável a presença
de um aspecto pessoal na hipótese de inci-
dência. Para Sacha, destoando um pouco
da idéia de Paulo de Barros Carvalho (que

entende que o aspecto quantitativo das con-
seqüências endonormativas apresenta dois
elementos: base de cálculo e alíquota), a con-
seqüência jurídica deve conter: a quem pagar
(sujeito ativo), quem deve pagar (sujeito pas-
sivo), quanto deve pagar (base de cálculo e
alíquotas ou valor fixo, adições e subtrações),
como pagar, quando pagar, onde pagar.

Sacha refuta Paulo de B. Carvalho por
duas razões: há tributos que sequer base de
cálculo e alíquota possuem – hipótese fre-
qüente nas taxas – Ex.: certidão de bons an-
tecedentes. R$ 20,00 (vinte reais); e porque
tributos mais complexos exigem para a quan-
tificação do dever tributário o concurso de
outros dados, imprescindíveis à fixação do
quantun debeatur. Ex.: IR de pessoas físicas e
jurídicas, IPI, ITR, IPTU.

O aspecto pessoal que emerge do fato
descrito na hipótese de incidência aparece
com intensidade quando, por exemplo,
cogita-se do intrigante fenômeno da sujei-
ção passiva constitutiva.

Para Geraldo Ataliba (1999), a norma
jurídica tributária chama-se hipótese de
incidência. Ela seria única e indivisível,
composta pela hipótese e pelo mandamento.

Para Paulo de Barros Carvalho, nem sem-
pre o mandamento coincide com a hipótese
de incidência.

Geraldo Ataliba pretendeu aplicar ao di-
reito tributário noções de teoria geral do di-
reito.

O professor Geraldo Ataliba encontra
duas categorias para a classificação dos tri-
butos, chama de tributos vinculados os tri-
butos em que a hipótese de incidência des-
creve uma atuação do Estado e não vincula-
dos quando a materialidade da hipótese de
incidência não descreve uma atuação do
Estado.

Acredita-se que, para se examinar se algo
é ou não tributo e qual o tipo, precisa-se se
ater à hipótese de incidência, não ao nome
que a lei dá, mas sim à natureza da situação
descrita de modo teórico e abstrato.

A exceção ao raciocínio retro aludido
consubstancia-se, após a CF/88, nas con-
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tribuições sociais: o destino do produto ar-
recadado não está na hipótese de incidên-
cia, mas sim no mandamento. São, pois,
cinco as espécies tributárias.

O imposto se identifica, porque o dever
de pagar um tributo é relacionado simples-
mente à existência de uma situação de
riqueza.

As taxas têm na sua hipótese de incidên-
cia a descrição de duas categorias de situa-
ções, ou a prestação de um serviço público ou
o exercício do poder de polícia. As taxas, pois,
apresentam a natureza de contraprestação.

A contribuição de melhoria decorre da
valorização imobiliária produzida por uma
obra pública. Logo, na hipótese de incidên-
cia de uma contribuição de melhoria está a
previsão de uma situação dúplice: a exis-
tência de uma obra pública e a valorização
do patrimônio privado. É, na verdade, tam-
bém uma espécie de contraprestação.

As contribuições especiais relacionam-
se com o custeio de certos fins específicos.
Existem basicamente três: as de securidade
social, as de intervenção no domínio econô-
mico e as instituídas pelo interesse de cer-
tas categorias profissionais. O empréstimo
compulsório dificilmente ocorrerá na práti-
ca; caracteriza-se por um dado no tocante à
situação que dá origem a ele, são as situa-
ções previstas no artigo 148, I e II, e a sua
grande peculiaridade é a sua restituição.

Outro ponto interessante a salientar é
que a progressividade (não se entrando em
pormenores, se vale para todos os impostos
ou somente para o IPTU, o IR e o ITR) só vale
para os tributos denominados impostos,
pois neles é que há propriamente medição
de riqueza do contribuinte, as taxas e as con-
tribuições são tributos vinculados.

No tocante à classificação dos tributos,
a maioria da doutrina pátria (CARRAZZA,
1999, p. 348-390, entre outros) entende como
tributo: impostos, taxas, contribuições de
melhoria, contribuição especial e emprésti-
mo compulsório.

Para bem se entender o artigo 3º do CTN,
em consonância com a CF/88, precisa-se

fazer a seguinte constatação: o art. 4º do
CTN, que diz que o destino do produto arre-
cadado não é apto a funcionar como causa
de distinção entre as diversas espécies tri-
butárias, está parcialmente revogado, ou
melhor, tem a sua eficácia suspensa parci-
almente em virtude de a Constituição Fede-
ral de 88 ter supervenientemente mudado o
panorama, pois o conceito de tributo que
havia antes de 88 foi ampliado. Antes de 88,
entendia-se basicamente que tributo era:
imposto, taxa e contribuição de melhoria.
Depois de 1988, passou-se a entender que
além dessas figuras há outras duas: contri-
buições especiais e empréstimos compulsó-
rios. Estas duas figuras se diferenciam das
outras no tocante à finalidade que deve ser
dada ao produto arrecadado.

Logo, vale o artigo 4º apenas no tocante
àquilo que já havia antes da CF/88; no refe-
rente ao que surgiu depois está implicita-
mente revogado: o que foi modificado pela
vinculação do produto arrecadado.

Por outro lado, é interessante notar que
o ordenamento jurídico apresenta uma série
de regras a propósito da figura tributária;
diz, por exemplo, que o tributo só pode ser
instituído por lei. No entanto, não podemos
perder de vista a questão da extrafiscalida-
de, que vem a ser a utilização do tributo com
fins distintos da simples e pura arrecada-
ção de recursos; o Estado usa os tributos
como meio de obter outros resultados. Logo,
ele não é apenas um meio de apropriação
da riqueza privada para o custeio das des-
pesas públicas, mas também um meio de
regulação social em que o Estado usa o fator
“pagar menos” ou “pagar mais” como ins-
trumento para fazer as pessoas agirem ou
deixarem de agir.

4. A releitura do conceito de tributo em
face da Constituição Federal de 1988

Percebe-se que, no sistema brasileiro, há
uma peculiaridade no que tange ao direito
tributário, podendo-se falar que existem
princípios e regras que regem o direito
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tributário; tais princípios e regras constam
na Constituição Federal, é a chamada Cons-
titucionalização do sistema tributário
brasileiro*.

Nesse ponto, cumpre-nos indagar o por-
quê dessa Constitucionalização. Na nossa
opinião, quer-se proteger o cidadão brasi-
leiro contra os disparates dos que ocupam
um cargo público, pois, se os governantes
fossem completamente livres no exercício de
seus mandatos, poderiam produzir leis tri-
butárias contrárias ao interesse de grande
parcela da população. Isso torna o sistema
tributário brasileiro completo e rígido, há
inclusive discriminação das competências
no plano federativo. Logo, a idéia de federa-
ção foi levada às últimas conseqüências no
plano do direito tributário. Assim, como o
direito tributário está basicamente na Car-
ta, pretende-se defender a idéia de que o con-
ceito de tributo, apesar de não estar explíci-
to na Constituição, nela tem sua origem e
parâmetro de interpretação.   A Constitui-
ção, pois, não define expressamente tributo.
A fim de melhor compreender a idéia supra
mencionada, precisamos socorrer-nos de
ensinamentos do direito constitucional; logo
a interpretação da Constituição deve ser sis-
temática, o que significa reconhecer ausên-
cia de contradições internas na Constitui-
ção. Dessa forma, entende-se que a Consti-
tuição significa a harmonização de princí-
pios opostos, deve-se reduzir a extensão dos
princípios até que eles sejam ambos preser-
vados; portanto, não se pode perder de vis-
ta que se deve interpretar a Constituição
como um todo. O conceito de tributo, nessa
esteira, deve ser interpretado em consonân-
cia com os princípios que norteiam a tribu-
tação na Constituição Federal, como o Prin-
cípio Federativo, por exemplo. A federação
é meio de limitação estatal. Outro artigo
muito importante que influencia o conceito
de tributo é o artigo 145, § 1º, que se relaciona
com a idéia de pessoalidade e capacidade
contributiva, sempre que possível, no que
atine aos impostos. As idéias-chaves, cons-
tantes no artigo 1º: soberania, cidadania,

dignidade, valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, também contribuem para um
perfeito entendimento do que seja tributo. O
artigo 3º da Constituição diz ser objetivo da
República Federativa construir uma socie-
dade livre, justa e solidária. Dessa forma,
todos os cidadãos devem contribuir para o
bem comum. Quando se tem riqueza, deve-
se colaborar com uma parcela para o bem
dos demais.

Outro dispositivo importante, que influ-
encia o conceito de tributo, é o do artigo 150,
I (que já está no art. 5º), que preleciona ser
vedado aos entes políticos exigir ou aumen-
tar tributo sem lei que o estabeleça; é a cha-
mada legalidade estrita, ou seja, uma vin-
culação imposta pela Constituição ao Esta-
do no tocante à tributação. Nesse diapasão,
convém lembrar que, sendo lei, é norma de
conduta, e toda norma de conduta deve ser
dissociável em dois pólos. Toda norma jurí-
dica de conduta tem uma primeira parte, que
é a hipótese de incidência, e uma segunda
parte, que é o mandamento, unidos por um
dever-ser. O fato jurídico, em qualquer ramo
do direito, é o evento que se passa no uni-
verso em que nós vivemos, evento esse rele-
vante, que é eleito do ordenamento jurídico
para, uma vez ocorrido, desencadear um
efeito jurídico, efeito esse que consiste em
uma relação jurídica: nascimento, modifi-
cação, extinção de uma relação jurídica, re-
lação jurídica essa que impõe a alguém uma
faculdade, uma proibição ou uma obriga-
ção. Somente a lei define a hipótese de inci-
dência e o mandamento.

O conceito de tributo, em face da sua in-
terpretação conforme à Constituição, tem
essa peculiaridade: deve obedecer ao prin-
cípio da legalidade estrita. Cumpre ressal-
tar mais uma vez: não há possibilidade de
discricionariedade na definição legislativa
do tributo, mas só teremos tributo se o dever
de pagar uma importância ao Estado for vin-
culado à previsão de existência de riqueza.
Um outro princípio que é interessante ob-
servar no conceito de tributo, segundo Car-
razza, é o art. 150, V (“é vedado estabelecer
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limitações ao tráfego de pessoas ou bens,
por meio de tributos interestaduais ou in-
termunicipais, ressalvada a cobrança de
pedágio”). Essa norma se relaciona princi-
palmente com o conceito de Federação.

5. Considerações finais

Pretendeu-se demonstrar, no decorrer
desse ensaio, que o conceito e a natureza
jurídica do tributo, ambos previstos no arti-
go 3º e 4º do Código Tributário Nacional,
respectivamente, ganharam novas cores
com o advento da Constituição Federal de 88.

Percebeu-se também que o conceito de
tributo é singular, pois resulta da constru-
ção do direito positivo de cada país, em
determinada época.

Verificou-se, por outro lado, a evolução
teórica e doutrinária acerca da hipótese de
incidência tributária; logo, pretendeu-se
analisar os diferentes conceitos propostos
pelos mais renomados estudiosos do direi-
to tributário pátrio.

Outra constatação importante, após aná-
lise dos diferentes posicionamentos doutri-
nários, é que somente a natureza econômi-
ca do fato gerador ou fato imponível é que
pode indicar qual realidade o legislador de-
sejou apreciar e valorar para efeitos fiscais.

Isso é muito importante, principalmente
quando se verifica o quanto determinados
tributos, como por exemplo, recentemente, a
taxa de fiscalização ambiental, instituída
pela Lei nº 9960/2000, não obedecem ao
conceito de tributo; que, no tocante à taxa,
devia corresponder a uma contraprestação,
com vistas à natureza econômica do fato
imponível. Em conseqüência, em razão de
Adin, com pedido liminar, o STF suspen-
deu a eficácia do artigo 8º da lei; os Ministros
entenderam que a lei não definiu uma
alíquota, mas valores uniformes para todos
os contribuintes utilizadores de recursos
ambientais.

Notas

*  Para um maior aprofundamento da questão,
recomenda-se a obra, da qual foram extraídas as
idéias acerca dos laços entre direito tributário e
Constituição: Curso de direito constitucional
tributário, de autoria do professor Roque Carrazza.
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1. Perspectiva do federalismo brasileiro
ante a redução do Estado nacional

A experiência brasileira do federalismo
republicano despontou para a crescente pri-
mazia do direito promanado da União (di-
reito federal), às vezes em situações tais de
quase supressão da autonomia dos Estados
federados (direito estadual) que se aproxi-
mam do unitarismo imperial do século de-
zenove. Essa inclinação centralizadora, sem
embargo da resistente cultura nacional de
autoritarismo político, é justificada por mui-
tos como necessária para fortalecer a União
contra o risco de desagregação de um país
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continental e contra os abusos do mando-
nismo local, pouco afeito às regras da pri-
mazia dos interesses públicos sobre os inte-
resses privados.

A globalização econômica, desde a dé-
cada de oitenta do século vinte, tem apre-
sentado uma característica instigante: seu
avanço se dá a expensas dos direitos nacio-
nais, é dizer, da redução dos poderes dos
Estados nacionais, máxime no que concer-
ne aos direitos sociais e econômicos. Outra
característica da globalização econômica,
também instigante, é a tensão que se tem
manifestado entre o global e o local. Essas
características parecem apontar para a su-
peração do modelo do federalismo concen-
trador, despontando a responsabilidade
crescente dos governos locais, a saber das
unidades federadas, na realização das fi-
nalidades do Estado democrático e social
de direito, o que, paradoxalmente, signifi-
cará o fortalecimento da União. Ao início
do século vinte e um, a globalização não é
política pois os organismos internacionais
são ainda frágeis para exercerem poder he-
gemônico e os Estados nacionais são utili-
zados como aliados da globalização econô-
mica, desde que seus direitos sejam reduzi-
dos a patamares mínimos.

No século vinte, os Estados nacionais
converteram-se em Estados de bem-estar
social, ampliando sua intervenção no do-
mínio econômico, para reduzir as conseqü-
ências negativas da ausência deliberada de
sua ação positiva, a que foram relegados pela
triunfante ideologia liberal do século deze-
nove. O Estado social, assim genericamente
denominado, parecia ser o estágio mais
avançado da evolução do Estado moderno
e da própria modernidade. A globalização
econômica, como fato de exercício de poder
das nações centrais e das empresas trans-
nacionais, e o neoliberalismo, como funda-
mento teórico e ideológico desse fato e, a for-
tiori, do mercado livre de limitações jurídi-
cas, têm o Estado social como alvo, com in-
tuito de enfraquecê-lo, no que apresenta de
nuclear: a promoção dos direitos sociais e a

proteção dos mais fracos. Os meios são co-
nhecidos, a saber, a desconstitucionaliza-
ção e a desregulamentação de amplas maté-
rias, reduzindo o espaço público em benefí-
cio de espaço privado subtraído à tutela ju-
rídica.

Assim, a experiência do federalismo bra-
sileiro, de supremacia das competências da
União, tornou o direito nacional muito mais
vulnerável a essas pressões, sem a contra-
partida dos direitos locais que possam con-
trabalançar o aviltamento do sistema de
garantias legais que o país construiu ao lon-
go de sua história republicana. Um dos pi-
lares da bem sucedida aventura humana do
federalismo é a distribuição das competên-
cias entre a União e os Estados federados,
que pode indicar o caminho que estes pode-
rão seguir ou intensificar, se a Constituição
de 1988 permanecer intocada nesse ponto.

Não é objeto deste estudo o papel dos
municípios, em face da globalização econô-
mica, mas as repercussões neles são eviden-
tes. A ótica escolhida é exclusivamente jurí-
dica, razão por que não serão trazidas à
baila as preciosas análises que estão a se
fazer na ciência política, nas ciências soci-
ais, na economia, na filosofia, na história,
sobre o fenômeno inquietante da globaliza-
ção econômica, salvo como argumento com-
plementar.

2. Uma questão relevante: o
Estado federado sob a ótica da
repartição das competências

Para melhor situarmos o campo de nos-
sas reflexões, sempre na perspectiva dos
Estados federados, recordemos que, nos
dois séculos de sua experiência, o federalis-
mo surgiu como solução de organização
política de povos com identidades próprias
e, atualmente, como modo de otimização da
democracia. Seu campo preferencial tem
sido o dos países com grandes extensões
territoriais, sem embargo da existência de
federações em espaços pequenos, como a
Suíça. No contexto mundial, de aproxima-
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damente duzentos estados nacionais, os
estados federais são minoria numérica e
aqueles que se constituíram de modo artifi-
cial, sem unidade cultural, tendem a desa-
parecer, como sucedeu com a União Soviéti-
ca e a Iugoslávia.

No Brasil, o constitucionalismo é tão ci-
oso da natureza fundamental da organiza-
ção federal que foi incluído entre as cláusu-
las pétreas (artigo 60, § 4º, I, da Constitui-
ção Federal de 1988), como núcleo duro,
imodificável mediante emenda. O país pode
optar pela monarquia, mas não pode extin-
guir a federação.

Contudo, no que concerne à repartição
das competências entre União e Estado fe-
derado, o federalismo atual apresenta três
tendências distintas, o que demonstra não
haver um único modelo. Sob a ótica do Esta-
do federado, a repartição de competência
pode ser:

a) de competência residual ou reserva-
da, decorrente do assim chamado federalis-
mo dual;

b) de competências expressamente fixa-
das;

c) de competência concorrente ou coope-
rativa.

A experiência do federalismo dual, in-
clusive nos Estados Unidos, sua pátria de
origem, indicou um progressivo estreitamen-
to dos “poderes reservados” dos Estados
federados, em favor da supremacia da
União. A idéia originária de fixar para a
União um conjunto definido de poderes, re-
servando todos os demais aos Estados fede-
rados, não prevaleceu, por várias razões
históricas e políticas, fartamente indicadas
na doutrina. Tem-se, em realidade, um po-
der federal hegemônico. Na dúvida, o Po-
der Judiciário federal tende a fazer predo-
minar a competência da União, assim nos
Estados Unidos, como nos países que se-
guiram seu modelo.

 O federalismo de competências taxati-
vas, em princípio, favorece os Estados fede-
rados, pois esses, do mesmo modo como
para a União, têm suas competências clara-

mente definidas, nesse ponto sem risco de
conflito. A experiência mais conhecida é a
da Índia. Os analistas desse modelo aler-
tam para dois problemas de sua aplicação
real: primeiro, as matérias não listadas ten-
dem a cair no âmbito da competência da
União; segundo, sem embargo da taxativi-
dade, a interpretação judicial tende a favo-
recer o direito federal, quando ocorre confli-
to de competência (KAHN, Rahmatullah,
1971, p.107).

O federalismo de competência concor-
rente ou cooperativo permite a comunica-
ção entre os níveis federal e estadual, pois,
no campo legislativo, a União edita as nor-
mas gerais e os Estados as ambientam, em
larga margem, às suas peculiaridades lo-
cais. O essencial está no conteúdo concep-
tual de “normas gerais”, como limite cons-
titucional à União. O sentido de competên-
cia concorrente difere daquele que o senso
comum teórico desenvolveu. Hamilton
(1943, p. 130), um dos clássicos do federa-
lismo americano do século dezenove, disse
que a legislação concorrente resultava da
divisão do poder soberano, isto é, de esferas
de poder privativas da União e dos Estados
federados. A acepção atual é de competên-
cias sobre matérias comuns, embora com li-
mites de forma e conteúdo recíprocos. A sa-
ber, cabe à União fixar as normas gerais e aos
Estados federados, as normas específicas.

3. Modelo híbrido da Constituição
brasileira e as dificuldades históricas de
realização da competência reservada aos

Estados federados

A Constituição brasileira de 1988, ao con-
trário das constituições anteriores, optou por
um sistema misto, mantendo o modelo tra-
dicional do federalismo dual e introduzin-
do a competência legislativa concorrente, no
artigo 24, além de competências de execu-
ção comum de políticas públicas (artigo 23).
Logo após o advento da Constituição, pu-
bliquei um artigo sobre essa novidade bem-
vinda (LÔBO, 1989, P. 87-104), cercado de
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expectativa favorável de sua ampla utiliza-
ção. Mais de uma década após, os resulta-
dos foram frustrantes. Os Estados federa-
dos não exerceram, como se esperava, os
poderes que confiantemente a Constituição
lhes delegou. Quais teriam sido as causas?

Historicamente, o sistema de poderes
reservados não se ambientou em terras bra-
sileiras, até porque nosso federalismo foi
uma escolha política da Constituição de
1890, reproduzindo o modelo norte-ameri-
cano, não resultando, como este, de conces-
são dos Estados que formaram a União, re-
servando para eles tudo o mais que estives-
se fora dos poderes fixados expressamente.
Em contrapartida, o Brasil foi, durante o
Império, um país unitário. Durante a Repú-
blica Velha, até à década de trinta, esses
poderes foram desfrutados no interesse dos
mandarinatos locais, gerando abusos que
desacreditaram o sistema. Note-se, todavia,
que o sentimento favorável ao federalismo
esteve presente em nossos estadistas, inclu-
sive durante o Império. A esse respeito, lê-se
em Alfredo Varela:

“O federalismo é, desde 1831, a
mais ardente e generalizada aspira-
ção do Brasil. Nos trabalhos de refor-
ma constitucional posteriores à revo-
lução do ano citado, chegou a adotá-
lo a Câmara Temporária e, se não é a
resistência da Câmara vitalícia, de há
muito vigorava no País. Tão acentua-
das eram as tendências reformadoras
no sentido da ampla autonomia pro-
vincial, que monarquistas sinceros, da
ordem de Saraiva e Nabuco, preconi-
zavam os modelos federativos, como
sendo a condição de salvação do Impé-
rio, nos últimos anos dele” (1902, p. 41).

Sob a égide das Constituições posterio-
res, a legislação brasileira substancial, em
todas as áreas, concentrou-se no âmbito fe-
deral. Sob esse ângulo, a federação, no Bra-
sil, foi e é uma das mais concentradas do
mundo. A atitude normal da população dos
Estados é aguardar a resolução de seus pro-
blemas pela União.

Outra causa importante é o entendimen-
to constante do Poder Judiciário em ter como
normal essa concentração, restringindo for-
temente o poder dos Estados federados em
cuidarem diretamente de matérias relevan-
tes que reflitam no cotidiano dos cidadãos.
Restou aos Estados federados tratarem de
seus assuntos administrativos, dos impos-
tos específicos e de alguns assuntos residu-
ais. Antes de 1988, como exemplo, o Supre-
mo Tribunal Federal decidiu, freqüentemen-
te, pela inconstitucionalidade de leis dos
Estados que intentaram controlar o uso de
agrotóxicos em seus territórios, no sentido
da proteção ao meio ambiente e da preven-
ção da saúde das populações. Para o STF
essas matérias, tão sensíveis aos interesses
locais, seriam de competência exclusiva da
União, inibindo fortemente tais iniciativas,
com reflexos até hoje.

 4. Crítica à fraca realização, pelos
Estados federados brasileiros, da

competência legislativa concorrente

Esse caldo de cultura adverso à compe-
tência concorrente foi agravado por dificul-
dades que necessitam ser superadas. Os
poderes legislativos estaduais têm de estar
adequadamente preparados para essas no-
vas e relevantes funções, desenvolvendo a
parte que lhes toca na realização e concreti-
zação, pela administração pública, dos di-
reitos sociais referidos no artigo 6º da Cons-
tituição Federal (educação, saúde, trabalho,
lazer, segurança, previdência social, prote-
ção à maternidade e à infância, moradia e
assistência aos desamparados).

Há de ser vencida a incompreensão, pe-
los Estados federados, do imenso alcance
do federalismo concorrente e cooperativo, e
a impressionante inércia legislativa sobre
as matérias que a Constituição a eles con-
fiou. Muito pouco se avançou nessa área.
Não tenho notícia, por exemplo, de qualquer
legislação estadual que tenha regulado so-
bre “procedimentos em matéria processu-
al” (art. 24, XI, da CF), que é abrangente do
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processo civil e do processo penal, nas ju-
risdições estaduais, ditas comuns ou gerais.

Os abusos já referidos da República Ve-
lha deixaram marcas muito profundas, na
consciência jurídica nacional, de rejeição às
competências estaduais sobre matérias que,
em outras federações, são delas exclusivas.
Partiu-se então para o extremo oposto, é di-
zer, da vedação completa aos Estados de
editarem legislações próprias sobre as mais
importantes matérias relacionadas às rela-
ções jurídicas dos cidadãos, a exemplo do
direito processual, concentrando-se em có-
digos únicos aplicáveis a todo o país, sem
contemplação das peculiaridades locais ou
regionais. A competência concorrente, diale-
ticamente, intenta uma síntese mais razoá-
vel, atribuindo à União a edição de normas
gerais, uniformizando os elementos básicos
e estruturais e delegando aos Estados a regu-
lação das diferenças ou das diversidades.

À omissão dos Estados federados junta-
se o abuso legislativo da União a preencher
os vazios normativos, em alguns casos in-
vadindo impropriamente campos que ela
não pode tratar. Dou exemplos: a legislação
processual civil, inclusive a mais recente,
não se contenta com normas gerais sobre
procedimentos, descendo a tais minúcias
que não deixa espaço à legislação estadual;
a Lei Complementar nº 80, de 12 de janeiro
de 1994, que organiza a Defensoria Pública
da União e dos Estados, chega ao ponto de
definir, nos mínimos aspectos, os direitos,
prerrogativas, modos de provimento dos
defensores públicos estaduais e até da es-
trutura administrativa que devem os Es-
tados observar.

Os tribunais, notadamente os superio-
res, quando se deparam com normas fede-
rais que tratam das matérias listadas no ar-
tigo 24 da Constituição, ainda que expandi-
das a situações específicas, inclinam-se a
concebê-las como gerais, elastecendo o li-
mite que se impôs à União, de modo a tor-
nar indistinto o que não é geral.

As normas gerais encerram uma facul-
dade à União, mas estão contidas em seus

próprios limites, ou seja, não podem ser
exaustivas. As normas gerais estabelecem
princípios, regras básicas comuns, diretri-
zes ou diretivas de harmonização. Não po-
dem especificar situações que, por sua na-
tureza, são campo reservado aos Estados
federados. Transpostos esses limites, as nor-
mas gerais são inconstitucionais. A Consti-
tuição foi clara quanto ao alcance da com-
petência federal concorrente: “a competên-
cia da União limitar-se-á a estabelecer nor-
mas gerais”.

Sublinhe-se que a competência legislati-
va concorrente não está adstrita apenas às
hipóteses referidas no artigo 24 da Consti-
tuição. Nas matérias dispersas em outros
artigos, para as quais a Constituição atribui
à União apenas a competência de editar
normas gerais, ressalta a competência con-
corrente dos Estados federados.

A concretização do federalismo concor-
rencial ou cooperativo e o consectário forta-
lecimento do direito emanado dos Estados
federados são condição imprescindível para
o equilíbrio de forças entre o global e o local,
para contrabalançar o enfraquecimento do
direito nacional e as conseqüências negati-
vas da globalização econômica. Reside na
força do direito local (Estados e municípi-
os) a sobrevivência do Estado social, a gran-
de aventura da modernidade solidária do
século vinte.

5. Crise do Estado social e sua redução
ao papel de Estado regulador

Entende-se por Estado social, no plano
do direito, todo aquele que é regido por uma
Constituição que regule a ordem econômica
e social. Nesse sentido, substituiu o Estado
liberal, cuja constituição voltava-se à deli-
mitação do poder político ou à organização
política e à garantia dos direitos individu-
ais, deixando a ordem econômica à “mão
invisível” do mercado. Um ou outro pode
ser politicamente democrático ou antidemo-
crático, o que não interessa a este estudo.
Assim, o Estado social caracteriza-se por
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estabelecer mecanismos jurídicos de inter-
venção nas relações privadas econômicas,
nas dimensões legislativa, administrativa e
judicial, para a tutela dos mais fracos, ten-
do por objetivo final a realização da justiça
social. Pontificou, incontestado, desde as
Constituições mexicana de 1917 e alemã de
1919 até o início da década de oitenta do
século vinte, quando passou a sofrer o as-
salto crescente do neoliberalismo, patroci-
nado pelas nações centrais, e da globaliza-
ção econômica, amplificada pela revolução
da informática.

A crise do Estado social foi aguçada pela
constatação dos limites das receitas públi-
cas para atendimento das demandas soci-
ais, cada vez mais crescentes. Portanto, a
crise situa-se na dimensão da ordem social
insatisfeita (garantia universal de saúde,
educação, segurança, previdência social,
assistência aos desamparados, sobretudo)
ou do Estado-providência. No que respeita
à ordem econômica, todavia, a crise é muito
mais ideológica que real, pois se dirige à re-
dução do Estado empreendedor ou empre-
sário e do garantismo legal. Mas, na medi-
da em que o Estado substitui seu papel de
empreendedor para o de regulador da ativi-
dade econômica, permanece intacta a na-
tureza intervencionista da ordem econômica
constitucional ou a “mão visível” do Estado.

A idéia de retorno ao Estado mínimo (e
nesse sentido, liberal) é a-histórica. É pouco
crível que a humanidade suporte viver sem
as garantias legais coletivas que duramente
conquistou, nas relações de trabalho (o que
envolve a extinção do direito do trabalho),
nos direitos do consumidor, no direito da
livre concorrência, na função social da pro-
priedade, na preservação do meio ambien-
te, enfim, sem uma ordem econômica cons-
titucional e social.

O Estado social é vítima, nos países, de seu
próprio sucesso, diz Gomes Canotilho1, para
o qual as constituições “socialmente ami-
gas” sofrem as críticas amargas da “crise
de governabilidade”, do “flagelo do bem”,
do “fim da igualdade”, da “bancarrota do

Estado”. Tal perplexidade está sendo agu-
çada, como vimos acentuando, pela globa-
lização econômica, na medida em que apro-
funda a tendência pela substituição do Es-
tado de bem-estar para o Estado regulador,
enquanto for necessária essa função de ga-
rantia das regras do jogo das forças econô-
micas hegemônicas.

A sobrevivência do Estado social, sem-
pre entendido como passo decisivo no pro-
cesso de emancipação da humanidade, im-
porta a própria sobrevivência do Estado
moderno, para não dizer da modernidade.
Não sem razão, muitos estudiosos apontam
a crise do Estado social como sinal do sur-
gimento da chamada pós-modernidade, que
ostenta características muito próximas da
cultura medieval, com impressionantes tra-
ços feudais, de um neofeudalismo social.

As várias reformas que vem sofrendo a
Constituição de 1988 reduziram fortemente
seu alcance, mas não retiraram dela a natu-
reza básica do Estado social a que se desti-
na, comprometido com a justiça social, afir-
mada como princípio estruturante da ordem
política e da ordem econômica (veja-se, es-
pecialmente, o caput do artigo 170, conforma-
dor da atividade econômica exercida no país).

6. Globalização econômica e efeitos
nos direitos nacionais

A globalização não tem recebido sentido
unívoco dos estudiosos. Se o fenômeno não
é recente, como parece a alguns, suas carac-
terísticas atuais são próprias e agudas. Não
interessa para este estudo as variáveis da
globalização, algumas benéficas, nos cam-
pos político, cultural, científico, dos direi-
tos humanos, do meio ambiente e da paz
mundial, pela qual tanto pugnaram os ilu-
ministas, levando à relativização das sobe-
ranias nacionais e à primazia do direito in-
ternacional. Interessa, sim, a chamada glo-
balização econômica, notadamente quanto
a seus efeitos negativos e destrutivos sobre
os direitos nacionais, máxime dos direitos
sociais e da ordem econômica.
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A globalização econômica, por certo, não
é fato episódico ou fugaz, o que torna mais
preocupantes suas conseqüências negati-
vas. Cogita-se de um “homo globalizatus”,
significante de viragem cultural positiva ou
de superação de paradigmas2. Há um oti-
mismo fantástico no ar, enxergando-se su-
perações de desigualdades mundiais, a
exemplo da divisão entre primeiro mundo e
terceiro mundo, ou a realização de um siste-
ma racional que leve ao bem-estar de todas
as regiões do globo, determinado pelos inte-
resses dos habitantes e não dos lucros ou
da guerra3. Até agora, o que se vê é o cresci-
mento da concentração de poder empresa-
rial, em escala planetária impressionante,
no qual os valores hegemônicos são dita-
dos pelos interesses das grandes empresas,
com força econômica e law making power su-
periores ao da maioria dos países. No final
do século vinte, a fortuna dos três homens
mais ricos da terra superava o Produto In-
terno Bruto dos quarenta países mais po-
bres. A repercussão no campo jurídico é agu-
da, revelando perplexidades e dificuldades
ainda não totalmente apreensíveis, pois está
em jogo o próprio Estado nacional e o direi-
to que se desenvolveu em seu seio, nos últi-
mos séculos. Todavia, a globalização eco-
nômica não está vindo secundada pela glo-
balização política, revelando a inexistência
de ordem jurídica internacional suficiente-
mente forte para contê-la em limites razoá-
veis. A esse respeito, agudamente observou
Eric Hobsbawm:

“É nesse contexto que devemos nos per-
guntar sobre as conseqüências do enfraque-
cimento do Estado nacional. Será algo bom
ou ruim? Ainda não sabemos. Mas é certo
que os Estados nacionais não podem ser
ignorados, e não podemos examinar o mun-
do como se não existissem ou não fossem
importantes, pois não há nada além deles
no campo da política. Atualmente, é sim-
plesmente inexistente a possibilidade de
que uma única autoridade global desem-
penhe um papel político e militar efetivo”
(2000, p. 50).

A globalização econômica procura trans-
formar o globo terrestre em um imenso e
único mercado, sem contemplação de fron-
teiras e diferenças nacionais e locais. Tende
a uma padronização e uniformização de
condutas, procedimentos e relevâncias re-
lativamente aos objetivos de maximização
econômica e de lucros, a partir dos interes-
ses das nações centrais e empresas transna-
cionais que, efetivamente, controlam o po-
der econômico mundial, sem precedentes na
história.

Todo o aparato legal que se constituiu
em torno do Estado social, densificando os
princípios e regras consitucionais, tem sido
desafiado pela globalização econômica. O
desafio apresenta-se sob dois aspectos prin-
cipais: o primeiro vem em forma de pressão
para remoção ou aviltamento dos direitos
sociais e de redução substancial do sistema
legal de intervenção e controle da ordem
econômica, sob pena de retaliações difusas
ou diretas, inclusive de recusa de investi-
mentos ou saída de capitais do país; o se-
gundo, pela desconsideração do direito na-
cional ou sua utilização, naquilo que con-
vém. Ambos levam ao notável enfraqueci-
mento do direito nacional, que se torna im-
potente para fazer face a eles.

A remoção do Estado social, ou sua subs-
tancial redução, é a conseqüência lógica da
globalização econômica, pois esta é natu-
ralmente excludente, na medida em que o
garantismo legal dos interesses dos mais
fracos dificulta sua expansão. Niklas Luh-
mann, um crítico tenaz do projeto do Esta-
do social (para ele irrealizável), reconhece
que “a realização do princípio da inclusão
no âmbito funcional da política tem como
conseqüência o trânsito ao Estado de Bem-
Estar Social”, pois este, em suma, é “a reali-
zação da inclusão política” (1997, p. 49).

A inexistência de uma ordem jurídica
internacional, mercê de ausência da globa-
lização política, tem estimulado as empre-
sas transnacionais a assumirem esse papel,
em seu interesse, como ocorreu com a tenta-
tiva, felizmente fracassada, de um Acordo
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Multilateral sobre Investimentos, mediante
o qual seriam dotadas de direito unilateral
de processarem diretamente Estados que
adotassem políticas prejudiciais a seus lu-
cros. Se a idéia tivesse prosperado, as em-
presas transnacionais seriam equiparadas
aos próprios Estados.

O meio mais eficiente de desconsidera-
ção do direito nacional é o da utilização
massificada de condições gerais dos con-
tratos. Sob a aparência de contrato, escon-
de-se um impressionante poder normativo,
dificilmente revelável, que ostenta caracte-
rísticas assemelhadas à da lei. A lei, no Es-
tado moderno, ostenta características que a
distanciam de qualquer ato de particulares
ou de grupos. São elas: a generalidade, a
abstração, a uniformidade e inalterabilida-
de. Pois bem, as condições gerais dos con-
tratos apresentam as mesmas característi-
cas. São gerais, porque se aplicam a todos
os destinatários, sem individualização. São
abstratas, porque são predispostas para re-
gerem situações futuras, e não à situação
concreta e determinada. São uniformes, por-
que padronizadas para utilização com to-
dos os que necessitarem dos produtos ou
serviços fornecidos. São inalteráveis, porque
insuscetíveis de negociação individual com
cada interessado. Quem edita a lei é um ente
neutro, a saber, o Estado, poder político le-
gitimado pela coletividade. Quem edita ou
predispõe as condições gerais é a parte inte-
ressada. As condições gerais são o mais efi-
ciente instrumento do poder normativo das
corporações econômicas, que dispensam ou
tangenciam os direitos nacionais, pois lidam
com as necessidades reais ou induzidas de
produtos e serviços, que desejam ser satis-
feitas. A globalização econômica potenci-
alizou esse poder normativo, que ultrapas-
sa fronteiras, pois as empresas transnacio-
nais utilizam as mesmas condições gerais,
emanadas de suas sedes, em todos os paí-
ses onde fornecem produtos e serviços, ape-
nas as vertendo ao idioma local, quando o
fazem. De modo geral, tangenciam ou des-
consideram os sistemas de garantias dos

direitos locais ou pressionam fortemente
para mudá-los.

7. Desconstitucionalização,
desregulamentação e refluxo do

princípio fundamental da justiça social

A repercussão mais viva da globaliza-
ção econômica, no direito, deu-se nas últi-
mas décadas pelos fenômenos da descons-
titucionalização e da desregulamentação,
notadamente nos países de economia peri-
férica, como o Brasil. Argumenta-se, a partir
das demandas insatisfeitas pelo Estado so-
cial, que há direito demais e economia de
menos.

A desconstitucionalização afeta funda-
mentalmente a ordem econômica e social, o
núcleo do Estado social, reduzindo ou ex-
tinguindo partes do sistema tutelar dos mais
fracos e, por consequência, do poder de in-
tervenção estatal. Nessa linha, a Constitui-
ção deveria retornar à função que exerceu
no Estado liberal, refluindo para a organi-
zação política e garantia das liberdades in-
dividuais, retirando-se da direção da ordem
econômica e social ou estabelecendo ape-
nas princípios genéricos que não afetem o
mercado.

A desregulamentação surge com o dis-
curso sedutor da desburocratização. Tem
por fito, no entanto, tornar o mercado mais
livre dos controles coletivos ou sociais. Por
conseqüência, a administração pública tem
reduzido, substancialmente, seu poder de
intervenção nas atividades econômicas.

A conseqüência de tal processo é “o des-
locamento da produção jurídica em direção
aos poderes privados econômicos”, como
diz Arnaud (1999, p. 157), passando a com-
petirem com o Estado os códigos de condu-
ta privados, o desenvolvimento do direito
negociado e a jurisdicização crescente da
normalização técnica4 .

Essa genérica deslegalização da vida
econômica tem trazido a expansão das ex-
clusões sociais e regionais. Não é por acaso
que um dos maiores teóricos do neolibera-
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lismo, Frederick Hayeck, entende que a jus-
tiça social é o principal obstáculo a ser re-
movido5. No artigo 170 da Constituição bra-
sileira, a justiça social é macroprincípio que
se concretiza em vários outros, para confor-
mação e condicionamento da atividade eco-
nômica. Diferentemente da justiça comuta-
tiva, própria dos contratos paritários, ou da
justiça distributiva, que trata igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, a justi-
ça social é uma justiça promotora, pois sub-
mete as atividades da vida privada à pro-
moção das superações ou reduções das de-
sigualdades sociais e regionais (artigos 3º,
III, e 170, VII, da Constituição).

A incompatibilidade da ideologia neoli-
beral, que lastreia o avanço da globalização
econômica, com a Constituição brasileira é
total, pois esta tem seus fundamentos no
Estado democrático e social de direito, na-
turalmente intervencionista e determinada
por direitos fundamentais6. As diversas
emendas que sofreu a Constituição têm re-
duzido o alcance de seus fundamentos, na
razão inversa do favorecimento dos interes-
ses do poder econômico. Mas, essencial-
mente, o Estado social permanece fincado
na Constituição e, apesar dos esforços em
reduzi-la, a ideologia do interesse social
consegue abrigar espaços de contraposição,
como se deu com a mudança do artigo 6º,
ampliando-se o rol de direitos sociais, para
incluir a moradia.

8. Interesse público estatal e
interesse público social

Muito importante tem sido a distinção
entre interesse público estatal e interesse
público social, que tem tido curso indepen-
dente do fenômeno da globalização. É mui-
to mais conseqüência do amadurecimento
do Estado social que passou a ter convivên-
cia menos traumática com a sociedade civil
organizada. Durante o período do Estado
liberal, havia nítida separação entre o que
era público, sempre no sentido de estatal, e
o que era privado. Todavia, o interesse pú-

blico não está contido apenas no poder po-
lítico organizado; pode estar na sociedade,
de modo transubjetivo, para além dos inte-
resses particulares, não se confundindo com
a soma desses. E pode até mesmo conflitar
com o interesse público estatal. Veja-se o
exemplo do meio ambiente, pois interessa a
todos, a toda sociedade, que seja preserva-
do, mesmo que a administração pública te-
nha entendido que deva ser sacrificado ou
limitado em benefício do progresso econô-
mico. Às vezes, e infelizmente com freqüên-
cia, o poder público está em total sintonia
com o poder econômico, especialmente nes-
sa era de sujeição dos Estados à globaliza-
ção econômica, o que faz emergir o contra-
ponto do interesse (público) social, especi-
almente por esse achado da cidadania ati-
va que são as ações coletivas (no Brasil, es-
pecialmente as ações civis públicas e as
ações populares). Quando um cidadão, na
ação popular, ou o membro do Ministério
Público, na ação civil pública, postula a de-
fesa do meio ambiente contra decisões e es-
colhas legítimas da Administração Públi-
ca, dentro do campo indiscutível do interes-
se público, o conflito se dá com o interesse
público social.

Durante a hegemonia do Estado liberal,
a desapropriação de bens particulares ape-
nas seria possível se ficasse constatado in-
teresse público, mediante a transferência
forçada do domínio privado para o domí-
nio público (estatal), e desde que houvesse
o pagamento de justa e prévia indenização
em dinheiro. O Estado social, no entanto,
patrocinou o surgimento da desapropriação
por interesse social, que não se confunde
com o interesse público clássico, pois há
transferência forçada de domínio particu-
lar para domínio particular, sem prévia e jus-
ta indenização em dinheiro, como se dá, por
exemplo, com os artigos 182, § 4º, III, e 184 da
Constituição de 1988, nas hipóteses de gle-
bas urbanas coletivamente apossadas ou de
reforma agrária. Nesse tipo de desapropria-
ção, o Estado realiza o interesse social, como
agente ativo de promoção da justiça social.
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Essa distinção, portanto, contrapõe-se ao
fundamento nuclear da globalização econô-
mica e, a fortiori, da ideologia do neolibera-
lismo, que propugnam pela resolução dos
conflitos no ambiente do mercado, sem qual-
quer interferência do Estado e sem conside-
ração de justiça social.

9. O pluralismo jurídico na perspectiva
da globalização econômica e o desafio ao

direito do Estado moderno

O Estado moderno trouxe a si a exclusi-
vidade ou o monopólio da produção do di-
reito, como pedra de toque da superação dos
localismos jurídicos da cultura medieval, do
direito estamental, dos privilégios. Esse é
um dos mais importantes traços da moder-
nidade, no campo jurídico.

O pluralismo jurídico, entretanto, sem-
pre esteve permeando as reflexões dos juris-
tas, alimentado, especialmente, pelos estu-
diosos da sociologia do direito. Para mui-
tos, com especial insistência nas últimas
décadas, a produção do direito não é exclu-
sividade do Estado, pois a regulação de con-
dutas pode derivar de várias fontes sociais
concorrentes, que produzem direito reconhe-
cível pelos destinatários ou utentes, de modo
muito mais eficaz (no sentido de eficácia
social) que o direito oficial. Assim os direi-
tos praticados por comunidades diversas,
por movimentos sociais, por minorias, por
entidades associativas, por empresas, pela
tradição de grupos sociais, enfim, por no-
vos sujeitos coletivos7. Esses direitos seriam
secundum legem (supletivos do direito esta-
tal) ou mesmo contra legem. Essas correntes
partem sempre da ótica dos excluídos dos
benefícios da ordem jurídica. Porém, o Esta-
do social sempre teve uma certa dose de
adaptabilidade para recepcionar essas ex-
pressões extra-oficiais de normatividade,
incorporando-as à sua própria ordem jurí-
dica, como meio prático de inclusão e supe-
ração dos conflitos sociais, ainda que sim-
bólico, em grande medida. Desse modo, as
correntes do pluralismo jurídico não ques-

tionam o prevalecimento do direito estatal,
mas sua exclusividade.

De outra natureza são os fenômenos im-
pulsionados pela globalização econômica,
constituintes de um pluralismo jurídico an-
tiestatal ou supra-estatal.

Estudiosos da filosofia, da sociologia e
da ciência política têm vislumbrado sinais
de pós-modernidade, que não significa juí-
zo de valor positivo8. A modernidade trou-
xe injustiças, por seu impiedoso individua-
lismo e exasperação dos valores patrimoni-
ais, que reduzem o número dos titulares re-
ais dos direitos subjetivos, mas trouxe avan-
ços que marcaram indelevelmente a eman-
cipação humana. Na perspectiva do direi-
to, sua mais importante realização diz com
a igualdade de todos perante a lei, libertan-
do os homens dos vínculos a corpos inter-
mediários, ordens, corporações e estamen-
tos. Os direitos subjetivos, a todos formal-
mente conferidos, vieram substituir os di-
reitos privilegiados, que decorriam de con-
cessões em razão do lugar ou da posição
ocupada na rígida hierarquia da ordem so-
cial. No último estágio conhecido do Esta-
do moderno, o Estado social procurou ofe-
recer oportunidade de realização da igual-
dade de todos na lei, mediante a concretiza-
ção da justiça social. A repersonalização das
relações jurídicas atinge grau mais elevado
da emancipação do homem, pois busca su-
perar o exclusivo sujeito patrimonializante,
no Estado liberal, e realizar o princípio da
dignidade da pessoa humana, em suas di-
mensões ontológicas. Desse modo, a moder-
nidade expandiu seu ciclo.

Atualmente, assiste-se a um retorno pre-
ocupante a certos traços da cultura pré-mo-
derna, o que pode prenunciar um neofeu-
dalismo9 das relações jurídicas, ao lado da
revalorização do homo aeconomicus. Substi-
tuem-se os vínculos diretos entre cidadão e
Estado pela superposição de corpos inter-
mediários. Passam a ser mais importantes
os vínculos obrigacionais contraídos com
grandes empresas, pelo temor do desempre-
go e de insuficiência da previdência social,
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ou com fornecedores de serviços e produ-
tos, que produzem suas próprias ordens
normativas.

Alguns fatores têm contribuído para essa
situação de perplexidade, de quase dispensa
do direito estatal, podendo ser assinalados:

a) superposição de vínculos jurídicos,
especialmente com macroempresas transna-
cionais, com organizações não- governamen-
tais de caráter nacional ou transnacional,
com instituições políticas, culturais, filan-
trópicas, esportivas, com credos e institui-
ções religiosas;

b) dispersão da consciência de res publi-
ca, de obrigação cívica com o bem público,
no Brasil agravada com uma tradição pri-
vatista do público, quase sempre entendido
como extensão do espaço doméstico e fami-
liar;

c) contratualização do direito, o que leva
a que os poderes normativos das empresas
tenham a aparência contratual, principal-
mente mediante condições gerais dos con-
tratos, fundando-se na legitimidade aparen-
te da autonomia dos sujeitos, os quais são a
elas, de fato, submetidos;

d) redução substancial dos direitos ga-
rantidos em lei (garantismo legal), de modo
a que os mais fracos dependam de garanti-
as convencionais, obtidas em negociação
com os mais fortes, inclusive mediante or-
ganizações profissionais;

e)  contratualização das políticas públi-
cas, abdicando o Estado do seu poder de
império, para assumir posição de contratan-
te paritário, como se dá com os contratos de
gestão;

f) cerco à ordem econômica fundada na
justiça social;

g) redirecionamento do papel do juiz,
suprimindo-lhe o poder de intervenção na
atividade econômica, como o da revisão dos
contratos iníquos, para garantia da lógica
dura do mercado;

h) predomínio de uma lex mercatoria di-
tada pelos poderes hegemônicos globais, que
se distancia dos tradicionais costumes mer-
cantis consolidados.

Talvez o fator mais decisivo para o de-
senvolvimento de relações jurídicas que tan-
genciam os direitos nacionais seja a rede de
informação mundial, a Internet, que propi-
cia a realização de inúmeros atos jurídicos,
sem contato pessoal, a distância, para os
quais os Estados e suas ordens jurídicas di-
ferenciadas constituem estorvo. As pessoas
adquirem ou utilizam produtos e serviços
oriundos de outros países, com legislações
civil, contratual, tributária e de direito inter-
nacional privado divergentes, que são des-
considerados quando participam dessas
transações. Para os Estados federados bra-
sileiros, que tributam a circulação de mer-
cadorias e prestação de serviços de trans-
portes e de comunicação, é desafiador o tra-
tamento tributário nesses casos, até porque
a Internet foi concebida para fluir sem con-
troles públicos ou privados.

O papel do Estado vem sendo crescente-
mente desafiado pela importante atuação de
organizações não-governamentais (ONGs),
que nunca foram tão fortes quanto na atua-
lidade. Em alguns casos, substituem o Esta-
do, quando passam a desenvolver as políti-
cas públicas que ele abandonou ou reduziu
ou quando reagem às direções tomadas em
sentido contrário ao que elas postulam. No
Brasil, a Lei nº 9.637, de 15 de maio de 1998,
que disciplina as chamadas organizações
sociais, transforma as ONGs em parceiras
das tarefas estatais, transferindo-lhes recur-
sos financeiros públicos ou competências
de execução, mediante contratos de gestão e
parceria. Os serviços públicos que podem
ser alcançados pelas organizações sociais
são amplos: ensino, pesquisa, desenvolvi-
mento tecnológico, meio ambiente, cultura e
saúde.

10. Em conclusão: qual o espaço a ser
ocupado pelo Estado federado?

A experiência histórica do federalismo
em muitos países, como o Brasil, depara-se
com a lógica antiestatal da globalização eco-
nômica, ao início do século vinte e um, quan-
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do os centros reais de poder se deslocam
para as empresas transnacionais. O federa-
lismo tem sido concebido como vitorioso
mecanismo de democratização do poder
político, na medida em que desconcentra as
decisões públicas e permite maior grau de
participação popular na organização polí-
tica. Os dois fenômenos, o federalismo e a
globalização econômica, parecem incompa-
tíveis. Todavia, uma análise mais detida
demonstra que global e local não se repe-
lem, podendo daí nascer um sistema eficaz
de reação aos efeitos negativos da globali-
zação econômica, que não contempla as di-
ferenças e aprofunda exclusões regionais e
sociais. A reação do local ao global faz des-
pontar a importância dos Estados federa-
dos, para preservação do itinerário emanci-
pador dos direitos sociais e econômicos.
Assim, ao menos em princípio, os Estados
federados estão melhor preparados para
defesa dos interesses locais do que os paí-
ses organizados sem federação, pois a re-
dução dos direitos nacionais neles é maior.

O mais bem sucedido processo de inte-
gração supranacional, a União Européia,
encaminha-se no sentido de uma organiza-
ção federativa, o que parece ser inevitável.
A União Européia constrói um federalismo
em novas bases, distanciando-se dos três
modelos tradicionais acima referidos, pois,
ao contrário da centralização tendencial
deles, não se pretende abdicar da soberania
nacional e, por conseqüência, da soberana
edição de direito próprio, sem embargo da
harmonização legislativa, a partir de nor-
mas gerais, nomeadamente das diretivas. As
diretivas não constituem normas jurídicas
auto-aplicáveis, pois dependem de integra-
ção aos direitos internos de cada país, salvo
a hipótese de flagrante colisão das duas or-
dens, quando devem prevalecer, segundo
entendimento que se consolida no Tribunal
de Justiça europeu.

O alcance e os limites das normas gerais
sobrelevam no federalismo brasileiro, pois
a competência legislativa concorrente (arti-
go 24 da Constituição) e a competência co-

mum de execução de políticas públicas (ar-
tigo 23 da Constituição) podem-se conver-
ter em poderosos instrumentos de fortaleci-
mento dos Estados federados, máxime no
que diz respeito à realização dos direitos
sociais e econômicos. Desse modo, o enfra-
quecimento dos direitos nacionais, provo-
cado pela globalização, pode ser compen-
sado, com vantagens, pela atuação renova-
da dos Estados federados, preservando-se
os objetivos realizáveis do Estado social.

Será mister, todavia, que se repense o fe-
deralismo praticado no Brasil ou o que, no
jargão político, costuma-se denominar de
“pacto federativo”, com mais nítida reparti-
ção de competências, encargos e receitas
públicas. Os Estados federados têm de se
preparar para esse desafio, e sem qualquer
preocupação de ordem ou exaustão:

a) reforçando o que é público;
b) garantindo as políticas públicas de

inclusão, especialmente a educação;
c) intervindo mais fortemente, inclusive

mediante a competência concorrente, na re-
alização dessas políticas públicas;

d) reforçando a administração pública
direta, com mecanismos que facilitem a pres-
tação de serviços;

e) pugnando pela simplificação proces-
sual, desjudicializando o que for possível;

f) eliminando a autofagia da guerra fis-
cal que a todos avilta, mas lamentavelmen-
te prossegue, apesar da Constituição e da
Lei de Responsabilidade Fiscal. Os Estados
estão concedendo tantos benefícios fiscais
que correm o risco de não terem receita pú-
blica suficiente para manutenção de suas
atividades.

O fortalecimento do federalismo atua
“por baixo” da globalização, como um dos
meios de fortalecimento do local, mas há de
se avançar no controle “por alto”, o que so-
mente é possível com a existência de orga-
nismos políticos internacionais, que reali-
zem a tão esperada democracia mundial10,
e, a fortiori, de um direito mundial básico
que estabeleça as regras do jogo da econo-
mia mundial, no interesse de todos e não
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apenas dos que detêm o poder real, maneja-
do pelos poderosos bancos centrais dos pa-
íses hegemônicos e pelos conselhos de ad-
ministração das empresas transnacionais.
Os organismos internacionais financeiros e
econômicos existentes (a exemplo da Orga-
nização Mundial do Comércio, do FMI e do
Banco Mundial) funcionam dentro da lógi-
ca da expansão da globalização econômica
e não para regulá-la. Somente uma ordem
jurídica internacional efetiva e que contem-
ple as diferenças poderá assegurar as auto-
nomias nacionais e locais e a autonomia dos
sujeitos, para que a dignidade da pessoa hu-
mana seja o foco principal do direito e não os
fatos e interesses econômicos contingentes.

Notas

1 Teoria jurídico-constitucional dos direitos fun-
damentais. Consulex. Brasília n. 45, p. 39, set. 2000.
Em seus últimos escritos, Canotilho vem demons-
trando grande desencanto com a força normativa
dos princípios e regras constitucionais, especial-
mente os que se voltam aos direitos sociais e econô-
micos, pois não teriam condições de intervirem em
processos de otimização econômica de natureza
global.

2 Uma visão mais crítica, sem embargo de ser
otimista quanto ao futuro, é a -de André-Jean Ar-
naud (1999), que afirma três teses: 1) o direito está
também implicado diretamente pelo processo de
globalização; 2) a globalização adquiriu um valor
de paradigma; 3) os juristas podem encontrar no
paradigma da globalização uma nova maneira de
colocar problemas considerados sem solução e até
mesmo de superar a crise permanente na qual o
direito se encontra mergulhado.

3 Leia-se, nessa direção, ARRIGHI, Giovanni.
Global inequalities and local diversity. Anais da
XVII Conferência Nacional dos Advogados. Brasí-
lia, 2000. P. 1401. V. 2.

4 Para Tarso Genro, tudo indica que haverá uma
redução do “garantismo jurídico” para flexibilizar
a estabilidade do negócio jurídico; uma ampliação
desmesurada do campo de aplicação da “teoria da
imprevisão” (que hoje opõe, por exemplo, parte da
indústria e da agricultura ao sistema bancário); a
ampliação do reconhecimento da “força normativa
do fáctico” de maneira inversa (dessa feita, para
elidir cláusulas protetivas no âmbito do direito la-
boral); a redução do direito à privacidade como

direito individual efetivamente assegurado, bem
como o aumento das situações contratuais atípi-
cas, para a prestação do trabalho subordinado, sem
maiores garantias. Cf. A crise do direito na globali-
zação, ou depois de Kant, Kosovo. Dos Anais da
XVII Conferência Nacional dos Advogados. Brasília,
2000, p. 1414. V.2.

5 Cf. Liberalismo: palestras e trabalhos. Trad.
Karin Strauss. São Paulo: Centro de Estudos Políti-
cos e Sociais, 1994. p. 51. Em visão claramente ma-
niqueísta, diz que “ao contrário do socialismo, deve
ser dito que o liberalismo se dedica à justiça comu-
tativa, porém não àquilo que se denomina justiça
distributiva ou, mais recentemente, justiça ‘soci-
al’”. Para ele, em uma ordem econômica baseada
no mercado, o conceito de justiça social não tem
sentido, nem conteúdo. No jogo econômico, somente
a conduta dos jogadores pode ser justa, não o re-
sul tado.

6 No período republicano brasileiro, o Estado
liberal foi retratado na Constituição de 1891. A partir
da Constituição de 1934, instituiu-se o Estado so-
cial, malgrado a pouca realização de suas promes-
sas. Para demonstrar a incompossibilidade do dis-
curso neoliberal e do discurso constitucional, cf.
BONAVIDES, Paulo. A globalização e a soberania:
aspectos constitucionais. Revista do Instituto dos
Advogados Brasileiros. n. 92, p. 27. abr./jun. 2000.
Para quem a “Constituição brasileira de 1988 é uma
Constituição dos direitos fundamentais quanto a
de 1891 fora uma Constituição da separação dos
poderes”.

7 Por todos, veja-se WOLKMER Antônio Car-
los. Pluralismo jurídico. São Paulo: Alfa Omega, 1994.
passim, para quem o monismo jurídico integra o
projeto da modernidade burguês-capitalista. Ao
que ele denomina “pluralismo conservador” decor-
rente do avanço do neoliberalismo, contrapõe o “plu-
ralismo progressista” de teor democrático-partici-
pativo (p. 321), o que bem demonstra o estado de
perplexidade em que se encontra a teoria jurídica.

8 Habermas reage, com fina ironia, contra os
que já vêem “pós” quando estamos em pleno “ain-
da”. Cf. The New Conservatism. Cambridg: MIT,
1990. p. 3-5.

9 Advirta-se que esse “neofeudalismo” não sig-
nifica o desaparecimento total da modernidade nem
um simples retorno à organização política e eco-
nômica medieval,  pois ostenta complexidade
difer enciada, mais sofisticada, sem embargo da
preocupante característica antidemocrática que ele
revela. Para José Eduardo Faria (1999, p. 325), ele
se assenta “nos interesses e na vontade dos atores
políticos e econômicos – as ‘organizações comple-
xas’ – com maior poder de articulação, mobiliza-
ção, confronto, veto, barganha, decisão de investi-
mento e capacidade de geração tanto de emprego
quanto de receitas” e não está mais baseado “no
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nascimento, na etnia, na nobreza, na religião, no
credo político ou na ocupação dos sujeitos”.

10 Para Sérgio Paulo Rouanet (A democracia
mundial. Jornal do Brasil. Idéias, p.4), “só uma de-
mocracia mundial teria condições de resistir às pres-
sões que vêm do mercado e às que vêm de Estados
nacionais hegemônicos, habilitando o homem a re-
alizar o sonho mais alto do Iluminismo, a capaci-
dade de pensar e agir livremente, sem submissão
vontade alheia: o sonho da autonomia”.
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1. Dever-poder discricionário no
regime jurídico-administrativo

A lei estabelece as competências que per-
mitirão aos agentes públicos desempenhar
as funções e observar os fins que a mesma
contém. Dentro dessas competências, cabe-
rá aos agentes públicos atuar no sentido de
satisfazer os interesses da coletividade de
forma concreta e efetiva.

Quando as circunstâncias e a matéria
tratada permitem, a lei procura prever com
maior precisão possível as necessidades e
problemas com os quais se deparará o agen-
te público. Tenta ainda impor o comporta-
mento que este deve manter, assim como as
soluções que devem ser escolhidas.

Todavia, decorre dos preceitos que nor-
teiam o Estado de Direito o princípio de que
as normas integrantes do sistema jurídico
devem pugnar por conceitos gerais e abs-
tratos, haja vista a repulsa à exceção, ao fa-
voritismo, às perseguições e à tutela de inte-
resses individuais em detrimento aos inte-
resses da coletividade.

O legislador é incapaz de apresentar
normas que em seu seio estejam presentes
todos os elementos de fato dos problemas
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enfrentados pela administração pública. E
causa temeridade à sociedade que se esta-
beleça normas por demais específicas, en-
fim, riscos aos direitos e garantias indivi-
duais e da própria coletividade.

Portanto, se a lei pode definir comandos
específicos, sem que isso ameace os princí-
pios básicos do Estado de Direito, assim o
fará. Caso a instituição dessas diretivas se
mostre possivelmente danosa ao interesse
público ou insuficiente para a sua satisfa-
ção, caberá à lei criar o necessário espaço à
administração pública para poder atuar com
eficiência (Cf. MEIRELLES, 1995, p. 103-104).

No âmbito do regime jurídico-adminis-
trativo, o dever-poder discricionário consiste
na prerrogativa concedida pelo ordenamen-
to jurídico à administração pública, de modo
implícito ou explícito, para a prática de atos
administrativos, com liberdade na escolha
de sua conveniência, oportunidade e con-
teúdo (Cf. MEIRELLES, 1995, p. 102).

Existindo espaço para o administrador
em optar por um comportamento adequado à
resolução do problema posto, ou melhor, para
fazer uma apreciação subjetiva do caso con-
creto, sustentado por critérios de conveniên-
cia e oportunidade, há discricionariedade.

O espaço para o emprego do juízo de
oportunidade pela administração pública
somente é admitido se houver uma norma
jurídica que lhe confira tal poder. Em face
das imposições do princípio da legalidade
administrativa, o dever-poder discricioná-
rio deve estar previsto em lei ou pela pró-
pria Constituição em vigor. Todos os ins-
trumentos de ação administrativa tributam
sua existência ao ordenamento jurídico. Se
este não o estabelecer, não há dever-poder
discricionário.

As omissões legislativas nem sempre
implicam dever-poder discricionário. Se dis-
serem respeito a algum elemento do proces-
so de formação do ato administrativo mate-
rial, há espaço para a utilização do juízo de
oportunidade na ação administrativa. A
Administração não cria instrumentos por
meio do dever-poder discricionário, mas sim

do dever-poder regulamentar, meio adequa-
do para a integração e concretização do re-
gime jurídico-administrativo.

Nesse caso, não estaremos diante de dis-
cricionariedade administrativa, mas sim de
discricionariedade legislativa no âmbito da
Administração. O espaço de discricionarie-
dade no bojo do dever-poder regulamentar
variará consoante o estabelecido na lei, ato
legislativo material que lhe é indiscutivel-
mente superior (a Constituição rejeitou os
regulamentos autônomos). Mas não deixa
de ser uma discricionariedade diversa da
administrativa, mais ampla, mais profun-
da, haja vista lidar não com a constituição
de preceitos individuais e concretos, mas sim
com a de preceitos genéricos e abstratos.

A lei institui a discricionariedade quan-
do verifica que a administração pública,
mais próxima dos problemas por ela enfren-
tados, evidentemente, mostra-se melhor pre-
parada para tomar as decisões e escolhas
mais adequadas ao uso concreto.

Também sua existência fica, necessaria-
mente, na dependência, ao nosso ver, das
circunstâncias do caso concreto, em que o
interesse público se torna mais visível. Como
instrumento da ação administrativa, o de-
ver-poder discricionário está subordinado
ao interesse público, sua razão ideológica
de ser. A opção da administração deve ser a
melhor, a que melhor supra o interesse pú-
blico na situação jurídica subjetiva. É uma
obrigação oriunda do princípio constitucio-
nal da eficiência.

Se há dúvida quanto à melhor solução,
há espaço para o emprego do juízo de opor-
tunidade pelo administrador. Caso contrá-
rio, a eficiência administrativa, conjugada
com os demais princípios constitucionais,
desconstitui in concreto o que a norma abs-
tratamente admitiu.

Se o caso concreto, assim permitindo as
circunstâncias e o próprio ordenamento jurí-
dico, admitir mais de uma decisão, confirma-
se o espaço que a lei abstratamente admitiu.

Para identificarmos a zona da discricio-
nariedade no ato administrativo, é preciso
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antes definir seus elementos. O modo como
a lei os define determinará a possibilidade
do emprego ou não do juízo de oportunida-
de na concretização do regime jurídico-ad-
ministrativo pela norma individual e espe-
cífica, que tradicionalmente vem-se denomi-
nando ato administrativo.

2. Elementos dos atos administrativos

Ato administrativo material consiste em
uma norma jurídica, individual e concreta,
expedida pela administração pública (ou
por quem detiver competência administra-
tiva), que se destina à formação e determi-
nação das situações jurídicas subjetivas que
serão regradas pelo regime jurídico-admi-
nistrativo. Destina-se a constituir, modifi-
car, extinguir ou reconhecer uma relação
jurídica de direito administrativo, a ser re-
gida por esse sistema de princípios e regras
de direito.

O desenvolvimento da atividade admi-
nistrativa é uma sucessão de atos e fatos jurí-
dico-administrativos, em que se busca a con-
cretização do interesse público tutelado pela
norma de direito administrativo positivo.

Fato jurídico-administrativo compreen-
de toda e qualquer ocorrência, social ou físi-
ca, reconhecida pelo regime jurídico-admi-
nistrativo como geradora de efeitos jurídi-
cos. O ato administrativo também é um fato
jurídico, que difere dos demais por repre-
sentar uma norma jurídica, que passa a in-
tegrar o regime jurídico-administrativo a
partir de sua existência material.

Embora não haja unanimidade na dou-
trina, no que concerne a questões termino-
lógicas, os atos administrativos são forma-
dos por cinco elementos: competência, mo-
tivo, objeto, forma e finalidade.

A competência consiste na atribuição
legal de deveres-poderes para o desempe-
nho da função estatal, o impulso gerador
do ato (Cf. MEIRELLES, 1995, p. 134 e FA-
GUNDES, 1984, p. 23). A regra de compe-
tência define o órgão ou agente público habi-
litado para produzir o ato administrativo (Cf.

MELLO, 1994, p. 178-179. Cf. TÁCITO, 1997,
p. 299. Cf. também CRETELLA JÚNIOR, 1997,
p. 35).

O motivo compreende os pressupostos
fáticos e jurídicos que autorizam a edição e
concretização do ato (Cf. MEIRELLES, 1995,
p. 136. Cf. FAGUNDES, 1984, p. 23. Cf. ME-
LLO, 1994, p. 179. Cf. CRETELLA JÚNIOR,
1997, p. 36). Subdivide-se em motivo mate-
rial e motivo legal.

O motivo material é a situação jurídica
subjetiva que ensejou a expedição do ato
administrativo. Já o motivo legal advém da
previsão legal abstrata do fato jurídico-ad-
ministrativo (Cf. MELLO, 1994, p. 179-180).

O motivo não se confunde com a motiva-
ção, pois esta compreende a exteriorização
daquele. Na motivação, expõe-se a regra de
direito que habilita a ação administrativa
concreta (motivo legal), a situação jurídica
subjetiva que serviu de base para a decisão
(motivo material), bem como a enunciação
da relação de pertinência lógica entre o mo-
tivo material e o motivo legal (Cf. MELLO,
1994, p. 181-182).

O objeto corresponde ao conteúdo do ato
administrativo, isto é, “a criação, modifica-
ção, ou comprovação de situações jurídicas
concernentes a pessoas, coisas ou ativida-
des sujeitas à ação do Poder Público” (MEI-
RELLES, 1995, p. 137. Cf. FAGUNDES, 1984,
p. 23) ou, como prefere José Cretella Júnior,
“efeito prático na ordem administrativa que
o sujeito pretende alcançar mediante ação
direta ou indireta”(1997, p. 35).

A forma representa o revestimento exte-
rior do ato administrativo (Cf. MEIRELLES,
1995, p. 135. Cf. FAGUNDES, 1995, p. 24.
Cf. também CRETELLA JÚNIOR, 1997, p.
36), por meio do qual o ato administrativo
ingressa no ordenamento jurídico.

A finalidade representa o interesse pú-
blico específico a ser atingido ou tutelado
com a edição e concretização do ato admi-
nistrativo, “o resultado prático que se pro-
cura alcançar pela modificação trazida à
ordem jurídica”(FAGUNDES, 1995, p. 23)
ou, nas precisas palavras de Caio Tácito:
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“(...) é o sentido teleológico do ato, é o
objetivo jurídico material a que se di-
rige, em última análise, a ação
administrativa”(Ato e fato administra-
tivo, 1997, p. 301).

Como bem leciona José Cretella Júnior:
“No ato, parte-se do motivo, pas-

sa-se pelo objeto, para atingir-se deter-
minado fim”(1997, p. 38).

Os elementos do ato administrativo se-
rão construídos, no caso da discricionarie-
dade administrativa, pela convivência do
juízo de juridicidade com o juízo de oportu-
nidade do administrador.

3. Mérito do ato administrativo

A ordem jurídica constitui a fonte dos
poderes administrativos. Tanto pode esgo-
tar todas as condições de seu exercício como
remeter a apreciação subjetiva da Adminis-
tração. A distinção das formas de atribui-
ção legal dos poderes administrativos cor-
responde aos conceitos de vinculação e dis-
cricionariedade. A distinção entre atos vin-
culados e atos discricionários representa um
ponto significativo na questão do poder dis-
cricionário.

Nos atos vinculados, a lei constrói o ato
administrativo com todas as especificações
necessárias a sua aplicação, devendo o ad-
ministrador ater-se ao seu enunciado e aos
requisitos e elementos indispensáveis à ple-
na eficácia jurídica da medida prevista, sob
pena de invalidade, pois:

“A legalidade do ato administra-
tivo, cujo controle cabe ao Poder Judi-
ciário, compreende não só a compe-
tência para a prática do ato e de suas
formalidades extrínsecas, como tam-
bém de direito e de fato, desde que tais
elementos estejam definidos em lei
como vinculadores do ato  adminis-
trativo” (MEIRELLES, 1995, p. 102).

Todo ato administrativo tem um mínimo
de vinculação. A lei não abdica de indicar a
competência, a forma nem a finalidade dos
atos administrativos materiais. Mas também

é difícil um ato inteiramente vinculado (Cf.
GARCÍA; FERNÁNDEZ, 1998, p. 446-447. Cf.
também MEIRELLES, 1995, p. 102).

Só há uma escolha para o agente públi-
co, quando investido no poder vinculado: a
que a lei objetivamente determinar, e tipifi-
cada de modo a não causar qualquer dúvi-
da ou controvérsia na concretização da lei.
Predominam as especificações da norma
jurídica sobre os elementos deixados livres
aos agentes públicos.

O administrador tem o poder discricio-
nário na medida do disposto em lei, restrito
naqueles elementos deixados livres pela
mesma. A administração pública está incon-
dicionalmente a ela subordinada, devendo
observar no exercício do poder discricioná-
rio o mínimo de juridicidade, e o interesse
público (Cf. CAVALCANTI, 1991, p. 436-437).
As prerrogativas discricionárias estão sujei-
tas à mensuração imposta pela lei. A remis-
são legal ao juízo subjetivo do administrador
não pode ser mais do que parcial, e não total:

“En efecto, si resulta que el poder es
discrecional en cuanto que es atribuido
como tal por la Ley a la Administración,
resulta que esa Ley ha tenido que configu-
rar necessariamente varios elementos di-
cha potestad y que la discrecionalidad,
entendida como libertad de apreciación
por la Administración, sólo puede referir-
se a algunos elementos, nunca a todos, de
tal potestad”(ENTERRÍA; FERNAN-
DEZ, 1998, p. 446).

A discricionariedade não se confunde
com arbitrariedade. Nesta o poder público
exorbita a esfera de sua competência e utili-
za-se de instrumentos proibidos ou inade-
quados no cumprimento da finalidade le-
gal, ou mesmo ignora-a seguindo finalidades
estranhas ao interesse público. O exercício do
poder discricionário pressupõe a severa obe-
diência aos parâmetros legais e a correta sub-
sunção do caso concreto às categorias impos-
tas pela lei. Seria uma incoerência se o Estado
de Direito edificasse um poder, um instrumen-
to, sem limites e danoso ao ordenamento jurí-
dico, para a administração pública.
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E bem lembra José Cretella Júnior:
“Denomina-se discrição a faculda-

de outorgada ao agente público de
decidir ou deixar de decidir dentro do
âmbito demarcado pela norma jurídi-
ca, entendendo-se por arbítrio a facul-
dade de operar sem qualquer limite,
em todos os sentidos, com inobservân-
cia de qualquer norma de direito”
(1997, p. 52).

A competência é sempre um elemento
vinculado nos atos administrativos, objeti-
vamente fixado pelo legislador. Não seria
concebível, no Estado de Direito, a atribui-
ção de prerrogativas e objetivos à adminis-
tração pública sem a precedência da lei  (Cf.
TÁCITO, Caio. Abuso de poder administrativo
no Brasil. 1997, p. 51).

A forma não enseja apreciação discrici-
onária, pois, ao contrário do direito priva-
do, em que esse elemento é deixado à auto-
nomia da vontade do particular (quando a
lei não prescreve nenhum), no direito admi-
nistrativo, a forma usualmente é predeter-
minada pela lei. Não cabe à administração
pública criar forma por meio da discricio-
nariedade administrativa, mas pode fazê-
lo pelo exercício da atividade legislativa que
lhe foi conferida com o reconhecimento le-
gal do poder regulamentar.

Celso Antônio Bandeira de Mello (1994,
p. 189-190) e Weida Zancaner (1993, p. 34)
colocam a forma, junto ao conteúdo (ou ob-
jeto), como elemento do ato administrativo,
ambos condicionando a sua existência. Es-
ses juristas separam-na da formalização,
que seria o pressuposto formalístico do ato
administrativo, que indicaria o modo espe-
cífico que a lei impõe para a exteriorização
do mesmo. Este seria um dos elementos que
determinaria a validade.

A distância entre a forma do ato e a for-
ma legal pode ou não levar à invalidade,
dependendo de sua relevância para a ga-
rantia do administrado. Se não houver pre-
juízo à esfera de direitos do cidadão, o ato
administrativo viciado em sua forma pode
ser convalidado. Mas isso não significa dizer

que haja espaço discricionário na exteriorização
do ato administrativo, pois a convalidação é um
meio juridicamente aceito para a restauração da
juridicidade do ato administrativo. Não há dis-
cricionariedade administrativa na quebra cons-
ciente de um requisito de validade.

Quanto à finalidade, a matéria é contro-
vertida.

Parcela da doutrina aceita a influência
de juízo de oportunidade na apreciação da
finalidade. Poderia haver o emprego desse
critério na qualificação do interesse públi-
co, embora este sempre constitua elemento
vinculado (Cf. MELLO, 1994, p. 207).

Caberia o juízo de oportunidade no fim
imediato e específico do ato administrativo,
desde que corroborasse o fim genérico ex-
presso na lei (Cf. SILVA, [19 - -], p. 57).

Comentando o voto do jurista Miguel
Seabra Fagundes, em acórdão proferido na
ap. Cível nº 1.422 pelo Tribunal de Justiça
do Rio Grande do Norte, Victor Nunes Leal
(1960, p. 279) expõe a posição do adminis-
trativista potiguar:

“Entretanto, segundo esclarece o
des. Seabra Fagundes, apoiado nos
melhores autores, ‘no que concerne à
competência, à finalidade e à forma, o
ato discricionário está tão sujeito aos
textos legais como qualquer outro’.
Quanto à finalidade dos atos admi-
nistrativos (discricionários ou vincu-
lados), está ela sempre expressa ou
implícita na lei; por isso mesmo, o fim
legal, que é necessariamente um fim
de interesse público, também consti-
tui aspecto vinculado dos atos discri-
cionários, susceptíveis, portanto, de
apreciação jurisdicional”.

Quanto aos atos administrativos ma-
teriais, não se pode falar efetivamente
numa apreciação discricionária da fina-
lidade legal, se ela foi univocamente ex-
pressa no texto legal, esgotando a forma-
ção do juízo de oportunidade. Já em se
tratando de um fim político-econômico
posto no texto normativo, a questão se tor-
na mais complexa.
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Podem estar abrigados nos atos admi-
nistrativos, tanto formais quanto materiais,
fins relacionados com a política econômica
do Estado. Nos atos administrativos mate-
riais, a competência, forma e finalidade per-
manecem vinculadas, sendo vedada a apre-
ciação subjetiva do administrador do que
foi politicamente esgotado pelo legislador
ou pela própria Administração, quando
aqueles desencadeiam a concretização nor-
mativa do ato administrativo dotado de for-
ça de lei material.

Já nos atos administrativos formais com
conteúdo legislativo, há espaço para o em-
prego de juízo de oportunidade quanto à
finalidade específica ou imediata. A discri-
cionariedade legislativa constitui um pro-
cesso de integração entre as demandas so-
ciais, políticas e econômicas, e o sistema de
direito positivo, garantindo sua efetividade
social. Ao legislador compete qualificar o
interesse público contido no preceito cons-
titucional, como ao administrador-legislador,
ao mensurar o interesse público contido na
lei. Na legislação, juridiciza-se o fato social.

Na discricionariedade administrativa, é
inadmissível questionar ou mensurar o in-
teresse público contido no preceito legal por
meio do juízo de oportunidade, pois o exercício
da função administrativa orienta-se para a con-
cretização normativa do texto legal, à revelação
do interesse público nele contido para torná-lo
realidade. O ato administrativo está subor-
dinado à lei, nele inexistindo espaço para a
qualificação do interesse público contido no
ato legislativo; do contrário, poderia licita-
mente o administrador fixar um interesse
estranho, mesmo sendo de relevância cole-
tiva, ao estabelecido em lei. O que viola, sem
sombra de dúvida, os princípios da legali-
dade administrativa e da impessoalidade.

Deve ser lembrado ainda que, apesar de
o interesse público não possuir um sentido
inteiramente acabado na lei, sua concretiza-
ção decorre do emprego do juízo de juridicidade,
no âmbito da atividade administrativa.
Quando se menciona a finalidade de um ato
administrativo posto, refere-se ao resultado de

um processo de densificação dos enunciados te-
leológicos da lei.

O motivo e o objeto constituem a residên-
cia natural da discricionariedade adminis-
trativa, quando admitida em lei (Cf. CAVAL-
CANTI, 1991, p. 432). Na dinâmica realida-
de na qual está inserida a administração
pública, em se omitindo a lei, o juízo de opor-
tunidade é imprescindível para garantir a
proximidade entre a norma e o fato, a provi-
dência normativa e a demanda da coletivi-
dade, atribuindo-se ao administrador poder
para selecionar os fatos enquadráveis na
hipótese da lei e para formar a avaliação
político-jurídica que servirá de embasamen-
to para o ato administrativo.

A oportunidade do ato é vinculada ao
motivo, à identificação e formação dos pres-
supostos fáticos e jurídicos que justificam a
inserção do ato administrativo no ordena-
mento jurídico. Já a conveniência incide so-
bre o objeto do ato, isto é, o conteúdo do pro-
vimento estatal.

Não há discricionariedade para a avali-
ação do motivo legal, pois trata-se de maté-
ria restrita ao juízo de juridicidade. Será uma
atividade de interpretação, e não discricio-
nária, que fixará o pressuposto legal do ato
administrativo. Portanto, embora o motivo
fático possa constituir elemento discricioná-
rio, o motivo legal sempre será vinculado.

No conteúdo do ato administrativo, tem-
se o uso do juízo de oportunidade pela admi-
nistração pública ao se consolidar a conveni-
ência, justiça e oportunidade da providência
administrativa, na omissão da lei em fazê-lo.
Mas a ausência da prescrição legal do objeto
não implica liberdade plena para sua fixa-
ção. O objeto deve ser lícito e possível para a
não-rejeição do ato administrativo como ato
jurídico válido (TÁCITO, op. cit., p. 51).

E numa assertiva que se tornou clássica,
Caio Tácito encerra tal questão:

“Não basta, porém, que a autori-
dade seja competente, o objeto lícito e
os motivos adequados. A regra de
competência não é um cheque em bran-
co concedido ao administrador. A
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administração serve, necessariamen-
te, a interesses públicos caracteriza-
dos. Não é lícito à autoridade servir-
se de suas atribuições para satisfazer
interesses pessoais, sectários ou polí-
tico-partidários, ou mesmo a outro
interesse público estranho à sua com-
petência. A norma de direito atende a
fins específicos que estão expressos ou
implícitos em seu enunciado. A finali-
dade é, portanto, outra condição obri-
gatória de legalidade nos atos admi-
nistrativos” (Idem, ibidem, p. 52).

Tanto a discricionariedade quanto a vin-
culação não podem ser vistas numa visão
absoluta. Compreendem elementos que de-
vem existir em harmonia no regime jurídico-
administrativo, sob pena de ou eliminar a cri-
atividade e dinamismo indispensáveis à ges-
tão dos interesses públicos, ou impossibilitar
a fiscalização dos atos administrativos.

Embora haja forte resistência quanto ao
emprego da expressão (Cf. TÁCITO, Caio.
Desvio de poder em matéria administrativa.
1997, p. 95. Cf. também LEAL, 1960, p. 457-
458), podemos conceituar o ato discricioná-
rio, no âmbito do regime jurídico-adminis-
trativo, como o ato administrativo que pos-
sui elementos construídos sob a influência
do juízo de oportunidade do administrador.
Será ato vinculado o ato administrativo em
que essa influência esteja restrita ao momen-
to da sua expedição.

A ininterrupta torrente dos fatos trazi-
dos à administração pública inviabiliza os
esforços do legislador em produzir normas
que cubram, de modo minucioso, todos os
seus aspectos da ação administrativa. Faz-se
então necessária a concessão de uma mar-
gem de liberdade decisória nos agentes e ór-
gãos públicos para que estes possam apre-
sentar as soluções exigidas pela lei e segun-
do sua finalidade maior, o interesse público
(Cf. CAVALCANTI, 1991, p. 433). A interpre-
tação nem sempre é suficiente para a concre-
tização do regime jurídico-administrativo.

Nesses espaços abertos pela lei, a conve-
niência e a oportunidade para a prática do

ato, a configuração do motivo do ato e o ob-
jeto a ser edificado no ato, tudo consoante a
juridicidade, navega a discricionariedade.
Compreende uma concessão legal ao Poder
Público.

A norma jurídica que enseja a “opção
discricionária”, quando é confrontada com
o caso concreto levado à apreciação da ad-
ministração pública, tem suas imprecisões,
“conceitos indeterminados”, faculdades,
concessões, proibições e soluções, propos-
tas ou impostas, colocadas diante do admi-
nistrador.

Perante o caso concreto, constitui dever
irrenunciável ao agente ou órgão público
apresentar as medidas cabíveis para a sa-
tisfação do interesse público, ou mesmo ne-
nhuma em virtude deste. Tomada a decisão
conforme a forma, competência e finalida-
des legais, em regra, é vedada a intervenção
dos outros poderes do Estado no chamado
“mérito do ato administrativo”. A sua for-
mação passa pela compreensão do conteú-
do da norma jurídica à qual se atribui a ces-
são da discricionariedade.

O mérito do ato administrativo abrange
um aspecto do procedimento da Adminis-
tração, relacionado com circunstâncias e
apreciações só perceptíveis ao administra-
dor, dados os processos de indagação de
que dispõe e a índole da função por ele exer-
cida, vedado à incidência do controle juris-
dicional (FAGUNDES, [19- -], p. 189). O mé-
rito tem um sentido político, vinculado ao
dever da boa administração, compreenden-
do todos os aspectos de conveniência e opor-
tunidade edificados por um juízo compara-
tivo na adequação da lei ao caso concreto
(Cf. FAGUNDES, [19- -], p. 190). Cf. também
CRETELLA JÚNIOR, 1997, p. 72-75). No
processo civil, entende-se por mérito o
“conteúdo substancial da lide”; enquan-
to, que no direito administrativo, consti-
tui um elemento que eventualmente pode
compor o ato administrativo (FAGUN-
DES, [19 - -], p. 193).

Inexiste mérito nos atos vinculados, sen-
do elemento privativo dos atos discricioná-
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rios (Em sentido contrário: CRETELLA JÚ-
NIOR, 1997, p. 78-79). Nos atos vinculados,
o juízo de oportunidade já foi analisado e
definido pelo legislador, inexistindo, por
conseguinte, espaço para uma avaliação
subjetiva de conveniência e oportunidade
da ação estatal no caso concreto (Cf. FA-
GUNDES, [19- -], p. 194).

A conveniência e a oportunidade são os
elementos utilizados na técnica discriciona-
riedade na formação do mérito, seu resulta-
do final, a fim de satisfazer um interesse
público específico contido no texto norma-
tivo. Enfim, a discricionariedade define os
aspectos que devem ser deixados ao juízo
de oportunidade da administração, passan-
do o mérito a conter todos os aspectos edifi-
cados pelo binômio conveniência-oportuni-
dade (Cf. MOREIRA NETO, 1991, p. 32).

O mesmo não acontece no processo admi-
nistrativo, em que o mérito tem sentido simi-
lar ao do processo civil, ou seja, o conteúdo
da lide, como entende José Cretella Júnior
(1997, p. 66). O mérito do processo adminis-
trativo está sujeito a amplo exame judicial.

A competência poderá estatuir que, en-
tre vários atos legalmente possíveis, “tenha
o administrador a faculdade de escolher
aquele que julgue mais conveniente e oportu-
no, bem como de determinar a feição concreta
que o ato deverá ter” (SILVA, [19- -], p. 48).

O poder de escolha está relacio nado com
o “se” e o “como” da ação administrativa ou
com ambos. O poder discricionário sempre
se manifesta no âmbito da conseqüência ju-
rídica, existindo uma forma de poder dis-
cricionário que se identifica na decisão re-
lativa à adoção ou não de uma medida
determinada; e outra, que se refere apenas à
escolha do ato a ser praticado, entre as alter-
nativas cabíveis (Cf. SILVA, [19- -], p. 55, 48).

4. O problema dos “conceitos
jurídicos indeterminados”

Um ponto de controvérsia que se verifi-
ca no estudo do poder discricionário é o con-
cernente à sua relação com os “conceitos

jurídicos indeterminados” e, por conseguin-
te, ao estabelecimento de uma zona de livre
apreciação no exercício da atividade admi-
nistrativa e segundo os limites da lei.

José Eduardo Faria (1993, p. 39) define-
os do seguinte modo (embora esteja referin-
do-se ao que denominamos termos):

“Os ‘conceitos jurídicos indetermi-
nados’ são expressões propositada-
mente vagas utilizadas pragmatica-
mente pelo legislador com a finalida-
de de propiciar o ajuste de certas nor-
mas a uma realidade cambiante ou
ainda pouco conhecida; graças a es-
ses conceitos, o intérprete pode ade-
quar a legislação às condições sócio-
econômicas, políticas e culturais que
envolvem o caso concreto e condicio-
nam a aplicação da lei”.

Expressam e qualificam as necessidades
públicas, cuja satisfação representa o desti-
no da administração pública; tais como “uti-
lidade pública”, “urgência”, “grave como-
ção”, “relevância” etc.

A palavra é um veículo do pensamento
que sofre com as limitações da linguagem.
Ela é insuficiente, por si só, para revelar o
conteúdo da lei, sendo imprescindível a ação
do operador jurídico para fixar o sentido e
alcance de seu emprego em dado documen-
to legal (Cf. MAXIMILIANO, 1994, p. 36). Se
o texto normativo não se confunde com a
norma, embora aquele seja o ponto de parti-
da desta, o conceito jurídico não se confun-
de com o termo empregado para designar
um ou mais valores, um ou mais fatos da
realidade social que se deseja juridicamen-
te regular, pois o conceito é produto da re-
flexão que expressa uma suma de idéias
sobre algo (Cf. GRAU, 1996, p. 143-145).

Dentro da concepção essencialista de
língua, esta seria capaz de designar a reali-
dade, delimitando com precisão o objeto que
se descreve (Cf. FERRAZ JÚNIOR, 1994, p.
34). Contraposta a tal entendimento, a con-
cepção convencionalista vê a língua como:
“(...) um sistema de signos, cuja relação com
a realidade é estabelecida arbitrariamente
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pelos homens (...) o que deve ser levado em
conta é o uso (social ou técnico) dos concei-
tos que podem variar de comunidade para
comunidade (...)”, consoante o critério vigen-
te para designar a palavra na situação soci-
al concreta (Idem, Ibidem, p. 35-36). Esta úl-
tima tem um alcance prático mais satisfató-
rio que a primeira, haja vista a dificuldade
de se propor conceitos genéricos e univer-
sais que possam abranger todos os casos
específicos (Idem, ibidem, p. 34-36). O senti-
do e o alcance da palavra, portanto, variará
segundo a situação social na qual se insere
e, bem como, o seu modo de emprego para
descrevê-la ou modificá-la (Cf. MÜLLER,
1995, p. 36).

Por ser vago e impreciso, o termo inde-
terminado enseja o surgimento de conceitos
diversos. Uns são conceitos empíricos, refe-
rindo-se a fatos, situações ou estados da
natureza ou da realidade (ruído, dia, óbito,
por exemplo); outros são conceitos valorati-
vos, sendo exigido do hermeneuta jurídico
a sua apreciação consoante as peculiarida-
des destes (conduta desonrosa, motivo tor-
pe, segurança nacional, por exemplo) (SIL-
VA, [19 - -], p. 58).

O sentido e o alcance do termo emprega-
do é construído por meio da aplicação. Ne-
nhum termo legal é claro per si, mas chega a
objetividade quando há intervenção, do juiz
ou do administrador. O velho brocardo in
claris cessat interpretatio não pode mais ser
aceito, pois a interpretação é fase anterior a toda
formulação da norma jurídica e da norma de
decisão, inclusive e principalmente na discricio-
nariedade.

Carlos Maximiliano (1994, p. 38) levan-
ta com nitidez a questão:

“Que é lei clara? É aquela cujo sen-
tido é expresso pela letra do texto. Para
saber se isto acontece, é força procu-
rar e conhecer o sentido, isto é, inter-
pretar. A verificação da clareza, por-
tanto, ao invés de dispensar a exegese
implica-a, pressupõe o uso preliminar
da mesma. Para se concluir que não
existe atrás de um texto claro uma in-

tenção efetiva e desnaturada por ex-
pressões impróprias, é necessário re-
alizar prévio labor interpretativo”.

Os conceitos jurídicos são conceitos con-
vencionalistas, por meio dos quais o jurista
procura estabelecer padrões de conduta
para a sociedade. É impossível a lei tudo
prever e tudo alcançar, e, por isso, emprega
quem a edita termos dotados da necessária
fluidez, preservando a flexibilidade do sis-
tema direito positivo perante a naturalmen-
te instável realidade social. Será o labor in-
terpretativo o veículo para dar vida e objeti-
vidade aos enunciados do direito positivo,
que ganham maior certeza e segurança
quando há a concretização normativa do
texto legal.

Seu objeto é a significação atribuível a
uma coisa, estado ou situação, e não a coi-
sa, estado ou situação em si, nas palavras
de Eros Roberto Grau (1996, p. 146). Essa
significação precisa ter um mínimo de de-
terminação e uniformidade para que ele te-
nha utilidade, ou seja, conceda e viabilize
um mínimo de segurança e certeza na apli-
cação do direito (GRAU, 1996, p. 144). Do
contrário, o conceito traz muito mais pro-
blemas do que soluções para as demandas
jurídicas.

Não é o conceito jurídico indeterminado
ou fluido. O termo do texto normativo é que
será mais ou menos fluido, dependendo da
dificuldade de seu desvelamento pela via
interpretativa. Se o termo empregado pelo
legislador é indeterminado, cabe ao aplica-
dor do direito fixar seu sentido e alcance,
determinando-o (Idem, ibidem, p. 146-148),
pelo menos no caso concreto.

Os termos da lei podem ou não exigir
maior trabalho do intérprete, mas este
sempre existirá (Cf. MAXIMILIANO, 1994,
p. 37-38).

Pode haver, então, espaço para uma úni-
ca solução justa, mesmo na interpretação e
concretização do exposto no termo indeter-
minado da lei, se assim o caso concreto orien-
tar. Só teremos discricionariedade quando
o texto normativo se permitir duas ou mais
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soluções justas, e, conseqüentemente, abrir
espaço para a apreciação subjetiva do ad-
ministrador. Mas, em todo e qualquer caso
concreto, o “conceito jurídico indetermina-
do” se torna determinável:

“Pero al estar refiriéndose a supues-
tos concretos y no a vaguedades impreci-
sas o contradictorias, es claro que la apli-
cación de tales conceptos o la calificación
de circunstancias concretas no admite más
que una solución: o se da o no se da el
concepto; o hay buena fe o na la hay; o el
precio es justo o no lo es; o se ha faltado a
la probidad o no se ha faltado. Tertium
non datur. Esto es lo essencial del concep-
to jurídico indeterminado: la indetermi-
nación del enunciado no se traduce en una
indeterminación de las aplicaciones del
mismo, las cuales sólo permitem una ‘uni-
dad de solución justa’ en cada caso” (EN-
TERRÍA; FERNANDEZ, 1998, p. 449).

Há grande dificuldade na descoberta da
solução exata no direito (Cf. GRAU, 1996, p.
149-150), prevalecendo, sim, um elenco de
soluções corretas para o caso concreto (Cf.
MELLO, 1992, p. 23). Essas opções não se-
rão submetidas ao juízo de oportunidade
do administrador, no campo do regime jurí-
dico-administrativo. A ponderação dos ter-
mos legais, fluidos ou não, é subordinada
ao juízo de juridicidade do administrador,
que deve escolher a mais adequada para
ordenamento jurídico e a mais conciliada
com as exigências do caso concreto. O dever
de eficiência na discricionariedade admi-
nistrativa não se reduz ao juízo de oportu-
nidade 1.

E como afirma Celso Luiz Moresco:
“(...) a utilização de termos elásticos
ou imprecisos não é sinônimo de au-
torização para tomada de qualquer
decisão, ou seja, não significa que
qualquer decisão tomada dentro de
seus limites seja válida”(1996, p. 84).

Nesse elenco de opções jurídicas, a esco-
lha do administrador pode ou não ser alte-
rada pelo Poder Judiciário. Se cabe ao órgão
jurisdicional encerrar o processo de concre-

tização normativa do texto legal, o juízo de
juridicidade do juiz acaba por prevalecer
sobre o juízo de juridicidade do administra-
dor, se aquele constatar que a solução jurí-
dica escolhida por este é rejeitada pelo or-
denamento jurídico.

Com uma importante ressalva: a interpre-
tação do texto legal nem sempre (ou quase) é su-
ficiente para fixar a melhor solução para o caso
concreto. Uma coisa é interpretar o texto le-
gal, e outra é interpretar o texto legal em con-
junto com os elementos do caso concreto.

Ao controlar a concretização de textos
normativos que utilizam termos fluidos ou
indeterminados, deve o Poder Judiciário es-
tabelecer zonas de definição em torno do
conceito jurídico, quando ele inspirou uma
providência administrativa.

Haverá uma zona de certeza positiva,
que conterá as soluções juridicamente cor-
retas e aceitáveis; uma zona de certeza ne-
gativa, que abrangerá as soluções juridica-
mente repelidas; e uma zona intermediária,
cinzenta, entre a positiva e a negativa, com-
posta pelas soluções que guardam contro-
vérsias sobre sua viabilidade jurídica.

Quando provocado para apreciar um ato
administrativo dotado de mérito, o órgão
jurisdicional revisará o juízo de juridicida-
de empregado pelo administrador, somente
apreciando o seu juízo de oportunidade
quando imprescindível para a verificação
de sua compatibilidade para com a ordem
jurídica. Se o conceito jurídico baseado em
termos fluidos é subordinado ao juízo de
juridicidade do administrador, e este, neces-
sariamente, submete-se à revisão judicial
quando há indício de atentado à ordem ju-
rídica, não pode o Poder Judiciário deixar
de invalidar da discricionariedade se este
for constatado.

O “conceito jurídico indeterminado” não
pode ser enquadrado, por conseguinte, como
fonte necessária do poder discricionário,
ainda que este não esteja sujeito a um con-
trole judicial pleno, por ser inviável ao Po-
der Judiciário declarar a inteira correção ou
o total equívoco do comportamento admi-
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nistrativo (Cf. SILVA, [19- -], p. 59). No caso
dos “conceitos jurídicos indeterminados”,
há a plenitude do controle jurisdicional, “só
esbarrando na fronteira da impossibilida-
de cognitiva de declarar se a aplicação foi
correta ou equivocada”(Idem, ibidem. Cf.
MELLO, 1992, p. 42-43).

A complexidade do ato concreto e a di-
versidade de opiniões e pareceres constitu-
em os limites que impedem ao julgador alte-
rar a decisão administrativa, quando no
exame da aplicação de “conceitos jurídicos
indeterminados” pela administração públi-
ca. No exercício do dever-poder discricio-
nário, a lei toma para si a demarcação das
fronteiras proibidas à revisão judicial dos
atos administrativos, que, por sua vez, com-
preendem a “área de apreciação” do ad-
ministrador.

Quando confrontado com a realidade
fática, dispõe o administrador também de
uma margem de liberdade intelectiva, pois,
afinal, ele também é um aplicador do direi-
to. É admissível ao agente público produzir
um ato portador de mérito em razão de ter
sido adotado um comportamento adminis-
trativo aceitável para o caso concreto; com-
portamento esse que pode ser extraído do
“conceito legal fluido” e insusceptível de
correção judicial, se a interpretação se mos-
trar insegura, ou seja, se o órgão jurisdicio-
nal não logrou êxito em retirar a solução
escolhida pela administração pública da
zona cinzenta de definição ou verificar que
ela permaneceu na sua zona positiva.

Cabe ao Poder Judiciário verificar se hou-
ve a violação ao direito, devendo verificar
se a administração pública ficou dentro do
“campo significativo da aplicação” do con-
ceito normativo vago ou se foi desconheci-
do. Deve ainda reconhecer se a decisão ad-
ministrativa é incensurável e a ausência de
direito subjetivo de terceiro ameaçado ile-
galmente pelo comportamento administra-
tivo adotado.

A discricionariedade administrativa é
integrada tanto pelo juízo de oportunidade
como pelo juízo de juridicidade. Afinal, se a

discricionariedade é um processo jurídico
de decisão, é impossível que seja constituí-
do apenas pelo juízo de oportunidade. É na
arbitrariedade que o juízo de juridicidade é
ausente. Como bem leciona Themístocles
Brandão Cavalcanti:

“O exercício dêsse poder é apenas
um processo técnico para definir a in-
terpretação da lei e a maneira mais
adequada de aplicá-la. É uma parte e
não a totalidade da ação administra-
tiva ou política”(1991, p. 433. Cf.
LEAL, 1960, p. 454-455).

Todavia, somente após o esgotamento da in-
terpretação fica aberto o espaço para a aplicação
do juízo de oportunidade, para a apreciação po-
lítica do caso concreto e a seleção das soluções
jurídicas mais convenientes e oportunas. Dis-
cricionariedade e interpretação são duas
noções distintas, mas não há apreciação de
conveniência e oportunidade sem a antece-
dência da seleção e revelação da norma ju-
rídico-administrativa aplicável ao caso con-
creto. Se considerarmos a interpretação
como uma fase exterior à discricionarieda-
de, estaremos admitindo que possa haver
um processo de decisão no Estado de Direi-
to em que o juízo de juridicidade está intei-
ramente ausente, impossibilitando a própria
intervenção judicial na ação administrativa
quando o ato administrativo portador de mérito
contém vício que não se revela pelo que foi for-
malmente exteriorizado.

Por conseguinte, a discricionariedade
administrativa é um processo cuja primeira
fase é justamente a interpretação. Se a inter-
pretação não leva à segurança jurídica ne-
cessária sobre a solução aplicável ao caso
concreto, permite-se ao administrador que
identifique e concretize as opções políticas
do sistema de direito positivo por meio da
apreciação da conveniência e oportunida-
de da medida administrativa requerida ou
necessária. A norma jurídica também tem
função e conteúdo políticos.

Não se pode negar que, na edição de uma
lei pelo Congresso Nacional ou em sua con-
cretização final mediante um ato adminis-
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trativo portador de mérito, há apreciação
política da realidade social. O sistema jurí-
dico não é impermeável à influência do sis-
tema político, desde que esta não compro-
meta os processos funcionais do sistema de
direito positivo. A discricionariedade é, sem
sombra de dúvida, um canal de cognição
que o sistema jurídico cria com o sistema
político, por meio do qual o aplicador do
direito positivo identifica as opções políti-
cas da ordem jurídica e as confronta com a
realidade social. Mas não cabe ao legisla-
dor ou ao administrador modificar os valo-
res juridicizados pela Constituição por meio
da discricionariedade. Compreender a ideo-
logia da norma não é corrompê-la.

Tanto o juízo de juridicidade como o ju-
ízo de oportunidade têm conseqüências ju-
rídicas, chegando inclusive a se mesclarem
e tornando prejudicial ao controle judicial
da medida administrativa a sua dissocia-
ção. A juridicidade e a oportunidade, no
exercício do dever-poder discricionário pela
administração pública, nem sempre apre-
sentam fronteiras nítidas. Somente em ficção,
podemos acreditar que, quando há diversidade e
controvérsias na intelecção do direito positivo, a
escolha do administrador não está direta e ir-
remediavelmente ligada a sua apreciação po-
lítica da realidade dos fatos jurídicos-admi-
nistrativos.

Na discricionariedade administrativa, o
juízo de oportunidade integra politicamente o
regime jurídico-administrativo quando o juízo
de juridicidade é insuficiente para revelar a me-
lhor solução para o caso concreto. O adminis-
trado não pode esperar que a ciência do di-
reito solucione controvérsias para que a
administração pública exerça suas atribui-
ções. Portanto, o controle judicial efetuado
sobre esses elementos tem intensidade e
natureza diferenciadas, pois, “a discricio-
nariedade ensejada pela fluidez significati-
va do pressuposto ou da finalidade da nor-
ma cingir-se-á sempre ao campo de insolú-
veis dúvidas sobre o cabimento dos concei-
tos utilizados pela regra de direito aplica-
do” (Cf. MELLO, 1992, p. 31-32).

A função administrativa não pode ser
reduzida à mecânica tradução em ato de
imperativos legais pois, de outro modo, com-
prometer-se-ia a proteção e a garantia dos
direitos individuais, a separação funcional
do poder e o princípio da superioridade da
lei material e formal em relação às outras
funções estatais, sendo hoje impossível a sua
total submissão ao controle jurisdicional.
Administrador tímido é tão prejudicial
quanto administrador arbitrário.

O órgão legislativo institui as diretivas
da atividade administrativa por meio de
comandos para os órgãos ou agentes da
administração pública. São acrescentadas
aos limites naturais e lógicos que regulam a
atividade administrativa as condições de
aplicação da norma, estabelecendo uma
ação, negativa ou positiva, da qual não se
pode eximir a administração pública.

Inexiste no direito público, que rege a
administração pública, o princípio da auto-
nomia da vontade. Cabe ao agente público,
dentro da parcela da sua competência, iden-
tificar na realidade as condições de fato pre-
vistas na norma administrativa, conforme a
finalidade legal. Mas a vontade do admi-
nistrador se torna relevante, por força de lei,
na discricionariedade administrativa. A
administração pública precisa de espaço, de
instrumentos que assegurem a dinâmica e a
iniciativa do administrador, desde que su-
bordinados, evidentemente, aos princípios
e regras do regime jurídico-administrativo.

O texto normativo aponta as situações
de fato que compreenderão as condições de
imputabilidade de qualquer ato à adminis-
tração pública (Cf. QUEIRÓ, [19--], p. 56).
Perante as condições de fato, competirá ao
agente desenvolver, de início, um processo
interpretativo, circunscrito à liberdade que
a lei lhe conferiu, defrontando-se com duas
espécies terminológicas e conceituais: con-
ceitos de significação definível e conceitos
de significação exata indeterminada ou plu-
rissubjetivos (Idem, ibidem). Logo, o Estado
de Direito impõe um limite para a determi-
nação dos conceitos utilizados na norma ao
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legislador, sob pena de se passar da norma
abstrata à ordem individualizada (Cf. QUEI-
RÓ, [19- -],  p. 57).

Nesses “conceitos plurissubjetivos”, a
interpretação ter-se-ia mostrado falha para
a revelação completa da melhor solução ju-
rídica para a demanda da administração
pública, fazendo-se necessário superar a
insegurança da hermenêutica pela conces-
são e reconhecimento de força jurígena ao
juízo de oportunidade do administrador.
Assim não entende Almiro do Couto e Silva
([19- -], p. 60), pois, apesar de, na sua ótica, a
impossibilidade da consolidação de um só
entendimento junto aos “conceitos jurídicos
indeterminados” inviabilizar a apreciação
jurisdicional, a matéria não deixaria de ser
referente à juridicidade. Na sua visão, mal-
grado inexistirem limites legais para a apre-
ciação jurisdicional da aplicação correta dos
“conceitos jurídicos indeterminados”, exis-
tiria tal obstáculo, de ordem hermenêutica,
para tanto.

No caso do poder discricionário, o con-
trole jurisdicional de atos administrativos
“está, a priori, limitado pela lei, a qual fixou
desde logo as linhas dentro das quais pode-
rá a autoridade administrativa livremente
tomar suas decisões. Dentro daquele espa-
ço, qualquer uma delas será juridicamente
incensurável e inexaminável pela autorida-
de judiciária”(Idem, ibidem). Para esse ju-
rista, se a norma contiver conexão entre
“conceito jurídico indeterminado” e poder
discricionário, deve o intérprete separá-los
e tratá-los de forma distinta (Idem, ibidem).

Ao nosso ver, quando o Poder Judiciário
se depara com a impossibilidade material
de fixar a aplicação mais correta do “con-
ceito jurídico indeterminado”, é quase sem-
pre impossível identificar a fronteira entre o
juízo de oportunidade e o juízo de juridici-
dade, pois aí houve justamente a perigosa
mistura de ambos. Se o Poder Judiciário
pudesse dissociar os elementos de juridici-
dade dos elementos de oportunidade na
ação administrativa, haveria, sem sombra
de dúvida, espaço para um controle total,

sob a ótica da juridicidade. Aqui, o Poder
Judiciário não pode imiscuir-se na opção
hermenêutica do Poder Executivo por lhe
ser impossível fixar a opção mais correta, que
afaste por completo e de modo inquestioná-
vel outros caminhos interpretativos, já que,
do contrário, haveria a substituição do juí-
zo de oportunidade administrativo por um
indevido juízo de oportunidade jurisdicio-
nal que, como vimos, tem difícil existência
no ordenamento jurídico dos países regidos
pelo princípio da separação funcional do
Poder.

Quando previstas de modo incontrastá-
vel as premissas de fato na norma, segue a
administração na prática dos atos que esta-
belece diante da constatação daquelas
(Idem, ibidem). Se, ao invés, essas premis-
sas são previstas em forma contrastável, será
necessário que o agente estabeleça o concei-
to oriundo de uma das várias interpretações
possíveis (Cf. QUEIRÓ, [19- -], p. 58). A dis-
cricionariedade possibilita e garante, con-
seqüentemente, a aplicabilidade da norma
jurídica.

O problema do poder discricionário tam-
bém é um problema de interpretação (Idem,
ibidem, p. 64). A norma jurídica impõe como
dever à administração pública uma deter-
minada atividade que esta fica obrigada a
realizar, sempre que no mundo das realida-
des um certo fato ou condições se verifique.
Apresentam-se como conceitos, que podem
pertencer ao mundo da realidade empírica,
indubitavelmente individualizados, embo-
ra abstratos; ou no mundo da realidade con-
traposta, em que predomina a incerteza.
Nesta, caberá ao agente administrativo fa-
zer a subsunção dos fatos aos conceitos pos-
tos e interpretáveis, segundo o que estritamen-
te a competência que ensejou a discricionari-
edade administrativa permitir.

Isso não significa dizer que o juízo de
oportunidade possa prevalecer sobre o juí-
zo de juridicidade. No Estado de Direito, os
critérios de conveniência e oportunidade
devem estar necessariamente submetidos à
análise de sua compatibilidade para com o
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direito positivo. Se o órgão controlador, mes-
mo sendo de natureza jurisdicional, verifica que
houve a violação ideológica da lei, nada impede,
numa perspectiva dogmática, a invalidação ju-
dicial do ato administrativo portador de mérito.
No caso do controle judicial da moralidade
administrativa, por exemplo, a análise do
órgão jurisdicional afere se o juízo de opor-
tunidade empregado pelo administrador se
ateve ou não ao cânone constitucional, per-
dendo o mérito sua imunidade, ao nosso ver
(FRANÇA, [19- -], p. 434-437).

5. Considerações finais
A questão da discricionariedade na ação

administrativa constitui um dos pontos cen-
trais da preocupação dos estudiosos do di-
reito administrativo. Manifesta-se o fenôme-
no da discricionariedade administrativa
quando:

a) a lei expressamente confere ao admi-
nistrador a faculdade de optar por uma en-
tre as soluções jurídicas pela mesma apon-
tadas no caso da ocorrência da situação fá-
tica nela descrita;

b) deixa a lei de apontar o motivo ou o
objeto do ato administrativo, elementos es-
senciais para sua constituição;

c) emprega a lei “conceitos jurídicos in-
determinados” e, se e somente se, for mate-
rialmente impossível para o Poder Judiciá-
rio fixar a melhor interpretação para a situ-
ação jurídica posta sob sua apreciação.

Essa última assertiva não deve ser enca-
rada como admissão do “conceito jurídico
indeterminado” como “fonte” da discricio-
nariedade administrativa. Não se trata disso.

A discricionariedade administrativa é
um processo jurídico-político de decisão, em
que há a inserção controlada de elementos
metassistêmicos – juridicização do político
– no ordenamento jurídico, por injunção da
volátil realidade social que a administração
pública deve encarar. Se a interpretação, fase
que lhe é primeira e onipresente, mostra-se
insuficiente para o deslinde semântico da
norma diante do caso concreto, surge então

espaço para que o administrador empregue
um juízo de oportunidade para a resolução
do que lhe foi requerido ou concretização
da finalidade que lhe foi imputada. Posteri-
ormente, o mérito é sujeito ao controle inter-
no da própria administração pública e ao
controle jurisdicional, este se invocado, re-
lacionando-o com a ideologia constitucional
(em especial, sob a ótica dos princípios da
isonomia e da moralidade administrativa)2.

Em suma: o “conceito jurídico indetermi-
nado” não é origem necessária da discricio-
nariedade, mas tão-somente um elemento que,
quando em conjunto com os limites de sua
interpretação e os dados do caso concreto,
contribui para que o sistema jurídico não dei-
xe outra opção para o administrador senão
recorrer ao seu juízo de oportunidade.

Assim, esperamos ter contribuído, de
algum modo, para a compreensão de ca-
pítulo tão importante na teoria dos atos
administrativos.

Notas
1 É certo que a eficiência administrativa ajuda a

compor o juízo de juridicidade presente no proces-
so discricionário. Mas o controle jurisdicional dessa
juridicidade, sob a ótica estrita da eficiência, é bas-
tante problemática.

2 Para uma defesa da admissibilidade do con-
trole judicial de mérito, ver FRANÇA, 1998, p. 141-
153.
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Foi promulgada, em 13 de setembro do
ano que passou, a emenda à Constituição
nº 30, introduzindo modificação no art. 100
da Constituição Federal, que cuida dos pre-
catórios.

A emenda nº 30 traz importantes mu-
danças no regime de precatórios e, embora
tenha sido muito vergastada durante a sua
elaboração, por representantes da OAB e
mesmo em editoriais dos grandes órgãos no-
ticiosos, contou com ampla e tranqüila mai-
oria, ancorada no apoio de partidos dos
mais diversos matizes ideológicos.

Pela emenda, o § 1º  do art. 100 sofre al-
gumas modificações. Passa a exigir que os
débitos de precatórios tenham origem em
sentenças transitadas em julgado, o que afas-
ta a possibilidade dos precatórios originá-
rios de execução provisória. O mesmo dis-
positivo prevê a atualização monetária para
a época de liquidação do crédito.

O legislador introduziu dispositivo de-
finindo os débitos de natureza alimentícia.
Ora, quando se fala tanto em desconstituci-
onalização e enxugamento do texto consti-
tucional, a definição de crédito de natureza
alimentícia poderia ser muito bem dispen-
sada. Parece-nos importante observar que a
enumeração referente aos créditos de natu-
reza alimentícia é meramente exemplificati-
va. Afinal, por que os créditos originários
da desapropriação de um bem de família
não teriam a natureza alimentícia? A des-
peito do § 3º do art. 78 do ADCT, em que se

Nova disciplina dos precatórios
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faz referência a precatórios originários de
bem de família, poder sugerir que tais cré-
ditos estejam talvez fora do conjunto dos
créditos de natureza alimentícia, o absur-
do representado por essa possibilidade
deve indicar ao aplicador caminhos mais
consentâneos com o espírito que preside o
texto da Constituição.

Uma alternativa será, indubitavelmen-
te, considerando a imposição constitucional
provisória do § 3º do art. 78, aproveitar a
possibilidade de parcelamento em duas ve-
zes para esvaziar a lista dos precatórios
oriundos de desapropriação de imóvel resi-
dencial, comprovadamente único, e para o
futuro incluí-los entre os créditos de nature-
za alimentícia. Em princípio, o § 3º do art.
78 parece-me o mais débil da nova discipli-
na constitucional dos precatórios. Ad argu-
mentandum: o Poder do legislador não pode-
ria chegar a determinar que os salários não
constituem verbas de natureza alimentícia
e, por essa mesma razão, não poderia ex-
purgar do conceito de alimentos a moradia.
Tal fato poderia figurar excesso de poder
legislativo (Cf. CANOTILHO, 1994, p. 266).

O § 2º do art. 100 sofreu alteração da re-
dação que não deve alterar a dinâmica dos
precatórios. A novidade do dispositivo é que
os créditos e as dotações deverão expressa-
mente ser colocados à disposição do Poder
Judiciário. Com essa modificação, pretende-
se evitar a vulnerabilidade da ordem dos
precatórios frente às pressões políticas exer-
cidas sobre o Poder Executivo.

Importante observar que, embora o novo
texto não tenha previsto o seqüestro de quan-
tia necessária para satisfação do débito, em
caso de preterição do credor, por iniciativa
do Presidente do Tribunal, essa possibili-
dade existe. Com efeito, é aquele que zela
pela lista de credores que tem, geralmente,
condições de saber se houve a não-preteri-
ção. Não nos esqueçamos de que pelo § 5º,
que se acresceu ao art. 100: “O Presidente
do Tribunal competente que, por ato comis-
sivo ou omissivo, retardar ou tentar frustar
a liquidação regular de precatório incorrerá

em crime de responsabilidade”. Desse
modo, está claro que o Presidente do Tribu-
nal deverá atuar de ofício se perceber prete-
rição de credor, ou provocado por esse, ou
pelo Ministério Público, ou por denúncia
fundada de quem tiver conhecimento da ir-
regularidade. Nesse sentido, pode-se dizer
que a redação da segunda parte do § 2º do
art. 100 foi totalmente superada, seja pela
doutrina (Cf. SILVA, 1998, p. 134), seja pelas
novas disposições que se agregaram ao art.
100, como a que criminaliza a omissão do
Presidente do Tribunal de Justiça.

O § 3º do art. 100 passa a incluir também
a Fazenda Distrital. Esse dispositivo deter-
mina que a Lei definirá os pagamentos de
obrigações de pequeno valor, os quais fugi-
rão ao regime dos precatórios.

O art. 4º prevê a possibilidade de a lei
fixar diferentes quantias para as obrigações
de pequeno valor, segundo as diferentes
capacidades das entidades de direito pú-
blico. Trata-se de reconhecer que o que é
pequeno valor para uma pequena cidade da
Paraíba não é o mesmo que pequeno valor
para a Prefeitura de Jundiaí.

O art. 78 introduzido no ADCT constitui
a grande razão da reforma da disciplina
constitucional dos precatórios: os débitos
pendentes na data de promulgação da
Emenda e os que decorram de ações iniciais
ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 deve-
rão ser liquidados pelo seu valor real, em
moeda corrente, acrescidos de juros legais,
em prestações anuais, iguais e sucessivas,
no prazo máximo de dez anos, permitida a
cessão de créditos. Esse dispositivo atende
a reivindicação de inúmeras prefeituras
ameaçadas de intervenção pelo não-paga-
mento dos débitos de precatórios. Trata-se
de forma de moratória estabelecida pela
Constituição.

De modo geral, os credores também pa-
rece acolherem o parcelamento favoravel-
mente, pois se chegou a compreender que é
preferível receber em parcelas a nada receber.

Cabe também observar que não entram
no parcelamento, consoante ressalva, os
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seguintes créditos: os definidos em lei
como de pequeno valor, os de natureza ali-
mentícia, os de que trata o art. 33 do Ato
das Disposições Constitucionais Tran-
sitórias e suas complementações, e  os
que tiveram seus respectivos recursos li-
berados na data de promulgação da
emenda.

No regime constitucional pátrio, pare-
ce despiciendo referir-se à possibilidade
de cessão de créditos de precatórios. É ín-
sito à noção vigente de autonomia do indi-
víduo poder ele dispor de seus bens e di-
reitos, entre os quais os direitos de crédito.
O legislador, talvez visando a reprimir
eventuais ímpetos moralistas, considerou
oportuno fazer referência à possibilidade
de cessão dos créditos de precatórios. De
se salientar que as prestações vencidas e
não liqüidadas poderão ser utilizadas na
compensação de tributos da entidade
devedora. Entidade devedora, nesse caso,
é a Fazenda Pública, seja Federal, Distri-
tal, Estadual ou Municipal.

Vale notar que a proposta saída da Câ-
mara dos Deputados (Redação do segun-
do turno da PEC n. 407 – D, de 1996) trata-
va com mais detalhamento os créditos de
natureza alimentícia do que a proposta
que prosperou, vinda do Senado Federal.
A proposta da Câmara previa o pagamen-
to dos créditos de natureza alimentícia em
noventa dias, contados da intimação judi-
cial, até o limite (valor) fixado em lei, e o
valor excedente ao limite seria pago segun-
do ordem cronológica específica dos pre-
catórios de natureza alimentícia.

A Câmara recebeu a proposta saída do
Senado Federal, sob o sentimento geral que
não cabia emendá-la para não adiar o alí-
vio esperado por sem-número de Prefeitu-
ras. Esse fato permitiu que se costurasse,
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rapidamente, amplo e eficaz consenso em
torno da Emenda, na fase final do processo
legislativo.

Pode-se, por fim, perguntar por que não
se aperfeiçoou a redação de diversos dispo-
sitivos do art.100, cuja inteligência pela ju-
risprudência assente colide com a própria
leitura que deles se pode fazer? Há sempre
muitas dificuldades em deflagrar um proces-
so legislativo total e esse processo é sempre
imprevisível em seus resultados. O legisla-
dor considerou, portanto, que embora algu-
mas redações fossem questionáveis, a juris-
prudência vigente não o era e que não cabe-
ria intervir em sua dinâmica. Esse é o caso
do próprio caput do art. 100, cuja leitura su-
gere que os créditos de natureza alimentícia
escapam à ordem dos precatórios. Todavia,
como se sabe, em decorrência de decisão do
Supremo Tribunal Federal, duas são as or-
dens de precatórios. Estamos aqui diante do
que a doutrina chama de direito constitucio-
nal judicial, na modalidade de direito judicial
“corrector da lei”, ancorado no princípio da
adequação. ( Cf. CANOTILHO, 1994, p. 272).
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Começa a ingressar de maneira tímida –
et pour cause! – na Academia brasileira o
debate em torno de possíveis “medidas com-
pensatórias” destinadas a promover a im-
plementação do princípio constitucional da
igualdade em prol da comunidade negra
brasileira.

O tema é de transcendental importância
para o Brasil e para o direito brasileiro, por
dois motivos. Primeiro, por ter incidência
direta sobre aquele que é seguramente o mais
grave de todos os nossos problemas sociais
(e que estranhamente todos fingimos igno-
rar), o que está na raiz das nossas mazelas,
do nosso gritante e envergonhador quadro
social – ou seja, os diversos mecanismos
pelos quais, ao longo da nossa história, a
sociedade brasileira logrou proceder, por
meio das mais variadas formas de discrimi-
nação, à exclusão e ao alijamento, do pro-
cesso produtivo conseqüente e da vida soci-
al digna, de um expressivo percentual de
sua população (cerca de 45% do total): os
brasileiros portadores de ascendência afri-
cana. Em segundo lugar, por abordar um
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tema nobre de direito constitucional com-
parado e de direito internacional, mas que
é, curiosamente, negligenciado nas letras
jurídicas nacionais, especialmente no âm-
bito do Direito Constitucional.

Assim, neste despretensioso ensaio ten-
taremos examinar (ainda que sem a refle-
xão “de longue haleine” que o tema requer)
a possibilidade jurídica de introdução, no
nosso sistema jurídico, de mecanismos de
integração social largamente adotados nos
Estados Unidos sob a denominação de
“affirmative action” (ação afirmativa) e na
Europa, sob o nome de “discrimination po-
sitive” (discriminação positiva) e de “acti-
on positive” (“ação positiva”).

Trata-se, com efeito, de tema quase des-
conhecido entre nós, tanto em sua concep-
ção quanto nas suas múltiplas formas de
implementação. Daí a necessidade, de nos-
sa parte, de algumas considerações acerca
da sua gênese, dos objetivos almejados, da
problemática constitucional por ele susci-
tada, das modalidades de programas e dos
critérios e condições indispensáveis à sua
compatibilização com os princípios consti-
tucionais.

1. Ação afirmativa e
princípio da igualdade

A noção de igualdade, como categoria
jurídica de primeira grandeza, teve sua emer-
gência como princípio jurídico incontorná-
vel nos documentos constitucionais pro-
mulgados imediatamente após as revoluções
do final do século XVIII. Com efeito, foi a
partir das experiências revolucionárias pi-
oneiras dos EUA e da França que se edifi-
cou o conceito de igualdade perante a lei,
uma construção jurídico-formal segundo a
qual a lei, genérica e abstrata, deve ser igual
para todos, sem qualquer distinção ou pri-
vilégio, devendo o aplicador fazê-la incidir
de forma neutra sobre as situações jurídicas
concretas e sobre os conflitos interindividu-
ais. Concebida para o fim específico de abo-
lir os privilégios típicos do ancien régime e

para dar cabo às distinções e discrimina-
ções baseadas na linhagem, no “rang”, na
rígida e imutável hierarquização social por
classes (“classement par ordre”), essa clás-
sica concepção de igualdade jurídica, me-
ramente formal, firmou-se como idéia-cha-
ve do constitucionalismo que floresceu no
século XIX e prosseguiu sua trajetória triun-
fante por boa parte do século XX. Por defini-
ção, conforme bem assinalado por Guilher-
me Machado Dray, “o princípio da igual-
dade perante a lei consistiria na simples cri-
ação de um espaço neutro, onde as virtudes
e as capacidades dos indivíduos livremen-
te se poderiam desenvolver. Os privilégios,
em sentido inverso, representavam nesta
perspectiva a criação pelo homem de espa-
ços e de zonas delimitadas, susceptíveis de
criarem desigualdades artificiais e nessa
medida intoleráveis”1. Em suma, segundo
esse conceito de igualdade que veio a dar
sustentação jurídica ao Estado liberal bur-
guês, a lei deve ser igual para todos, sem
distinções de qualquer espécie.

Abstrata por natureza e levada a extre-
mos por força do postulado da neutralida-
de estatal (uma outra noção cara ao ideário
liberal), o princípio da igualdade perante a
lei foi tido, durante muito tempo, como a
garantia da concretização da liberdade. Para
os pensadores e teóricos da escola liberal,
bastaria a simples inclusão da igualdade
no rol dos direitos fundamentais para se ter
esta como efetivamente assegurada no sis-
tema constitucional.

A experiência e os estudos de direito e
política comparada, contudo, têm demons-
trado que, tal como construída, à luz da car-
tilha liberal oitocentista, a igualdade jurídi-
ca não passa de mera ficção. “Paulatina-
mente, porém”, sustenta o jurista português
Guilherme Machado Dray, “a concepção de
uma igualdade puramente formal, assente
no princípio geral da igualdade perante a
lei, começou a ser questionada, quando se
constatou que a igualdade de direitos não
era, por si só, suficiente para tornar acessí-
veis a quem era socialmente desfavorecido
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as oportunidades de que gozavam os indi-
víduos socialmente privilegiados. Importa-
ria, pois, colocar os primeiros ao mesmo ní-
vel de partida. Em vez de igualdade de opor-
tunidades, importava falar em igualdade de
condições”. Imperiosa, portanto, seria a ado-
ção de uma concepção substancial da igual-
dade, que levasse em conta em sua operaci-
onalização não apenas certas condições fá-
ticas e econômicas, mas também certos com-
portamentos inevitáveis da convivência
humana, como é o caso da discriminação.
Assim, assinala a ilustre Professora de Mi-
nas Gerais, Carmen Lucia Antunes Rocha,
“concluiu-se, então, que proibir a discrimi-
nação não era bastante para se ter a efetivi-
dade do princípio da igualdade jurídica. O
que naquele modelo se tinha e se tem é tão-
somente o princípio da vedação da desigual-
dade, ou da invalidade do comportamento
motivado por preconceito manifesto ou com-
provado (ou comprovável), o que não pode
ser considerado o mesmo que garantir a
igualdade jurídica”2.

 Como se vê, em lugar da concepção “es-
tática” da igualdade extraída das revolu-
ções francesa e americana, cuida-se nos dias
atuais de se consolidar a noção de igualda-
de material ou substancial, que, longe de se
apegar ao formalismo e à abstração da con-
cepção igualitária do pensamento liberal
oitocentista, recomenda, inversamente, uma
noção “dinâmica”, “militante” de igualda-
de, na qual necessariamente são devida-
mente pesadas e avaliadas as desigualda-
des concretas existentes na sociedade, de
sorte que as situações desiguais sejam tra-
tadas de maneira dessemelhante, evitando-
se assim o aprofundamento e a perpetua-
ção de desigualdades engendradas pela
própria sociedade. Produto do Estado Soci-
al de Direito, a igualdade substancial ou
material propugna redobrada atenção por
parte do legislador e dos aplicadores do
Direito à variedade das situações individu-
ais e de grupo, de modo a impedir que o
dogma liberal da igualdade formal impeça
ou dificulte a proteção e a defesa dos inte-

resses das pessoas socialmente fragilizadas
e desfavorecidas.

 Da transição da ultrapassada noção de
igualdade “estática” ou “formal” ao novo
conceito de igualdade “substancial” surge
a idéia de “igualdade de oportunidades”,
noção justificadora de diversos experimen-
tos constitucionais pautados na necessida-
de de se extinguir ou de pelo menos mitigar
o peso das desigualdades econômicas e so-
ciais e, conseqüentemente, de promover a
justiça social.

Dessa nova visão resultou o surgimen-
to, em diversos ordenamentos jurídicos na-
cionais e na esfera do Direito Internacional
dos Direitos Humanos3, de políticas sociais
de apoio e de promoção de determinados
grupos socialmente fragilizados. Vale dizer,
da concepção liberal de igualdade que cap-
ta o ser humano em sua conformação abs-
trata, genérica, o Direito passa a percebê-lo
e a tratá-lo em sua especificidade, como ser
dotado de características singularizantes.
No dizer de Flávia Piovesan, “do ente abs-
trato, genérico, destituído de cor, sexo, ida-
de, classe social, dentre outros critérios,
emerge o sujeito de direito concreto, histori-
camente situado, com especificidades e par-
ticularidades. Daí apontar-se não mais ao
indivíduo genérica e abstratamente consi-
derado, mas ao indivíduo especificado, con-
siderando-se categorizações relativas ao
gênero, idade, etnia, raça, etc (PIOVESAN,
1998, p.130). O “indivíduo especificado”,
portanto, será o alvo dessas novas políti-
cas sociais.

A essas políticas sociais, que nada mais
são do que tentativas de concretização da
igualdade substancial ou material, dá-se a
denominação de “ação afirmativa” ou, na
terminologia do direito europeu, de “discri-
minação positiva” ou “ação positiva”.

A consagração normativa dessas políti-
cas sociais representa, pois, um momento
de ruptura na evolução do Estado moder-
no. Com efeito, como bem assinala a Profes-
sora Carmen Lúcia Antunes Rocha, “em
nenhum Estado Democrático, até a década
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de 60, e em quase nenhum até esta última
década do século XX se cuidou de promo-
ver a igualação e vencerem-se os preconcei-
tos por comportamentos estatais e particu-
lares obrigatórios pelos quais se superas-
sem todas as formas de desigualação injus-
ta. Os negros, os pobres, os marginalizados
pela raça, pelo sexo, por opção religiosa, por
condições econômicas inferiores, por defi-
ciências físicas ou psíquicas, por idade etc.
continuam em estado de desalento jurídico
em grande parte do mundo. Inobstante a
garantia constitucional da dignidade huma-
na igual para todos, da liberdade igual para
todos, não são poucos os homens e mulhe-
res que continuam sem ter acesso às iguais
oportunidades mínimas de trabalho, de par-
ticipação política, de cidadania criativa e
comprometida, deixados que são à margem
da convivência social, da experiência demo-
crática na sociedade política”. Assim, nes-
sa nova postura o Estado abandona a sua
tradicional posição de neutralidade e de
mero espectador dos embates que se travam
no campo da convivência entre os homens e
passa a atuar “ativamente na busca” da
concretização da igualdade positivada nos
textos constitucionais.

O País pioneiro na adoção das políticas
sociais denominadas “ações afirmativas”
foram, como é sabido, os Estados Unidos da
América. Tais políticas foram concebidas
inicialmente como mecanismos tendentes a
solucionar aquilo que um célebre autor es-
candinavo qualificou de “o dilema ameri-
cano”: a marginalização social e econômi-
ca do negro na sociedade americana. Poste-
riormente, elas foram estendidas às mulhe-
res, a outras minorias étnicas e nacionais,
aos índios e aos deficientes físicos.

As ações afirmativas se definem como
políticas públicas (e privadas) voltadas à
concretização do princípio constitucional
da igualdade material e à neutralização dos
efeitos da discriminação racial, de gênero,
de idade, de origem nacional e de complei-
ção física. Na sua compreensão, a igualda-
de deixa de ser simplesmente um princípio

jurídico a ser respeitado por todos, e passa
a ser um objetivo constitucional a ser alcan-
çado pelo Estado e pela sociedade. (“Il sem-
ble clair que les discriminations positives invi-
tent à penser l’égalité comme un objectif à attein-
dre en soi. Le simple constat que nos sociétés génè-
rent encore de nombreuses inégalités de traite-
ment devrait dès lors inciter les pouvoirs pu-
blics comme les acteurs privés à adopter et à met-
tre en oeuvre des mesures susceptibles de crééer
ou de mener à plus d’égalité”) (RENAULD,
1997, p. 425).

Impostas ou sugeridas pelo Estado, por
seus entes vinculados e até mesmo por enti-
dades puramente privadas, elas visam a
combater não somente as manifestações fla-
grantes de discriminação, mas também a
discriminação de fato, de fundo cultural,
estrutural, enraizada na sociedade. De cu-
nho pedagógico e não raramente impregna-
das de um caráter de exemplaridade, têm
como meta, também, o engendramento de
transformações culturais e sociais relevan-
tes, aptas a inculcar nos atores sociais a uti-
lidade e a necessidade da observância dos
princípios do pluralismo e da diversidade
nas mais diversas esferas do convívio hu-
mano. Por outro lado, constituem, por as-
sim dizer, a mais eloqüente manifestação da
moderna idéia de Estado promovente, atu-
ante, eis que de sua concepção, implanta-
ção e delimitação jurídica participam todos
os órgãos estatais essenciais, aí se incluin-
do o Poder Judiciário, que ora se apresenta
no seu tradicional papel de guardião da in-
tegridade do sistema jurídico como um todo
e especialmente dos direitos fundamentais,
ora como instituição formuladora de políti-
cas tendentes a corrigir as distorções provo-
cadas pela discriminação. Trata-se, em
suma, de um mecanismo sócio-jurídico des-
tinado a viabilizar primordialmente a har-
monia e a paz social, que são seriamente
perturbadas quando um grupo social ex-
pressivo se vê à margem do processo pro-
dutivo e dos benefícios do progresso, bem
como a robustecer o próprio desenvolvimen-
to econômico do país, na medida em que a
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universalização do acesso à educação e ao
mercado de trabalho tem como conseqüên-
cia inexorável o crescimento macroeconô-
mico, a ampliação generalizada dos negó-
cios, numa palavra, o crescimento do país
como um todo. Nesse sentido, não se deve
perder de vista o fato de que a história uni-
versal não registra, na era contemporânea,
nenhum exemplo de nação que tenha-se er-
guido de uma condição periférica à de po-
tência econômica e política, digna de res-
peito na cena política internacional, man-
tendo no plano doméstico uma política de
exclusão, aberta ou dissimulada, legal ou
meramente informal, em relação a uma par-
cela expressiva de seu povo.

As ações afirmativas constituem, pois,
um remédio de razoável eficácia para esses
males. É indispensável, porém,uma ampla
conscientização da própria sociedade e das
lideranças políticas de maior expressão
acerca da absoluta necessidade de se elimi-
nar ou de se reduzir as desigualdades soci-
ais que operam em detrimento das minori-
as, notadamente as minorias raciais4. E
mais: é preciso uma ampla conscientização
sobre o fato de que a marginalização sócio-
econômica a que são relegadas as minorias,
especialmente as raciais, resulta de um úni-
co fenômeno: a discriminação.

Com efeito, a discriminação, como um
componente indissociável do relacionamen-
to entre os seres humanos, reveste-se inega-
velmente de uma roupagem competitiva.
Afinal, discriminar nada mais é do que uma
tentativa de se reduzirem as perspectivas
de uns em benefício de outros5. Quanto mais
intensa a discriminação e mais poderosos
os mecanismos inerciais que impedem o seu
combate, mais ampla se mostra a clivagem
entre discriminador e discriminado. Daí re-
sulta, inevitavelmente, que aos esforços de
uns em prol da concretização da igualdade
se contraponham os interesses de outros na
manutenção do status quo. É curial, pois, que
as ações afirmativas, mecanismo jurídico
concebido com vistas a quebrar essa dinâ-
mica perversa, sofram o influxo dessas for-

ças contrapostas e atraiam considerável re-
sistência, sobretudo da parte daqueles que
historicamente se beneficiaram da exclusão
dos grupos socialmente fragilizados.

Ao Estado cabe, assim, a opção entre
duas posturas distintas: manter-se firme na
posição de neutralidade, e permitir a total
subjugação dos grupos sociais desprovidos
de voz, de força política, de meios de fazer
valer os seus direitos; ou, ao contrário, atu-
ar ativamente no sentido da mitigação das
desigualdades sociais que, como é de todos
sabido, têm como público alvo precisa-
mente as minorias raciais, étnicas, sexu-
ais e nacionais.

Com efeito, a sociedade liberal-capitalis-
ta ocidental tem como uma de suas idéias-
chave a noção de neutralidade estatal, que
se expressa de diversas maneiras: neutrali-
dade em matéria econômica, no domínio
espiritual e na esfera íntima das pessoas.
Na maioria das nações pluriétnicas e pluri-
confessionais, o abstencionismo estatal se
traduz na crença de que a mera introdução,
nos respectivos textos constitucionais, de
princípios e regras asseguradoras de uma
igualdade formal perante a lei seria sufici-
ente para garantir a existência de socieda-
des harmônicas, onde seria assegurada a
todos, independentemente de raça, credo,
gênero ou origem nacional, efetiva igualda-
de de acesso ao que comumente se tem como
conducente ao bem-estar individual e coleti-
vo. Essa era, como já dito, a visão liberal deri-
vada das idéias iluministas que conduziram
às revoluções políticas do século XVIII.

Mas essa suposta neutralidade estatal
tem-se revelado um formidável fracasso, es-
pecialmente nas sociedades que durante
muitos séculos mantiveram certos grupos
ou categorias de pessoas em posição de sub-
jugação legal, de inferioridade legitimada
pela lei, em suma, em países com longo pas-
sado de escravidão. Nesses países, apesar
da existência de inumeráveis disposições
normativas constitucionais e legais, muitas
delas instituídas com o objetivo explícito de
fazer cessar o status de inferioridade em que
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se encontravam os grupos sociais historica-
mente discriminados, passaram-se os anos
(e séculos) e a situação desses grupos mar-
ginalizados pouco ou quase nada mudou
(FREEMAN, 1978).

Tal estado de coisas conduz a duas cons-
tatações indisputáveis. Em primeiro lugar,
à convicção de que proclamações jurídicas
por si sós, sejam elas de natureza constitu-
cional ou de inferior posicionamento na hi-
erarquia normativa, não são suficientes para
reverter um quadro social que finca âncoras
na tradição cultural de cada país, no imagi-
nário coletivo, em suma, na percepção ge-
neralizada de que a uns devem ser reserva-
dos papéis de franca dominação e a outros,
papéis indicativos do status de inferiorida-
de, de subordinação. Em segundo lugar, ao
reconhecimento de que a reversão de um tal
quadro só é viável mediante a renúncia do
Estado à sua histórica neutralidade em ques-
tões sociais, devendo assumir, ao revés, uma
posição ativa, até mesmo radical se vista à
luz dos princípios norteadores da socieda-
de liberal clássica.

Desse imperativo de atuação ativa do
Estado nasceram as Ações Afirmativas, con-
cebidas inicialmente nos Estados Unidos da
América, mas hoje já adotadas em diversos
países europeus, asiáticos e africanos, com
as adaptações necessárias à situação de
cada país6, 7, 8. O Brasil, país com a mais lon-
ga história de escravidão das Américas e
com uma inabalável tradição patriarcal, mal
começa a admitir, pelo menos em nível aca-
dêmico, a discussão do tema9.

2. Definição e objetivos
das ações afirmativas

A introdução das políticas de ação afir-
mativa, criação pioneira do Direito dos EUA,
representou, em essência, a mudança de
postura do Estado, que, em nome de uma
suposta neutralidade, aplicava suas políti-
cas governamentais indistintamente, igno-
rando a importância de fatores como sexo,
raça, cor, origem nacional. Nessa nova pos-

tura, passa o Estado a levar em conta tais
fatores no momento de contratar seus funci-
onários ou de regular a contratação por ou-
trem, ou ainda no momento de regular o aces-
so aos estabelecimentos educacionais pú-
blicos e privados. Numa palavra, ao invés
de conceber políticas públicas de que todos
seriam beneficiários, independentemente da
sua raça, cor ou sexo, o Estado passa a levar
em conta esses fatores na implementação
das suas decisões, não para prejudicar
quem quer que seja, mas para evitar que a
discriminação, que inegavelmente tem um
fundo histórico e cultural, e não raro se sub-
trai ao enquadramento nas categorias jurí-
dicas clássicas, finde por perpetuar as ini-
qüidades sociais.

2.1. Definição

 Inicialmente, as Ações Afirmativas se
definiam como um mero “encorajamento”
por parte do Estado a que as pessoas com
poder decisório nas áreas pública e privada
levassem em consideração, nas suas
decisões relativas a temas sensíveis como o
acesso à educação e ao mercado de trabalho,
fatores até então tidos como formalmente
irrelevantes pela grande maioria dos
responsáveis políticos e empresariais, quais
sejam, a raça, a cor, o sexo e a origem
nacional das pessoas. Tal encorajamento
tinha por meta, tanto quanto possível, ver
concretizado o ideal de que tanto as escolas
quanto as empresas refletissem em sua
composição a representação de cada grupo
na sociedade ou no respectivo mercado de
trabalho.

Num segundo momento, talvez em de-
corrência da constatação da ineficácia dos
procedimentos clássicos de combate à dis-
criminação, deu-se início a um processo de
alteração conceitual do instituto, que pas-
sou a ser associado à idéia, mais ousada, de
realização da igualdade de oportunidades
por meio da imposição de cotas rígidas de
acesso de representantes de minorias a de-
terminados setores do mercado de trabalho
e a instituições educacionais. Data também
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desse período a vinculação entre ação afir-
mativa e o atingimento de certas metas esta-
tísticas concernentes à presença de negros e
mulheres num determinado setor do merca-
do de trabalho ou numa determinada insti-
tuição de ensino (GLAZER, 1991).

Atualmente, as ações afirmativas podem
ser definidas como um conjunto de políti-
cas públicas e privadas de caráter compul-
sório, facultativo ou voluntário, concebidas
com vistas ao combate à discriminação ra-
cial, de gênero, por deficiência física e de
origem nacional, bem como para corrigir ou
mitigar os efeitos presentes da discrimina-
ção praticada no passado, tendo por objeti-
vo a concretização do ideal de efetiva igual-
dade de acesso a bens fundamentais como
a educação e o emprego. Diferentemente das
políticas governamentais antidiscriminató-
rias baseadas em leis de conteúdo meramen-
te proibitivo, que se singularizam por ofere-
cerem às respectivas vítimas tão somente
instrumentos jurídicos de caráter reparató-
rio e de intervenção ex post facto, as ações
afirmativas têm natureza multifacetária
(RESKIN, 1997) e visam a evitar que a dis-
criminação se verifique nas formas usual-
mente conhecidas – isto é, formalmente, por
meio de normas de aplicação geral ou espe-
cífica, ou por meio de mecanismos informais,
difusos, estruturais, enraizados nas práti-
cas culturais e no imaginário coletivo. Em
síntese, trata-se de políticas e de mecanis-
mos de inclusão concebidos por entidades
públicas, privadas e por órgãos dotados de
competência jurisdicional, com vistas à con-
cretização de um objetivo constitucional
universalmente reconhecido – o da efetiva
igualdade de oportunidades a que todos os
seres humanos têm direito.

Entre os teóricos do Direito Público no
Brasil, coube à ilustre professora Carmen
Lúcia Antunes Rocha o desafio de traduzir
para a comunidade jurídica brasileira, em
sublime artigo, a mais completa noção acer-
ca do enquadramento jurídico-doutrinário
das ações afirmativas. Classificando-as cor-
retamente como a mais avançada tentativa

de concretização do princípio jurídico da
igualdade, ela afirma com propriedade que
“a definição jurídica objetiva e racional da
desigualdade dos desiguais, histórica e cul-
turalmente discriminados, é concebida como
uma forma para se promover a igualdade
daqueles que foram e são marginalizados
por preconceitos encravados na cultura do-
minante na sociedade. Por esta desigualação
positiva promove-se a igualação jurídica efe-
tiva; por ela afirma-se uma fórmula jurídica
para se provocar uma efetiva igualação so-
cial, política, econômica no e segundo o Di-
reito, tal como assegurado formal e materi-
almente no sistema constitucional democrá-
tico. A ação afirmativa é, então, uma forma
jurídica para se superar o isolamento ou a
diminuição social a que se acham sujeitas
as minorias”10. Essa engenhosa criação ju-
rídico-político-social refletiria ainda, segun-
do a autora, uma “mudança comportamen-
tal dos juízes constitucionais de todo o mun-
do democrático do pós-guerra”, que se teri-
am conscientizado da necessidade de uma
“transformação na forma de se conceberem
e aplicarem os direitos, especialmente aque-
les listados entre os fundamentais. Não bas-
tavam as letras formalizadoras das garanti-
as prometidas; era imprescindível instru-
mentalizarem-se as promessas garantidas
por uma atuação exigível do Estado e da
sociedade. Na esteira desse pensamento,
pois, é que a ação afirmativa emergiu como a
face construtiva e construtora do novo con-
teúdo a ser buscado no princípio da igual-
dade jurídica. O Direito Constitucional, pos-
to em aberto, mutante e mutável para se fa-
zer permanentemente adequado às deman-
das sociais, não podia persistir no conceito
estático de um direito de igualdade pronto,
realizado segundo parâmetros históricos
eventualmente ultrapassados.” E prossegue
a ilustre autora: “O conteúdo, de origem bí-
blica, de tratar igualmente os iguais e desi-
gualmente os desiguais na medida em que
se desigualam – sempre lembrado como sen-
do a essência do princípio da igualdade ju-
rídica – encontrou uma nova interpretação



Revista de Informação Legislativa136

no acolhimento jurisprudencial concernen-
te à ação afirmativa. Segundo essa nova in-
terpretação, a desigualdade que se preten-
de e se necessita impedir para se realizar a
igualdade no Direito não pode ser extraída,
ou cogitada, apenas no momento em que se
tomam as pessoas postas em dada situação
submetida ao Direito, senão que se deve
atentar para a igualdade jurídica a partir
da consideração de toda a dinâmica histó-
rica da sociedade, para que se focalize e se
retrate não apenas um instante da vida so-
cial, aprisionada estaticamente e desvincu-
lada da realidade histórica de determinado
grupo social. Há que se ampliar o foco da
vida política em sua dinâmica, cobrindo
espaço histórico que se reflita ainda no pre-
sente, provocando agora desigualdades
nascentes de preconceitos passados, e não
de todo extintos. A discriminação de ontem
pode ainda tingir a pele que se vê de cor
diversa da que predomina entre os que de-
têm direitos e poderes hoje”.

2.2. Objetivos das ações afirmativas

 Em regra geral, justifica-se a adoção das
medidas de ação afirmativa com o argumen-
to de que esse tipo de política social seria
apta a atingir uma série de objetivos que res-
tariam normalmente inalcançados caso a es-
tratégia de combate à discriminação se limi-
tasse à adoção, no campo normativo, de re-
gras meramente proibitivas de discrimina-
ção. Numa palavra, não basta proibir, é pre-
ciso também promover, tornando rotineira
a observância dos princípios da diversida-
de e do pluralismo, de tal sorte que se opere
uma transformação no comportamento e na
mentalidade coletiva, que são, como se sabe,
moldados pela tradição, pelos costumes, em
suma, pela história.

Assim, além do ideal de concretização
da igualdade de oportunidades, figuraria
entre os objetivos almejados com as políti-
cas afirmativas o de induzir transformações
de ordem cultural, pedagógica e psicológi-
ca, aptas a subtrair do imaginário coletivo a
idéia de supremacia e de subordinação de

uma raça em relação à outra, do homem em
relação à mulher. O elemento propulsor des-
sas transformações seria, assim, o caráter
de exemplaridade de que se revestem certas
modalidades de ação afirmativa, cuja eficá-
cia como agente de transformação social
poucos até hoje ousaram negar. Ou seja, de
um lado essas políticas simbolizariam o re-
conhecimento oficial da persistência e da
perenidade das práticas discriminatórias e
da necessidade de sua eliminação. De ou-
tro, elas teriam também por meta atingir ob-
jetivos de natureza cultural, eis que delas
inevitavelmente resultam a trivialização, a
banalização, na polis, da necessidade e da
utilidade de políticas públicas voltadas à
implantação do pluralismo e da diversidade.

Por outro lado, as ações afirmativas têm
como objetivo não apenas coibir a discri-
minação do presente, mas sobretudo elimi-
nar os “efeitos persistentes” (psicológicos,
culturais e comportamentais) da discrimi-
nação do passado, que tendem a se perpe-
tuar. Esses efeitos se revelam na chama-
da “discriminação estrutural”, espelha-
da nas abismais desigualdades sociais
entre grupos dominantes e grupos margi-
nalizados11 .

Figura também como meta das ações afir-
mativas a implantação de uma certa “diversi-
dade” e de uma maior “representatividade” dos
grupos minoritários nos mais diversos domíni-
os de atividade pública e privada12.
Partindo da premissa de que tais grupos
normalmente não são representados em cer-
tas áreas ou são sub-representados seja em
posições de mando e prestígio no mercado
de trabalho e nas atividades estatais, seja
nas instituições de formação que abrem as
portas ao sucesso e às realizações individu-
ais, as políticas afirmativas cumprem o im-
portante papel de cobrir essas lacunas, fa-
zendo com que a ocupação das posições do
Estado e do mercado de trabalho se faça, na
medida do possível, em maior harmonia
com o caráter plúrimo da sociedade. Nesse
sentido, o efeito mais visível dessas políti-
cas, além do estabelecimento da diversida-
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de e representatividade propriamente ditas,
é o de eliminar as “barreiras artificiais e in-
visíveis” que emperram o avanço de negros
e mulheres, independentemente da existên-
cia ou não de política oficial tendente a su-
balternizá-los13.

Argumenta-se igualmente que o plura-
lismo que se instaura em decorrência das
ações afirmativas traria inegáveis benefíci-
os para os próprios países que se definem
como multirraciais e que assistem, a cada
dia, ao incremento do fenômeno do multi-
culturalismo. Para esses países, constitui-
ria um erro estratégico inadmissível deixar
de oferecer oportunidades efetivas de edu-
cação e de trabalho a certos segmentos da
população, pois isso pode revelar-se, em
médio prazo, altamente prejudicial à com-
petitividade e à produtividade econômica
do país. Portanto, agir “afirmativamente”
seria também uma forma de zelar pela pu-
jança econômica do país.

Por fim, as ações afirmativas cumpriri-
am o objetivo de criar as chamadas perso-
nalidades emblemáticas. Noutras palavras,
além das metas acima mencionadas, elas
constituiriam um mecanismo institucional
de criação de exemplos vivos de mobilida-
de social ascendente. Vale dizer, os repre-
sentantes de minorias que, por terem alcan-
çado posições de prestígio e poder, serviri-
am de exemplo às gerações mais jovens, que
veriam em suas carreiras e realizações pes-
soais a sinalização de que não haveria, che-
gada a sua vez, obstáculos intransponíveis
à realização de seus sonhos e à concretiza-
ção de seus projetos de vida. Em suma, com
essa conotação as ações afirmativas atuari-
am como mecanismo de incentivo à educa-
ção e ao aprimoramento de jovens integran-
tes de grupos minoritários, que invariavel-
mente assistem ao bloqueio de seu potenci-
al de inventividade, de criação e de motiva-
ção ao aprimoramento e ao crescimento in-
dividual, vítimas das sutilezas de um sis-
tema jurídico, político, econômico e soci-
al concebido para mantê-los em situação
de excluídos.

3. A problemática constitucional

As ações afirmativas situam-se no cerne
do debate constitucional contemporâneo, e
interferem em questões que remontam à pró-
pria origem da democracia moderna, susci-
tando questionamentos acerca de temas fun-
damentais do modelo de organização polí-
tica preponderante no hemisfério ocidental.
A presente reflexão não visa a examinar com
profundidade esses temas. Sobre eles faremos,
portanto, apenas un tour d’horizon. Vejamos.

As ações afirmativas suscitam, em pri-
meiro lugar, o debate crucial acerca da des-
tinação dos recursos públicos. Recursos, fri-
se-se, escassos por definição. O Estado Mo-
derno, como se sabe, resulta do imperativo
iluminista de que o conjunto dos recursos
da Nação deve ser convertido em prol do
interesse de todos, do bem-estar geral da
coletividade (“The Welfare of the Nation”,
“Der Wohlstand”). A História e o Direito
Comparado aí estão para nos fornecer algu-
mas pistas e nos alertar contra o perigo da
inércia nesse domínio. Com efeito, é até en-
fadonho relembrar que a ruptura brutal com
o ancien régime se materializou precisamen-
te na abolição dos privilégios que, por lei,
eram atribuídos a certas classes de cidadãos.
A Democracia que se seguiu, sobretudo na
concepção ulterior que deu margem ao sur-
gimento do Estado de bem – estar social, tem
como um dos seus pilares a tentativa de dis-
tribuição equânime e generalizada dos re-
cursos originários do labor coletivo.

Por outro lado, não se deve perder de vis-
ta que a amoldagem do atual Estado pro-
movente (uma realidade quase universal) é
em grande parte tributária desse rigoroso
zelo que as verdadeiras democracias têm
para com o correto manuseio de recursos
públicos. De fato, questões-chave do consti-
tucionalismo moderno derivam dessa ma-
triz: qual seria o “propósito legítimo” do
dispêndio de recursos nacionais? Em que
medida se pode questionar a constituciona-
lidade de certos programas governamentais
à luz da exata relação deles extraível entre
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dispêndio de recursos públicos e incremen-
to do bem-estar coletivo? Até que ponto pode
o órgão representante da Nação compelir
atores públicos e privados beneficiários des-
ses recursos a se conformarem às regras de
eqüidade ínsitas a toda e qualquer demo-
cracia? Das múltiplas respostas a essas
questões, como se sabe, emergiu o Estado
interventivo e regulador e o seu corolário –
o Estado de Bem-Estar Social.

Ora, o País que ignora essas noções bá-
sicas e reserva a uma pequena minoria os
instrumentos de aprimoramento humano
aptos a abrir as portas à prosperidade e ao
bem-estar individual e coletivo, e, além dis-
so (e também em conseqüência disso), ado-
ta, ainda que informalmente, uma política
de emprego impregnada de visível e insu-
portável hierarquização social, pratica nada
mais nada menos do que uma nova forma
de tirania.

Sim, é disso que se trata. Uma “tirania
legal”, eis que formalmente ancorada em
normas emanadas dos órgãos legislativos e
executada por órgãos que supostamente
encarnam a soberania popular. No caso bra-
sileiro, não é preciso muito esforço para se
convencer disso. Vejamos. No estado atual
das coisas, a exclusão social de que os ne-
gros são as principais vítimas no Brasil de-
riva de alguns fatores, entre os quais figura
o esquema perverso de distribuição de re-
cursos públicos em matéria de educação. A
Educação é a mais importante entre as di-
versas prestações que o indivíduo recebe ou
tem legítima expectativa de receber do Esta-
do. Trata-se, como se sabe, de um bem es-
casso. O Estado alega não poder fornecê-lo
a todos na forma tida como ideal, isto é, em
caráter universal e gratuito. No entanto, esse
mesmo Estado que se diz impossibilitado
de fornecer a todos esse bem indispensável
institucionaliza mecanismos sutis por meio
dos quais proporciona às classes privilegi-
adas aquilo que alega não poder oferecer à
generalidade dos cidadãos. Com efeito, o
Estado financia, com recursos que deveriam
ser canalizados a instituições públicas de

acesso universal, a educação dos filhos das
classes de maior poder aquisitivo, por meio
de diversos mecanismos. Isso se dá princi-
palmente por meio da renúncia fiscal de que
são beneficiárias as escolas privadas alta-
mente seletivas e excludentes. Certo, não
seria justo negar às elites (supostas ou ver-
dadeiras) o direito de matricular os seus fi-
lhos em escolas seletivas, onde eles se sin-
tam “chez eux”, longe da “populace”. O
direito de escolher uma educação “diferen-
ciada” para os filhos constitui, a nosso sen-
tir, uma liberdade fundamental a ser garan-
tida pelo Estado. O que é questionável é o
compartilhamento do custo desse “luxo”
com toda a coletividade: por meio dos tribu-
tos de que essas escolas são isentas, das
subvenções diversas que lhes são passadas
pelos Governos das três esferas políticas,
pelo abatimento das respectivas despesas
no montante devido a título de imposto de
renda! Esses são alguns dos elementos que
compõem a formidável “machine à exclu-
re” que tem nos negros as suas vítimas pre-
ferenciais. Essa forma de “exclusão orques-
trada e disciplinada pela lei” produz o ex-
traordinário efeito de contrapor, de um lado,
a escola pública, republicana, aberta a to-
dos, que deveria oferecer ensino de boa qua-
lidade a pobres e ricos, a uma escola priva-
da, elitista, discriminatória e... largamente fi-
nanciada com recursos que deveriam beneficiar a
todos. Esse é o primeiro aspecto da exclusão.

O segundo aspecto ocorre na seleção ao
ensino superior. Aí todos já sabem: os pa-
péis se invertem. O ensino superior de qua-
lidade no Brasil está quase inteiramente nas
mãos do Estado. E o que faz o Estado nesse
domínio? Institui um mecanismo de seleção
que vai justamente propiciar a exclusivida-
de do acesso, sobretudo aos cursos de mai-
or prestígio e aptos a assegurar um bom fu-
turo profissional, àqueles que se beneficia-
ram do processo de exclusão acima mencio-
nado, isto é, os financeiramente bem aqui-
nhoados. O vestibular, esse mecanismo in-
trinsecamente inútil sob a ótica do aprendi-
zado, não tem outro objetivo que não o de
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“excluir”. Mais precisamente, o de excluir
os socialmente fragilizados, de sorte a per-
mitir que os recursos públicos destinados à
educação (canalizados tanto para as insti-
tuições públicas quanto para as de caráter
comercial, como já vimos) sejam gastos não
em prol de todos, mas para benefício de pou-
cos. Em suma, trata-se de uma subversão
total de um dos princípios informadores do
Estado moderno, sintetizado de forma lapi-
dar em feliz expressão cunhada pela Corte
Suprema dos EUA: “the power of Congress to
authorize expenditure of public moneys for pu-
blic purposes”.

Essa é, pois, a chave para se entender
por que existem tão poucos negros nas uni-
versidades públicas brasileiras, e quase ne-
nhum nos cursos de maior prestígio e de-
manda: os recursos públicos são canaliza-
dos preponderantemente para as classes
mais afluentes,14, 15 restando aos pobres (que
são majoritariamente negros) “as migalhas”
do sistema.

Esse o aspecto perverso do sistema edu-
cacional brasileiro. Os negros são suas prin-
cipais vítimas. E esse é, sem dúvida, um pro-
blema constitucional de primeira grandeza,
pois nos remete à noção primitiva de demo-
cracia, a saber: em que, por quem e em bene-
fício de quem são despendidos os recursos
financeiros da Nação.

Agir “afirmativamente” significa ter
consciência desses problemas e tomar deci-
sões coerentes com o imperativo indecliná-
vel de remediá-los. Além da vontade políti-
ca, que é fundamental, é preciso colocar de
lado o formalismo típico da nossa praxis
jurídico-institucional e entender que a ques-
tão é de vital importância para a legítima
aspiração de todos de que um dia o País se
subtraia ao opróbrio internacional a que
sempre esteve confinado, e ocupe o espaço,
a posição e o respeito que a sua história, o
seu povo, suas realizações e o seu peso polí-
tico e econômico recomendam.

No plano estritamente jurídico (que se
subordina, a nosso sentir, à tomada de cons-
ciência assinalada nas linhas anteriores), o

Direito Constitucional vigente no Brasil é
perfeitamente compatível com o princípio
da ação afirmativa. Melhor dizendo, o Di-
reito brasileiro já contempla algumas mo-
dalidades de ação afirmativa, inclusive em
sede constitucional.

A questão se coloca, é claro, no terreno do
princípio constitucional da igualdade. Esse
princípio, porém, comporta várias vertentes.

Igualdade formal ou procedimental x
igualdade de resultados ou material

 O cerne da questão reside em saber se
na implementação do princípio constituci-
onal da igualdade o Estado deve assegurar
apenas uma certa “neutralidade processu-
al” (procedural due process of law) ou, ao con-
trário, se sua ação deve-se encaminhar de
preferência para a realização de uma
“igualdade de resultados” ou igualdade
material. A teoria constitucional clássica,
herdeira do pensamento de Locke, Rousseau
e Montesquieu, é responsável pelo floresci-
mento de uma concepção meramente formal
de igualdade – a chamada igualdade pe-
rante a lei. Trata-se em realidade de uma
igualdade meramente “processual” (“pro-
cess-regarding equality”). As notórias insufi-
ciências dessa concepção de igualdade con-
duziram paulatinamente à adoção de uma
nova postura, calcada não mais nos meios
que se outorgam aos indivíduos num mer-
cado competitivo, mas nos resultados efeti-
vos que eles podem alcançar. Resumindo
singelamente a questão, diríamos que as
nações que historicamente se apegaram ao
conceito de igualdade formal são aquelas
onde se verificam os mais gritantes índices
de injustiça social, eis que, em última análi-
se, fundamentar toda e qualquer política
governamental de combate à desigualdade
social na garantia de que todos terão acesso
aos mesmos “instrumentos” de combate
corresponde, na prática, a assegurar a per-
petuação da desigualdade. Isso porque essa
“opção processual” não leva em conta as-
pectos importantes que antecedem à entra-
da dos indivíduos no mercado competitivo.
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Já a chamada “igualdade de resultados” tem
como nota característica exatamente a preo-
cupação com os fatores “externos” à luta
competitiva – tais como classe ou origem
social, natureza da educação recebida –, que
têm inegável impacto sobre o seu resultado16.

Vários dispositivos da Constituição bra-
sileira de 1988 revelam o repúdio do consti-
tuinte pela igualdade “processual” e sua
opção pela concepção de igualdade dita
“material” ou “de resultados”.

Assim, por exemplo, os artigos 3º, 7º-XX,
37-VIII e 170 dispõem:

“Art. 3º Constituem objetivos funda-
mentais da República Federativa do
Brasil:
I – construir uma sociedade livre, jus-
ta e solidária;
(...)
III – erradicar a pobreza e a marginaliza-
ção e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”.
“Art. 170. A ordem econômica, fun-
dada na valorização do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existência digna,
conforme os ditames da justiça social,
observados os seguintes princípios:
(...)
VII – redução das desigualdades regio-
nais e sociais(...)
IX – tratamento favorecido para as em-
presas de pequeno porte constituídas
sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administração no País”17.
“Art. 7º - São direitos dos trabalhado-
res urbanos e rurais, além de outros
que visem à melhoria de sua condi-
ção social:
(...)
XX – Proteção do mercado de traba-
lho da mulher, mediante incentivos
específicos, nos termos da lei;”
“Art. 37 (...)
VIII – A lei reservará percentual dos
cargos e empregos públicos para as
pessoas portadoras de deficiência e
definirá os critérios de sua admissão”.

É patente, pois, a maior preocupação do
legislador constituinte originário com os
direitos e garantias fundamentais, bem como
com a questão da igualdade, especialmente
a implementação da igualdade substanci-
al. Flavia Piovesan assinala como símbolo
dessa preocupação “(a) a ‘topografia’ de
destaque que recebe este grupo de direitos
(fundamentais) e deveres em relação às
Constituições anteriores; (b) a elevação, à
‘cláusula pétrea’, dos direitos e garantias
individuais (art. 60, § 4º, IV); (c) o aumento
dos bens merecedores de tutela e da titulari-
dade de novos sujeitos de direito (‘coletivo’),
tudo comparativamente às Cartas antece-
dentes”18. Some-se a isso a previsão expres-
sa, em sede constitucional, da igualdade
entre homens e mulheres (art. 5º, I) e, em al-
guns casos, da permissão expressa para uti-
lização das ações afirmativas, com o intuito
de implementar a igualdade, tais como o
artigo 37, VIII (reserva de cargos e empregos
públicos para pessoas portadoras de defici-
ência), e art. 7º, XX (“proteção do mercado
de trabalho da mulher, mediante incentivos
específicos, nos termos da lei”).

Vê-se, portanto, que a Constituição Bra-
sileira de 1988 não se limita a proibir a dis-
criminação, afirmando a igualdade, mas
permite, também, a utilização de medidas
que efetivamente implementem a igualdade
material. E mais: tais normas propiciadoras
da implementação do princípio da igualda-
de se acham precisamente no Título I da
Constituição, o que trata dos Princípios Fun-
damentais da nossa República, isto é, cui-
da-se de normas que informam todo o siste-
ma constitucional, comandando a correta
interpretação de outros dispositivos consti-
tucionais. Como bem sustentou a ilustre Pro-
fessora de Direito Constitucional da PUC
de Minas Gerais, Carmen Lúcia Antunes
Rocha, “a Constituição Brasileira de 1988
tem, no seu preâmbulo, uma declaração que
apresenta um momento novo no constituci-
onalismo pátrio: a idéia de que não se tem a
democracia social, a justiça social, mas que
o Direito foi ali elaborado para que se che-
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gue a tê-las (...) O princípio da igualdade
resplandece sobre quase todos os outros
acolhidos como pilastras do edifício norma-
tivo fundamental alicerçado. É guia não
apenas de regras, mas de quase todos os
outros princípios que informam e confor-
mam o modelo constitucional positivado,
sendo guiado apenas por um, ao qual se dá
a servir: o da dignidade da pessoa humana
(art. 1º, III, da Constituição da República)19.
E prossegue a ilustre jurista, fazendo alu-
são expressa aos dispositivos constitucio-
nais acima transcritos: “Verifica-se que to-
dos os verbos utilizados na expressão nor-
mativa – construir, erradicar, reduzir, promo-
ver – são de ação, vale dizer, designam um
comportamento ativo. O que se tem, pois, é
que os objetivos fundamentais da Repúbli-
ca Federativa do Brasil são definidos em ter-
mos de obrigações transformadoras do qua-
dro social e político retratado pelo constitu-
inte quando da elaboração do texto consti-
tucional. E todos os objetivos contidos, es-
pecialmente, nos três incisos acima trans-
critos do art. 3º, da Lei Fundamental da Re-
pública, traduzem exatamente mudança
para se chegar à igualdade. Em outro dizer,
a expressão normativa constitucional sig-
nifica que a Constituição determina uma
mudança do que se tem em termos de condi-
ções sociais, políticas, econômicas e regio-
nais, exatamente para se alcançar a realiza-
ção do valor supremo a fundamentar o Es-
tado Democrático de Direito constituído. Se
a igualdade jurídica fosse apenas a veda-
ção de tratamentos discriminatórios, o prin-
cípio seria absolutamente insuficiente para
possibilitar a realização dos objetivos fun-
damentais da República constitucionalmen-
te definidos. Pois daqui para a frente, nas
novas leis e comportamentos regulados pelo
Direito, apenas seriam impedidas manifes-
tações de preconceitos ou cometimentos dis-
criminatórios. Mas como mudar, então, tudo
o que se tem e se sedimentou na história
política, social e econômica nacional? So-
mente a ação afirmativa, vale dizer, a atua-
ção transformadora, igualadora pelo e se-

gundo o Direito possibilita a verdade do
princípio da igualdade, para se chegar à
igualdade que a Constituição Brasileira ga-
rante como direito fundamental de todos. O
art. 3º traz uma declaração, uma afirmação
e uma determinação em seus dizeres. De-
clara-se, ali, implícita, mas claramente, que
a República Federativa do Brasil não é livre,
porque não se organiza segundo a univer-
salidade desse pressuposto fundamental
para o exercício dos direitos, pelo que, não
dispondo todos de condições para o exercí-
cio de sua liberdade, não pode ser justa. Não
é justa porque plena de desigualdades anti-
jurídicas e deploráveis para abrigar o míni-
mo de condições dignas para todos. E não é
solidária porque fundada em preconceitos
de toda sorte (...) O inciso IV, do mesmo art.
3º, é mais claro e afinado, até mesmo no ver-
bo utilizado, com a ação afirmativa. Por ele
se tem ser um dos objetivos fundamentais
promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminação. Verifica-se, então,
que não se repetiu apenas o mesmo modelo
principiológico que adotaram constituintes
anteriormente atuantes no país. Aqui se de-
termina agora uma ação afirmativa: aquela
pela qual se promova o bem de todos, sem
preconceitos (de) quaisquer...formas de discrimi-
nação. Significa que se universaliza a igual-
dade e promove-se a igualação: somente com
uma conduta ativa, positiva, afirmativa, é
que se pode ter a transformação social bus-
cada como objetivo fundamental da Repú-
blica. Se fosse apenas para manter o que se
tem, sem figurar o passado ou atentar à his-
tória, teria sido suficiente, mais ainda, teria
sido necessário, tecnicamente, que apenas
se estabelecesse ser objetivo manter a igual-
dade sem preconceitos etc. Não foi o que
pretendeu a Constituição de 1988. Por ela
se buscou a mudança do conceito, do con-
teúdo, da essência e da aplicação do princí-
pio da igualdade jurídica, com relevo dado
à sua imprescindibilidade para a transfor-
mação da sociedade, a fim de se chegar a
seu modelo livre, justa e solidária. Com pro-
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moção de mudanças, com a adoção de con-
dutas ativas, com a construção de novo fi-
gurino sócio-político é que se movimenta no
sentido de se recuperar o que de equivoca-
do antes se fez (ROCHA, op. cit. p. 93).

Essa, portanto, é a concepção moderna e
dinâmica do princípio constitucional da
igualdade, a que conclama o Estado a dei-
xar de lado a passividade, a renunciar à sua
suposta neutralidade e a adotar um com-
portamento ativo, positivo, afirmativo, qua-
se militante, na busca da concretização da
igualdade substancial.

Note-se, mais uma vez, que esse tipo de
comportamento estatal não é estranho ao
Direito brasileiro pós-Constituição de 1988.
Ao contrário, a imprescindibilidade de me-
didas corretivas e redistributivas visando a
mitigar a agudeza da nossa “questão soci-
al” já foi reconhecida em sede normativa,
por meio de leis vocacionadas a combater
os efeitos nefastos de certas formas de dis-
criminação. Nesse sentido, é importante fri-
sar, o Direito brasileiro já contempla algu-
mas modalidades de ação afirmativa. Não
obstante tratar-se de experiências ainda tími-
das quanto ao seu alcance e amplitude, o im-
portante a ser destacado é o fato da acolhida
desse instituto jurídico em nosso Direito.

4. Ação afirmativa e relações de gênero

A discriminação de gênero, fruto de uma
longa tradição patriarcal que não conhece
limites geográficos tampouco culturais, é do
conhecimento de todos os brasileiros. Entre
nós, o status de inferioridade da mulher em
relação ao homem foi por muito tempo con-
siderado como algo qui va de soi, normal,
decorrente da própria “natureza das coi-
sas”. A tal ponto que essa inferioridade era
materializada expressamente na nossa le-
gislação civil.

A Constituição de 1988 (art. 5º, I) não
apenas aboliu essa discriminação chance-
lada pelas leis, mas também, por meio dos
diversos dispositivos antidiscriminatórios
já mencionados, permitiu que se buscassem

mecanismos aptos a promover a igualdade
entre homens e mulheres. Assim, com vis-
tas a minimizar essa flagrante desigualda-
de existente em detrimento das mulheres,
nasceu, entre nós, a modalidade de ação
afirmativa hoje corporificada nas leis
9.100/95 e 9.504/97, que estabeleceram
cotas mínimas de candidatas mulheres
para as eleições20.

As mencionadas leis representam, em
primeiro lugar, o reconhecimento pelo Esta-
do de um fato inegável: a existência de dis-
criminação contra as brasileiras, cujo resul-
tado mais visível é a exasperante sub-repre-
sentação feminina em um dos setores-cha-
ve da vida nacional – o processo político.
Com efeito, o legislador ordinário, consci-
ente de que em toda a história política do
país foi sempre desprezível a participação
feminina, resolveu remediar a situação por
meio de um corretivo que nada mais é do
que uma das muitas técnicas por meio das
quais, em direito comparado, são concebi-
das e implementadas as ações afirmativas:
o mecanismo das cotas.

As Leis 9.100/95 e 9.504/97 tiveram a
virtude de lançar o debate em torno das ações
afirmativas e, sobretudo, de tornar evidente
a necessidade premente de se implementar
de maneira efetiva a isonomia em matéria
de gênero em nosso país. As cotas de candi-
daturas femininas constituem apenas o pri-
meiro passo nesse sentido. Se é certo que é
preciso tempo para se fazer avaliações mais
seguras acerca da sua eficácia como medi-
da de transformação social, não há dúvida
de que já se anunciam alguns resultados
alvissareiros, como o incremento significa-
tivo, em termos globais, da participação fe-
minina nas instâncias de poder21.

 Assim, as mencionadas leis consagram
a recepção definitiva pelo Direito brasileiro
do princípio da ação afirmativa. Ainda que
limitada a uma forma específica de discri-
minação, o fato é que essa política social
ingressou nos “moeurs politiques” da Na-
ção, uma vez que foi aplicada sem contesta-
ção em dois pleitos eleitorais.
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5. Ação afirmativa e
portadores de deficiência

O mesmo princípio também vem sendo
adotado pela legislação que visa a proteger
os direitos das pessoas portadoras de defi-
ciência física.

Com efeito, a Constituição Brasileira, em
seu artigo 37, VIII, prevê expressamente a
reserva de vagas para deficientes físicos na
administração pública. Nesse caso, a per-
missão constitucional para adoção de ações
afirmativas em relação aos portadores de
deficiência física é expressa. Daí a inicia-
tiva do legislador ordinário, materializa-
da nas leis 7.835/89 e 8.112/90, que re-
gu lamentaram o mencionado dispositivo
constitucional. De fato, a Lei 8.112/90 (Re-
gime Jurídico Único dos Servidores Públi-
cos Civis da União) estabelece em seu art.
5º, § 2º, que “às pessoas portadoras de defi-
ciência é assegurado o direito de se inscre-
ver em concurso público para provimento
de cargo cujas atribuições sejam compatí-
veis com a deficiência de que são portado-
ras; para tais pessoas serão reservadas até
20% (vinte por cento) das vagas ofereci-
das no concurso”.

Comentando o dispositivo transcrito,
Mônica de Melo, com muita propriedade,
afirma:

“Desta forma, qualquer concurso
público que se destine a preenchimen-
to de vagas para o serviço público fe-
deral deverá conter em seu edital a
previsão das vagas reservadas para
os portadores de deficiência. Note-
se que o artigo fala em até 20% (vin-
te por cento) das vagas, o que possi-
bilita uma reserva menor e o outro
requisito legal é que as atribuições a
serem desempenhadas sejam compa-
tíveis com a deficiência apresentada.
Há entendimentos no sentido de que
10% (dez por cento) das vagas seriam
um percentual razoável, à medida que
no Brasil haveria 10% de pessoas
portadoras de deficiência, segundo

dados da Organização Mundial de
Saúde”(1998).

Essa outra modalidade de “discrimina-
ção positiva” tem recebido o beneplácito do
Poder Judiciário. Com efeito, tanto o Supremo
Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal
de Justiça já tiveram oportunidade de se ma-
nifestar favoravelmente sobre o tema, verbis:

“Emenda
Sendo o art. 37, VII, da CF, norma

de eficácia contida, surgiu o art. 5º,  §
2º, do novel Estatuto dos Servidores
Públicos Federais, a toda evidência,
para regulamentar o citado dispositi-
vo constitucional, a fim de lhe propor-
cionar a plenitude eficacial. Verifica-
se, com toda a facilidade, que o dispo-
sitivo da lei ordinária definiu os con-
tornos do comando constitucional, as-
segurando o direito aos portadores de
deficiência de se inscreverem em con-
curso público, ditando que os cargos
providos tenham atribuições compa-
tíveis com a deficiência de que são por-
tadores e, finalmente, estabelecendo
um percentual máximo de vagas a se-
rem a eles reservadas. Dentro desses
parâmetros, fica o administrador com
plena liberdade para regular o acesso
dos deficientes aprovados no concur-
so para provimento de cargos públi-
cos, não cabendo prevalecer diante da
garantia constitucional, o alijamento
do deficiente por não ter logrado clas-
sificação, muito menos por recusar o
decisum afrontado que não tenha a
norma constitucional sido regulamen-
tada pelo dispositivo da lei ordinária,
tão-só, por considerar não ter ela defi-
nido critérios suficientes. Recurso pro-
vido com a concessão da segurança, a
fim de que seja oferecida à recorrente
vaga, dentro do percentual que for fi-
xado para os deficientes, obedecida,
entre os deficientes aprovados, a or-
dem de classificação se for o caso”.
(RMS 3.113-6/DF, 6ª T., 06.12.1994,
cujo Relator foi o Min. Pedro Acioli)
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“Concurso Público e Vaga para Defi-
cientes

Por ofensa ao art. 37, VIII, da CF
(“a lei reservará percentual dos cargos e
empregos públicos para as pessoas porta-
doras de deficiência e definirá os critérios
de sua admissão”), o Tribunal deu pro-
vimento a recurso extraordinário para
reformar acórdão do Tribunal de Jus-
tiça do Estado de Minas Gerais que
negara a portadora de deficiência o
direito de ter assegurada uma vaga em
concurso público ante a impossibili-
dade aritmética de se destinar, dentre
as 8 vagas existentes, a reserva de 5%
aos portadores de deficiência física
(LC 9/92 do Município de Divinópo-
lis). O Tribunal entendeu que, na hi-
pótese de a divisão resultar em núme-
ro fracionado — não importando que
a fração seja inferior a meio —, impõe-
se o arredondamento para cima.
RE 227.299-MG, rel. Min. Ilmar Gal-
vão, 14.6.2000. (RE-227299)”

Como se vê, a destinação de um percen-
tual de vagas no serviço público aos defici-
entes físicos não viola o princípio da isono-
mia. Em primeiro lugar, porque a deficiên-
cia física de que essas pessoas são portado-
ras traduz-se em uma situação de nítida
desvantagem em seu detrimento, fato esse
que deve ser devidamente levado em conta
pelo Estado, no cumprimento do seu dever
de implementar a igualdade material.
Em segundo, porque os deficientes físicos
se submetem aos concursos públicos, deven-
do necessariamente lograr aprovação. A re-
serva de vagas, portanto, representa uma
entre as diversas técnicas de implementa-
ção da igualdade material, consagração do
princípio bíblico segundo o qual deve-se tra-
tar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais.

Pois bem. Se esse princípio é plenamen-
te aceitável (inclusive na esfera jurisdicio-
nal, como vimos) como mecanismo de com-
bate a uma das múltiplas formas de discri-
minação, da mesma forma ele haverá de ser

aceito para combater aquela que é a mais
arraigada forma de discriminação entre nós,
a que tem maior impacto social, econômico
e cultural – a discriminação de cunho raci-
al. Isso porque os princípios constitucionais
mencionados anteriormente são vocaciona-
dos a combater toda e qualquer disfunção
social originária dos preconceitos e discri-
minações incrustados no imaginário coleti-
vo, vale dizer, os preconceitos e discrimina-
ção de fundo histórico e cultural. Não se tra-
ta de princípios de aplicação seletiva, bons
para curar certos males, mas inadaptados a
remediar outros.

6. Ação afirmativa e
Direito Internacional

dos Direitos Humanos

O problema aqui tratado, como se sabe,
transcende o Direito interno brasileiro e en-
volve o Direito Internacional, especialmen-
te o chamado Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos. Ele traduz à perfeição o fe-
nômeno que Hélène Tourard com muita propri-
edade classificou  como “l’internationalisation des
constitutions”22.

Com efeito, não obstante as divergênci-
as doutrinárias e jurisprudenciais que pai-
ram sobre o assunto, não podemos deixar
de consignar a contribuição trazida à maté-
ria por uma avançada inteligência do arti-
go 5º da Constituição de 1988, que em seus
parágrafos 1º e 2º traz disposições impor-
tantíssimas para a efetiva implementação
dos direitos e garantias fundamentais. Com
efeito, o parágrafo 1º estabelece que as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fun-
damentais têm aplicação imediata no país.
Já o parágrafo 2º dispõe que “os direitos e
garantias expressos nesta Constituição não
excluem outros decorrentes do regime e dos
princípios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a República Federativa
do Brasil seja parte”.

Como resultado da conjugação do § 1º
com o § 2º do artigo 5º do texto constitucio-
nal, uma interpretação sistemática da Cons-
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tituição nos conduz à constatação de que
estamos diante de normas da mais alta rele-
vância para a proteção dos direitos huma-
nos (e, conseqüentemente, dos direitos das
minorias) no Brasil, quais sejam: os trata-
dos internacionais de direitos humanos,
que, segundo o dispositivo citado, têm apli-
cação imediata no território brasileiro, ne-
cessitando apenas de ratificação.

Com efeito, esse é o ensinamento que co-
lhemos em dois dos nossos mais eruditos
scholars, especialistas na matéria, os Profes-
sores Antônio Augusto Cançado Trindade23

e Celso de Albuquerque Mello, verbis:
“O disposto no art. 5º ,  §  2º da

Constituição Brasileira de 1988 se in-
sere na nova tendência de Constitui-
ções latino-americanas recentes de
conceder um tratamento especial ou
diferenciado também no plano do di-
reito interno aos direitos e garantias
individuais internacionalmente con-
sagrados. A especificidade e o caráter
especial dos tratados de proteção in-
ternacional dos direitos humanos en-
contram-se, com efeito, reconhecidos
e sancionados pela Constituição Bra-
sileira de 1988: se, para os tratados
internacionais em geral, se tem exigi-
do a intermediação pelo poder Legis-
lativo de ato com força de lei de modo
a outorgar a suas disposições vigên-
cia ou obrigatoriedade no plano do
ordenamento jurídico interno, distin-
tamente no caso dos tratados de pro-
teção internacional dos direitos huma-
nos em que o Brasil é parte os direitos
fundamentais neles garantidos pas-
sam, consoante os artigos 5º, § 2º e 5º,
§  1º, da Constituição Brasileira de
1988, a integrar o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados di-
reta e imediatamente exigíveis no pla-
no do ordenamento jurídico interno”
(TRINDADE, 1996).

“A Constituição de 1988 no § 2º
do art. 5º constitucionalizou as nor-
mas de direitos humanos consagra-

das nos tratados. Significando isto que
as referidas normas são normas cons-
titucionais, como diz Flávia Piovesan
citada acima. Considero esta posição
já como um grande avanço. Contudo
sou ainda mais radical no sentido de
que a norma internacional prevalece
sobre a norma constitucional, mesmo
naquele caso em que uma norma cons-
titucional posterior tente revogar uma
norma internacional constitucionali-
zada. A nossa posição é a que está
consagrada na jurisprudência e tra-
tado internacional europeu de que se
deve aplicar a norma mais benéfica
ao ser humano, seja ela interna ou in-
ternacional. A tese de Flávia Piovesan
tem a grande vantagem de evitar que
o Supremo Tribunal Federal venha a
julgar a constitucionalidade dos tra-
tados internacionais”(MELLO, 1999.
Ver também PIOVESAN , 1996) .

Assim, à luz dessa respeitável doutrina,
pode-se concluir que o Direito Constitucio-
nal brasileiro abriga, não somente o princí-
pio e as modalidades implícitas e explícitas
de ação afirmativa a que já fizemos alusão,
mas também as que emanam dos tratados
internacionais de direitos humanos assina-
dos pelo nosso país. Com efeito, o Brasil é
signatário dos principais instrumentos in-
ternacionais de proteção dos direitos huma-
nos, em especial a Convenção sobre a Elimi-
nação de Todas as Formas de Discrimina-
ção Racial e a Convenção sobre a Elimina-
ção de Todas as Formas de Discriminação
contra a Mulher, os quais permitem expres-
samente a utilização das medidas positivas
tendentes a mitigar os efeitos da discrimi-
nação.

De fato, a Convenção sobre a Eliminação
de Todas as Formas de Discriminação Racial
(1968), ratificada pelo Brasil em 27 de março
de 1968, dispõe em seu artigo 1º, nº 4, verbis:

“Art. 1º  – 4. Não serão considera-
das discriminação racial as medidas
especiais tomadas com o único objeti-
vo de assegurar o progresso adequa-
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do de certos grupos raciais ou étnicos
ou de indivíduos que necessitem da
proteção que possa ser necessária
para proporcionar a tais grupos ou in-
divíduos igual gozo ou exercício de
direitos humanos e liberdades funda-
mentais, contanto que tais medidas
não conduzam, em conseqüência, à
manutenção de direitos separados
para diferentes grupos raciais e não
prossigam após terem sido alcança-
dos os seus objetivos”.

Dispositivo de igual teor também figura
no artigo 4º da Convenção sobre a Elimina-
ção de Todas as Formas de Discriminação
contra a Mulher (1979), ratificada pelo Bra-
sil em 1984, com reservas na área de direito
de família, reservas essas que foram retira-
das em 1994, verbis:

“Artigo 4º - 1. A adoção pelos Esta-
dos-partes de medidas especiais de ca-
ráter temporário destinadas a acelerar
a igualdade de fato entre o homem e a
mulher não se considerará discrimina-
ção na forma definida nesta Conven-
ção, mas de nenhuma maneira impli-
cará, como conseqüência, a manuten-
ção de normas desiguais ou separadas;
essas medidas cessarão quando os ob-
jetivos de igualdade de oportunidade e
tratamento houverem sido alcançados”.

É, portanto, amplo e diversificado o res-
paldo jurídico às medidas afirmativas que
o Estado brasileiro resolva empreender no
sentido de resolver esse que talvez seja o mais
grave de todos os nossos problemas sociais
– o alijamento e a marginalização do negro
na sociedade brasileira. A questão se situa,
primeiramente, na esfera da Alta Política.
Ou seja, trata-se de optar por um “modèle de
société, um choix politique”, como diriam os
juristas da escola francesa. No plano jurídi-
co, não há dúvidas quanto à sua viabilida-
de, como se tentou demonstrar. Resta, tão
somente, escolher os critérios, as modalida-
des e as técnicas adaptáveis à nossa reali-
dade, cercando-as das devidas cautelas e
salvaguardas.

7. Critérios, modalidades e limites
das ações afirmativas

Ao debruçar-se sobre o tema, o Professor
Joaquim Falcão sustentou que “se, por um
lado, é tranqüila a constatação de que o prin-
cípio da igualdade formal é relativo e convi-
ve com diferenciações, nem todas as dife-
renciações são aceitas. A dificuldade é de-
terminar os critérios a partir dos quais uma
diferenciação é aceita como constitucio-
nal”24. O autor apresenta solução ao proble-
ma, afirmando que a justificação25 do esta-
belecimento da diferença seria uma condi-
ção sine qua non para a constitucionalidade
da diferenciação, a fim de evitar a arbitrari-
edade. Essa justificação deve ter um conteú-
do, baseado na razoabilidade, ou seja, num
fundamento razoável para a diferenciação;
na racionalidade, no sentido de que a moti-
vação deve ser objetiva, racional e suficien-
te; e na proporcionalidade, isto é, que a dife-
renciação seja um reajuste de situações de-
siguais. Aliado a isso, a legislação infra-
constitucional deve respeitar três critérios
concomitantes para que atenda ao princí-
pio da igualdade material: a diferenciação
deve (a) decorrer de um comando-dever cons-
titucional, no sentido de que deve obediên-
cia a uma norma programática que determi-
na a redução das desigualdades sociais; (b)
ser específica, estabelecendo claramente
aquelas situações ou indivíduos que serão
“beneficiados” com a diferenciação; e (c) ser
eficiente, ou seja, é necessária a existência
de um nexo causal entre a prioridade legal
concedida e a igualdade socioeconômica
pretendida26. Entendimento semelhante é
esposado por B. Renauld no artigo já men-
cionado: “Trois éléments nous permettent de
donner um contenu à la notion de discriminati-
on positive telle qu’elle sera utilisée par la suite.
Pour identifier une discrimination positive, il
faut que l’on soit en présence d’un groupe
d’individus suffisamment défini, d’une discri-
mination structurelle dont les membres de ce grou-
pe sont victimes, et enfin d’un plan établissant
des objectifs et définissant des moyens à mettre
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en oeuvre visant à corriger la discrimination
envisagée. Selon les cas, le plan est adopté, voire
imposé par une autorité publique ou est le fruit
d’une initiative privée”.

Sem dúvida, os critérios acima estabele-
cidos são um ótimo ponto de partida para o
estabelecimento de ações afirmativas no Bra-
sil. Porém, falta ao Direito brasileiro um
maior conhecimento das modalidades e das
técnicas que podem ser utilizadas na im-
plementação de ações afirmativas. Entre nós,
fala-se quase exclusivamente do sistema de
cotas, mas esse é um sistema que, a não ser
que venha amarrado a um outro critério in-
questionavelmente objetivo27, deve ser objeto
de uma utilização marcadamente marginal.

Com efeito, o essencial é que o Estado
reconheça oficialmente a existência da dis-
criminação racial, dos seus efeitos e das suas
vítimas, e tome a decisão política de enfren-
tá-la, transformando esse combate em uma
política de Estado. Uma tal atitude teria o
saudável efeito de subtrair o Estado brasi-
leiro da ambigüidade que o caracteriza na
matéria: a de admitir que existe um proble-
ma racial no país e ao mesmo tempo furtar-
se a tomar medidas sérias no sentido de
minorar os efeitos sociais dele decorrentes.

Em segundo lugar, é preciso ter clara a
idéia de que a solução ao problema racial
não deve vir unicamente do Estado. Certo,
cabe ao Estado o importante papel de im-
pulsão, mas ele não deve ser o único ator
nessa matéria. Cabe-lhe traçar as diretrizes
gerais, o quadro jurídico à luz do qual os
atores sociais poderão agir. Incumbe-lhe re-
mover os fatores de discriminação de ordem
estrutural, isto é, aqueles chancelados pe-
las próprias normas legais vigentes no país,
como ficou demonstrado acima. Mas as po-
líticas afirmativas não devem limitar-se à
esfera pública. Ao contrário, devem envol-
ver as universidades, públicas e privadas,
as empresas, os governos estaduais, as mu-
nicipalidades, as organizações governamen-
tais, o Poder Judiciário etc.

No que pertine às técnicas de implemen-
tação das ações afirmativas, podem ser uti-

lizados, além do sistema de cotas, o método
do estabelecimento de preferências, o siste-
ma de bônus e os incentivos fiscais (como
instrumento de motivação do setor priva-
do). De crucial importância é o uso do po-
der fiscal, não como mecanismo de aprofun-
damento da exclusão, como é da nossa tra-
dição, mas como instrumento de dissuasão
da discriminação e de emulação de compor-
tamentos (públicos e privados) voltados à
erradicação dos efeitos da discriminação de
cunho histórico.

Noutras palavras, ação afirmativa não
se confunde nem se limita às cotas. Confira-
se, sobre o tema, as judiciosas considerações
feitas por Wania Sant’Anna e Marcello Pai-
xão, no interessante trabalho intitulado
“Muito Além da Senzala: Ação Afirmativa
no Brasil”, verbis:

“Segundo Huntley, ‘ação afirma-
tiva é um conceito que inclui diferen-
tes tipos de estratégias e práticas. To-
das essas estratégias e práticas estão
destinadas a atender problemas his-
tóricos e atuais que se constatam nos
Estados Unidos em relação às mulhe-
res, aos afro-americanos e a outros gru-
pos que têm sido alvo de discrimina-
ção e, conseqüentemente, aos quais se
tem negado a oportunidade de desen-
volver plenamente o seu talento, de
participar em todas as esferas da so-
ciedade americana. (...) Ação afirma-
tiva é um conceito que, usualmente,
requer o que nós chamamos metas e
cronogramas. Metas são um padrão
desejado pelo qual se mede o progres-
so e não se confunde com cotas. Opo-
sitores da ação afirmativa nos Esta-
dos Unidos freqüentemente caracteri-
zam metas como sendo cotas, suge-
rindo que elas são inflexíveis, absolu-
tas, que as pessoas são obrigadas a
atingi-las’.

A política de ação afirmativa não
exige, necessariamente, o estabeleci-
mento de um percentual de vagas a
ser preenchido por um dado grupo da
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população. Entre as estratégias pre-
vistas, incluem-se mecanismos que
estimulem as empresas a buscarem
pessoas de outro gênero e de grupos
étnicos e raciais específicos, seja para
compor seus quadros, seja para fins
de promoção ou qualificação profis-
sional. Busca-se, também, a adequa-
ção do elenco de profissionais às rea-
lidades verificadas na região de ope-
ração da empresa. Essas medidas es-
timulam as unidades empresariais a
demonstrar sua preocupação com a
diversidade humana de seus quadros.

Isto não significa que uma dada
empresa deva ter um percentual fixo
de empregados negros, por exemplo,
mas, sim, que esta empresa está de-
monstrando a preocupação em criar
formas de acesso ao emprego e ascen-
são profissional para as pessoas não
ligadas aos grupos tradicionalmente
hegemônicos em determinadas fun-
ções (as mais qualificadas e remune-
radas) e cargos (os hierarquicamente
superiores). A ação afirmativa parte
do reconhecimento de que a compe-
tência para exercer funções de respon-
sabilidade não é exclusiva de um de-
terminado grupo étnico, racial ou de
gênero. Também considera que os fa-
tores que impedem a ascensão social
de determinados grupos estão imbri-
cados numa complexa rede de moti-
vações, explícita ou implicitamente,
preconceituosas”28.

Por fim, no que diz respeito às cautelas a
serem observadas, valho-me mais uma vez
dos ensinamentos da Prof. Carmem Lúcia
Antunes Rocha29, verbis:

“É importante salientar que não se
quer verem produzidas novas discri-
minações com a ação afirmativa, ago-
ra em desfavor das maiorias, que, sem
serem marginalizadas historicamen-
te, perdem espaços que antes deti-
nham face aos membros dos grupos
afirmados pelo princípio igualador no

Direito. Para se evitar que o extremo
oposto sobreviesse é que os planos e
programas de ação afirmativa adota-
dos nos Estados Unidos e em outros
Estados primaram sempre pela fixa-
ção de percentuais mínimos garanti-
dores da presença das minorias que
por eles se buscavam igualar, com o
objetivo de se romperem preconceitos
contra elas ou pelo menos propicia-
rem-se condições para a sua supera-
ção em face da convivência juridica-
mente obrigada. Por ela, a maioria te-
ria que se acostumar a trabalhar, a
estudar, a se divertir etc. com os ne-
gros, as mulheres, os judeus, os orien-
tais, os velhos etc., habituando-se a vê-
los produzir, viver, sem inferioridade
genética determinada pelas suas ca-
racterísticas pessoais resultantes do
grupo a que pertencessem. Os planos
e programas das entidades públicas e
particulares de ação afirmativa dei-
xam sempre à disputa livre da maio-
ria a maior parcela de vagas em esco-
las, empregos, em locais de lazer etc.,
como forma de garantia democrática
do exercício da liberdade pessoal e da
realização do princípio da não discri-
minação (contido no princípio cons-
titucional da igualdade jurídica) pela
própria sociedade”.

Notas
1 Veja-se a bem elaborada e exaustiva mono-

grafia de Guilherme Machado Dray (1999).
2 V. ROCHA, Carmen Lúcia Antunes. Ação afir-

mativa: o conteúdo democrático do princípio da
igualdade jurídica. Revista Trimestral de Direito
Público. n. 15/85, p. 86.

3 V. especialmente a Convenção da ONU sobre
a Eliminação de todas as Formas de Discriminação
Racial (1965); a Convenção da ONU sobre a Elimi-
nação de todas as Formas de Discriminação contra
a Mulher (1979); o Pacto Internacional sobre Direi-
tos Econômicos, Sociais e Culturais (1966); o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (1966).
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4 Ainda que timidamente, as elites dirigentes
brasileiras começam a se expressar publicamente a
respeito da urgente necessidade de se enfrentar com
responsabilidade e conseqüência o problema racial
brasileiro. Cogita-se, veladamente, nos círculos go-
vernamentais, da introdução de uma ou outra for-
ma de ação afirmativa. Num brilhante artigo recen-
temente publicado, ninguém menos do que o Vice-
Presidente da República, Marco Maciel, abordou
de maneira corajosa e apropriada a questão. Disse
S. Exa: “As formas ostensivas e disfarçadas de ra-
cismo que permeiam nossa sociedade há séculos
sob a complacência geral e a indiferença de quase
todos são parte dessa obra inacabada, inconclusa,
de cujos efeitos somos responsáveis. A riqueza da
diversidade cultural brasileira não serviu, em ter-
mos sociais, senão para deleite intelectual de al-
guns e demonstração de ufanismo de muitos. Ter-
minamos escravos do preconceito, da marginaliza-
ção, da exclusão social e da discriminação que ca-
racterizam o dualismo social e econômico do Bra-
sil. É chegada a hora de resgatarmos esse terrível
débito que não se inscreve apenas no passivo da
discriminação étnica, mas sobretudo no da quimé-
rica igualdade de oportunidades virtualmente as-
seguradas por nossas constituições aos brasileiros
e aos estrangeiros que vivem em nosso território
(...). O Brasil terá de convencer-se de que os negros
e seus descendentes deixarão de ser minoria no pró-
ximo século, pois já representam maioria em três
das cinco regiões brasileiras (...). Vencer o precon-
ceito que se generalizou e tornar evidente o débito
de sucessivas gerações de brasileiros para com a
herança da escravidão que se transformou em dis-
criminação são apenas parte do desafio. Se vamos
consegui-lo com o sistema de quotas compulsórias
no mercado de trabalho e na universidade, como
nos Estados Unidos, ou se vamos estabelecê-las
também em relação à política, como acaba de fazer
a lei eleitoral, com referência às mulheres, é uma
incógnita que de antemão ninguém ousará respon-
der. Não tenho dúvida de que se não tivesse havido
discriminação econômica, não teria havido exclu-
são social. Sem uma e a outra a discriminação raci-
al não teria encontrado o campo em que plantou
raízes. O caminho da ascensão social, da igualda-
de jurídica, da participação política, terá de ser
cimentado pela igualdade econômica que, em nos-
so caso, implica o fim da discriminação dos salári-
os, maiores oportunidades de emprego e participa-
ção na vida pública (...)” (Folha de São Paulo, p. A-
3, 18 nov. 2000).

5 A esse respeito, confira-se a definição de dis-
criminação extraída da decisão “Andrews”, profe-
rida pela Corte Suprema do Canadá: discrimination
est “une distinction, intentionelle ou non, mais fondée
sur des motifs relatifs à des caractéristiques personnelles

d’un individu ou d’un groupe d’individus, qui a pour
effet d’imposer à cet individu ou à ce groupe des far-
deaux, des obligations ou des désavantages non imposés
à d’autres ou d’empêcher ou de restreindre l’accès aux
possibilites, aux bénéfices et aux avantages offerts à
d’autres membres de la société”. (Corte Suprema do
Canadá, Andrews v. Law Society of British Columbia,
2-2-89, RCS, p. 143, Dominion Law Reports, 56,
4d, p. 1).

6 Ver Bergman (1996), Caplan (1997), Rosen-
feld (1991), Urofsky (1991), Bowen (1998), Gun-
ther (1997), Tribe (1988), Lockhart (1995), O’Brien
(1997), Carter (1991), Crenshaw (1995), Harris
(1994), Hellman (1998), Higginbotham Junior
(1996), Issacharoff ([19- -]), Kostka (1996), Liu
(1998), Reskin (1998), Abraham (1999), strum
(1996), Stephanopoulos (1995), Mishkin ([19- -]),
Beaud (1984), Shmidt (1987).

7 V. Bernardette Renauld (1997).
8 Para um tratamento da questão de minorias

na perspectiva do Direito Internacional, veja-se Gabi
Wucher (1999).

9 V. ROCHA, Carmen Lúcia Antunes. Ação afir-
mativa: o conteúdo democrático do princípio da
igualdade jurídica. Revista Trimestral de Direito
Público. n. 15/96; veja-se igualmente, numa pers-
pectiva mais ampla, o excelente paper . A constitui-
ção aberta e atualidades dos direitos fundamentais
do homem ”, de Carlos Roberto de Siqueira Castro,
tese de concurso público de titularidade na Faculda-
de de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, 1995, ainda
não publicado; Wania Sant’Anna e Marcello Paixão,
Muito além da senzala: ação afirmativa no Brasil.

10 V. ROCHA Carmen Lúcia Antunes., Ação
afirmativa: o conteúdo democrático do princípio
da igualdade jurídica, Revista Trimestral de Direito
Público. n. 15/85.

11 V. American Apartheid - Massey & Denton,
1993; America Unequal - Danziger & Gottschalk,
1995.

12 Nos primeiros dias de novembro de 2000,
precisamente no momento em que concluíamos a
elaboração deste paper, o Governo do Presidente
Fernando Henrique Cardoso anunciou, em atitude
inédita na nossa história jurídico-política, uma me-
dida que se enquadra perfeitamente nessa modali-
dade de ação afirmativa: a nomeação da juíza El-
len Gracie Northfleet para o cargo de Ministra do
Supremo Tribunal Federal, uma decisão tardia e
que seguramente jamais se teria concretizado sem
o esforço “afirmativo” do Chefe de Estado e de
alguns dos seus colaboradores e interlocutores do
meio jurídico, ou seja, pessoas que, a par da for-
mação jurídica clássica, são dotadas de uma “lon-
gue vue” e perceberam que seria insustentável, a
médio prazo, a discriminação “oficiosa” de que
ainda são vítimas as mulheres no aparelho judiciá-
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rio brasileiro: não obstante constituírem quase a
metade do contingente total de juízes do país, elas
exercem suas funções majoritariamente em primei-
ra instância, umas poucas em segunda instância e
há até bem pouco nenhuma nos Tribunais Superio-
res. Portanto, a nomeação da Juíza Northfleet pode
vir a simbolizar o fim dessa “hierarquização oficio-
sa”, que é, como sabemos, uma clara submanifes-
tação da discriminação. V. nota seguinte.

13 “Glass Ceiling” é a expressão utilizada pelos
norte-americanos para designar as barreiras artifi-
ciais e invisíveis que obstaculizam o acesso de ne-
gros e mulheres qualificados a posições de poder e
prestígio, limitando-lhes o crescimento e o progres-
so individual. O reconhecimento oficial da existên-
cia desses obstáculos artificiais se deu por ocasião
da promulgação pelo Congresso do Civil Rights Act
de 1991, que criou a “Glass Ceiling Commission”,
um órgão consultivo de natureza colegiada, com-
posto por 21 membros nomeados pelo Presidente
da República e por líderes do Congresso, com a
incumbência de identificar as barreiras invisíveis e
propor medidas hábeis a criar oportunidades de
acesso de minorias a posições de mando e prestígio
na órbita econômica privada. A referida Comissão
constatou que, apesar dos avanços obtidos graças
ao movimento dos direitos civis, no ano de 1995,
97% dos cargos executivos superiores das 1000
maiores empresas relacionadas pela revista Fortu-
ne eram ocupados por pessoas brancas e do sexo
masculino. Vale dizer, um índice injustificável sob
qualquer critério, haja vista que 57% da força de
trabalho americana compõe-se de representantes
do sexo feminino ou de minorias, ou de ambos. V.
Rosana Heringer, op. cit.

14 Confira-se, a esse respeito, a chocante decla-
ração de um eminente professor da Faculdade de
Direito da USP: “A Constituição dispõe que o ensi-
no será ministrado com base no princípio da “igual-
dade de condições” para acesso e permanência na
escola; no entanto, dando aulas há 28 anos na Fa-
culdade de Direito da USP, para, em média, 250
alunos por ano, e tendo tido aproximadamente 7.000
alunos, dou meu testemunho de que nem cinco eram
negros!”(Professor Antonio Junqueira de Azevedo.
Folha de São Paulo de 15 nov. 1996, sp. 2-3).

15 Na linha da afirmação do ilustre Professor da
USP (v. nota anterior), permitam-nos os leitores
deste ensaio o acréscimo de uma imprópria obser-
vação de cunho pessoal: em vinte e cinco anos de
contato ininterrupto com a ciência jurídica, onze
deles em bancos de faculdades de Direito espalha-
das por mais de um Continente, começando pela
saudosa e querida UnB (1975-1982), tivemos opor-
tunidade de constatar, em análise comparativa, a
gravidade da situação brasileira. Nossas faculda-
des de Direito, notadamente as públicas, de boa

qualidade, são reduto exclusivo da elite branca.
Raramente nelas se encontram negros nos quadros
docente e discente. O estudante ou o “scholar” em
busca de comportamentos e pontos de vista diver-
sificados nelas não encontrarão um terreno fértil.
Daí a indagação: não seria essa, no fundo, uma das
explicações para a enorme distância existente entre
o Direito ensinado nas nossas Universidades e o
Direito que prevalece na realidade concreta? Não
estaríamos criando, graças a essa clivagem social
que tanto nos marca, aquilo que os franceses deno-
minam “un Droit à deux vitesses”? Não seria o
Direito ensinado em nossas faculdades vocaciona-
do à perpetuação do “pensamento único”, já que é
ministrado em ambiente infenso à pluralidade de
pontos de vista tão inerente à própria idéia de “uni-
versidade”? Para efeito de análise comparativa, v.
em nosso “Ação afirmativa & princípio constituci-
onal da igualdade (2001) o anexo contendo tradu-
ção da decisão proferida pela Corte Suprema dos
EUA no caso “Regents of the University of Califor-
nia v. Bakke”, bem como nossos comentários sobre
essa seminal decisão.

16 Interessante sob o prisma da reflexão jurídica
de natureza comparativa é a inteligência dada pela
Corte Suprema do Canadá ao art. 15 da Carta de
Direitos e Liberdades, de 1982, assim vazado: “La
loi ne fait acception de personne et s’applique éga-
lement à tous, et tous ont droit à la même protecti-
on et au même bénéfice de la loi, indépendamment
de toute discrimination, notamment des discrimi-
nations fondées sur la race, l’origine nationale ou
ethnique, la couleur, la religion, le sexe, l’âge ou les
déficiences mentales ou physiques”. No artigo su-
pracitado, Bernadette Renauld nos dá conta do
modo como a Corte Suprema do Canadá interpre-
ta o princípio geral da igualdade, corporificado no
artigo da Carta aqui transcrito, verbis : “Il ressort de
l’arrêt Andrews que les droits garantis à l’article 15
de la Charte existent exclusivement au profit des
groupes qui sont susceptibles d’être ou qui sont
effectivement victimes de discrimination au sein de
la société canadienne. Par là, la Cour interprète cet-
te disposition non pas comme un droit general à
l’égalité, mais bien comme une protection spécifi-
que contre la discrimination au profit des groupes
minorisés ou plus faibles. Est discriminatoire une
mesure qui aggrave la situation de groupes au détri-
ment desquels existe dans la société une discrimination
historique, sociétaire ou systémique”. Bernadette Re-
nauld, op. cit. p. 456 (s/grifos).

17 Eis aí uma modalidade explícita de ação afir-
mativa, tendo como beneficiário não um indivíduo
ou um grupo social, mas uma determinada cate-
goria de empresa.

18 CUNHA, Elke Mendes e FRISONI, Vera Bol-
cioni Igualdade: extensão constitucional . Cadernos
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Com o advento da Lei de Responsabili-
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ensejam ou não a sua regularidade e avalie
ainda a compatibilidade do ato com o orça-
mento, com a lei de diretrizes orçamentárias
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e com o plano plurianual. A LRF promove o
ordenador de despesas de especialista em
sistemas de pagamentos públicos em ver-
dadeiro analista de finanças públicas. 

Por esse motivo, investir na valorização
e na formação desses profissionais passou
a ser uma garantia para a boa imagem da
própria entidade.

É consabido que o ordenador de despe-
sas deve pautar seus atos tendo em conta
três preceitos fundamentais do controle da
despesa pública: legalidade, fidelidade fun-
cional e cumprimento do programa de tra-
balho. Sob essa tríplice percepção, será abor-
dada a aplicação da Lei de Responsabilida-
de Fiscal1.

1. A função de ordenar despesa
Ordenador de despesas é o servidor pú-

blico investido de autoridade e competên-
cia para emitir empenho e autorizar paga-
mentos2.

A rigor não é o título de um cargo, pois
pode ser exercido por um Diretor-Geral, Se-
cretário-Geral, Diretor-Executivo, Presidente
de órgão ou entidade. Contudo, pela nature-
za da função, é inscrito com esse título junto
aos órgãos que gerem o sistema financeiro da
entidade e também junto aos Tribunais de
Contas, no chamado rol de responsáveis.

O ordenador de despesas deve sempre
ser um servidor público, ocupante de cargo
público − titular de cargo de confiança com
ou sem vínculo efetivo − ou empregado pú-
blico. Aliás, é importante notar que consti-
tuem aberrações administrativas nomear
agente político − integrante da magistratu-
ra, do Ministério Público ou do parlamento
− para exercer cargo de confiança adminis-
trativo ou, mais grave ainda, ser ordenador
de despesas. O Direito não pode dar garan-
tias de vitaliciedade e inamovibilidade, no
caso de juízes e promotores, e depois nulifi-
car essas garantias apenas pela ambição de
maior remuneração desses agentes. Cargo
de confiança é para ser exercido por servi-
dor público que fica sujeito ao estatuto pró-

prio desses servidores e nunca a LOMAN
ou LONMP. Quanto ao desempenho dessa
função por parlamentar, vereador ou depu-
tado, o fato também é irregular, porque ine-
xiste regulamentação que permita apurar a
responsabilidade desses agentes. Diante
desse quadro, a proposta tem sido no senti-
do de responsabilizar quem procedeu a no-
meação irregular.

Como regra, o ordenador de despesas e
o agente responsável pelo recebimento, ve-
rificação, guarda ou aplicação de dinheiros,
valores e outros bens públicos respondem
pelos prejuízos que acarretam à Fazenda3.

Por esse motivo, compete-lhes zelar pela
boa e regular aplicação de recursos públi-
cos, tanto nos atos que praticam como na-
queles que ocorrem no âmbito das reparti-
ções públicas.

2. Princípio da legalidade e
a ordem ilegal

Antes de ordenar a despesa, deve o agen-
te verificar se há norma legal que a autori-
ze4. Recomenda-se que seja agregada na roti-
na, especialmente para os que não trabalham
em sistemas informatizados como o SICAF,
da esfera federal, ou sistema similar, a insti-
tuição de formulários com campo próprio
para registrar o amparo legal da despesa.

Estando o ordenador de despesas inse-
rido na estrutura administrativa do órgão e,
portanto, sujeito a hierarquia superior, po-
derá ocorrer de receber determinação de le-
galidade duvidosa. Juridicamente, como
servidor, o ordenador de despesas só pode
recusar-se ao cumprimento de ordem mani-
festamente  ilegal5. Desse modo, diante da
dúvida, deve o ordenador de despesas dar
cumprimento à ordem; o Direito só autoriza a
descumpri-la quando a ilegalidade for mani-
festa, evidente, de percepção elementar.

Nada obstante, em tais hipóteses, como
em outras, também é dever do ordenador de
despesas registrar que pratica o ato em aca-
tamento a ordem superior − se possível ob-
tendo a determinação também escrita, não
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sendo recomendável o simples de ordem − e
alertar a autoridade para a possível, no caso
de dúvida, ou manifesta ilegalidade.

Quando houver registro da ordem escri-
ta, em que a ilegalidade não for manifesta, e
tendo o ordenador de despesas informado
à autoridade superior a respeito dessa cir-
cunstância, não se lhe pode imputar respon-
sabilidade. Devem os órgãos de controle di-
rigir-se ao superior hierárquico e citá-lo para
que se consolide o acatamento dos princí-
pios da ampla defesa e do contraditório e,
diante das razões, então, sim, imputar a res-
ponsabilidade.

Em se tratando de acatamento de ordem
manifestamente ilegal, provado que o subor-
dinado procedeu em acatamento à ordem,
impõe-se a responsabilidade solidária na re-
paração da lesão, se houver. Independente-
mente do dever solidário na reparação do
dano6, caso venha a ser imputada multa pelo
Tribunal de Contas, também serão solidários
chefe e subordinado na obrigação de pagá-la.
Sob o aspecto criminal, as noções de partíci-
pe, co-autor e concurso de pessoas já estão há
muito assentadas na doutrina e na jurispru-
dência, permitindo que também sejam utili-
zadas para a responsabilização do ordena-
dor de despesas e seu superior hierárquico.

3. Despesa pública

Quando a Administração Pública assu-
me um compromisso que implique realiza-
ção de despesas, como regra, deve proceder
a reserva de recursos previstos no orçamen-
to para cumpri-lo. Aqui se evidencia a apli-
cação prática dos princípios da fidelidade
funcional e do cumprimento do programa
de trabalho.

A fidelidade funcional é sintetizada por
Afonso Gomes Aguiar como o dever que tem
aquele que arrecada ou utiliza dinheiro pú-
blico, ou que tenha sob sua guarda e res-
ponsabilidade valores ou bens públicos no
sentido de que submeta os atos de gestão
financeira e patrimonial à verificação da
probidade, zelo e conservação dos bens sub-

metidos à sua guarda e responsabilidade.
Entende o autor que desse preceito se origi-
nou o princípio da exação.

Quanto ao cumprimento do programa de
trabalho, é justamente no momento em que
autoriza a despesa que o ordenador dá efe-
tividade a esse preceito.

Desse modo, todas as obrigações ficam
documentadas7 e quantificadas monetaria-
mente por meio de uma operação denomi-
nada empenho. Nos termos da lei8, o “em-
penho de despesa é o ato emanado de auto-
ridade competente que cria para o Estado
obrigação de pagamento pendente de im-
plemento de condição”.

Para assegurar a harmonia entre o orça-
mento e as regras jurídicas que criam a obri-
gação, foi vedada, como regra, a realização
de despesa sem prévio empenho 9. Mais do
que isso, cada empenho deve corresponder
exatamente ao valor a ser pago, de uma só
vez.

Foram estabelecidas apenas três exce-
ções, em que o valor empenhado pode não
coincidir exatamente com o valor devido da
obrigação, sintetizadas nos seguintes casos:

− empenho por estimativa, feito desse
modo porque o valor exato não pode ser pre-
viamente determinado;

− empenho global, que ocorre para aten-
der as despesas contratuais e outras, sujei-
tas a parcelamento;

− outros casos especiais, previstos na le-
gislação específica, em que for dispensada
a emissão da nota de empenho 10.

O uso do empenho por estimativa tem
sido objeto de preocupações por parte dos
órgãos de controle. Na prática, algumas
autoridades, com dificuldade de definir o
objeto, promovem licitação e contrato esti-
mando o consumo de bens ou serviços. Por
lei, como regra, o procedimento é vedado11.

Alguns tipos de contrato, em especial os
de telefonia, água, luz, combustível, bilhetes
de viagem, ou com valores pós-definidos,
podem ser enquadrados como empenho por
estimativa. Por se tratar de regra que abre ex-
ceção, há de ter interpretação restritiva12. Ha-
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vendo diferença entre o valor que foi empe-
nhado e o valor devido, portanto diferença a
pagar, poderá ser feito o empenho comple-
mentar; sobrando valores empenhados, a di-
ferença correspondente reverte para a mes-
ma dotação (Cf. MACHADO, 1991, p. 104).

Como segunda exceção à regra, foi pre-
vista a hipótese em que a Administração
assina um contrato a ser executado em par-
celas ou prestações mensais. Nesse caso,
diferentemente da hipótese anterior, é pre-
viamente conhecido o valor total − que se con-
vencionou denominar global − da obrigação.
Portanto, não haverá diferença entre o valor
empenhado e o que vier a ser pago, mas pe-
quenas diferenças entre as próprias parcelas.

Como exemplo, pode ser estabelecido o
valor de uma obra, cujo cronograma físico-
financeiro sofrerá alterações de acordo com
o desenvolvimento da mesma, mas que no
final será cumprido na totalidade.

Afonso Gomes de Aguiar exemplifica com
o contrato de locação destinado à instalação
e funcionamento de serviços públicos, em que
o valor total é conhecido, mas a parcela é aba-
tida mensalmente do valor global e no valor
correspondente a ser pago (1999, p. 201).

A terceira hipótese em que se constitui a
obrigação sem prévio empenho foi deixada
ao prudente arbítrio do legislador. Por cons-
trução interpretativa, passou-se a conside-
rar nessas hipóteses todos os casos em que
a Lei constituiu a obrigação, ao invés de
entender-se que as exceções seriam defini-
das em Lei. Desse modo, é o fato gerador,
constitutivo da obrigação, que foi excepcio-
nado do empenho.

Nesse caso, o ordenador de despesas não
atua pela própria vontade, mas em cumpri-
mento à determinação legal, à qual está vin-
culada toda a Administração Pública. Co-
mungando desse entendimento, obtempera
Afonso Gomes Aguiar: “a norma admitiu
que casos especiais previstos na legislação
específica possam ser processados indepen-
dentemente não apenas da previedade, mas
da inexistência do próprio ato de empenho
da despesa” (p. 199).

4. Nota de empenho

Neste passo, é bom lembrar que o ato
administrativo, interna corporis, do ordena-
dor de despesas que separa recursos orça-
mentários no momento em que a obrigação
é constituída é o empenho, mas este pode
ou não ser formalizado com a emissão de
um documento − nota de empenho. Em ca-
sos expressamente previstos em lei, pode a
nota de empenho até ter valor jurídico equi-
valente ao contrato e ser objeto inclusive de
demanda judicial13.

Como a nota de empenho materializa o
empenho, por vezes questionam se a mes-
ma deve preceder o compromisso ou ser dele
decorrente. A resposta é que em princípio o
empenho é o próprio compromisso na área
financeira e o seu momento deveria, em tese,
preceder a formalização externa pelos atos
jurídicos pertinentes. Contudo, desde que
ocorra no procedimento administrativo, não
há irregularidade.

O que se não admite é seja firmado um
compromisso sem o prévio empenho, mas,
se o mesmo no âmbito interno é concomi-
tante ou alguns dias a posterior com dota-
ção suficiente e adequada, não há proble-
mas maiores em flexibilizar a norma às roti-
nas da organização. Em algumas entidades,
as minutas de contrato são examinadas pelo
órgão jurídico, encaminhadas ao setor finan-
ceiro para verificar a existência de recursos,
assinadas pelos contratantes, devolvidas ao
setor financeiro para empenho, elaborado
extrato e encaminhado à publicação. O mais
correto seria que logo na primeira passagem
pelo setor financeiro fosse feito o empenho
e, não consumada a obrigação, anulado,
com reversão à dotação. Ocorre que, em fun-
ção das realidades locais e do volume de
omissões na assinatura do contrato, as ocor-
rências de anulações podem justificar o pro-
cedimento descrito.

O que não se deve admitir é que o contra-
to tenha eficácia, isto é, efeitos no mundo
concreto − como por exemplo, início da obra
ou do fornecimento −, sem que tenha ocorri-
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do o empenho prévio. Além dessa providên-
cia, também precede à eficácia a publicação,
quando exigível14.

5. Empenho e ato de contrair obrigação

Ressalvadas as hipóteses expressamen-
te excepcionadas pela Lei, não podem os
agentes públicos contrair obrigação sem
prévio empenho.

Para assegurar-se do fiel cumprimento
desse comando, a Lei que criminalizou as
condutas pertinentes à responsabilidade fis-
cal tipificou como crime ordenar ou autori-
zar a inscrição em restos a pagar de despe-
sa que não tenha sido previamente empe-
nhada ou que exceda limite estabelecido em
lei15.

Com o mesmo objetivo, foi equiparado a
contrair operações de crédito e também ve-
dada a “assunção direta de compromisso,
confissão de dívida ou operação assemelha-
da, com fornecedor de bens, mercadorias ou
serviços, mediante emissão, aceite ou aval
de título de crédito, não se aplicando esta
vedação a empresas estatais dependentes”.
Foi ainda coibida a praxe ilegal que se vi-
nha desenvolvendo no sentido de assumir
obrigação, sem autorização orçamentária,
com fornecedores de bens e serviços, para
pagamento a posteriori16.

6. Empenho e dotação orçamentária

Casos há, porém, que esse compromis-
so, formalizado mediante a reserva de re-
cursos orçamentários, pode não ser atendi-
do com o volume de recursos financeiros
existentes.

Para não permitir que fosse alegado erro
ou negligência, visando a exclusão da tipi-
cidade penal, a Lei de Responsabilidade
Fiscal estabeleceu que, no ato de empenho,
compete ao ordenador de despesas verifi-
car a adequação entre o valor empenhado e
o orçamento.

Nesse ponto, a própria Lei de Responsa-
bilidade Fiscal definiu que se considera

“adequada com a lei orçamentária anual, a
despesa objeto de dotação específica e sufi-
ciente, ou que esteja abrangida por crédito
genérico, de forma que somadas todas as
despesas da mesma espécie, realizadas e a
realizar, previstas no programa de trabalho,
não sejam ultrapassados os limites estabe-
lecidos para o exercício”.

Esse dispositivo legal apresentou novos
termos, como despesas de mesma espécie,  e
uma forma de apuração especial, merecen-
do exame mais atento.

Preliminarmente, insta notar que para o
ordenador de despesas a compreensão do
orçamento exige o conhecimento da classi-
ficação das contas públicas que são utiliza-
das para facilitar e padronizar as informa-
ções que se deseja obter.

Tendo por referência a União federal,
classificam-se as dotações no orçamento
para evidenciar a política econômico-fi-
nanceira e o programa de trabalho do gover-
no, sob critérios: institucional, funcional-pro-
gramática, econômico e por fonte de recursos.

No Brasil, há uma certa uniformidade
na classificação das contas, em razão das
regras impostas originariamente pela Lei nº
4.320, de 17 de março 1964, que determinou
o uso da classificação funcional-programáti-
ca. Por meio desse sistema de classificação,
obteve-se a vinculação das dotações orçamen-
tárias a objetivos de governo e à fácil análise
do desenvolvimento dos programas.

Na atualidade, a classificação funcional-
programática é composta de 17 dígitos com
a seguinte configuração e significado:

XX (função)
XXX (programa)
XXXX (subprograma)
XXXX (projeto, iniciando por unidade

ímpar; ou atividade, iniciando por unidade
par)

XXXX (subprojeto ou subatividade).
A Lei de Responsabilidade Fiscal exigiu

que a verificação da adequação da despesa
a ser empenhada com o orçamento tivesse
dotação específica e suficiente. Quando não
houvesse esse nível de detalhamento no or-
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çamento, poderia estar abrangida por cré-
dito genérico.

Crédito genérico, embora não conceitua-
do na lei, deve ser entendido como aquele
discriminado na classificação funcional-
programática em função e programa. Aí se
compreende a recomendação feita pela nor-
ma para definir se há adequação orçamen-
tária ou não: somar todas as despesas da
mesma espécie, realizadas e a realizar, pre-
vistas no programa de trabalho, para verifi-
car se não são ultrapassados os limites es-
tabelecidos para o exercício.

Importa notar que no inciso I do art. 16
foi previsto que, além da manifestação do
ordenador de despesa em forma de declara-
ção, o processo deve ser instruído com a es-
timativa de impacto orçamentário-financei-
ro da despesa, no exercício em que deva en-
trar em vigor e nos dois subseqüentes. Cer-
tamente essa estimativa, em homenagem ao
princípio da segregação das funções17, não
deve ser feita pelo ordenador de despesas,
mas por outro órgão ou agente a fim de que
se efetive o controle sobre essa função.

Não é possível empenhar uma despesa
sem que exista dotação orçamentária, por-
que não existe saldo de dotação a descober-
to. Quando uma despesa está autorizada no
orçamento, significa que o parlamento apro-
vou um determinado objetivo a ser realizado
pela Administração Pública e um montante
definido em moeda nacional que autoriza seja
gasto nesse objetivo. A dotação orçamentária
não significa a disponibilidade dos recursos
financeiros para pagamento, assim como o
empenho não é, como regra, documento jurí-
dico suficiente para o credor exigir o crédito.

No cotidiano, especialmente nas unida-
des em que os sistemas informatizados não
possuem chaves de controle, é possível em-
penhar despesas cujo somatório no exercí-
cio ultrapasse a dotação. Essa irregular prá-
tica deve ser severamente coibida, pois im-
plica assumir obrigação sem qualquer pos-
sibilidade de efetuar o pagamento.

Muitas vezes, a unidade desenvolve essa
prática contando com dotações adicionais

a serem liberadas futuramente. Mesmo nes-
ses casos, ser condescendente implica ad-
mitir que a vontade do administrador é su-
perior à vontade do povo, expressa pelos
seus legítimos representantes, materializa-
da na Lei; no mínimo, é um descaso com o
princípio da legalidade18.

Poderá ocorrer, no entanto, que a Admi-
nistração Pública assuma um compromis-
so sem possuir dotação orçamentária para
honrá-lo. Embora as normas sejam silentes
sobre o tema, é fato que freqüenta o cotidia-
no de muitas repartições públicas. Tenha-
se presente o caso de um Município que fir-
ma um convênio com órgão federal para a
execução de uma obra, por exemplo: licita o
objeto e acaba até assinando o contrato se,
de acordo com o cronograma físico-finan-
ceiro, puder honrá-lo nos termos do repasse
de recursos previstos nos termos do convê-
nio. O mais correto seria, sem dúvidas, con-
tabilizar a previsão dos ingressos dos valo-
res do convênio no orçamento e só depois
efetuar a licitação, empenhar o valor, assi-
nar o contrato. Ocorre que procedendo des-
se modo dificilmente seria exeqüível o cro-
nograma físico-financeiro. Por isso, é comum
que se licite na expectativa dos recursos ou
se proceda à pré-qualificação dos licitantes
aguardando a chegada dos recursos para
assinar o contrato imediatamente após o in-
gresso do financeiro. Essa prática vem sen-
do admitida não como ofensa à norma, mas
como reconhecimento de que há uma la-
cuna na legislação que regula o tema, es-
pecialmente no caso particular. As hipó-
teses particulares, como é sabido, não são
reguladas pela lei, que é propositadamen-
te genérica.

7. Declaração do ordenador de despesa

A Lei de Responsabilidade Fiscal, no seu
esforço de tornar transparente as finanças
públicas e definir responsabilidade, passou
a obrigar que o ordenador de despesa de-
clare que a despesa tem adequação orça-
mentária e financeira com a lei orçamentária
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anual e compatibilidade com o plano pluria-
nual e com a lei de diretrizes orçamentárias.

É preciso verificar em que casos essa de-
claração é obrigatória.

Nada obstante o esforço do legislador na
tentativa de comunicar com clareza os coman-
dos dispostos, é comum encontrar-se norma
que admita dubiedade de interpretações.

Nesses casos, é preciso desenvolver o es-
forço no sentido de levantar todas as exege-
ses possíveis e, a partir dos princípios jurí-
dicos, acolmatar as lacunas − processo co-
nhecido como integração da norma, − ou,
se não existirem lacunas, mas apenas pos-
sibilidade de mais de uma interpretação, es-
colher aquela que melhor atenda à finalida-
de da norma.

Firmada essa diretriz, cabe obtemperar
que a regra do art. 16 da LRF, no que pertine
à declaração, admite duas interpretações:

•  pela primeira, a declaração exigida no
inciso II do caput do art. 16 é restrita aos ca-
sos descritos no próprio caput, ou seja, so-
mente nos casos de criação, expansão osu
aperfeiçoamento de ação governamental que
acarrete aumento da despesa é que será exi-
gida a declaração. Nos demais casos, no
cotidiano da Administração Pública, a atu-
ação do ordenador de despesas também
deve observar as regras próprias para a re-
gularidade do empenho, mas a declaração
de adequação é dispensável.

Nessa linha de interpretação, a regra do
§ 4º do art. 16 teria a finalidade de definir o
tempo em que se realizaria esse ato admi-
nistrativo. Assim, quando esse parágrafo
dispõe que “as normas do caput constituem
condição prévia” para “empenho e licita-
ção de serviços, fornecimento de bens ou
execução de obras” e “para a desapropria-
ção de imóveis urbanos a que se refere o § 3o

do art. 182 da Constituição”, apenas está
explicitando o momento em que a declara-
ção deve ser firmada, no caso, previamente;

•  pela segunda, a regra do § 4º do art. 16
tem natureza extensiva do comando do ca-
put  desse artigo. Adotada essa interpreta-
ção, seria necessária a declaração nos casos

de criação, expansão ou aperfeiçoamento de
ação governamental que acarrete aumento
da despesa, bem como constituiria condi-
ção prévia para o empenho e a licitação de
serviços, fornecimento de bens ou execução
de obras e, ainda, para a desapropriação de
imóveis urbanos a que se refere o § 3º do art.
182 da Constituição.

Bem de ver que ambas exegeses são ad-
missíveis à luz da interpretação meramente
literal ou gramatical. Impõe-se, desse modo,
a necessidade do uso de outros recursos da
hermenêutica para firmar a melhor interpre-
tação.

No caso, parece possível assentar as se-
guintes premissas:

•  as duas teses são juridicamente razoá-
veis, cabendo aos órgãos de controle caute-
la ao pretender impor a exegese de sua esco-
lha. Como ensina Recanses Sichès, todas as
interpretações são provisórias; definitiva é
aquela dada à luz do caso concreto pelo juiz
− ou melhor dizendo, dada pelo órgão que
tem o poder de interpretar definitivamente
a norma;

•  no tema responsabilidade fiscal, na es-
fera federal, três órgãos podem dar interpre-
tação definitiva à norma: a Advocacia-Ge-
ral da União, o Tribunal de Contas da União
e o Poder Judiciário19. O conselho de gestão
fiscal, previsto no art. 67 da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal, tem competência para ori-
entar os órgãos da Administração Pública,
mas não para definir interpretação de Lei.
À vista do exposto, é recomendável, até que
se firme entendimento, tolerar as interpreta-
ções pretéritas; a atuação com o objetivo de
definir a melhor interpretação deve sempre
visar, salvo má-fé, procedimentos futuros;
caracterizada a má-fé, a conduta deve ser
severamente punida.

A interpretação mais compatível com o
escopo da Lei Complementar nº 101, de 4 de
maio de 2000, sem dúvida é a segunda, pois:

a)  as normas devem ser interpretadas se-
gundo os princípios específicos que adotam.

 No caso, a LRF adota, entre outros, a
prevenção de déficits imoderados e reitera-
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dos, o equilíbrio entre aspirações da socie-
dade e os recursos que esta coloca à dispo-
sição do governo, e a limitação da dívida
pública em nível prudente, compatível com
receita e patrimônio público. Todos esses
princípios podem ser violados se adotada a
primeira interpretação, pois o ordenador de
despesas, mesmo sem estar criando, expan-
dindo ou aperfeiçoando a ação governamen-
tal, poderá criar forte desequilíbrio entre a
receita e a despesa e gerar déficits absurdos.
Basta exemplificar com a amortização da
dívida do Brasil no período de 1995 a 2000,
que saltou de 95 bilhões de reais para 709
bilhões, em período de moeda razoavelmen-
te constante, embora tenha iniciado linha
decrescente no ano 2001, para cerca de 594
bilhões. Assim, seja para rolagem de dívida
− fator que como se sabe está fora do alcance
da Lei de Responsabilidade Fiscal − ou mes-
mo a despesa com a simples manutenção
de uma onerosa máquina administrativa
podem ferir os princípios da gestão fiscal res-
ponsável. Logo, a interpretação a adotar deve
buscar resguardar ao máximo os princípios
vetoriais buscando incentivar a conduta que
melhor avance as pretensões da norma.

b) a legislação que operacionalizou o co-
mando do art. 16 revela a consagração da
segunda exegese, no sentido de estender a
exigência da declaração a todos os casos de
empenho e licitação20.

Por esses motivos, o ordenador de des-
pesas deve fazer a declaração em todos os
casos de empenho e licitação de serviços,
fornecimento de bens ou execução de obras.
Nos casos em que tiver feito a declaração na
fase da licitação, a declaração no ato de
empenho pode ser apenas ratificando a de-
claração anterior, se inalterados os fatos que
ensejaram a primeira declaração.

8. Adequação financeira

O mesmo art. 16, inciso II, exige que, ao
empenhar a despesa ou a licitação, o orde-
nador de despesa declare a compatibilida-
de financeira com a lei orçamentária anual.

No momento do empenho, o ordenador
de despesas tem necessariamente de ter a
dotação orçamentária, necessária e sufici-
ente para o caso, mas muitas vezes não tem
ainda disponível os recursos financeiros
para cumprir a obrigação. A adequação fi-
nanceira não exige a existência de recursos
disponíveis, bastando que seja adequada
com a programação financeira.

Com o procedimento compulsoriamente
definido no art. 8º da Lei de Responsabili-
dade Fiscal, agora será possível, inclusive,
saber em que momento poderá ser pago. Esse
fator, bem desenvolvido, poderá até impli-
car redução de custos para a Administra-
ção Pública, na medida em que viabiliza não
só o cumprimento dos prazos de pagamen-
to definidos em Lei21, como a certeza da pon-
tualidade do pagamento.

Com pequeno esforço, em termos práti-
cos, poderá ser organizado, nos casos regi-
dos pela lei de licitações e contratos, o cro-
nograma dos pagamentos de acordo com a
ordem definida nessa própria norma, alcan-
çando então a tão desejada transparência
na gestão pública.

9. Compatibilidade com o plano
plurianual e com a LDO

Ainda exige a Lei de Responsabilidade
Fiscal que a declaração do ordenador de
despesas afirme a compatibilidade com o
plano plurianual.

O § 1º, inciso II, do próprio art. 16 escla-
rece que se considera compatível com o pla-
no plurianual e a lei de diretrizes orçamen-
tárias, a despesa que se conforme com as
diretrizes, objetivos, prioridades e metas
previstas nesses instrumentos e não infrin-
ja qualquer de suas disposições.

A norma deve ser entendida com o acrés-
cimo: com o plano plurianual no que cou-
ber. Isso porque, como regra, as metas no PPA
são muito abrangentes e de difícil contraste
no dia a dia da realização da despesa; ao con-
trário da lei de diretrizes orçamentárias, que
contém sempre uma série de restrições.
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Tomando como exemplo algumas das
restrições inseridas na Lei nº 9.995, de 25 de
julho de 2000, que dispõe sobre as diretri-
zes para a elaboração da lei orçamentária
de 2001 e está sendo repetida há vários anos:

Art. 26. Não poderão ser destinados
recursos para atender a despesas com:

III – aquisições de automóveis de re-
presentação, ressalvadas aquelas referen-
tes a automóveis de uso:

a) do Presidente, Vice-Presidente e ex-
Presidentes da República;

b) dos Presidentes da Câmara dos
Deputados, do Senado Federal e dos Mem-
bros das Mesas Diretoras da Câmara dos
Deputados e do Senado Federal;

c) Presidentes dos Tribunais Superio-
res;

d) dos Ministros de Estado e do Su-
premo Tribunal Federal;

e) do Procurador-Geral da República;
f) do Advogado-Geral da União e dos

Comandantes da Marinha, do Exército e
da Aeronáutica;

IV – celebração, renovação e prorro-
gação de contratos de locação e arrenda-
mento de quaisquer veículos para repre-
sentação pessoal;

VI – ações que não sejam de competên-
cia exclusiva da União, comum à União,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Mu-
nicípios, ou com ações em que a Constitui-
ção não estabeleça a obrigação da União em
cooperar técnica e financeiramente;

VII – clubes e associações de servido-
res ou quaisquer outras entidades congê-
neres, excetuadas creches e escolas para o
atendimento pré-escolar;

VIII – pagamento, a qualquer título, a
servidor da administração pública ou
empregado de empresa pública ou de socie-
dade de economia mista, por serviços de
consultoria ou assistência técnica, inclu-
sive custeados com recursos provenientes
de convênios, acordos, ajustes ou instru-
mentos congêneres, firmados com órgãos
ou entidades de direito público ou priva-
do, nacionais ou internacionais; e

§ 1 o Desde que as despesas sejam espe-
cificamente identificadas na lei orçamen-
tária, excluem-se da vedação prevista:

III – no inciso VI do caput deste arti-
go, as despesas para atender à assistência
técnica aos Tribunais de Contas estadu-
ais, com vistas ao cumprimento das atri-
buições estipuladas na Lei Complementar
no 101, de 2000, e para ações de seguran-
ça pública nos termos do caput do art.
144 da Constituição.

§ 2 o Os serviços de consultoria somen-
te serão contratados para execução de ati-
vidades que comprovadamente não pos-
sam ser desempenhadas por servidores ou
empregados da Administração Federal,
publicando-se no Diário Oficial da União,
além do extrato do contrato, a justificati-
va e a autorização da contratação, no qual
constará, necessariamente, quantitativo
médio de consultores, custo total dos ser-
viços, especificação dos serviços e prazo
de conclusão.

No âmbito do serviço público, vinha-se
tornando comum a violação dessas normas,
não faltando exemplos do desacato, sim-
plesmente porque a despesa podia ser en-
quadrada na lei orçamentária anual. Assim,
mesmo quando estava comprando um veí-
culo com destinação vedada, ou alugando
um veículo de representação, contratando
consultorias dos próprios servidores, o ór-
gão o fazia porque somente com verificação
in loco, como regra, seria possível levantar a
irregularidade, oportunidade em que mui-
tas vezes a responsabilidade já estava dilu-
ída pelo decurso do tempo.

Agora, expressamente cabe ao ordena-
dor de despesas declarar a compatibilida-
de, motivo pelo qual ficará sujeito a respon-
sabilização. Essa penalização, contudo, não
ocorrerá no âmbito da Lei nº 10.028, de 19
de outubro de 2000, mas de outros diplo-
mas legais em especial a Lei da improbida-
de22 e, na esfera federal, da Lei Orgânica do
Tribunal de Contas da União 23.

Ao ensejo, cabe assinalar que, no orça-
mento do ano 2000, o governo envidou es-
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forços no sentido de modificar diversas clas-
sificações com o objetivo de desenvolver o
aspecto gerencial do orçamento. Um dos
mais importantes pontos foi interligar e har-
monizar o plano plurianual, a lei de diretri-
zes orçamentárias e a lei orçamentária anual.
Para cada programa criado foi instituído um
gerente responsável pelas metas e resultados
e comunicação à sociedade24. Como as metas
estão associadas também a Estados, Distrito
Federal e Municípios, é de todo conveniente a
integração dos sistemas respectivos.

10. Dispensa da declaração do
ordenador de despesa

Observado o que foi dito em relação à
necessidade da declaração − de adequação
orçamentária e financeira e de compatibili-
dade com a lei de diretrizes orçamentárias e
plano plurianual −, cabe registrar que a pró-
pria Lei de Responsabilidade Fiscal expres-
samente definiu a possibilidade de dispen-
sar a declaração quando se tratar de despesa
considerada irrelevante, nos termos em que
dispuser a lei de diretrizes orçamentárias.

A primeira lei de diretrizes orçamentá-
rias federal, promulgada após a Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, associou esse valor da
despesa irrelevante ao limite de valor da
dispensa de licitação, previsto no art. 24,
incisos I e II25.

A iniciativa de associar essas normas foi
muito feliz, pois os valores definidos na Lei
nº 8.666/93 pretendem definir o limite da
economicidade justificável para obrigar o
procedimento licitatório.

No entanto, algumas dúvidas têm sido
suscitadas, merecendo que sejam expendi-
das algumas considerações:

a) o limite definido no art. 24, para fins
de aplicação no âmbito da própria Lei nº
8.666/93, é apurado no exercício financei-
ro, sob pena de caracterizar o fracionamen-
to da despesa, punível nos termos da Lei26.
No caso de aplicação de dispensa de decla-
ração, porém, o limite pode ser apurado a
cada empenho ou licitação. A razão da dife-

rença de entendimento é que no caso do
empenho já existe um sistema natural de con-
trole, pois ao utilizá-lo a Administração Pú-
blica tem conhecimento dos compromissos e
das dotações de que dispõe; no caso da licita-
ção, como não há uma contabilização dos
valores despendidos por elemento de despe-
sa, o gestor poderia deixar de licitar aplican-
do sempre o fracionamento da despesa;

b) o parágrafo único do art. 24 da Lei nº
8.666/93 estabelece que os percentuais re-
feridos nos incisos I e II desse artigo serão
de 20% (vinte por cento) para compras, obras
e serviços contratados por sociedade de eco-
nomia mista e empresa pública, bem assim
por autarquia e fundação qualificadas, na
forma da lei, como Agências Executivas27.
Essa particularidade não é extensível à dis-
pensa de declaração do ordenador de des-
pesa, vez que não há motivo suficiente para
aplicar analogia no caso. Desse modo, mes-
mo para as entidades referidas no parágra-
fo único do art. 24 da Lei nº 8.666/93, só é
dispensável a declaração nos mesmos ca-
sos em que o é para as demais entidades.

Nas demais esferas de governo, a regra da
Lei de diretrizes orçamentárias da União só
pode ser aplicada se houver lacuna na lei de
diretrizes orçamentárias da respectiva uni-
dade da federação, em regular a dispensa de
declaração para despesas irrelevantes.

11. Omissão do ordenador
de despesas em declarar

A Lei nº 10.028, de 19 de outubro de 2000,
que criminalizou as infrações à Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, não tipificou a omis-
são da declaração como crime. Pode ser con-
siderada, no entanto, como improbidade
administrativa28 ou grave infração legal29

dependendo das circunstâncias em que a
omissão ocorreu.

12. Pagamento

É consabido que o ordenador deve ter
sempre presente, quando vai efetuar um
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pagamento, que essa última etapa da reali-
zação de despesa, empenho e liquidação já
se encontra definida em termos de classifi-
cação de contas.

Inovação importante decorrente da Lei
de Responsabilidade Fiscal é que, além de
já estarem classificadas no momento do pa-
gamento, as despesas virão, como regra,
acrescidas da declaração de adequação or-
çamentária e compatibilidade com a lei de
diretrizes orçamentárias e com o plano plu-
rianual.

Antes de efetuar o pagamento das des-
pesas, o ordenador deve verificar se foram
liquidadas. A liquidação corresponde apro-
ximadamente ao sentido como é emprega-
do na legislação processual30 e consiste em
um procedimento administrativo interno do
órgão com a finalidade de aferir o efetivo
cumprimento da obrigação e determinar com
precisão o valor devido, tendo por base os
documentos comprobatórios31.

Caberá ao ordenador, após liquidar a
despesa, proceder ao pagamento, exarando
o despacho para a expedição da ordem ban-
cária32.

A Lei de Responsabilidade Fiscal não
disciplinou o pagamento das obrigações,
exigindo que nas etapas precedentes − au-
torização e empenho − a adequação orça-
mentária fosse rigorosamente verificada.

Nada obstante, ainda existem fatores
adversos que podem obviar a possibilidade
de efetivar o pagamento já empenhado,
como, por exemplo, na sistemática prevista
na própria Lei de Responsabilidade Fiscal,
com a chamada limitação de empenho, se, a
critério do administrador, vier a incidir sobre
obrigação cuja contratação está em curso.

13. Pagamento antecipado

A praxe do pagamento antecipado não é
admitida. A Lei nº 8.666/93 não a prevê e
deveria então estar vedado, posto que a
Administração Pública se assujeita ao prin-
cípio da legalidade, só podendo fazer o que
a lei autoriza.

Contudo, há decisões do Tribunal de
Contas da União33 admitindo restritivamen-
te a regularidade do pagamento antecipado
em dois particulares casos:

a) quando for a forma de contratação
praticada pela iniciativa privada, como as-
sinatura de jornais, seguro, etc., tendo por
base a regra construída por via interpretati-
va ampliativa do art. 15, III, da Lei nº 8.666/
93;

b) com extrema cautela, também nos ca-
sos assinalados no art. 38 do Decreto nº
93.872, de 23 de dezembro de 1986, que dis-
põe sobre a unificação dos recursos de cai-
xa do Tesouro Nacional34. Embora essa nor-
ma seja de âmbito federal e mais voltada para
a Administração Direta, tem-se admitido o
seu emprego por analogia, como forma de
integrar a lacuna, quando as normas da
entidade não prevêem a necessidade de pa-
gamento antecipado.

Em quaisquer outras hipóteses, é veda-
do o pagamento antecipado. A ocorrência
pode ser considerada falta grave, sujeitan-
do o ordenador de despesa à multa e, em
não havendo o cumprimento da obrigação,
à instauração de tomada de contas especial
com vistas ao ressarcimento do erário (Cf.
FERNANDES, 1998).

14. Atos equivalentes a
ordenar despesas

Alguns atos são equivalentes a ordenar
despesas e muitas vezes estão a cargo de
quem exerce essa função; outras vezes tra-
mitam apenas pelo órgão de contabilidade,
não havendo participação no processo de-
cisório do ordenador de despesas. Impõe-se
um breve registro sobre alguns deles.

14.1. Restos a pagar

Durante o exercício financeiro, o orde-
nador de despesas procede ao empenho e
determina os respectivos pagamentos. No
final do exercício, pode ocorrer que nem to-
das as despesas empenhadas tenham com-
pletado o ciclo − liquidação e pagamento −,
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ficando, assim, pendentes. Surge aí um pro-
blema para a contabilidade pública, pois a
despesa foi empenhada no orçamento de um
exercício, mas não foi paga, ou porque nem
chegou a ser liquidada − chamados empe-
nhos não processados − ou porque, embora
liquidada, não houve tempo suficiente en-
tre a liquidação e o término do exercício para
ordenar o pagamento −  chamados empe-
nhos processados, mas não pagos. Podem
ocorrer, no entanto, problemas supervenien-
tes − referentes ao decréscimo da arrecada-
ção, por exemplo − que impliquem não haver
recursos financeiros para pagar determina-
das despesas regularmente empenhadas.

Essas despesas constituirão os chama-
dos restos a pagar, que necessitam ser conta-
bilizados e apropriados, segundo regras
próprias há muito tempo definidas na Lei
nº 4.320, de 17 de março 1964.

Restos a pagar, portanto, representam os
valores das despesas empenhadas não pa-
gas até o final do exercício em que ocorreu o
empenho.

Inscrever em restos a pagar implica man-
ter, no exercício, uma dívida com efeitos no
exercício seguinte.

A Lei de Responsabilidade Fiscal foi pro-
mulgada em ano de eleições municipais e à
época teve no dispositivo que pretendeu
coibir as inscrições em restos a pagar uma
das mais emblemáticas restrições ao aumen-
to do déficit público35.

Em escólio ao art. 41, Cerdônio Quadros
e Marcelo Palmieri assinalam: “Procura coi-
bir as condutas (que, por certo, desde sem-
pre revelaram uma afronta ao princípio da
moralidade pública) daqueles que, ao final
do mandato, venham a onerar os cofres pú-
blicos transferindo aos seus sucessores a
responsabilidade pelo adimplemento de
obrigações assumidas em nome do Poder
Público” (2000).

A sistemática da inscrição em restos a
pagar permanece inalterada, como regra. O
advento da Lei de Responsabilidade Fiscal36

trouxe uma restrição temporal, assim defi-
nida:

• tempo: nos dois quadrimestres que an-
tecedem o final do mandato do titular de
poder ou órgão, entendido como tal Legis-
lativo, aí incluído o Tribunal de Contas,
Poder Judiciário e Poder Executivo, bem
como o Ministério Público;

• ato vedado: contrair obrigação de des-
pesa que não possa ser cumprida integral-
mente dentro do exercício financeiro do
mandato do titular. Para tanto, avalia-se a
programação financeira, definida no art. 8º
da Lei de Responsabilidade Fiscal;

•  exceção à vedação: pode ser constituí-
da obrigação de despesa a ser cumprida em
outro exercício financeiro quando houver
suficiente disponibilidade de caixa para
esse efeito.

Com muita propriedade observa Afonso
Gomes de Aguiar (1999), sobre o ato de ins-
crição em restos a pagar, que o Decreto nº
93.872, de 23 de dezembro de 198637, estabe-
leceu a rotina do registro por exercício e por
credor e que a inscrição se faz automatica-
mente na data do encerramento do exercí-
cio financeiro da emissão da nota de empe-
nho. Essa inscrição perdurará até o término
do exercício subseqüente quando então de-
verá ser cancelada. No curso do prazo pres-
cricional da dívida, se for ela reclamada, a
Administração Pública poderá reinscrevê-
la como despesa de exercícios anteriores, na
forma do art. 69 desse mesmo Decreto38.

14.2. Atos equivalentes a
operações de crédito39

O art. 37 da Lei de Responsabilidade Fis-
cal vedou a prática de quatro tipos de atos
que tornou, sob o aspecto legal, equivalente
a operação de crédito. São as seguintes:

I - captação de recursos a título de an-
tecipação de receita de tributo ou contri-
buição cujo fato gerador ainda não tenha
ocorrido, sem prejuízo do disposto no § 7 o

do art. 150 da Constituição;
II - recebimento antecipado de valores

de empresa em que o Poder Público dete-
nha, direta ou indiretamente, a maioria
do capital social com direito a voto, salvo
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lucros e dividendos, na forma da legisla-
ção;

III - assunção direta de compromisso,
confissão de dívida ou operação asseme-
lhada, com fornecedor de bens, mercado-
rias ou serviços, mediante emissão, aceite
ou aval de título de crédito, não se apli-
cando esta vedação a empresas estatais
dependentes;

IV - assunção de obrigação, sem autori-
zação orçamentária, com fornecedores para
pagamento a posteriori de bens e serviços.

Por terem sido eqüivalidos por lei a ope-
rações de crédito e estarem expressamente
vedados, implicam despesas não autoriza-
das e podem ser coibidos e punidos, tanto
realizar despesa não autorizada40, como
contrair operação de crédito41. Em qualquer
caso, o ato praticado é considerado grave
infração à lei, para fins de penalização pe-
los Tribunais de Contas.

14.3. Atos equivalentes a contrair obrigação

É importante lembrar que alguns atos
estão a cargo do ordenador de despesas e
podem ser considerados como equivalentes
a contrair obrigação, pois, em verdade, for-
malmente reconhecem ou confirmam dívi-
da existente.

Enquadra-se nessa categoria a inscrição
em despesa de exercícios encerrados, ante-
riormente conhecida como “despesas de
exercícios findos” que não havia sido arro-
lada em restos a pagar.

A lei autoriza genericamente a inscri-
ção42, em três hipóteses:

•  despesas de exercícios encerrados,
para as quais o orçamento respectivo con-
signava crédito próprio, com saldo sufici-
ente para atendê-las, que não se tenham pro-
cessado na época própria;

•  restos a pagar com prescrição interrom-
pida;

•   compromissos reconhecidos após o en-
cerramento do exercício correspondente.

Estabelece a Lei nº 4.320, de 17 de março
1964, no art. 37, que essas despesas pode-
rão ser pagas à conta de dotação específica

consignada no orçamento, devendo ser obe-
decida, sempre que possível, a ordem cro-
nológica.

Em escólio ao dispositivo da Lei nº
4.320/64, Afonso Gomes Aguiar assinala
que com esse artigo desejou o legislador dar
solução a um antigo problema. Antes dessa
norma, as despesas de exercícios encerra-
dos só poderiam ser processadas após a
autorização legislativa e conseqüente aber-
tura de crédito especial, em que se indicava
nominalmente cada caso. Com essa mudan-
ça, tornou-se possível a criação de dotação
orçamentária específica para o atendimen-
to das chamadas despesas de exercícios
anteriores (1999, p. 155).

14.4. Despesas decorrentes
de operações de crédito

Como regra, a contratação de operações
de crédito não fica sob a responsabilidade
do ordenador de despesas, pois imprescin-
dível autorização legislativa. Contudo, re-
gulando o ato de pagamento há norma que
diz respeito diretamente ao ordenador de
despesas. Efetivamente dispõe a Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal43 que não será autori-
zada a operação de crédito por antecipação
de receita se forem cobrados outros encar-
gos que não a taxa de juros da operação,
obrigatoriamente prefixada ou indexada à
taxa básica financeira, ou à que vier a esta
substituir. Ora, esse fato deve ser verificado
no ato da contratação da operação de crédi-
to e no momento do pagamento, atribuição
essa a cargo do ordenador de despesa.

Essa autoridade deve ainda providenci-
ar e privilegiar a liquidação da despesa de-
corrente da operação de crédito por anteci-
pação de receita, com juros e outros encar-
gos incidentes, até o dia dez de dezembro
de cada ano. A norma não se refere a paga-
mento no mesmo prazo, tendo utilizado ex-
pressamente o termo liquidação, que como
se sabe corresponde a etapa anterior ao pa-
gamento e consiste na verificação dos pres-
supostos do fato gerador da sua ocorrência
e na definição precisa do valor devido.
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14.5. Outros atos que geram
aumento de despesa

Existem ainda outros atos que geram
aumento de despesa e podem ser agrupa-
dos do seguinte modo:

•  despesas obrigatórias de caráter conti-
nuado, previstas no art. 17 da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal. É uma nova denomi-
nação introduzida por esse diploma legal e
sobre elas o ordenador não pode ser respon-
sabilizado, posto que age em estrita confor-
midade com a Lei ou ato com força normati-
va. Compete-lhe apenas verificar a confor-
midade do comando com os valores que es-
tão sendo pagos;

•  despesas decorrentes de vantagens ou
benefícios de pessoal. Como regra, também
o ordenador não institui despesas de pes-
soal, nas modalidades previstas no art. 18
da Lei de Responsabilidade Fiscal. Contu-
do, é possível que seja transferida ao orde-
nador a responsabilidade pela execução de
despesa, prevista genericamente. Também
nesse caso, a responsabilidade limitar-se-á
a verificação, no caso particular, da ocor-
rência dos pressupostos da norma que ins-
tituiu ou determinou o pagamento da van-
tagem genericamente.

15. Ordenador de despesas e
atos do subordinado

Com a valorização do ordenador de des-
pesas, pela Lei de Responsabilidade Fiscal,
espera-se agora que só venham a ser nome-
ados para desempenhar a função profissio-
nais qualificados, com vocação para o inte-
resse público, conscientes de suas respon-
sabilidades e das penalidades que poderão
advir de sua conduta.

Há um relevante aspecto que não deve
ser olvidado. Por mais competente que seja,
esse agente deverá buscar qualificar igual-
mente seus subordinados. No mínimo, de-
verá motivar esse objetivo o fato de que, em
determinadas circunstâncias, responderá
pelos atos do subordinado. O limite dessa

responsabilização foi traduzido pelo Decre-
to-Lei nº 200, de 25 de fevereiro de 196744, e
é freqüentemente repetido em decisões dos
órgãos de controle.

Lembre-se a propósito o teor do art. 80 do
Decreto-Lei nº 200, de 25 de fevereiro de 1967:

“Art. 80 - Os órgãos de contabili-
dade inscreverão como responsável
todo o ordenador de despesa, o qual
só poderá ser exonerado de sua res-
ponsabilidade após julgadas regulares
suas contas pelo Tribunal de Contas.

§ 1º - omissis.
§ 2º - O ordenador de despesas,

salvo conivência, não é responsável
por prejuízos causados à Fazenda
Nacional decorrentes de atos pratica-
dos por agente subordinado que exor-
bitar das ordens recebidas”.

A norma apresenta os seguintes coman-
dos:

•  ordenador de despesas é inscrito no
rol de responsáveis;

•  dirigente do órgão tem razoável liber-
dade para inscrever como ordenador de des-
pesas qualquer servidor, mas é recomendá-
vel observar o que foi dito sobre a função de
ordenar despesa;

•  normalmente, na prática, é ocupante
de cargo de confiança e pode ser exonerado
do cargo a critério da autoridade nomeante;

•  a exoneração do cargo em comissão não
implica exoneração de responsabilidade pe-
las omissões e atos praticados, porque depen-
dem do julgamento pelo Tribunal de Contas;

•  como regra, responde pelos atos prati-
cados por subordinados, quando estiverem
acatando suas ordens;

•  não responde pelos atos do subordina-
do que exorbitar, ultrapassar os limites das
ordens recebidas;

•  responde quando o subordinado exor-
bita uma ordem, se por qualquer modo foi
conivente. Nesse caso, a conivência pode
advir da omissão em reprimir a conduta ir-
regular ou em convalidar o ato praticado.

Acerca da responsabilidade do subordi-
nado, no desempenho de ordens recebidas,
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o entendimento dominante foi lapidarmen-
te sintetizado nesta seguinte ementa, relati-
va ao crime de prevaricação45: “A ordem de
superior hierárquico (isto é, emanada de
autoridade pública, pressupondo-se uma
relação de direito administrativo) só isenta
de pena o executor se não é manifestamente
ilegal. Outorga-se, assim, ao inferior, uma
relativa faculdade de indagação da legali-
dade da ordem”46.

16. Excludente de responsabilidade
do ordenador de despesas

Evidentemente que as circunstâncias, os
fatos do cotidiano poderão permitir a alega-
ção de condutas que justifiquem a irregula-
ridade ou impeçam a penalização do orde-
nador de despesas.

Além da questão do cumprimento de or-
dens não manifestamente ilegais, vista no
item 2, é possível destacar algumas exclu-
dentes de conduta, colhidas ao correr da
pena, conforme se vê nos subitens a seguir.

16.1. Ausência de alerta pelos
Tribunais de Contas 

A Lei de Responsabilidade Fiscal obriga
os Tribunais de Contas em determinadas
situações − sem prejuízo do poder que já
possuem de sustar a execução de ato, reque-
rer a sustação de contrato e aplicar penali-
dades − a alertar a autoridade que atingir
determinados limites na execução de des-
pesas de alguns atos47.

Caso a irregularidade ou o crime este-
jam associados à ocorrência de motivos que
exigem prévio alerta, pode a autoridade
apontar a falta de alerta em sua defesa, como
atenuante de responsabilidade.

16.2. Falha estrutural e a
inexigibilidade de outra conduta

Permanecem válidas, mesmo na Lei de
Responsabilidade Fiscal, na apuração de
responsabilidade no âmbito administrativo,
as alegações de defesa de falha estrutural48

− quando a irregularidade decorre das con-

dições estruturais do órgão, comprovada-
mente invencível pela boa intenção do agen-
te − e inexigibilidade de conduta diversa −
quando pelas condições da ocorrência do
ato não se poderia exigir que o agente tives-
se outro comportamento.

16.3. Ausência de dolo

É regra geral do Direito Penal49 que, sal-
vo disposição legal em contrário, não se
pune o crime praticado na modalidade cul-
posa. Como a maioria das condutas crimi-
nalizadas pela Lei nº 10.028, de 19 de outu-
bro de 2000, não prevêem a forma culposa,
servem de defesa o cometimento do ato por
negligência, imprudência e imperícia

Em alguns casos, porém, poderá ocorrer
de a alegação de imperícia − falta de conhe-
cimento teórico ou prático − agravar a situa-
ção da autoridade superior que procedeu
com culpa in eligendo50 à desginação do or-
denador de despesa. Impõe-se por esse mo-
tivo cautela na alegação.

16.4. Recursos de convênio ou
de transferências

Em algumas oportunidades, a Lei de
Responsabilidade Fiscal veda a realização de
despesa sem a existência do correspondente
recurso financeiro. Quando, porém,  esse de-
pender de repasse − seja por força de convê-
nio ou outro instrumento −, é possível ao or-
denador apontar como excludente da respon-
sabilidade pela infração, a culpa de terceiro,
que, estando sujeito ao dever do repasse, seja
por força de lei ou de contrato, omitiu-se.

16.5. No caso particular de Municípios

A omissão da União na prestação de as-
sistência técnica prevista no art. 64 da Lei de
Responsabilidade Fiscal também pode ser
alegada como atenuante da irregularidade.

17. Conclusões sobre
ordenador de despesas

As novas perspectivas delineadas pela
Lei de Responsabilidade Fiscal revelam
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que, ao ordenar a despesa, o gestor público
estará dando fiel cumprimento à vontade
do povo – cristalizada pelos seus legítimos
representantes na Lei Orçamentária Anual,
na Lei de Diretrizes Orçamentárias e no Pla-
no Plurianual – e contribuindo de forma efe-
tiva para a redução da dívida pública e a
inserção do Brasil em plano mais elevado,
rumo às grandes nações.

O ordenador de despesas foi valoriza-
do, na medida em que maior nível de res-
ponsabilidade lhe foi atribuído.

É de se esperar que os dirigentes dos ór-
gãos públicos tenham presente o fato de que
a atuação dos ordenadores de despesas afe-
tam diretamente a imagem do órgão e de to-
dos os superiores hierárquicos.

Espera-se também que a percepção des-
sa mudança se faça acompanhar da dispo-
nibilização dos recursos materiais e huma-
nos e da distinção remuneratória para que
esses agentes possam efetivar com compe-
tência os comandos impostos como para-
digma de ação e conduta pela nova norma.

Finalmente, espera-se que os ordenado-
res de despesas mantenham a motivação
indispensável para administrar carências e
busquem corresponder com profissionalis-
mo e competência a mais essa ordem de de-
safios e encontrem, na satisfação do dever
cumprido em prol da sociedade, ideário
mais nobre da condição social do ser huma-
no, a recompensa dessa árdua missão 51.
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 1.Intróito

O naturalista americano Thomas Say já
afirmava que a diferença entre o homem culto
e o erudito é a mesma que há entre um livro
e um índice de assuntos. Coincidência ou
não, a nossa atual Carta Magna houve por
bem aquilatar em nível constitucional um
conjunto de normas que contempla referên-
cias culturais e disposições relativas à edu-
cação e à cultura, direcionadas à formação
da chamada Constituição Cultural.

Não é nossa pretensão esgotar todo o as-
sunto referente à Constituição Cultural, até
porque tal tentativa acabaria por esgotar a
paciência do leitor. Nosso enfoque está vo-
cacionado à correlação entre a educação e o
seguro educacional, com especial dedicação
aos limites e normativos postos à disposi-
ção daquele direito, que tem como objeto o
pleno desenvolvimento da pessoa, seu pre-
paro para o exercício da cidadania e sua
qualificação para o trabalho, sendo dispen-
sável relevar a importância e a expressão
econômica que estão presentes no tema.

A escassez de estudos acerca de ponto
tão específico do direito foi a mola propul-
sora de nosso exame mais acurado sobre o
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seguro educacional, que se resume numa ex-
pressão de requinte em que, modernamen-
te, modelam-se os seguros facultativos. Ba-
sicamente, a disciplina jurídica sobre con-
tratos de seguros está afeta ao Código Civil,
ao Código Comercial e ao Decreto-lei nº 73/
66. Todavia, bem que nossa legislação inter-
na merecia um Código de Seguros – a exem-
plo da Argentina – para pôr fim à extenuante
fragmentação da legislação securitária, que
apenas “dificulta o exame pelos interessados,
gera conflitos de interpretação e não favorece
à divulgação dos estudos da matéria nos
meios universitários” (ALVIM, 1999, p. 46).

Seja como for, idealizar uma promissora
unificação não é cogitável diante da cate-
dral legislativa exigida pelo art. 192 da Cons-
tituição Federal, que carece de escarpada lei
complementar para regular todo o sistema
financeiro nacional, incluído nesse espera-
do, novel e vasto diploma legislativo o aper-
feiçoamento da autorização e funcionamen-
to  dos estabelecimentos de seguros, resse-
guro, previdência, capitalização, bem como
de órgão fiscalizador.

2.O seguro educacional

O objeto do seguro educacional é auxi-
liar o custeio das despesas com educação de
seu beneficiário, à luz da ocorrência dos riscos
segurados. É, na sua essência, um seguro de
pessoa (vida e/ou acidentes pessoais), mas
não é tarefa fácil exatificar a sua natureza
jurídica, dada a quantidade de característi-
cas que nos levam a uma forma sui generis
de seguro. É que os seguros de pessoas par-
tem do pressuposto da insuscetibilidade de
se avaliar economicamente a vida ou as fa-
culdades humanas, razão pela qual o capital
segurado não está atrelado ao critério indeni-
tário do art. 1.437 do Codex Civil. No entanto,
na regulamentação do seguro educacional o
capital segurado sofre acentuada vinculação
ao princípio indenitário1, como se seguro de
dano fosse, ao ficar limitada a indenização a
um critério tarifado de ciclos escolares (Cir-
cular SUSEP nº 47/98, arts. 5º e 6º)2.

A título de se impedir o desvirtuamento
do seu objeto, não se qualificam como seguro
educacional os seguros de acidentes pesso-
ais que visem, exclusivamente, à cobertura
de acidentes dos educandos durante a per-
manência no estabelecimento de ensino ou
em seu trajeto. É vedada, também, a utiliza-
ção da terminologia “garantia de custeio
educacional”, devendo as condições gerais
explicitar, de forma clara, as restrições de
coberturas decorrentes da possibilidade de
diferenciação nos critérios de atualização
das mensalidades escolares e dos valores
indenizáveis3. Essa exigência normativa tem
por objetivo proporcionar aos segurados –
no contrato de adesão – a perfeita clareza e
compreensão do que é contratado, obede-
cendo-se ao princípio da legibilidade e do
destaque para as cláusulas limitativas de
direito (GRINOVER, 1995, p. 384 - 385), ex
vi do art. 54, §§ 3º e 4º do Código de Defesa
do Consumidor.

O dirigismo contratual se faz intenso no
seguro educacional, em especial quando se
verifica que não pode ser objeto de cobertu-
ra todo e qualquer infortúnio. Ao contrário,
a Circular SUSEP nº 47/98 delimita que os
riscos seguráveis podem ser do responsá-
vel legal pelo pagamento das mensalidades
escolares ou o próprio educando, quando
for este o responsável. No primeiro caso, te-
mos: a) morte por qualquer causa; b) invali-
dez permanente e/ou temporária, total e/
ou parcial; c) perda de renda. Se for o pró-
prio educando, por óbvio, somente a perda
de renda, ou a exceção de invalidez previs-
ta no art. 4, § 2º, da referida circular 4.

O beneficiário dessa modalidade de se-
guro será sempre o educando, ainda que re-
presentado ou assistido, na forma da lei.

Relativo ao capital segurado, tem-se que
sua destinação é específica e direcionada
ao pagamento das mensalidades escolares,
podendo, contudo, ajustar-se de forma op-
cional ou cumulativa, ou ambas, para ou-
tras despesas de natureza escolar.

O que não se justifica, atualmente, é a
vinculação do capital segurado para o au-
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xílio do pagamento das mensalidades com-
preendido pelo menos um ciclo escolar.
Como veremos adiante, a Lei nº 9.394/96
informa um amplo Plano Nacional de Edu-
cação, abrangendo a livre iniciativa priva-
da, universalizando o ensino em múltiplas
formas e meios que não se esgotam nos es-
treitos limites da Circular SUSEP nº 47/98.
Não obstante a restrição injustificada, per-
mite-se ao menos a cobertura para períodos
intermediários, ou seja, pré-escolar, alfabe-
tização, pré-vestibular e/ou eventuais repe-
tências, cujo quantitativo deve ser estabele-
cido em suas condições gerais ou especiais.
Admite-se, ainda, convencionar-se um plus
incentive5, a ser pago ao final do terceiro ou
quarto ciclo, como apoio e incentivo à inici-
ação profissional.

O pagamento da indenização pode ser
contratado de forma mensal, bimestral, tri-
mestral, quadrimestral, semestral ou anu-
al6. Todavia, é vedada a indenização sob
forma de pagamento único7, excepcionan-
do-se as seguintes hipóteses: (I) quando o
capital segurado se restrinja ao último perí-
odo contratado; (II) quando o pagamento da
indenização/capital segurado se refira: a)
à invalidez do educando; b) à concessão de
um “dote” ao final do período de formação;
c) às despesas escolares do ano de referên-
cia.

Desde que haja previsão contratual e ca-
racterizado o evento coberto, pode ser sus-
penso o pagamento da indenização em ra-
zão da descontinuidade (voluntária ou não)
dos estudos sem que tal fato implique a per-
da dos valores indenizáveis e sua respecti-
va atualização monetária.

A rigor, o pagamento periódico da inde-
nização é feito diretamente ao responsável
ou ao educando, conforme o caso. Todavia,
quando referente exclusivamente às mensa-
lidades escolares, o pagamento pode ser re-
alizado diretamente ao estabelecimento de
ensino, desde que haja prévia anuência da-
queles. Nessa hipótese, a periodicidade tan-
to do pagamento quanto da anuência não
pode ultrapassar a escala semestral.

3. As diretrizes e bases da educação
nacional (Lei nº 9.394/96).

“O princípio mais profundo da natureza
humana é o desejo ardente de ser estimado” 8.

A educação é um atributo da pessoa hu-
mana, comum a todos. Na ordem constitu-
cional, a educação é direito de todos e dever
do Estado e da família (CF, art. 205). Mas
educação não se confunde com a mera ins-
trução, pois o conceito daquela é mais com-
preensivo e abrangente, na medida em que
desenvolve potencialidades, aptidões e a
personalidade do educando. Por essa razão,
a atual Constituição consagra o processo
educacional com os seguintes objetivos: (I)
pleno desenvolvimento da pessoa; (II) pre-
paro para o exercício da cidadania; (III) qua-
lificação para o trabalho.

No plano constitucional, verifica-se uma
contínua tendência de fortificação da edu-
cação no país, tal como a valorização dos
profissionais do ensino9, a admissão de pro-
fessores estrangeiros em universidades, en-
sino fundamental obrigatório e gratuito, pro-
gressiva universalização do ensino médio
gratuito e, mais recente, a obrigatoriedade
de aplicação de receita mínima resultante
de impostos estaduais e municipais na ma-
nutenção e desenvolvimento do ensino, cujo
descumprimento dessa aplicação pode en-
sejar até mesmo a medida excepcional da
intervenção10, por violação a princípio sen-
sível da Lei Fundamental.

 O seguro educacional cumpre a sua fun-
ção no campo da iniciativa privada, uma
vez que impera o princípio da gratuidade
do ensino público em estabelecimentos ofi-
ciais. Não obstante, o ensino é livre à inicia-
tiva privada desde que atendidas as seguin-
tes condições: a) cumprimento das normas
gerais de educação nacional e do respectivo
sistema de ensino; b) autorização de funcio-
namento e a avaliação de qualidade pelo
Poder Público; c) capacidade de autofinan-
ciamento, ressalvado o previsto no art. 213
da Constituição Federal.
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Ao regime da Lei nº 9.394/96, o sistema
de ensino no país afigura-se tripartido, ou
seja, sistema federal, estadual e municipal,
sendo que em todos eles estão inseridas
também as instituições de educação pela ini-
ciativa privada, que obedecem à composi-
ção dos níveis escolares em educação bási-
ca (infantil, fundamental e médio) e educa-
ção superior.

Todavia, atenta ao princípio da univer-
salização do ensino, a própria lei não se sa-
tisfaz com os seus níveis tradicionais e avan-
ça ao permitir que os sistemas mantenham
cursos e exames supletivos, que compreende-
rão a base nacional comum do currículo,
habilitando ao prosseguimento de estudos
em caráter regular (art. 38 da lei cit.), permi-
tindo àqueles que não tiveram acesso ou
continuidade de estudos no ensino funda-
mental e médio na idade própria.

Na qualificação do trabalho, a lei con-
templa a educação profissional  por meio de
escolas técnicas e profissionais, que ofe-
recerão cursos regulares e especiais, aber-
tos à comunidade, condicionada a matrí-
cula à capacidade de aproveitamento e
não necessariamente ao nível de escolari-
dade.

Como uma rosa dos ventos, a lei segue ain-
da facilitando ao máximo a expansão do en-
sino, permitindo para a educação básica se
organizar em séries anuais, períodos semes-
trais, ciclos11, alternância regular de perío-
dos de estudos, grupos não-seriados, ou por
outra forma de organização, sempre que o
interesse do processo de aprendizagem as-
sim o recomendar. Fixa garantias aos edu-
candos, com necessidades especiais, para a
terminalidade específica dos que não pude-
rem atingir o nível exigido para a conclusão
do ensino fundamental, em virtude de suas
deficiências e aceleração para concluir em
menor tempo o programa escolar para su-
perdotados. Até mesmo o ensino à distância,
em todos os níveis e modalidades, passou a
contar com o incentivo do Poder Público
no seu desenvolvimento e na veiculação
de programas.

Na educação superior, continua franque-
ada uma multiplicidade de cursos e progra-
mas, tais como cursos seqüenciais, de gra-
duação, de pós-graduação (mestrado, dou-
torado, especialização, aperfeiçoamento e
outros) e extensão.

Esta é – in tribus verbis – a nova dimen-
são jurídica da educação no país, que, em-
bora estruturada no veio de normas de acen-
tuado conteúdo programático, denota um
expressivo avanço em direção à ampliação e
modernização do ensino nacional. Resta sa-
ber, neste momento, qual o papel do seguro
educacional dentro do panorama instituí-
do pela Década da Educação12.

4. Intervenção estatal por direção e
indução e a livre iniciativa

O seguro educacional é regulado pela
Circular SUSEP n º 47, de 22 de junho de
1998, mas seu conteúdo está na contramão
da nova ordem jurídica dada pela Lei da
Educação Nacional. Com efeito, na dicção
daquela está a permissão para se contratar
o seguro educacional em período não infe-
rior a um ciclo13, fundada em níveis escola-
res tradicionais, mediante um critério tari-
fado de ciclos. Com exceção dos períodos
intermediários14, nada mais se contempla na
referida circular, tollitur quaestio.

Não se permite extrair nenhuma espécie
diferenciada de ensino, não se observa a
existência de outras formas de organização
opcionais, além de se desconhecer a multi-
plicidade de cursos e exames expressamen-
te previstos na Lei nº 9.394/96. Essa mise-
rabilidade de conteúdo é o que causa o seu
desserviço diante da nova realidade presen-
te, porquanto impede as seguradoras de
contratar além dos míopes limites exigidos
no ato regulador.

A despeito da referida circular ser poste-
rior à lei comentada, observa-se que o ato
normativo tem um intenso caráter reducio-
nista, incompatível com os propósitos de
ampliação e dinamização do ensino, não
havendo razoabilidade alguma em se res-



Brasília a. 38 n. 151 jul./set. 2001 175

tringir as formas de securitização no seguro
educacional quando – por outro lado – são
ampliadas abertamente múltiplas formas e
espécies de ensino no país.

A denominada intervenção por direção, no
respeitado magistério de Eros Roberto Grau
(1991, p. 163), preconiza a atuação do Po-
der Público de modo a interferir – impositi-
vo – no comportamento dos agentes que atu-
am na atividade econômica em sentido es-
trito (restrições de fazer ou não fazer). A car-
ga de cogência, porém, não deve ser dessa-
razoada ao ponto de sacrificar a própria ati-
vidade econômica, tal qual se verifica na
Circular SUSEP nº 47/9815. Melhor seria, é
verdade, que um novo ato normativo de in-
tervenção por indução (incentivo e estímu-
los da atividade econômica) regulasse o se-
guro educacional, passando à condição de
expoente em utilidade na prevenção dos ris-
cos que podem impedir a concretização e
integridade do ensino.

Nessa linha de entendimento, manifes-
tei-me favorável à hipótese de edição de novo
ato normativo para se estender o seguro
educacional ao curso supletivo, em pro-
cesso de consulta na SUSEP (Processo Ad-
ministrativo nº 10.000752/01-14), por
entender que,

“A securitização ampliada para ou-
tras alternativas educacionais atende
ao propósito da lei, uma vez que ga-
rantirá ao beneficiário concluir – ape-
sar do sinistro – a modalidade de en-
sino que melhor se adeqüe às suas
necessidades e características, não
havendo razoabilidade em se restrin-
gir a securitização apenas aos ciclos,
o que em última análise malfere a uni-
versalização e os instrumentos de ga-
rantia do ensino de que trata o art.
205, da Carta Magna”.

Por óbvio, não só o curso supletivo, mas
todas as modalidades de ensino previstas e
praticáveis pela iniciativa privada podem
ser objeto do seguro educacional. Neste
momento, entram no cenário a livre iniciati-
va e as regras de mercado para ditarem a con-

veniência ou não para se contratar o seguro
educacional em favor desta ou daquela es-
pécie de ensino, atendidas as característi-
cas de cada uma. À toda evidência, cursos e
exames de curta duração não deverão sus-
citar qualquer interesse das seguradoras e
dos próprios educandos. Sensível perceber
que será o interesse a pedra de toque que
movimentará o seguro educacional ao rumo
de cumprir a sua magna função de preven-
ção dos riscos contra a tão almejada expan-
são e modernização do ensino nacional, sem
o que não se construirá uma nação digna
do novo milênio16, 17.

5 . Conclusões

A educação é direito de todos e a sua con-
ceituação não se limita à noção de mera ins-
trução, mas sim uma dimensão muito ampli-
ada e vocacionada para o desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercício da
cidadania e a qualificação para o trabalho.

A Lei da Educação Nacional funda-se
nos princípios de liberdade e nos ideais de
solidariedade humana, em sintonia com a
Declaração Mundial sobre Educação para
Todos, definindo instrumentos e múltiplas
modalidades de ensino, variáveis no tempo
e no espaço, de modo a consagrar uma
expressiva gestão democrática no ensino
nacional.

A atual regulamentação do seguro edu-
cacional – Circular SUSEP nº 47/98 – é pre-
cária a não poder mais, em desserviço aos
elevados objetivos previstos na Lei nº 9.394/
96, veiculando uma intervenção estatal im-
positiva e reducionista, quando se pretende
justamente o contrário, ou seja, adequação e
incentivo na ampliação e modernização do
ensino e, conseqüentemente, nas suas formas
de securitização (intervenção por indução).

É necessário, e sem demora, uma nova
regulamentação do seguro educacional capaz
de prevenir os riscos nas despesas com a
educação dentro da iniciativa privada, con-
siderada toda a amplitude dada pela Lei da
Educação Nacional.
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Notas
1 À propósito do tema, Marcelo da Fonseca

Guerreiro lembra que, “se for segurada a coisa por
mais do que ela vale, em razão de um erro material
de cálculo, tendo o segurado agido com boa-fé, não
há que se falar em nulidade do seguro. O seguro
deve ser reduzido até o seu justo valor” (2000, p. 6).

2 Dispõe a referida Circular que para seus efei-
tos os ciclos escolares correspondem: I –Primeiro
Ciclo: 1ª a 4ª série; II – Segundo Ciclo: 5ª a 8ª séries;
III – Terceiro Ciclo: 2º Grau; IV – Quarto Ciclo: 3º
Grau (graduação superior).

3 A prática no mercado é a aplicação de um
percentual sobre o valor da mensalidade escolar
vigente. Como conseqüência, o valor do prêmio pode
sofrer influência de litígio envolvendo reajuste de
mensalidade escolar cobrada por estabelecimento
particular de ensino. A propósito da competência,
ver Súmula 34, do STJ.

4 Circular SUSEP, art.4 º, §2º:  “Facultativamen-
te, pode-se incluir como risco segurável a invalidez
permanente total e/ou parcial do educando, em
função das limitações profissionais futuras decor-
rentes da sua situação de invalidez.

5A Circular SUSEP nª  47/48 usa a expressão
“dote”, trazendo à lembrança o conjunto de bens
incomunicáveis que a mulher transferia ao marido
como negócio jurídico complementar do casamen-
to. É desconhecida a origem da péssima redação.

6 Exagero de redação, pois bastava fixar o pra-
zo máximo de um ano como limite para o paga-
mento da indenização. V. art. 6º  da circular citada.

7 A proliferação indiscriminada de escolas par-
ticulares sem garantia de solvabilidade fundamen-
ta essa limitação. Além disso, a eventual desconti-
nuidade dos estudos pelo beneficiário implicaria
dificuldade de repetição do valor pago sob forma
única, em franco prejuízo ao mesmo.

8 Willian Jones, jurista inglês (1746-1794).
9 V. art. 206, V, CF (com redação determinada

pela Emenda Constitucional nº 19/98). A valoriza-
ção do profissional de ensino sempre foi objeto de
idealização na história da humanidade: “um pro-
fessor não educa indivíduos. Ele educa uma espé-
cie (Georg C. Litchenberg, físico alemão, 1742-1799).
“Um professor sempre afeta a eternidade. Ele nun-
ca saberá onde sua influência termina”(Henry Ada-
ms, historiador americano, 1838-1918).

10 V. art. 34, VII, alínea “e”, e 35, III, ambos da
CF. A Emenda Constitucional nº  29/2000 incluiu
na alínea “e” as ações e serviços públicos de saúde.

11 É facultativo aos sistemas de ensino desdo-
brar o ensino fundamental em ciclos (art. 32, §1 º,
da lei cit.)

12 Lei nº 9.394/96, art. 87: “É instituída a Déca-
da da Educação, a iniciar-se um ano a partir da pu-
blicação desta lei”.

13 V. nota 2.
14 São períodos intermediários: pré-escolar, al-

fabetização, pré-vestibular e/ou eventuais repetên-
cias (Circular SUSEP nº 47/98, art. 5º, §3º) .

15 O emérito Voltaire Marensi, parafraseando
Pontes de Miranda, lembra que “quanto menos se
regulamenta melhor. Tem-se visto prurido de regu-
lamentar ir à vesânia de se reproduzirem, nos regu-
lamentos, artigos e mais artigos de lei, sobrepondo-
lhes, aqui e ali, frases que os interpretem, restritiva
e ampliativamente. Tudo isso é inútil e é perigoso”
(1994, p. 75).

16 Diga-se, aliás, que  “quando existe avanço
tecnológico sem avanço social surge, quase auto-
maticamente, um aumento da miséria humana”
(Michael Harrington, sociólogo americano, 1928-
1989).

17 Observe-se o exemplo do Japão, citado por
David S. Landes: “os japoneses empreenderam a
modernização com característica intensidade e
método. Estavam preparados para isso – em virtu-
de de uma tradição (recordação) de governo efici-
ente, de seus altos níveis de instrução, da sólida estru-
tura familiar, da ética de trabalho e autodisciplina,
do senso de identidade nacional e superioridade
inerente” (grifos nossos) (1998, p. 419).
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1. Introdução

Os direitos naturais já foram os únicos
direitos do homem. Contra a violação dos
mesmos pelo Estado só havia o direito de
resistência. Mas, com o passar dos tempos e
com a evolução das estruturas do Estado,
chegou-se à proteção jurídica de alguns des-
ses direitos, e o direito de resistência juris-
dicionalizou-se, passando o indivíduo a
promover ação judicial contra o Estado que
lhe violasse um direito (BOBBIO, 1999, p. 31).
Dentro da perspectiva atual, de globalidade
das idéias, padrões e valores sócio-culturais,
como esclarece Ianni (1999, p. 119), essa pro-
moção não deve subsistir apenas em cará-

A participação do indivíduo no sistema
interamericano de proteção aos direitos
humanos
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mericana de Direitos Humanos – funcionamen-
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 “Mas só será possível falar legitimamente de
tutela internacional dos direitos do homem quando
uma jurisdição internacional conseguir impor-se e
sobrepor-se às jurisdições nacionais, e quando se
realizar a passagem da garantia dentro do Estado –
que é ainda a característica predominante da atual
fase – para a garantia contra o Estado.”

Norberto Bobbio
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ter interno, dentro do próprio Estado viola-
dor de direitos. A possibilidade de o indiví-
duo requerer reparação por atos de Estado
lesivos a seus direitos foi estendida à juris-
dição internacional de maneira discreta
porém significativa.

O sistema interamericano e o sistema
adotado pela União Européia para a prote-
ção aos direitos humanos são gratas pro-
postas na efetivação desses direitos, e essa
proteção é decorrente de uma fundamenta-
ção que outra não é senão a Declaração
Universal dos Direitos do Homem. A Decla-
ração, surgida no período pós-Segunda
Guerra Mundial, é algo mais que um sistema
doutrinário, porém algo menos que um sistema
de normas jurídicas (BOBBIO, 1992, p. 31).
Embora não tenha força normativa, ou seja,
não tenha o caráter de impor obrigações aos
Estados, é dela que decorrem outras deze-
nas de Pactos, Declarações, Cartas, entre
alguns dos instrumentos que se relacionam
com a proteção dos direitos humanos na co-
munidade internacional. Além disso, a De-
claração Universal dos Direitos do Homem
congrega valores comuns a toda a humani-
dade (p. 28).

As organizações internacionais, e entre
essas elencamos a Organização dos Esta-
dos Americanos – OEA, podem operar na
proteção dos direitos humanos de várias
formas, seja pela via de controle, pela de
promoção e, ainda, a de garantia. Alvaren-
ga, ao fazer remissão a Bobbio, esclarece
como são desempenhados esses papéis pe-
las organizações internacionais, restando-
nos esclarecer que os órgãos da OEA dedi-
cados aos direitos humanos – a Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos e a Comis-
são Interamericana de Direitos Humanos –
exercem fundamentalmente o papel de ga-
rantidores desses direitos, na medida em que
são órgãos de jurisdição internacional no
continente americano em matéria de viola-
ções de direitos humanos1.

Este trabalho tem por escopo a análise
dos citados órgãos da OEA como promoto-
res de ações de efetivação dos direitos hu-

manos, ressaltando ainda a participação do
indivíduo na apreciação de seus requeri-
mentos, o que não deixa de ser inovador
dentro de uma organização internacional
regional de natureza política (SEITENFUS,
2000, p. 36-42), que congrega apenas Esta-
dos e que não estende de forma tão efetiva a
participação da sociedade civil em matéria
outra que não seja a violação de direitos
humanos.

2. Breve análise sobre a evolução
do sistema interamericano de

proteção dos direitos humanos

O movimento integracionista na Améri-
ca é antigo. Remonta aos tempos de Símon
Bolívar, “El Libertador”2, e passa por várias
fases, até uma atual etapa de organização
institucional (SEITENFUS, 2000, p. 190). A
OEA surgiu na esteira desse movimento de
integração, não voltada aos interesses eco-
nômicos, como se deu com a União Euro-
péia, que tem nas relações financeiras o seu
nascedouro, mas sim dentro de uma con-
cepção política de integração.

Em 1948, em Bogotá, Colômbia, realizou-
se a Nona Conferência Internacional Ame-
ricana, quando foi criada a OEA, por meio
da Carta de Bogotá, e onde se adotou a De-
claração Americana de Direitos e Deveres
do Homem (p. 194). Iniciou-se o sistema de
promoção e proteção dos direitos fundamen-
tais, no sistema interamericano, com essa
Declaração.

A Carta de Bogotá, instrumento norma-
tivo organizacional da OEA, em muito se
assemelha à Carta das Nações Unidas, que
por sua vez é o alicerce da Organização das
Nações Unidas. Essa semelhança tem uma
explicação: ambas as organizações – ONU
e OEA – são organizações internacionais
estatais de natureza política que têm como
princípio fundamental a manutenção da
paz e segurança na comunidade internaci-
onal. Uma outra semelhança, esta mais in-
teressante a este trabalho, é a preocupação
que as duas organizações têm com a causa
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dos direitos humanos, tanto é que possuem
órgãos específicos para a apreciação desta
matéria 3.

Mister ressaltar que a Declaração Ame-
ricana dos Direitos e Deveres do Homem
define os direitos protegidos e os deveres
correlativos, e estabelece que os direitos es-
senciais do homem não derivam do fato de ser ele
cidadão de determinado Estado, mas sim do fato
dos direitos terem como base os atributos da pes-
soa humana4.

O sistema interamericano de promoção
e proteção dos direitos fundamentais tem
como principal instrumento a Convenção Ame-
ricana de Direitos Humanos de 1969, que esta-
belece a Comissão Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana5.

Tanto a Corte como a Comissão foram
criadas para proteger os direitos do homem,
pois se acreditava, de forma correta, que a
garantia desses direitos deveria ser feita por
algum órgão jurídico, já que não pode haver
direito garantido sem que haja um tribunal
competente para tanto. Indo além, a OEA
alertava que, como se tratavam de direitos
internacionalmente reconhecidos, a prote-
ção jurídica deveria emanar de um órgão
internacional, até mesmo porque a proteção
dos direitos fundamentais da pessoa humana não
se esgota na atuação do Estado, admitindo-se,
mesmo, uma expansão da jurisdição internacio-
nal, passando os indivíduos a exercer os chama-
dos “droits des gens”. Os tratados podem atri-
buir direitos diretamente aos indivíduos, conse-
qüência do reconhecimento à sua capacidade pro-
cessual, havendo que se provar – no caso de peti-
ções – a relação entre o reclamante e a violação
dos direitos humanos que denuncia (ALVA-
RENGA, 1998, p. 55).

O papel desempenhado pela Comissão
e pela Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos em muito contribui para a efetivação
dos direitos fundamentais, já que dá ao in-
divíduo, num ambiente antes tomado ape-
nas pelos Estados – a comunidade interna-
cional –, a possibilidade de apresentar dire-
tamente seus requerimentos quanto à maté-
ria, o que significa um avanço e uma inova-

ção. A análise do funcionamento da Comis-
são e da Corte, e de como o indivíduo parti-
cipa desse sistema é fundamental para que
se saiba como se efetiva essa participação.

3. A Comissão Interamericana de
Direitos Humanos – funcionamento e

a participação do indivíduo

A Comissão Interamericana de Direitos
Humanos, estabelecida pela Convenção
Americana de Direitos Humanos, é hoje dos
mais importantes órgãos da OEA. A compe-
tência da comissão se estende a todos os
Estados-partes na Convenção Americana e
vai além, alcançando ainda os outros Esta-
dos-membros da OEA quanto aos direitos
fundamentais consagrados na declaração
Americana.

A Comissão é formada por sete membros de
alta autoridade moral e reconhecido saber em ma-
téria de direitos humanos, que podem ser natu-
rais de qualquer Estado-membro da Organiza-
ção dos Estados Americanos. Os membros da
Comissão são eleitos, a título pessoal, pela As-
sembléia Geral por um período de quatro anos,
podendo ser reeleitos apenas uma vez (PIOVE-
SAN, 2000, p. 213).

A Comissão tem por objetivo principal a
proteção e observância dos direitos huma-
nos no continente americano. É certo que a
Comissão precisa de meios para garantir o
exercício de suas funções, que podem ser
detalhadas nas recomendações feitas aos
Estados-membros, para que estes adotem
medidas de proteção aos direitos humanos6,
realização de estudos e elaboração de rela-
tórios, requerer dos governos dados relati-
vos à aplicação da Convenção e submissão
à apreciação da Assembléia Geral da OEA,
anualmente, de um relatório de atividades.

O mais destacado e importante papel da
Comissão entretanto, numa proposta de efe-
tivação dos direitos humanos, é a aprecia-
ção das comunicações (petições) enviadas
pelos diversos segmentos da sociedade ci-
vil que tratem de denúncias de violações de
direitos humanos7.
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A petição é encaminhada à Comissão,
que avaliará primeiramente as condições de
admissibilidade, dispostas no art. 46 da
Convenção 8. O que pode, à primeira vista,
parecer questionável, nos critérios de admis-
sibilidade, é a exigência de esgotamento dos
recursos judiciais internos. Parece que ape-
nas após uma longa batalha judicial inter-
na o indivíduo terá direito à prestação juris-
dicional no sistema interamericano, e sobre
esta possibilidade, esclarece Cançado Trin-
dade, citado por Piovesan:

“Com efeito, é precisamente porque os
tratados de direitos humanos impõem
aos Estados-partes o dever de assegu-
rar às supostas vítimas recursos efi-
cazes perante as instâncias nacionais
contra violações de seus direitos reco-
nhecidos (nos tratados ou no direito
interno) que, reversamente, requerem
de todo reclamante o esgotamento pré-
vio dos recursos de direito interno
como condição de admissibilidade de
suas petições em nível internacional
(2000, p. 216).

Embora Cançado Trindade veja com
bons olhos essa exigência, não nos parece
que esse requisito de admissibilidade seja
viável, já que conhecemos a morosidade de
alguns sistemas judiciários, notadamente o
brasileiro, em que qualquer ação mais sim-
ples na Justiça pode levar anos, ainda mais
quando se trata de litígio contra o Estado,
parte que conta com algumas benesses pro-
cessuais, como o aumento dos prazos.

Recebendo uma petição e esta sendo ad-
mitida, a Comissão solicita informações ao
Governo denunciado. Após o recebimento
ou não dessas informações, a Comissão in-
vestigará os fatos narrados na petição. Pros-
seguindo a reclamação, será oferecida pela
Comissão uma solução pacífica para o lití-
gio, e caso essa solução não seja efetivada, é
dever da Comissão redigir um relatório com
a narração dos fatos e as conclusões relati-
vas ao mesmo. Deve ainda a Comissão fazer
recomendações ao Estado denunciado, que
deve cumpri-las num prazo de três meses.

Nesse período, ressaltamos que o caso pode-
rá ser resolvido entre as partes (Estado de-
nunciado e denunciante) ou encaminhado à
Corte Interamericana de Direitos Humanos9.

Embora tenha de ser percorrido um lon-
go caminho até que se chegue à Comissão,
não podemos esquecer que o acesso direto
do indivíduo a um sistema internacional de
proteção aos direitos humanos é uma pro-
posta inovadora e sem sombra de dúvidas
essencial para a garantia dos direitos fun-
damentais.

4. A Corte Interamericana
de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos também é formada por sete juízes,
porém não eleitos pela Assembléia Geral da
OEA, mas pelos Estados-partes na Conven-
ção, e embora seja um órgão eminentemente
jurisdicional, já que se refere principalmen-
te à solução de controvérsias em matéria de
direitos humanos, também possui compe-
tência consultiva, quando interpreta as dis-
posições da Convenção Americana e ainda
as disposições de tratados que tratem de
direitos humanos, e essa função pode ser
requerida por qualquer Estado parte da
OEA, mesmo que não tenha reconhecido a
Convenção Americana. Ao contrário da
Comissão, apenas os Estados-partes e a
Comissão Interamericana têm acesso à Cor-
te, já que infelizmente não está prevista a
participação do indivíduo.

Desde sua efetivação como Tribunal In-
ternacional, a Corte já analisou trinta e cin-
co casos (PIOVENSAN, 2000, p. 233). O que
se discute de forma mais efetiva atualmen-
te, principalmente na voz de Cançado Trin-
dade (1999, p. 18-23), é a participação do
indivíduo também na Corte, o que não dei-
xa de ser conseqüência lógica e até mesmo
necessária, após a participação do mesmo
junto à Comissão, pois, de acordo com o sis-
tema vigente, o indivíduo submete a análise
de seu caso junto à Comissão, que percorre
todo o caminho já explicitado no item ante-
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rior deste trabalho e, em não se obtendo uma
solução para o litígio, o caso é levado pela
Comissão à Corte e, quando da apreciação
do caso pela Corte Interamericana, o indiví-
duo é substituído pelos delegados da Co-
missão. Muitos problemas podem advir des-
sa não-participação, como por exemplo a
discordância entre os argumentos da Comis-
são, e os do representante legal do indiví-
duo. Se ambos, indivíduo ou representante
e Comissão, fossem admitidos na Corte, es-
sas divergências não mais seriam obstácu-
los a uma decisão mais objetiva e conse-
qüentemente a uma reparação mais eficaz,
afinal, como explica Cançado Trindade, o
direito de livre expressão das supostas vítimas é
elemento integrante do próprio devido processo
legal, nos planos tanto nacional como internaci-
onal (1999, p. 19).

5.Considerações finais

Muito se fala em proteção internacional
dos direitos humanos, mas medidas de ga-
rantia poucas vezes são realmente satisfa-
tórias. Juntamente com o sistema europeu,
que também prevê um tribunal específico
para ajuizamento de caso de violação de
direitos humanos – a Corte Européia de Di-
reitos Humanos, onde também é permitida
a participação do indivíduo –, o sistema in-
teramericano se mostra eficaz nas ações da
Comissão, e de certa forma deficitário em
outras, como a não-legitimação do indiví-
duo junto à Corte.

É certo que algumas dificuldades são en-
contradas, nos dois sistemas, que ainda não
são o que se pode chamar de ideal, mas é
certo também que a proteção dos direitos
humanos encontra nesses sistemas, e nessa
possibilidade de conhecimento de proble-
mas por parte da comunidade internacio-
nal, uma importante ferramenta na constru-
ção de um sistema senão ideal, pelo menos
mais acessível àquele que teve um de seus
direitos fundamentais violados, restando-
nos então concluir nas palavras de Piove-
san, para quem o sistema interamericano está

se consolidando como importante e eficaz estra-
tégia de proteção dos direitos humanos, quando
as instituições nacionais se mostram omissas ou
falhas (2000, p. 228).

Notas
1 “A promoção , cuja prática visa não só a indu-

zir os estados a introduzir uma disciplina específi-
ca de tutela, como também aos que já a têm, a
aperfeiçoá-la. O controle, que, a rigor, é um conjun-
to de medidas cuja finalidade é verificar se as reco-
mendações e convenções vêm sendo acolhidas e res-
peitadas, respectivamente. As técnicas e os méto-
dos de controle de supervisão compreendem as re-
clamações ou petições, relatórios periódicos e in-
vestigações. A garantia , que, na verdade, é uma
tutela jurisdicional internacional em substituição à
nacional, quando deficiente ou inexistente” (AL-
VARENGA, 1998, p. 54).

2 “Eu desejo, mais do que qualquer outro, ver
formar-se na América a maior nação do mundo,
menos por sua extensão e riqueza do que pela sua
liberdade e glória”. - Carta da Jamaica (SANTOS,
1998, p. 19).

3 Como já citado, a OEA possui a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos e a Comissão Inte-
ramericana de Direitos Humanos. Já a ONU, além
de diversos subgrupos de trabalho relativos à ma-
téria e ligados ao Conselho Econômico e Social,
possui o Alto Comissariado para Direitos Huma-
nos.

4 Declaração Americana dos Direitos do Ho-
mem. (Assinada na Conferência Especializada In-
teramericana sobre Direitos Humanos, San José,
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969). Preâm-
bulo. Disponível em: http://www.oas.org.

5 A Convenção Interamericana de Direitos Hu-
manos também é conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica. Entrou em vigor em julho de
1978, quando o 11º instrumento de ratificação foi
depositado (PIOVESAN, 2000, p. 206, 210).

6 Não basta que os Estados assinem tratados
de proteção aos direitos humanos: é preciso que a
promoção, garantia e proteção desses direitos em
âmbito interno seja uma realidade construída por
ações concretas. A mera aquiescência de normas
internacionais de proteção dos direitos fundamen-
tais não obriga os Estados-partes a segui-las, já
que, como esclarecido, nem mesmo a mais abran-
gente norma de proteção dos direitos humanos – a
Declaração Universal dos Direitos do Homem –
tem força impositiva. Um outro problema enfren-
tado em âmbito interno para a execução de normas
internacionais de proteção aos direitos humanos é
o modo pelo qual essas normas são integradas ao
ordenamento jurídico de cada Estado. Destacamos
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o caso do Brasil, em que “há um regime aplicável
aos tratados de direitos humanos e um outro apli-
cável aos tratados tradicionais. Enquanto os trata-
dos internacionais de proteção dos direitos huma-
nos – por força do art. 5º, § § 1º e 2º – apresentam
hierarquia de norma constitucional e são incorpo-
rados automaticamente, os demais tratados inter-
nacionais apresentam hierarquia infraconstitucio-
nal, não sendo incorporados de forma automática
pelo ordenamento jurídico brasileiro”(PIOVESAN,
1998, p. 73).

7 “Artigo 44. Qualquer pessoa ou grupo de pes-
soas, ou entidade não-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados-membros da
Organização, pode apresentar à Comissão petições
que contenham denúncias ou queixas de violação
desta Convenção por um Estado-parte”. Conven-
ção Americana sobre Direitos Humanos

8 “Artigo 46. Para que uma petição ou comuni-
cação apresentada de acordo com os arts. 44 e 45
seja admitida pela Comissão, será necessário: a)
que hajam sido interpostos e esgotados os recursos
da jurisdição interna, de acordo com os princípios
de direito internacional geralmente reconhecidos; b)
que seja apresentada dentro do prazo de seis me-
ses, a partir da data em que o presumido prejudi-
cado em seus direitos tenha sido notificado da de-
cisão definitiva; c) que a matéria da petição ou
comunicação não esteja pendente de outro proces-
so de solução internacional e, d) que, no caso do
art. 44, a petição contenha o nome, a nacionalida-
de, a profissão, o domicílio e a assinatura da pes-
soa ou pessoas ou do representante legal da enti-
dade que submeter a petição”.

9 “Cabe observar, contudo, que a questão só
poderá ser submetida à Corte se o Estado-parte
reconhecer, mediante declaração expressa e especí-
fica, a competência da Corte no tocante à interpre-
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Há mais de uma década, discute-se en-
tre nós os contornos e a implementação de
um programa de Inspeção Técnica Veicu-
lar. Pode-se dizer que o Brasil está bastante
atrasado nessa seara, sendo um dos últimos
países com frota relevante que ainda não
possui programa efetivo de controle de se-
gurança veicular e de emissão de poluentes.
Mais sério que o atraso hoje verificado será
a insuficiência ou a inconsistência da mo-
delagem jurídica que venha a ser adotada
na implementação do programa de que ora
se cogita.

Nesse sentido, o presente texto se presta
a enfocar, sob o prisma jurídico, algumas
premissas e preocupações regulatórias, con-
signando nossa opinião acerca dos princi-
pais pontos enredados na modelagem a ser
implementada.

A primeira e talvez principal questão se
refere à distribuição de competências fede-
rativas para implementar o programa. Che-
gou-se a um consenso no meio jurídico que,
do ponto de vista constitucional, teríamos:
i) a competência legislativa (posto tratar-se
de matéria afeta a trânsito e transporte) é
exclusiva da União, à luz do artigo 22, XI da
CF; ii) já a competência material (implemen-
tar o programa, tomando as medidas con-
cretas para operar, direta ou indiretamente,
as inspeções) seria concorrente entre União,
Estados e Municípios.

Frisamos desde logo nossa posição no
sentido de que, em se tratando de matéria

Aspectos jurídicos enredados na
implantação do programa de inspeção
veicular
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regulatória, essa divisão teórica de compe-
tências não se põe muito adequada. Com
efeito, em sede de direito constitucional eco-
nômico, a atividade do poder público, como
agente normativo e regulador de atividade
econômica, impede que se dissocie a com-
petência, para editar normas gerais (lei), da-
quela necessária à edição de outros instru-
mentos regulatórios que preenchem as pau-
tas legais (regulamentos, instrumentos de
outorga, etc.).

Dito de outro modo, como já sustentou o
Supremo Tribunal Federal, a competência
privativa da União, para legislar sobre trân-
sito e transporte, interdita que outros entes
da federação editem normas sobre o tema,
mesmo que na perspectiva de complemen-
tar ou regulamentar as normas gerais edita-
das pela União. Note-se que a competência
privativa prevista no inciso XI do artigo 22
é um tanto diversa daquela prescrita nos
incisos XXI e XXVII do mesmo artigo. En-
quanto nestes dispositivos preservou-se
para a União a competência para editar nor-
mas gerais (reservando a Estados e Municí-
pios competência complementar para legis-
lar sobre normas específicas), naquele a re-
gra vem de forma peremptória e exclusiva:
somente a União pode legislar sobre trânsi-
to e transporte. Se é só o poder legislativo
federal quem pode normatizar o tema, somen-
te os órgãos do poder executivo federal pode-
rão regulamentar (regular) aquela legislação.

Destaco isso porque, em que pese existi-
rem posições jurídicas em sentido contrário
(inclusive de doutrinadores por quem nu-
trimos amizade e admiração), não nos pare-
ce consentâneo, com o moderno direito cons-
titucional econômico, apartar a competên-
cia de legislar sobre a criação e a normatiza-
ção de uma utilidade pública da competên-
cia de efetivar a outorga dessa dada ativi-
dade. Lembremos que o instrumento de ou-
torga (por exemplo, um contrato de conces-
são) caracteriza normas específicas para a
regência da outorga e a prestação daquela
atividade, tendo um caráter nitidamente re-
gulatório  (ver a esse respeito toda a teoria

das cláusulas regulamentares do contrato
de concessão).

Dessarte, embora na teoria se possa se-
parar competência legislativa e material, tal
apartação só é viável academicamente.
Quando estamos diante da atividade regu-
latória estatal (artigo 174 da CF), atribuições
normativas e implementadoras se misturam.
A base legal da prestação de um serviço pú-
blico é indissociável da outorga da explora-
ção do mesmo a terceiros, assim como é in-
separável de competências materiais como
a fixação de tarifas, definição de metas de
universalização, etc. A teoria da distinção
de competências levaria a uma aporia, a um
impasse jurídico no qual restariam divorci-
adas a base legal do arcabouço regulatório,
violentando as premissas da intervenção
estatal no domínio econômico.

Fixamos assim uma primeira nota, no sen-
tido de que não parece ser juridicamente plau-
sível dissociar a competência legislativa (que
é incontroverso ser privativa da União) da
competência material de implementar o pro-
grama. Se compete à União legislar exclusi-
vamente sobre trânsito e transporte, deve com-
petir-lhe também adotar as medidas consis-
tentes em regulamentar (editar normas infra-
legais, outorgar, planejar, fixar metas e tari-
fas bem como  fiscalizar a execução do pro-
grama, podendo, em alguns casos, delegar
atividades aos Estados  e Municípios).

De outro lado, tampouco podemos  aderir
à tese de que o artigo 22, III, do Código de
Trânsito Brasileiro estaria a estabelecer de
forma incontroversa ser de competência dos
órgãos ou entidades executivos de trânsito
nos Estados e Distrito Federal “vistoriar e ins-
pecionar os veículos no tocante à inspeção
veicular”. Essa linha de interpretação susten-
taria que a exigência de delegação por parte
do órgão federal competente cuidaria apenas
da atividade de expedição do Certificado de
Registro e o Licenciamento Anual. Tal tese
(também ressalvado o respeito àqueles que a
sustentam) parece-nos desarrazoada.

De fato, não é possível entender que a
atividade conseqüente (expedir o certifica-
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do e o licenciamento) permaneça na compe-
tência federal enquanto a atividade causal
seja desde logo transferida ao ente federa-
do. Note-se que somente terá sentido a ex-
pedição de registro e o licenciamento se, re-
alizada a vistoria e a inspeção, o veículo
estiver conforme com a regulamentação.
Ora, embora possível, a União poderia ne-
gar-se a delegar tal competência. Nessa si-
tuação, poderíamos ter duas hipóteses: i) o
Estado vistoriaria e inspecionaria  o veícu-
lo, aprovando-o, mas a União não anuiria
com tal aprovação e se recusaria a expedir o
certificado e a licenciar o veículo; ii) tería-
mosde entender que, uma vez realizada a
inspeção e a vistoria, estaria o órgão federal
obrigado a expedir o certificado e a licenci-
ar o veículo.

Ambas as alternativas põem-se esdrúxu-
las. Na primeira, restaria inviabilizada a ins-
peção e a vistoria. Na segunda, estaria vio-
lado o princípio federativo, pois que a União
seria transformada em apêndice departa-
mental dos Estados. Segue daí nosso enten-
dimento no sentido de que todas as compe-
tências previstas no inciso III do artigo 22
são seqüenciais, posto que integrantes de
um ato complexo de certificação e licencia-
mento. Tratam-se, portanto, de atividades
indissociáveis que poderão ser delegadas
(todas elas) pela União aos Estados.

Reconhecemos, porém, que a interpreta-
ção do artigo 22, III, do CTB é polêmica. Tal
dispositivo está a merecer melhor tratamen-
to legislativo, já existindo no Congresso pro-
jetos em tramitação com esse objetivo. O que
nos cumpre por agora destacar, como uma
segunda nota, é que não é pacífica a inter-
pretação já alhures ventilada segundo a qual
o CTB teria assegurado aos Estados a “com-
petência material” para implementar as ins-
peções e vistorias de segurança veicular.

Ainda no tocante à polêmica entre esta-
dualização e federalização da ITV, parece-
nos haver argumentos às baldas a recomen-
dar a segunda e desaconselhar a primeira.

Deveras. Não foi sem motivo que o cons-
tituinte reservou à competência privativa da

União legislar sobre a matéria de trânsito e
transporte. Tais assuntos são, por essência,
dependentes de um regramento uniforme em
todo território nacional. Veículos, como o
próprio nome predica, circulam, movem- se,
transitam. Por definição, o que transita não
pode ser objeto de tratamento diversificado
de uma para outra unidade da federação. O
que se  aplica para a legislação também vale
para matéria regulatória.

Tal raciocínio vale como vetor para iden-
tificar todos aqueles serviços públicos que
são eleitos como de competência da União.
Desnecessário lembrar que (à exceção do
transporte coletivo de passageiros intramu-
nicipal, cuja circunscrição local está paten-
te já no próprio nome) todos os serviços pú-
blicos que envolvem transporte (deslocamen-
to espacial de bem, sinal, pessoas ou coisas)
são titularizados pela União. Não é gratui-
to, portanto, que transporte rodoviário inte-
restadual (artigo 21, XII, e), navegação aérea
(artigo 21, XII, c), transporte ferroviário (ar-
tigo 21, XII, d) e mesmo aquaviário (artigo
21, XII, d), entre outros, são atribuídos pela
Constituição à União (competência materi-
al). É porque o tratamento regulatório (do
qual a outorga é parte essencial) não pode
ser fragmentado, pulverizado, sob pena de
comprometimento do princípio federativo.

Ora, se a competência legislativa para
trânsito e transporte é exclusiva da União e
se a tal competência material para imple-
mentar todos os serviços públicos correlaci-
onados a esses temas, quando de âmbito
nacional,  foi reservada à União (artigo 21
da CF), não seria razoável que uma ativida-
de não referida na Constituição (ITV) rece-
besse tratamento legal distinto e fosse reme-
tida à competência Estadual.

A impossibilidade de transferência da
competência material relativa à ITV para ser
exercida de forma autônoma (ou seja, sem
delegação nem parametrização pela União)
pelos Estados e Municípios advém da pró-
pria natureza de tais serviços. Aceitar que
cada Estado vá implantar a Inspeção Técni-
ca Veicular de forma autônoma e indepen-
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dente (é dizer, a partir dos seus próprios cri-
térios de outorga e consoante modelagem
isolada) seria admitir, a priori, que haja no
país algumas dezenas de programas dife-
rentes. Sejam-nos permitidos dois exemplos.

Imaginemos consagrada a tese da esta-
dualização. É de se supor – como de resto
seria de se esperar da autonomia estadual –
que não haveria uma uniformização tarifá-
ria. Poderia, cada Estado, fixar o valor a ser
cobrado dos proprietários de automóveis
para realização das inspeções anuais, defi-
nindo até mesmo se tal valor será preestabe-
lecido no edital ou entrará como fator de jul-
gamento na licitação. Ora, se aberta essa
possibilidade, emergiria fatalmente uma
nova “guerra fiscal”. Sim, pois é plausível
supor que os Estados menos desenvolvidos
passariam a oferecer vantagens tarifárias
aos proprietários de veículos para, com isso,
ampliar a frota de seus Estados, elevando a
arrecadação de IPVA.

Outro exemplo. Estadualizada a implan-
tação, cada unidade federada promoveria –
cada qual ao seu jeito – a necessária licita-
ção para a outorga da exploração da ITV.
Cada Estado poderia estabelecer critérios
diferençados de julgamento, predicando
inclusive padrões de qualificação e de ca-
pacitação técnica distintos para os interes-
sados. Nesse caso, um licitante poderia ser
desqualificado num  Estado de exigências
mais rigorosas e, inobstante, amealhar uma
outorga em Estado com regras mais lassas.
Pois bem. Um veículo inspecionado  pelo
agente privado menos capacitado (que po-
deria até agir com menos rigor por interes-
ses escusos) circularia por todo o território
nacional (já que é indeclinável o direito de
ir e vir de seu proprietário ou condutor) e
iria certamente trafegar por ruas e rodovias
do Estado mais rigoroso podendo lá emitir
poluentes e causar acidentes. Em uma pala-
vra, no exemplo em tela, a falta de uniformi-
dade regulatória levaria, no curto prazo, à
inviabilização de todo o programa. Sim, pois
seria insustentável (até por critério de iso-
nomia) obrigar o cidadão domiciliado num

Estado mais rigoroso a uma inspeção séria,
firme e incontornável enquanto outros esta-
riam liberados desse rigor.

Note-se que a federalização se põe impe-
rativa até por força do critério de isonomia
acima referido. Com efeito, é regra constitu-
cional que todos devem ser tratados de modo
uniforme pela lei, sem distinção de qualquer
natureza (artigo 5º da CF). Não é possível
que os efeitos decorrentes de uma compe-
tência legislativa privativa da União sejam
efetivados (ou seja, afetem concretamente os
indivíduos) de forma diferençada conforme
o Estado da federação em que estejam domi-
ciliados. Nunca é demais lembrar que a
Constituição preconiza princípios gerais da
Administração Pública (em todas as esferas
da federação), entre os quais a isonomia.

A necessidade de uniformização de cri-
térios, pautas, metas e regras em todo o ter-
ritório nacional parece-nos imprescindível
para a viabilidade e para a consistência ju-
rídica do programa. Lembremos que esse
princípio encontra eco na Constituição (ar-
tigo 175); ao prever a carta que serviços pú-
blicos podem ter sua prestação  delegada a
particulares, definiu que haveria uma lei
(geral e no caso em apreço, lei necessaria-
mente federal) que previsse entre outros as-
pectos i) a política tarifária; ii) os direitos
dos usuários e iii) os parâmetros do que se
defina como serviço adequado (cf. artigo 175,
parágrafo único, incisos II, III e IV da CF). Se
assim determinou o Constituinte é porque
se apercebeu dos riscos da fragmentação
regulatória, dos perigos da ausência de re-
gras uniformes para todo o território nacio-
nal quando tratarmos de utilidades públi-
cas de abrangência transestadual.

Talvez o ponto regulatório mais sensí-
vel da necessidade de uma uniformização
em âmbito nacional seja a política tarifária.
Pensando nisso é que deverá estar prevista
uma política tarifária uniforme que atrás foi
mencionada.

Agregue-se apenas mais um elemento fá-
tico a demonstrar a inconveniência da dele-
gação da competência material aos Estados.
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O DNER houve por bem transferir a alguns
Estados a atribuição de implementar, nas
rodovias federais, o programa de concessão
de rodovias. Fê-lo pela delegação (mediante
convênios) de competências para licitar,
gerenciar, monitorar e fiscalizar as conces-
sões, até mesmo fixando tarifas. Assim ocor-
reu com os Estados do Paraná, Rio Grande
do Sul e Minas Gerais. A experiência reve-
lou-se catastrófica.

No primeiro Estado, o Governador, pre-
mido pela rinha eleitora, decidiu unilateral
e desatinadamente pela redução das tarifas
de rodágio à metade, praticamente inviabi-
lizando o programa no Estado e afetando
profundamente todos os demais programas
de concessão pelo país.

Já nas outras duas unidades da federa-
ção foram eleitos governadores ideologica-
mente contrários à concessão e que, após a
posse, ou paralisaram ou fizeram refluir os
programas gerando graves problemas jurí-
dicos e um considerável passivo para o
DNER.

Vê-se, portanto, o quão inadequado e de-
saconselhável se mostrou (sob o prisma ju-
rídico, operacional e histórico) a transferên-
cia aos Estados da tal “competência materi-
al” de implementar o programa.

É por essas e por outras que não vemos
nem necessidade nem conveniência em se
transferir aos Estados a incumbência de im-
plementar o Programa de Inspeção Técnica
Veicular. É por isso que a modelagem pro-
posta deve prever que a competência para
implementação do Programa será da União,
a quem competiria não só editar todo o ar-
cabouço regulatório, como também promo-
ver as licitações necessárias às outorgas do
direito de exploração da ITV quando conve-
niente o concurso da iniciativa privada. Só
assim, parece-nos, poderia ser viabilizado,
à luz das premissas acima divisadas, o Pro-
grama.

A concentração de competência materi-
al pela União não significa, porém, excluir
a participação dos Estados e Municípios do
Programa. Pode-se cogitar de um modelo

que se aproximaria daquele hoje existente
no âmbito da ANEEL. Como é sabido, a titu-
laridade dos serviços públicos de energia
elétrica é da União. O órgão regulador do
setor (que concentra todas as competências
materiais referentes ao assunto) é a Agência
Nacional de Energia Elétrica. É a esse órgão
que compete editar normas, expedir outor-
gas, assinar contratos de concessão, expe-
dir autorizações, aplicar sanções aos pres-
tadores dos serviços, fiscalizar e monitorar
os concessionários, etc. Algumas dessas
competências, porém, são delegadas a ór-
gãos reguladores estaduais, preservando-se
com a ANEEL a competência para editar e
atualizar o arcabouço regulatório, incluindo
aí as outorgas, atividade de todo indelegável.

De outro lado, a concentração da com-
petência material com a União não obsta que
os Estados e Municípios participem i) do
valor a ser pago pelos particulares que rece-
berem outorgas para explorar os serviços; e
ii) da receita a ser auferida com as ITVs.
Assim como os Estados recebem royalties
pela extração de petróleo em seu território e
assim como, se aprovada a Lei das Águas,
os municípios integrantes de uma bacia re-
ceberão pelo uso de seus recursos hídricos,
a modelagem por nós proposta preveria a
distribuição dessas receitas de modo a ho-
menagear o princípio federativo.

De outro lado, a modelagem cogitada en-
volveria que a União, por intermédio do
DENATRAN (juntamente com outros órgãos
envolvidos), estudasse o mercado brasilei-
ro e em especial a concentração da frota au-
tomotora e, com base nesses dados, elabo-
rasse algo como um Plano Geral de Outor-
gas (a aproximação com o setor de teleco-
municações é inescapável). Nesse documen-
to viriam definidos os parâmetros para dis-
tribuição das outorgas da exploração do ITV
em todo o país, agregando Estados mais e
menos viáveis a partir de critérios técnicos.
Ainda nesse instrumento, pode-se cogitar
de introduzir critérios e parâmetros que in-
terditem a concentração de muitas outorgas
em um mesmo grupo econômico. Já nesse
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sentido, deve-se prever disposição impedi-
dora de concentração do mercado de ITV
superior a 10% da frota inspecionável.

Outra questão relevante na modelagem
se refere à expansão do serviço no sentido
de incorporar no programa os veículos que
não estejam situados em localidades cuja
concentração de frota torne viável a explo-
ração econômica do serviço. Cuida-se aqui
de uma verdadeira “meta de universaliza-
ção” do programa de ITV. Diante desse pon-
to, proporíamos que, assumida a competên-
cia da União para regular o ITV, fosse edita-
do um Plano de Metas de Universalização
(novamente aproximação com as telecomu-
nicações) do qual constassem os ônus que
seriam imputados às exploradoras da ITV
em face da necessidade de oferecimento do
serviço em localidades mais distantes.

Outro ponto regulatório importante se re-
fere à necessidade de unificar as inspeções
de segurança veicular e ambiental (emissão
de ruídos e de poluentes). Tal unificação
poderia ser efetivada prevendo-se que o DE-
NATRAN e o CONAMA entabularão con-
vênio para que as inspeções sejam feitas em
um só lugar.

As razões para tal unificação são paten-
tes. Seria de todo irrazoável que se obrigas-
se alguém a se dirigir a dois lugares distin-
tos visando a obter autorização para licen-
ciar seu veículo. Se ambas as inspeções têm
o mesmo objeto, ainda que com finalidades
distintas, tanto melhor que se unifiquem os
serviços. Para tanto, seria recomendável o
ajuste entre os órgãos de trânsito e ambien-
tal  para que a outorga da ITV seja uma, ino-
bstante basear-se em regulamentação pró-
pria a cada órgão. É certo, contudo, que esse
ajuste dependerá de tratativas políticas e
institucionais entre os dois órgãos, o que,
imaginamos, não será de todo impossível.

Diante dessa unificação de inspeções e
considerando a necessária participação de
Estados e Municípios na receita advinda da
parcela da tarifa correspondente aos servi-
ços de inspeção ambiental, dever-se-ia pre-
ver que o órgão ambiental de âmbito nacio-

nal (CONAMA) definiria, por resolução,
como se daria a repartição das receitas ad-
vindas da parcela ambiental da inspeção.

Outro ponto, que merece alguma aten-
ção, refere-se ao prazo para vigência da ou-
torga da exploração da ITV aos particula-
res. Efetivamente, muito se discute acerca
de qual seria o prazo ideal para a explora-
ção em tela. Considerando i) o montante dos
investimentos necessários; ii) os custos fi-
nanceiros para captação destes recursos; iii)
os custos operacionais; iv) a receita estima-
da, considerando a taxa de evasão, a parce-
la da frota absolutamente marginal à inspe-
ção (dada a pauperização dos seus proprie-
tários); v) os riscos ensejados no negócio e
vi) as taxas internas de retorno tradicional-
mente praticadas em negócios semelhantes,
chega-se à conclusão que o prazo de dez
anos é o mínimo possível para a) tornar viá-
vel o programa; e b) permitir o atingimento
do princípio da modicidade tarifária cons-
tante do artigo 6º,  § 1º, da Lei Federal nº
8.987/95 (Lei Nacional de Concessões).

Reduzir tal prazo levaria à necessidade
de se fixar tarifas mais altas ou então de se
flexibilizar parâmetros tecnológicos a serem
empregados, medidas que de todo modo se
põem írritas ao interesse público e às pró-
prias premissas do Programa.

De mais a mais, o regime de caducidade,
previsto na legislação de concessões, impe-
de que o poder público tenha de se resignar
com um prestador que não esteja a prestar
adequadamente o serviço.

Além disso, sabemos que o financiamen-
to de projetos como o ora em apreço se dá
hoje mediante projects finance, modalidades
de financiamento em que a garantia se efeti-
va pela própria receita gerada com o negó-
cio. Nesse caso, quanto maior for o prazo,
maior margem de auferição de receitas e
menor o risco do negócio. Isso traz uma re-
dução dos custos financeiros, contribuindo
para reduzir a tarifa a ser cobrada dos usu-
ários. Ao revés, formatando-se um pequeno
prazo de exploração, pode-se estar a invia-
bilizar a modelagem financeira do projeto.
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Por fim, consignamos que, estando a se
prever que a outorga será onerosa (ou seja, o
interessado deverá oferecer o pagamento de
um ônus para ter direito à outorga), temos
que o prazo de dez anos permite potenci-
alizar economicamente a receita a ser arre-
cadada pelo poder público no processo de
outorgas, gerando caixa, até mesmo para
robustecer a participação de Estados e Muni-
cípios no proveito econômico das outorgas.

É por essa razão que imaginamos o pra-
zo mínimo de 10 anos e desaconselhamos a
redução deste pautada em mera operação
aritmética de receita versus investimento bru-
to, que não considere a financialidade do
projeto, o expurgo das quebras de arrecada-
ção e inadimplência e a margem de retorno
razoável em padrões internacionais.

Um último ponto é, ao nosso ver, de con-
sideração vital. Trata-se da necessidade de
que, em algum momento antes do início de
implementação do programa, seja editada
lei específica definindo os parâmetros da
modelagem do programa. Certo é que já exis-
tem projetos nesse sentido tramitando pelo
Congresso. Há, porém, a necessidade de um
esforço conjugado com o legislativo no sen-
tido de que seja aprovado, se possível bre-
vemente, um texto que contemple alguns
vetores essenciais. Mencionamos alguns.

O primeiro ponto a ser superado se refe-
re à já explanada indefinição de competên-
cias para implementar o programa. Seria re-
comendável que a lei viesse a alterar o arti-
go 22, III, do CTB, deixando claro competir à
União tal “competência material” e preven-
do a possibilidade de delegação de algumas
atividades (por exemplo a fiscalização das
estações de inspeção) para os Estados, como
já ocorre com a ANEEL. Também seria conve-
niente que a lei definisse a repartição das re-
ceitas, advindas do programa, entre os entes
federados, definindo critérios para tanto.

Outra questão que convém à lei tratar diz
respeito à própria outorga da ITV. Toda a
modelagem até hoje cogitada tem conside-
rado que se estaria a dar a exploração do
serviço em concessão. Porém, como define o
artigo 2º da Lei Federal nº 9.074/95, “é ve-
dado à União, aos Estados, ao Distrito Fe-
deral e aos Municípios executarem obras e
serviços públicos por meio de concessão ou
permissão de serviço público sem lei que
lhes autorize e fixe seus termos...”. Não existe
norma legal que tenha autorizado a conces-
são do ITV nem que tenha previsto os seus
contornos. Ademais, não há sequer previ-
são legal definindo o ITV como um serviço
público. Dessarte, é vital, para evitar questi-
onamentos futuros e conferir segurança aos
investidores interessados, que a lei venha a
atender essas prescrições.

Em terceiro lugar, é importante que a lei
i) defina a competência do DENATRAN
como órgão regulador específico; ii) preveja
os documentos regulatórios a serem edita-
dos; iii) dê conformidade a algumas premis-
sas da modelagem, como por exemplo a agre-
gação de Estados para fins de outorga; iv)
estabeleça cronograma de implementação do
programa.

Por fim, é recomendável que venha a lei
a aclarar que as inspeções de segurança e
ambiental serão feitas em conjunto, de pre-
ferência dando as linhas vetoriais para o
convênio a ser assinado entre CONTRAN e
CONAMA.

Em suma, não recomendaríamos que o
programa de inspeção veicular fosse imple-
mentado (até com o início das outorgas) sem
que houvesse lei dando-lhe bases e parâme-
tros.

Certo deve estar, contudo, a fragilidade
jurídica de mais se avançar sem que tenha-
mos superado os óbices aqui apontados.
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1. Estabelecimento de alíquotas

Vige uma verdadeira balbúrdia entre as
Unidades da Federação no que diz respeito
à definição de cotas para a cobrança do IPVA
– imposto sobre a propriedade de veículos
automotores. Para o ano de 2000, encontra-
ram-se alíquotas que variavam de 0,5%
(“para aeronaves de qualquer tipo”, segun-
do art. 5º, V, da Lei 7.543/88, de Santa Cata-
rina) a 6% (“para automóveis de passeios
movidos a diesel”, de acordo com o art. 7º,
VI, da Lei 6.606/89, de São Paulo).

Mais do que isso, há um completo dispa-
rate entre os percentuais das alíquotas em
relação ao tipo de veículo. Considerando,
mais uma vez, a legislação vigente para 2000,
um veículo de passeio, movido a gasolina,
poderia ser tributado em 2% em Santa Cata-
rina (art. 5º, I, da Lei 7.543/88), na Bahia
(art. 6º, I, da Lei 6.348/91) e em Tocantins
(para motores até 100 HP; art. 88, II, a, da Lei
888/96); 2,5% no Rio Grande do Norte (art.
4º, I, Lei 6.967/96); 3% no Rio Grande do
Sul (art. 9º, II, da Lei 8.115/85), em Tocan-
tins (para motores acima de 100 HP; art. 88,
II, a, da Lei 888/96), no Paraná (art. 4º, I, da
Lei 11.280/95)1 e no Distrito Federal (art. 3º,
III, da Lei 7.431/85)2; 4% em Minas Gerais
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(art. 10, I, da Lei 12.735/97)3, no Rio de Ja-
neiro (art. 10, II, da Lei 2.877/97)4, em São
Paulo (art. 7º, I, da Lei 6.606/89)5.

Para as motocicletas e ciclomotores, foi
prevista uma alíquota de 1% na Bahia (art.
6º, II, da Lei 6.348/91), em Minas Gerais (até
150 cilindradas; art. 10, V, a, da Lei 12.735/
97) e em Santa Catarina (art. 5º, II, da Lei
7.543/88); 1,5% em Minas Gerais (com mo-
tor superior a 150 cilindradas; art. 10, V, b,
da Lei 12.735/97); de 2% no Distrito Fede-
ral (art. 3º, II, da Lei 7.431/85), no Rio de
Janeiro (art. 10, IV, da Lei 2.877/97), no Rio
Grande do Sul (art. 9º, III, da Lei 8.115/85),
em Tocantins (para máquinas de até 180 m³,
art. 88, II, b, da Lei 888/96), em São Paulo
(art. 7º, IV, da Lei nº 6.606/89); e 3% em To-
cantins (para máquinas que superem 180
m³, art. 88, II, b, da Lei 888/96).

No que diz respeito aos caminhões, bem
como outros veículos que são destinados ao
transporte de cargas pesadas, há uma har-
monia impressionante; com efeito, as legis-
lações tendem a estipular um percentual de
1% sobre o seu valor; nesse sentido Rio Gran-
de do Norte (art. 4º, I, Lei 6.967/96), Paraná
(art. 4º, I, da Lei 11.280/95), Minas Gerais
(art. 10, IV, da Lei 12.735/97), Tocantins (art.
88, I, da Lei 888/96), Santa Catarina (art. 5º,
III, da Lei 7.543/88), Rio de Janeiro (para
veículos com carga superior a uma tonela-
da, segundo o art. 10, V, da Lei 2.877/97)6,
Rio Grande do Sul (art. 9º, IV, da Lei 8.115/
85), Bahia (art. 6º, II, da Lei 6.348/91) e Dis-
trito Federal (art. 3º, I, da Lei 7.431/85).

Já os veículos destinados ao transporte
coletivo em maior escala, notadamente ôni-
bus e microônibus, a harmonia persiste, mas
não como entre os veículos de carga. Com
efeito, 1% sobre o seu valor é tributado no
Paraná (art. 4º, I, da Lei 11.280/95), em San-
ta Catarina (art. 5º, III, da Lei 7.543/88), em
Minas Gerais (art. 10, IV, da Lei 12.735/97),
no Distrito Federal (art. 3º, I, da Lei 7.431/
85), na Bahia (art. 6º, II, da Lei 6.348/91), em
Tocantins (art. 88, I, a, da Lei 888/96), no
Rio Grande do Norte (Art. 4º, I, Lei 6.967/
96) e no Rio Grande do Sul (art. 9º, IV, da Lei

8.115/85). Mas são 2% sobre o valor no Rio
de Janeiro (art. 10, IV, da Lei 2.877/97)7.

No que toca às aeronaves, seus proprie-
tários pagaram IPVA de 0,5% sobre o seu
valor em Santa Catarina (art. 5º, V, da Lei
7.543/88); 1% em Minas Gerais (art. 10, IV,
da Lei 12.735/97), Tocantins (art. 88, I, b, da
Lei 888/96) e no Distrito Federal (art. 3º, I,
da Lei 7.431/85); 1,5% na Bahia (art. 6º, III,
da Lei 6.348/91); 2,5% no Rio Grande do
Norte (art. 4º, I, Lei 6.967/96) e no Paraná
(art. 4º, III, da Lei 11.280/95)8; 3% no Rio
Grande do Sul (art. 9º, I, da Lei 8.115/85)9;
5% no Rio de Janeiro (art. 10, I, da Lei
2.877/97) e em São Paulo (art. 7º, I, da Lei
6.606/89).

Para as embarcações, previu-se uma alí-
quota de 1% em Tocantins (art. 88, I, c, da
Lei 888/96), no Rio Grande do Norte (art.
4º, I, Lei 6.967/96), em Santa Catarina (art.
5º, IV, da Lei 7.543/88) e no Distrito Federal
(art. 3º, I, da Lei 7.431/85); 1,5% na Bahia
(art. 6º, III, da Lei 6.348/91); 2,5% no Paraná
(art. 4º, III, da Lei 11.280/95)10; 3% em Mi-
nas Gerais (art. 10, VI, da Lei 12.735/97) e
no Rio Grande do Sul (art. 9º, I, da Lei 8.115/
85)11; 5% no Rio de Janeiro (art. 10, I, da Lei
2.877/97) e em São Paulo (art. 7º, I, da Lei
6.606/89).

2. Progressividade de alíquotas

Uma das questões que merece ser anali-
sada aqui diz respeito à adoção de alíquo-
tas progressivas para a cobrança do IPVA.

Como ensina Raimundo Falcão,
“a tributação inicialmente foi vista
apenas como um instrumento para
prover o erário público dos recursos
necessários aos gastos indispensáveis
– ou, às vezes, de gastos dispensáveis.
Essa era a tributação de objetivos fis-
cais, portanto” (1981, p. 43).

Porém, a evolução da técnica jurídica (con-
comitantemente com as técnicas de Admi-
nistração Pública) conduziu os agentes po-
líticos à percepção da utilidade de se usar
“o instrumental financeiro – mais especifi-
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camente, o tributário [...] – a fim de que se
obtenham deliberados resultados econômi-
cos e políticos, como reprimir a inflação,
evitar desemprego e a recessão, desaquecer
a atividade econômica, proteger a indústria
nacional, nivelar fortunas, atuar sobre a
densidade demográfica ou a distribuição
espacial da população, entre outros fins”
(p. 46).

Coerente com tais técnicas de gerencia-
mento social, o legislador constitucional
brasileiro institui um Sistema Tributário em
que se anotam algumas especificidades para
diversos tributos. É o que se observa, por
exemplo, em relação ao Imposto de Renda,
cuja exigência deve-se informar pelos crité-
rios da generalidade, da universalidade e
da progressividade (art. 153, § 2º, da CF).
Também se previu que o Imposto sobre Pro-
dutos Industrializados (IPI) deveria obede-
cer a um critério de seletividade, levando-se
em conta a essencialidade do produto (art.
153, § 3º, I, da CF). Rememore-se, por fim,
Imposto sobre a Propriedade Predial e Ter-
ritorial Urbana (IPTU), cuja cobrança, se-
gundo a previsão constitucional, poderá ser
progressiva, considerado o valor do imóvel;
mais: poderá ter alíquotas diferentes de acor-
do com a localização e o uso do imóvel
(art. 156, § 1º, I e II, da CF, redação dada
pela Emenda Constitucional nº 29, de 13/
set./00).

Tanto para o imposto de renda, quanto
no imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana, viu-se a progressividade
tributária. Seu contorno foi definido pelo art.
145, § 1º, da Constituição da República, dis-
ciplinando que,

“sempre que possível, os impostos te-
rão caráter pessoal e serão graduados
segundo a capacidade econômica do
contribuinte, facultado à administra-
ção tributária, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos in-
dividuais e nos termos da lei, o patri-
mônio, os rendimentos e as ativida-
des econômicas do contribuinte.”

Sobre tal disposição, lê-se Hugo de Brito
Machado dissertar que

“o tema da tributação progressiva tem
sido fonte de duradouras e fundas
divergências. Parece-nos, todavia, que
o tributo progressivo na verdade é o
que mais adequadamente alcança a
capacidade econômica das pessoas.
Por isto, em atenção ao princípio da
isonomia, diremos que o melhor crité-
rio discriminador, em se tratando de
estabelecer normas de tributação, é o
da capacidade econômica.”

Prossegue, adiante, o autor (1991, p. 46-47):
“ainda que não seja possível adaptar-se com
exatidão o dever fiscal individual à capaci-
dade contributiva de cada contribuinte, a
alíquota progressiva cumpre melhor que a
proporcional o princípio da capacidade con-
tributiva”12 .

Na jurisprudência, o tema mereceu abor-
dagem do Supremo Tribunal Federal que,
no Recurso Extraordinário 167.974-3/SP,
relatado pelo Ministro Neri da Silveira, re-
ferindo-se, inclusive, à existência de prece-
dente, asseverou que “o implemento de po-
lítica fiscal e econômica, pelo Estado, tendo
em vista determinado interesse social [...]
Não configura ofensa ao princípio de iso-
nomia”13.

A juridicidade da progressividade, toda-
via, não equaciona, por si só, o problema
aqui examinado. Isso porque é necessário
verificar se a Constituição permite ao legis-
lador ordinário utilizar-se da técnica da pro-
gressividade no imposto sobre a proprieda-
de de veículos automotores, sem o que sua
previsão excederia os limites licenciados,
tornando-se inconstitucional.

Mas eis que, ao volvermos nosso olhar
percuciente sobre o tratamento dado ao IPVA
pela Constituição Federal, verificamos não
se cuidar de hipótese tributária à qual per-
mitiu-se a aplicação da técnica progressiva.
Com efeito, a Lei Maior limita-se a afirmar
sua existência, limitando, portanto, a criati-
vidade legislativa ordinária. Em outras pa-
lavras, a falta de previsão na Constituição
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da República da possibilidade de progres-
sividade nas alíquotas do IPVA impede a
sua instituição.

Algumas dificuldades podem explicar o
comportamento do legislador constituinte.
Como visto anteriormente, o IPVA é imposto
incidente sobre o patrimônio; destarte, é cos-
tume rotulá-lo como imposto de natureza
real, no que se enfrenta a crítica de Sacha
Coêlho (1999, p. 350): “em primeiro lugar, a
diferença entre imposto real e pessoal não é
jurídica . Em segundo lugar, quem paga o
imposto é a pessoa e não a coisa”14. Trata-
se, portanto, de um imposto que incide so-
bre a existência de um direito de proprieda-
de, não considerando as especificidades do
contribuinte, mas unicamente o valor do bem
sobre o qual incidirá o tributo.

Vale citar o Wether Botelho Spagnol:
“os impostos pessoais são aqueles
exigidos tendo em vista uma atuação
ou situação específica do sujeito pas-
sivo. Os impostos reais gravam, por
outro lado, a posse, o consumo ou a
circulação de determinada riqueza,
independentemente de uma definição
do sujeito passivo da obrigação tribu-
tária. No primeiro caso, o legislador
leva em consideração características
específicas do destinatário da norma,
e, no segundo, descreve o fato gerador
abstraindo os dados pessoais do con-
tribuinte”(1994, p. 75-76).

Os impostos que consideram a pessoa
do contribuinte, insofismavelmente, são
mais afetos à progressividade, pois, ao con-
siderar o sujeito passivo da obrigação, po-
dem, com maior precisão, aferir a sua capa-
cidade contributiva. Já os impostos que in-
cidem sobre direitos reais oferecem uma di-
ficuldade imediata: ao considerar o valor da
coisa, não se estabelece uma relação direta
com a capacidade de contribuir de seu pro-
prietário. Um taxista com baixa capacidade
de contribuir pode comprar um veículo de
luxo, importado, para ocupar-se de uma
determinada clientela; um motorista que
alugue carros para conduzir noivas à igre-

ja, por igual; e inúmeras outras situações
análogas poderiam ser pensadas para exem-
plificá-lo.

Essa dificuldade já fora sentida em rela-
ção a dois outros impostos que incidem so-
bre o valor do bem que é objeto da relação
jurídica tributada. Referimo-nos ao do im-
posto sobre transmissão inter vivos de bens
imóveis – ITBI e ao imposto sobre a proprie-
dade predial e territorial urbana – IPTU (an-
tes da vigência da emenda constitucional
nº 29/2000).

Para o ITBI inter vivos, o Supremo Tribu-
nal Federal, analisando a Lei 11.154/91, do
Município de São Paulo, asseverou que “a
Constituição Federal não autoriza a progres-
sividade das alíquotas, realizando-se o prin-
cípio da capacidade contributiva proporci-
onalmente ao preço da venda”15. Na mesma
direção, antes da emenda constitucional nº
29/2000, encontramos a discussão sobre a
adequação da estipulação de alíquotas pro-
gressivas no IPTU. Para o Supremo Tribu-
nal Federal, o IPTU é

“imposto de natureza real em que não
se pode levar em consideração a ca-
pacidade econômica do contribuinte.
Logo, a progressividade da alíquota
da exação, com base no valor venal
do imóvel, somente é admissível para
o fim extrafiscal de assegurar o cum-
primento da função social da propri-
edade, obedecidos os requisitos pre-
vistos nos §§ 2º e 4º do art. 182 da
Constituição Federal”16.

A mesma Corte, ao debruçar-se sobre a
Lei 5.641/89 do Município de Belo Horizon-
te17, disse que,

“no sistema tributário nacional é o
IPTU inequivocamente um imposto
real. Sob o império da atual Constitui-
ção, não é admitida a progressivida-
de fiscal do IPTU, quer com base ex-
clusivamente no seu artigo 145, § 1º,
porque esse imposto tem caráter real
que é incompatível com a progressivi-
dade decorrente da capacidade eco-
nômica do contribuinte, quer com ar-
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rimo na conjugação desse dispositivo
constitucional (genérico) com o artigo
156, § 1º (específico).”

O acórdão destacou, ademais, que
“a interpretação sistemática da Cons-
tituição conduz inequivocamente à
conclusão de que o IPTU com finali-
dade extrafiscal a que alude o inciso
II do § 4º do artigo 182 é a explicitação
especificada, inclusive com limitação
temporal, do IPTU com finalidade ex-
trafiscal aludido no artigo 156, I, § 1º.”

Dessa forma, “é inconstitucional qualquer
progressividade, em se tratando de IPTU,
que não atenda exclusivamente ao disposto
no artigo 156, § 1º, aplicado com as limita-
ções expressamente constantes dos §§ 2º e
4º do artigo 182, ambos da Constituição Fe-
deral”18.

Nesse julgado, o Ministro Moreira Alves
dissertou sobre o art. 145, § 1º, da Constitui-
ção, argumentando que,

“desse dispositivo decorre que a Cons-
tituição, adotando a distinção clássi-
ca segundo a qual os impostos podem
ter caráter pessoal ou caráter real (é a
classificação que distingue os impos-
tos em pessoais e reais), visa a que os
impostos, sempre que isso seja possí-
vel, tenham caráter pessoal, caso em
que serão graduados – e um dos crité-
rios da graduação poderá ser a pro-
gressividade – segundo a capacidade
econômica do contribuinte.”

Prossegue:
“por outro lado, em face desse dispo-
sitivo, não se pode pretender que a
expressão ‘sempre que possível’ se
refira apenas ao caráter pessoal do
imposto, e que, por isso, o princípio
da capacidade contributiva seja apli-
cável a todos os impostos ainda quan-
do não tenham caráter pessoal, como
sustentam Américo Lacombe e José
Maurício Conti, citados no voto do
eminente relator. De feito, a parte final
do dispositivo em causa repele essa
conclusão, porque a Constituição atri-

bui à administração tributária a facul-
dade de identificar o patrimônio, os
rendimentos e as atividades econômi-
cas do contribuinte, especialmente
para conferir efetividade a esses obje-
tivos, ou seja, ao objetivo de que os
impostos, se possível, tenham caráter
pessoal e ao de que esses impostos
com caráter pessoal sejam graduados
segundo a capacidade econômica do
contribuinte, certo como é que essa
faculdade de identificação só tem sen-
tido quando se trata de impostos de
caráter pessoal, ou seja – na definição
de GIANINI (1974, p. 159) – ‘aqueles
que alcançam o conjunto de rendi-
mentos ou de bens do contribuinte, ou
também uma parte destes, mas en-
quanto dizem respeito a uma dada
pessoa, levando em conta, em medida
mais ou menos ampla, as suas condi-
ções’. O mesmo não ocorre evidente-
mente, com os impostos de caráter real
que também na definição de Gianini
são os que alcançam bens singulares
ou também grupos de bens ou de ren-
dimentos, considerados na sua obje-
tividade, sem levar em conta a condi-
ção pessoal do sujeito passivo do im-
posto. Por isso mesmo, Victor Uckmar
(1976, § 12, p. 82), tratando do princí-
pio constitucional da igualdade tribu-
tária no tocante à capacidade contri-
butiva, se refere ao evidente absurdo
de alíquotas progressivas para os im-
postos reais [...]. Essa também é a po-
sição de Berliri (1967, p. 268-269), ao
advertir: Um outro elemento que ca-
racteriza a capacidade contributiva é
a sua relação com a pessoa do contri-
buinte. A capacidade contributiva ,
propriamente enquanto capacidade,
é alguma coisa de subjetivo e não de
objetivo: a mesma quantidade de ren-
da ou de patrimônio exprime uma di-
versa possibilidade de contribuir para
as despesas públicas se possuída por
Tício, pai de 12 filhos ou por Gaio,
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solteiro; por Semprônio, jovem pleno
vigor das forças, ou por Mévio, velho
paralítico e necessitado de contínua
assistência médica”19.

Assim embasado, Moreira afirma que um
imposto real, em seu fato gerador e em sua
base de cálculo, “não leva em conta as con-
dições da pessoa do sujeito passivo”; mais:
como em tais hipóteses, os créditos tributá-
rios sub-rogam-se na pessoa dos respecti-
vos adquirentes, salvo quando conste do tí-
tulo a prova de sua quitação (art. 130 do
CTN),

“o que importa concluir que essa obri-
gação tributária, nesse caso, de certa
forma, se aproxima da obrigação ob
ou propter rem, também denominada
obrigação ambulatória, porque o de-
vedor não é necessariamente o propri-
etário, titular do domínio ou possui-
dor ao tempo em que ocorreu o fato
gerador e nasceu a obrigação tributá-
ria, mas pode ser o que estiver numa
dessas posições quando da exigibili-
dade do crédito tributário, circunstân-
cia esta que mostra, claramente, que
nesses impostos não se leva em consi-
deração a capacidade contributiva do
sujeito passivo, até porque, no mo-
mento, da ocorrência do fato gerador
anterior à transmissão, o futuro ad-
quirente não se inferir, por presunção,
que ele tivesse capacidade contributi-
va, que obviamente tem de ser aferida
quando do fato gerador e não posteri-
ormente a ele”20.

Tais considerações, por certo, aplicam-
se também ao IPVA, em face da similarida-
de das hipóteses de incidência tributária.
Aliás, o Tribunal de Justiça de Minas Gerais
já examinou esse problema, em plena con-
sonância com a jurisprudência do Supremo
Tribunal Federal. Segundo o Desembarga-
dor Pinheiro Lago,

“a adoção de alíquotas diferenciadas
para o imposto sobre propriedade de
veículo automotor, segundo o tipo ou
finalidade do veículo, não encontra

amparo na Constituição Federal, por-
que a progressividade a que se refere
o art. 145, §1º [...] apenas alcança os
impostos de natureza pessoal. Con-
quanto dissente parte da doutrina,
assim já decidiu o Supremo Tribunal
Federal, quanto ao imposto sobre pro-
priedade territorial urbana e ao im-
posto sobre transmissão inter vivos de
bens imóveis, com natureza semelhan-
te ao IPVA.”

Arremata:
“nos três impostos evidencia-se o ca-
ráter real, na medida em que tão-so-
mente as características da proprieda-
de sobre a qual incidem interessam à
ocorrência do fato gerador, pouco im-
portando, para a sua configuração,
dados relativos à pessoa do proprie-
tário, daí que, em se tratando de imó-
veis com igual perfil econômico, pa-
garão os proprietários o mesmo valor
de tributo, ainda que um seja solteiro,
em oposição ao outro, com grande pro-
le, constituída por dez filhos peque-
nos, ou que os dois vivam em momen-
tos financeiros absolutamente distin-
tos”21.

3. Capacidade contributiva

Há um exercício de análise jurídica ao
qual não podemos nos furtar nesta obra. Viu-
se acima o risco implícito na busca de aferi-
ção da capacidade contributiva a partir da
consideração do bem que é objeto da rela-
ção jurídica tributada; basta lembrar que
uma pessoa (física ou jurídica) com elevada
capacidade de contribuir pode comprar um
veículo de padrão popular. Mas não se pode
desconhecer o fato de o legislador constitu-
inte possuir um poder político de desprezar
a realidade para apegar-se à aparência, pre-
ferindo a eficácia da generalização do que a
justiça da particularização (da avaliação
caso a caso).

Fala-se, nestes sítios, de um ato político
que rompe com a segurança jurídica para
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perseguir determinados resultados sociais.
Luiz de Lima Stefanini é adequado – e eru-
dito – ao ponderar, usando “uma velha lin-
guagem tomista”, que

“a atividade política é uma potência,
uma dinâmica, que visa proporcionar
uma vida comunitária – nacional –
mais justa, próspera, feliz, dentre ou-
tros valores. O exercício do Poder, em
si, por governantes, ao contrário, tem
como objeto a res publica, ou seja, as
coisas e funções do Estado. Certamen-
te o Governo não se envolve com pre-
ocupação de matiz filosófico do que
seja justo, benéfico ou feliz para a so-
ciedade como uma meta identificável.
A dinâmica do governar se exaure em
si mesma. O Estado cuida, ou presu-
me-se cuidar, do que lhe compete: ad-
ministrar – governar – interesses. Elu-
cubrações e descurtínios de teleologia
social ficam como germinais para os
entes da sociedade e suas dialéticas
internas” (1996, p. 5).

A lição é adequada à situação: o legislador
constitucional, agente político que é (eleito
tanto para representar parcelas da popula-
ção, na Câmara dos Deputados, quanto os
Estados da Federação, no Senado da Repú-
blica), desapega-se das angústias manifes-
tadas pelos juristas, preocupados com a in-
coerência no manejo de certos instrumen-
tais jurídicos, simplesmente porque almeja
determinados resultados que considera sa-
tisfatórios.

Foi por tal via que nasceu a emenda cons-
titucional nº 29/2000, por meio da qual a
Constituição desprezou a impossibilidade
de uma relação segura entre o valor do imó-
vel, sua localização e uso, e a capacidade
contributiva de seu proprietário, foreiro ou
possuidor. Seu ato orientou-se por valores
extrafiscais, desejando implantar uma “tri-
butação mudancista”, nas palavras de Rai-
mundo Falcão, aludindo a uma “atuação
mudancista da tributação”, idéia que é,
“consciente ou inconscientemente, não mui-
to recente, tendo experimentado uma longa

e lenta elaboração doutrinária, referta de
posições favoráveis ou contrárias, de cren-
ças e descrenças.” Mais: que não teria sido

“criação isolada deste ou daquele de-
partamento científico. Pelo contrário,
envolveu economistas, cientistas po-
líticos, juristas e filósofos, num com-
plexo de idéias e teorias que, amalga-
madas, terminaram por debuxar a
configuração e o embasametno da tri-
butação mudancista, bem como de
outros conceitos mais amplos, como o
de finanças ordinatórias e o de inter-
vencionismo estatal” (1981, p. 324-
326, passim).

Para o IPVA, poder-se-ia considerar a
possibilidade de um ato político do Con-
gresso Nacional, concretizando, por meio
de emenda à Carta Política, uma autoriza-
ção normativa para que a capacidade con-
tributiva dos sujeitos passivos do imposto
fosse avaliada a partir de elementos objeti-
vos (isto é, do objeto: o bem, o veículo) e não
subjetivos (ou seja, do sujeito: o contribuin-
te); por essa perigosa via22, seriam conside-
rados como sujeitos com maior capacidade
contributiva aqueles que possuíssem veícu-
los automotores com determinadas caracte-
rísticas objetivas, como seu padrão de luxo,
seu modelo (a exemplo dos carros esporti-
vos), o valor em relação ao tipo de veículo
(por exemplo, veículos de passeio que supe-
rem R$ 100 mil ou mais), sua potência ou
cilindrada em relação com o tipo de veículo
ou finalidade (exemplificando-o motocicle-
tas de alta cilindrada, carros com muitos
cavalos de força ou cilindrada), entre ou-
tras características. A presunção que alicer-
çaria tal estratégia política seria a de que
para possuir veículos com tais característi-
cas seria necessário poder dispor de finan-
ças confortáveis, com uma economia pesso-
al (e familiar) representada por valores al-
tos; chegar-se-ia, por tal via, à indicação fic-
ta de uma maior capacidade contributiva.
Uma presunção, frise-se.

Mesmo assim, servindo-se de referênci-
as objetivas para aferir um caráter subjeti-
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vo, inevitável seria concluir que os legisla-
dores estaduais demonstram uma assusta-
dora incapacidade de atender ao princípio
da capacidade contributiva. Em outras pa-
lavras: não há qualquer lógica na eleição
das alíquotas pelos legisladores, o que im-
plica desconsideração total do princípio da

Do quadro acima, percebe-se a incidên-
cia de alíquotas mais favoráveis (2% e 1,5%)
em relação a veículos notoriamente esporti-
vos, como é o caso da caminhonete (pick-up)
Dodge Dakota e de uma motocicleta que te-
nha potência acima de 1.000 cc. Vale dizer,
quem pode dispor de R$ 36.780,00 para ad-
quirir uma caminhonete de luxo, muito apre-
ciada entre jovens das classes “A” e “B”, é
tributado em 2%; quem compra um Fiesta,
carro sem maiores luxos e de uma categoria
de veículos utilizada pela maioria da popu-
lação, mormente na classe média, é tributa-
da em 4%. Absurdo maior, quem adquirir
uma Kawasaki de 1.000 cc, motocicleta para
poucos (aqui e em qualquer lugar do mun-
do), é tributado em modestos 1,5%.

Como se só não bastasse, causa espécie
verificar que pessoas (físicas ou jurídicas)
que possam dispor de uma aeronave para
uso próprio, como jatinhos de luxo ou heli-
cópteros, são tributados em 1% pela lei mi-
neira, ao passo que o proprietário de um Uno
de 1.000 cc, carro sabidamente popular, pa-
gará 4%, sobre os quais incide um desconto
de 10% (art. 10, I, da Lei 12.735/97), che-
gando-se a 3,6%.

Ecoam aqui as palavras do Desembar-
gador Pinheiro Lago, do Tribunal de Justiça
Mineiro, destacando que,

“ainda que se pudesse admitir a ado-
ção de alíquotas progressivas para o
IPVA, o fenômeno da capacidade con-
tributiva não foi, na hipótese, decisi-

capacidade contributiva, a tornar ilícitas as
exigências tributárias nos patamares em que
são atualmente apresentadas à sociedade23.

Nesse sentido, será esclarecedor obser-
var o que se passa em Minas Gerais, anali-
sando a tabela expedida pela Fazenda Es-
tadual para a incidência do IPVA:

R$ 14.230,00
R$ 36.780,00
R$ 15.450,00
R$ 15.072,00

4%
2%
4%

1,5%

R$ 569,19
R$ 735,00
R$ 618,00
R$ 226,08

Veículo Ano Valor – Tabela Alíquota Valor IPVA

Pálio ED/EX
Caminhonete Dodge Dakota Sport 3.9
Fiesta GL
Motocicleta acima de 1.000 cc

2000
2000
2000
2000

vo para sua fixação, haja vista que
para os carros de passeio estipulou-
se uma alíquota de quatro por cento,
enquanto para as aeronaves de uso
particular foi estabelecida alíquota de
um por cento”24.

4. Seletividade de alíquotas

Por certo, a impossibilidade jurídica de
adoção de alíquotas progressivas não im-
pede o Poder Público de adotar alíquotas
diversas para situações diversas, selecio-
nando percentuais próprios para cada situ-
ação. Nessa toada, afirmou o Ministro Ilmar
Galvão que “diversidade de alíquotas em
razão da natureza do combustível (álcool e
gasolina), por contemplar coisas distintas,
não ofende o princípio da isonomia, nem
configura tributo progressivo”25. Porém, não
se pode olvidar que, também aqui, o legisla-
dor ordinário, que faz a seleção de alíquo-
tas, está obrigado a respeitar os princípios
jurídicos maiores, sejam aqueles que orien-
tam todo o Direito, sejam os que estão ins-
critos na Constituição.

Carlos Victor Muzzi Filho, defendendo
a legislação mineira26, faz questão de dife-
renciar progressividade de alíquotas (onde
as alíquotas aumentam conforme aumente
a base de cálculo, diz) e variação de alíquo-
tas, onde há “tratamento diferente para si-
tuações tributárias diferentes, isto é, o legis-
lador, com muita prudência, instituiu alí-
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quotas diferentes para espécies de veículos
diferentes.” Prossegue:

“esta técnica – alíquotas diferentes
para espécies diferentes de veículos –
não se confunde com a progressivi-
dade, porque as variações existentes
não dependem do valor da base de
cálculo. Assinale-se que a Lei Estadu-
al 12.735/97 deu tratamento diferen-
ciado aos veículos presumivelmente
destinados à atividade econômica (alí-
quota de 2%, na forma do art. 10, II, e
III, que se referem a ‘caminhonete de
carga’, ‘furgão’, ‘veículos destinados
exclusivamente à locação’, etc). Tam-
bém privilegiou os veículos destina-
dos ao transporte coletivo (alíquota de
1%, art. 10, IV, relativo a ‘ônibus’, ‘mi-
croônibus’, etc); já os ‘veículos de uso
misto’, não incluídos em nenhuma
das situações específicas, foram tribu-
tados à razão de 4% (art. 10, I).”

Dessa forma, entende, dar-se-ia “aplicação
à exigência de isonomia”; “e a isonomia, na
clássica lição de Rui Barbosa, consiste em
tratar igualmente os iguais, e desigualmen-
te os desiguais”.

As notas são preciosas e refletem, em
parte, o Direito aplicável à espécie. Porém,
esforçam-se para desconhecer o absurdo dos
números que foram acima exibidos: cobram-
se 4% sobre o valor venal da propriedade de
um veículo popular; 2% sobre o valor venal
da propriedade de uma caminhonete de
luxo27 (que não é utilizada, sabem-no todos,
como utilitário) e 1% sobre o valor venal da
propriedade de uma aeronave (por exem-
plo, um jato Falcon 900 EX, utilizado por
executivos, avaliado em R$ 30 milhões).

A simples leitura desses números deixa
claro o equívoco de pretender-se dar amplos
espaços à seletividade de alíquotas, como
se fosse um critério absoluto, e não uma das
regras tributárias, às quais outras se somam
(algumas com maior influência, em face da
sua primazia). E entre todas as referências,
bem o sabemos, os princípios constitucio-
nais possuem a primazia da norma funda-

mental. Como pondera Raquel Discacciatti
Bello, “os princípios, assim como as regras,
integram o ordenamento jurídico. Mas, como
idéias primordiais e nucleares de um siste-
ma, estão em posição hierárquica superior
a elas”28. Some-se Dantas, para quem os

“princípios são categoria lógica e, tan-
to quanto possível, universal, muito
embora não possamos esquecer que,
antes de tudo, quando incorporados a
um sistema jurídico-constitucional-po-
sitivo, refletem a própria estrutura ide-
ológica do Estado, como tal, represen-
tativa dos valores consagrados por uma
determinada sociedade” (1995, p. 59).

Para o caso que estudamos, indispensá-
vel será concluir que a seleção de alíquotas
não pode – sob pena de um dos maiores
entre os vícios jurídicos29: a insconstitucio-
nalidade – desconsiderar por completo o
princípio da isonomia tributária e o princí-
pio da capacidade contributiva.

Principiemos pela capacidade contribu-
tiva, inscrita no art. 145, § 1º, da Constitui-
ção da República, como visto acima. Segun-
do Machado, já em 1955, Baleeiro disse que
“a justiça do imposto confunde-se com a
adequação deste ao princípio da capacida-
de contributiva”; para Manoel Lourenço
Santos, trata-se de “regra comum de justiça:
o Estado deve repartir a carga tributária de
acordo com as possibilidades econômicas
de seus habitantes, de modo geral, e, de modo
específico, conforme a capacidade econômi-
ca de cada indivídio”; e o próprio Machado
(1991, p. 61-62) emenda: “hoje, então, é in-
discutível a presença do princípio da capa-
cidade contributiva, como norma realizado-
ra da Justiça Fiscal, nas constituições de um
grande número de países”30.

A fortuna31, todos o sabemos, beneficia
mais alguns do que a outros; alguns têm até
mesmo para o luxo, o supérfluo; outros não
têm sequer para as necessidades primeiras.
Percebendo-o, o legislador constitucional
erigiu o princípio da capacidade contribu-
tiva, exigindo mais de quem mais tem. Há
quem pense que a própria incidência per-
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centual do tributo satisfaz ao princípio da
capacidade contributiva, já que o percentu-
al, incidindo sobre valores maiores, deter-
mina recolhimentos maiores. Lembra-me
Cícero: “Fortuna caeca est, sed eos etiam pleru-
mque efficit caecos quos complexa est”32. Afi-
nal, tal proposta simplesmente desconside-
ra o princípio da capacidade contributiva
por completo, vez que sua função está além
da mera incidência; aliás, a mera incidên-
cia do percentual em nada precisa do prin-
cípio da capacidade contributiva. O que se
pretende é que a incidência se faça não de
forma linear, igualando desiguais, mas que
para o erário contribua mais quem mais
pode, sem que, por óbvio, sobre eles sejam
jogados todos os ônus da existência social.

A referência à capacidade de contribuir
estende-se também à estipulação e seleção
de alíquotas para hipóteses distintas, não
sendo lícito ao legislador pretender que uma
caminhonete de luxo seja tributada em per-
centual maior do que um carro popular ou
de padrão médio. Nem que carros sejam tri-
butados por valores maiores que aeronaves
para o transporte particular. Se o legislador
pretende criar alíquotas seletivas, deve, obri-
gatoriamente, fazê-lo respeitando a capaci-
dade de contribuir revelada por cada tipo
de propriedade. Assim, não poderá, nunca,
pretender que um jato particular contribua
proporcionalmente menos do que um carro.
Ademais, tal comportamento subverte por
completo o princípio da isonomia, já que tra-
ta de forma desigual os iguais (cobrando 2%
sobre uma caminhonete de luxo e 4% sobre
um sedan de luxo) e, ainda, de forma igual
os desiguais, em desproveito dos humiliores
(por exemplo, quando cobra 1% sobre o va-
lor de um jato particular de alto luxo e 4%
sobre um veículo popular).

Há quem entenda que tais defeitos não
possuem uma correção possível no âmbito
judiciário, já que não pode esse Poder defi-
nir alíquotas; acrescente-se o argumento de
que a vantagem dada a uns não pode ser
estendida judiciariamente a outros. Assim,
o benefício de uma alíquota de 1% sobre o

valor venal da aeronave não daria direito a
uma alíquota de igual percentual para o
carro popular.

Tal posição não apenas está desprovida
de razão jurídica, como também constitui
um vício hermenêutico grave, em muito res-
ponsável pelas constantes agressões que o
Estado Democrático de Direito sofre por
parte de nossos administradores públicos.
É fundamental, nos alvores desse novo sé-
culo, que ao novo tempo corresponda uma
nova atuação judiciária, mais comprometi-
da com o texto constitucional e a sua efeti-
vação, certo que a timidez dos tribunais dei-
xa órfã toda a nação. Menelick de Carvalho
Netto produz uma interessante análise que
será de todo útil nessa investigação. Partin-
do do conceito filosófico de praxis, ele cha-
ma atenção para uma “prática discursiva”;
essa prática, embora se pretenda científica,
“universal e atemporal”, é, na verdade, “his-
tórica e datada” (1992, p. 24). Vale dizer,
pretende-se um discurso científico, limpo de
qualquer influência, mas tem-se textos mar-
cados por valores não confessados, inseri-
dos em um determinado tempo histórico
concreto. O autor, então, coloca o problema
da necessidade de uma “opção metodológi-
ca” pelo “constituir-se do Estado Democrá-
tico de Direito, bem como o seu caráter es-
sencialmente político,” em que o Direito de-
veria “apresentar-se como instrumento e téc-
nica de sua viabilização jurídica, capaz de
assegurar limites seguros e precisos para as
virtuais leituras hermenêuticas”, entre as
quais deveremos separar as que tornam pos-
sível e viável o cenário proposto de um Es-
tado Democrático de Direito das que “não
podem sustentar, sem que, na prática, se efe-
tive a negação jurisprudencial ou doutriná-
ria de preceitos normativos válidos, estabe-
lecidos através dos institutos de represen-
tação política semidireta ou indireta, em
nome da Nação, para serem observados efi-
cazmente” (p. 224).

Eis por que o jurista diz ser
“necessário que não se admitam in-
terpretações que isolem dispositivos
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constitucionais, legais ou regimen-
tais, com o fim de negar, na prática,
vigência e eficácia a preceitos basila-
res, colariamente positivados, e que,
portanto, deveriam orientar a inter-
pretação normativo-sistêmica, mas
que, em nome de um imediatismo prag-
mático politicamente orientado, termi-
na por conformar a feição predomi-
nantemente casuística da jurisprudên-
cia atual, pelo menos no que se refere
ao Direito Constitucional em geral, e
ao procedimento legislativo, de forma
específica, no Brasil” (p. 224).

Nesse contexto, parece-me inequívoco
que, se o legislador ordinário estabelece uma
seleção de alíquotas que não respeita os prin-
cípios constitucionais da capacidade con-
tributiva e da isonomia, engendrando um
tratamento diferenciado que beneficia injus-
tificadamente situações que revelam maior
possibilidade de contribuição, em despro-
veito de outras, como no exemplo da legis-
lação mineira, solução judiciária outra não
há que nivelar as situações, reestabelecen-
do o equilíbrio jurídico das situações.

O avanço, ainda que tímido, na atuação
do Supremo Tribunal Federal, após a Cons-
tituição de 1988, deixa patente que tais pos-
turas fortes do Judiciário em nada prejudi-
cam a Administração do Estado. Pelo con-
trário: após o reconhecimento do desrespei-
to aos princípios jurídicos, o legislador or-
dinário, não-raro estimulado pelo Poder
Executivo, apressa-se em refazer a legisla-
ção; nesses refazimentos, o Estado Demo-
crático de Direito tem uma oportunidade
efetiva de estabelecer-se entre nós. Ecoam
aqui as palavras do Ministro Sálvio de Fi-
gueiredo Teixeira, destacando que

“lenta e com retrocessos tem sido a
evolução do Judiciário. E a história da
humanidade não lhe tem dedicado
significativo destaque. Se as Sagradas
Escrituras, e outros textos do passa-
do, assinalam a atuação de juízes na
solução de conflitos, é de notar-se que
não se vinha registrando uma partici-

pação decisiva desse segmento na
condução dos povos e no aperfeiçoa-
mento do processo civilizatório. Dis-
so é eloqüente o exemplo dos conti-
nentes mais antigos, onde, apesar do
desenvolvimento cultural, social e
político, nunca se deu relevo maior à
atuação jurisdicional, a ponto de qua-
lificar-se a atividade do Judiciário ain-
da hoje, em diversos países, como de
mera ‘autoridade judicial’. Uma extra-
ordinária mudança nesse panorama,
no entanto, tem-se presenciado nos
últimos tempos. E por múltiplas ra-
zões, a começar pelas transformações
que ocorrem na sociedade dos nossos
dias, impulsionada por uma revolu-
ção tecnológica no vértice da qual se
colocam os meios de comunicação
[...]33. Nesta moldura, os conflitos so-
ciais ganham nova dimensão, recla-
mando novos equacionamentos, solu-
ções mais efetivas, um processo mais
ágil e eficaz e um Judiciário mais efi-
ciente, dinâmico e participativo na
preservação dos valores culturais, na
defesa de um patrimônio que é de to-
dos e que transcende os próprios inte-
resses individuais e de grupos para
situar-se no plano dos direitos funda-
mentais do homem”34.

Nestes contextos,
“os direitos fundamentais clássicos
cedem lugar, em vários aspectos, a es-
ses novos direitos fundamentais, que
repudiam a inatividade do Estado e
sua omissão, reclamando atuação
positiva. São direitos à prestação ou à
participação (Leistungsrechte oder Tei-
lhaberechte). Daí a ilação de que o Judi-
ciário, como Poder ou atividade esta-
tal, não pode mais manter-se eqüidis-
tante dos debates sociais, devendo
assumir seu papel de participante dos
destinos das nações também respon-
sável pelo bem comum, especialmen-
te em temas como dignidade huma-
na, redução das desigualdades soci-
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ais, erradicação da miséria e da mar-
ginalização, defesa do meio ambiente
e valorização do trabalho e da livre
iniciativa. Co-partícipe, em suma, da
construção de uma sociedade mais li-
vre, justa, solidária e fraterna” (1997).

A recolocação do Judiciário no status ple-
no de Poder da República é vital neste mo-
mento da vida brasileira. Obviamente, esse
status pleno não se confunde com usurpa-
ção de suas funções; não se pede que o Judi-
ciário desrespeite a vontade dos represen-
tantes eleitos para o Poder Legislativo. Po-
rém, o respeito aos representantes legislati-
vos da República não implica – e não pode
implicar – dar-lhes mais poder do que o Di-
reito lhes deu. Eis o grande espaço a ser ocu-
pado pelo Judiciário: uma corajosa defesa
do Direito, principalmente de seus princí-
pios gerais e constitucionais.

5. Diferenciação quanto à origem

Não são raras as legislações estaduais
que estabelecem alíquotas maiores para pro-
dutos de origem estrangeira, em casos ex-
cepcionados os que tenham origem no Mer-
cosul. O legislador, em circunstâncias tais,
pensa que a origem do veículo é um sinal
confiável da capacidade de contribuir, no
que acaba por cometer o erro grave de tomar
a aparência pela essência: sim! veículos
importados de luxo ou esportivos podem
assinalá-lo, mas não só desses se fazem as
importações. Também expressa a lei um na-
cionalismo e um protecionismo comercial
da produção automotiva da terra, fincando
uma bandeira de resistência às hordas im-
piedosas da mundialização econômica na le-
gislação do IPVA.

A disposição é, contudo, inconstitucio-
nal. Afinal, como disse o Superior Tribunal
de Justiça, “a Constituição Federal, artigos
150 e 152, proíbe os Estados de estabelecer
alíquotas diferenciadas do IPVA para car-
ros importados”35. Na dicção da Desembar-
gadora Mariana Pereira Nunes, do Judiciá-
rio Fluminense,

“a Constituição Federal de 1988 con-
sagra o princípio da isonomia jurídi-
ca em termos amplos, estabelecendo
que todos são iguais perante a lei, sem
distinção de qualquer natureza (art.
5º), e estabelece, no campo da tributa-
ção, norma vedando à União, aos Es-
tados, ao DF e aos Municípios insti-
tuir tratamento desigual entre contri-
buintes que se encontrarem em situa-
ção equivalente”.

É esta a disposição do art. 150, II, da Consti-
tuição, sendo que

“o art. 152 da Constituição Federal,
repetindo a Constituição pretérita, tor-
na impossível a distinção entre con-
tribuintes, pela prestação de serviços
ou fornecimento de bens de qualquer
natureza, em razão da sua procedên-
cia ou destino. [...] Assim sendo, é ine-
gável que o artigo 152 da Constitui-
ção Federal proíbe aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municípios es-
tabelecer diferença tributária entre
bens e serviços, de qualquer nature-
za, em razão de sua procedência ou
destino”36.

Esses entendimentos não estão isolados,
harmonizando-se com a análise dos dou-
tos. Seixas Filho é uma das vozes que asse-
veram não poder “os Estados distinguir um
produto nacional de um produto de proce-
dência estrangeira fixando alíquota diferen-
te, seja em matéria de ICMS, seja no âmbito
do IPVA, proibição esta já tradicional no
direito constitucional brasileiro” (1998, p.
22). Aqui também tem razão Fonseca quan-
do diz saltar aos olhos “que o legislador
original determinou que a procedência e o
destino são referências que o legislador in-
fraconstitucional não pode utilizar para es-
tabelecer diferença tributária, como geral-
mente encontramos disposto nas leis esta-
duais que instituem o IPVA” (p. 25).

Mas os fundamentos da recusa ao pro-
cedimento de diferenciar alíquotas em fun-
ção da origem do veículo não estão reclusos
à Constituição.
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“Além da expressa proibição cons-
titucional, existem tratados internaci-
onais, tanto de abrangência regional,
o do Mercosul, como um multilateral,
o do GATT (Acordo Geral de Tarifas e
Comércio), hoje abrangido pela Orga-
nização Mundial do Comércio, dos
quais o Brasil é signatário, que não
permitem a discriminação entre mer-
cadorias e produtos de procedência
estrangeira e seus similares de origem
nacional”37.

Nessa senda,
“a principal regra aceita pelos países
participantes do GATT-OMC e que é
fundamental para atingir as finalida-
des propostas é que o único entrave
ou discriminação que pode sofrer uma
mercadoria exportada de um país par-
ticipante para outro país participante
é o gravame, de natureza tributária,
denominado imposto de importação”
(p. 23).

Como se fosse pouco, demonstra o autor que
“a discriminação tributária entre um
bem ou mercadoria de origem es-
trangeira e um de origem nacional afe-
ta diretamente a competência exclusi-
va da União para legislar sobre comér-
cio exterior e de se relacionar com Esta-
dos estrangeiros e participar de orga-
nizações internacionais, como também
afeta a competência tributária da União
para legislar sobre o imposto de impor-
tação de produtos estrangeiros” (p. 25).

Afastada, portanto, a possibilidade de
diferenciação dos veículos de origem estran-
geira, aplica-se, de imediato a regra geral,
não havendo falar em ausência de previsão,
certo que a discriminação quanto a origem
constituía mera exceção à disposição gené-
rica de alíquotas para os veículos, que pas-
sará a atingir nacionais e estrangeiros.

Notas
1 Destinando-se o veículo à locação, de propri-

edade de empresas locadoras ou cuja posse dete-

nham, mediante contrato de arrendamento mercan-
til, a alíquota é de 1% de acordo com o inciso II do
art. 4º da Lei 11.280/95.

2 Desde veículo de fabricação nacional. Veícu-
los de fabricação estrangeira estavam tributados
em 4% (art. 3º, IV, da Lei 7.431/85).

3 Segundo o mesmo dispositivo, concede-se um
desconto de 10% sobre o valor apurado para veícu-
los populares, com até 1.000 cc (mil cilindradas).

4 Há alíquotas especiais de 2% para veículos
movidos a álcool e 1% para veículos movidos a gás
natural e energia elétrica.

5 6% se o veículo for movido a diesel (art. 7º, VI,
da Lei 6.606/89); 5% se automóveis esporte ou
destinados a corridas (art. 7º, I, da Lei 6.606/89);
se movidos a álcool, gás natural ou eletricidade, a
alíquota é de 3%, sejam veículos de passeio, veícu-
los esporte ou destinados a corridas (art. 7º, III, da
Lei 6.606/89).

6 Veículos com capacidade de carga inferior a 1
tonelada são tributados como utilitários, aos quais
se atribuiu uma alíquota de 3% (art. 10, III, da Lei
2.877/97).

7 Quando se tratar de ônibus usado (o ônibus é
considerado usado no exercício seguinte ao do pri-
meiro registro de sua propriedade no órgão de trân-
sito competente), a alíquota a que se refere o inciso
IV será reduzida nos anos 2000 a 2004 de forma a
corresponder aos seguintes percentuais: 1,0% (um
por cento) para o ano de 2000; 1,2% (um inteiro e
dois décimos por cento) para o ano de 2001; 1,4%
(um inteiro e quatro décimos por cento) para o ano
de 2002; 1,6% (um inteiro e seis décimos por cento)
para o ano de 2003; 1,8% (um inteiro e oito décimos
por cento) para o ano de 2004; 2,0 (dois por cento)
para o ano de 2005. (art. 10, §§ 4º e  5º , da Lei
2.877/97 do Rio de Janeiro).

8 Entrando na categoria “demais veículos”, por-
tanto.

9 Se não estão destinadas a lazer, esporte ou
turismo, são tributadas em 2% (art. 9º, III, da Lei
8.115/85).

10 Entrando na categoria “demais veículos”,
portanto.

11 Se não estão destinadas a lazer, esporte ou
turismo, são tributadas em 2% (art. 9º, III, da Lei
8.115/85).

12 Na passagem, o autor cita: NEUMARK, Fritz.
Problemas economicos y financieros del Estado inter-
vencionista , trad. de José Maria Martin Oviedo.
Madrid: Derecho Financiero. 1963. p. 436.

13 DJU de 14.jun.96, p. 21.093.
14 Na seqüência, o autor prossegue impiedoso:

“É notável, no particular, como tratadistas de reno-
me, tirantes os leguleios, continuam a proclamar
que o IPTU é um imposto real, denunciando com
isso: a) a má assimilação de lição da Ciência das
Finanças; e b) insuficiente acuidade de análise jurí-
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dica, decorrente de repetição, sem espírito crítico,
de avelhantadas afirmações.” De nossa parte, ain-
da que concordando com as premissas do tributa-
rista baiano (a quem as Alterosas acolheram com
terno carinho), parece-nos que a expressão “impos-
to real” ou “imposto de natureza real” esconde
uma nítida elipse, ou seja, uma “omissão, espon-
tânea ou voluntária, de um termo que o contexto
ou a situação permitem facilmente suprir” (CU-
NHA, 1986, p. 575); assim “imposto [sobre direito]
real” ou “imposto [sobre direito] de natureza real”.
E, como adverte o gramático Celso Ferreira da Cu-
nha, “a elipse é responsável por numerosos casos
de derivação imprópria, nos quais o termo expres-
so absorve o conteúdo significativo do termo omiti-
do”, como no exemplo “um [navio a] vapor” (1986,
p. 575).

15 Rex 234.105/SP, rel.: min. Carlos Velloso; DJU
de 8.abr.99.

16 Rex 196.337/SP, rel.: min. Maurício Correa;
DJU de 14.ago.98.

17 Mais especificamente, o sub-item 2.2.3 do setor
II da Tabela III da referida lei.

18 Rex 153.771/MG, rel.: min. Moreira Alves;
DJU de 5.set.97.

19 Rex 153.771/MG, rel.: min. Moreira Alves;
DJU de 5.set.97. Outra referência doutrinária é
Martinez, a diferenciar tributos objetivos e subjeti-
vos; “os primeiros visam a tributação de bens eco-
nômicos, de riqueza, em termos objetivos, sem que
nessa tributação se vão refletir as condições pesso-
ais do contribuinte. Os outros, pelo contrário, pro-
curam atingir certos bens por pertencerem, ou res-
peitarem, a determinadas pessoas, cuja capacida-
de contributiva, e outras circunstâncias pessoais,
são tidas em conta, através de alguns aspectos da
tributação” (1998, p. 52, Adiante, emenda: “tem
de reconhecer-se que, com bastante freqüência, a
preocupação do legislador de tributar certos bens
objetivamente ou, pelo contrário, em função das con-
dições que concorrem nos seus possuidores, se refle-
te na estrutura jurídica dos impostos” (1998, p. 53).

20 Rex 153.771/MG, rel.: min. Moreira Alves;
DJU de 5.set.97.

21 Ap. Cív. 161.965-9, julg. Em 3.out.00.
22 Plena de armadilhas para atos injustos.
23 Não se esqueça Celso Antônio Bandeira de

Mello quando adverte para o fato de que “violar
um princípio é muito mais grave que transgredir
uma norma. A desatenção ao princípio implica ofen-
sa não apenas a um específico mandamento obri-
gatório mas a todo o sistema de comandos. É mais
grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionali-
dade, conforme o escalão do princípio atingido,
porque representa insurgência contra todo o siste-
ma, subversão de seus valores fundamentais, con-
tumélia irremissível a seu arcabouço lógico e corro-
são de sua estrutura mestra” (1995, p. 538).

24 Ap. Cív. 161.965-9, julg. em 3.out.00.
25 Rex 236.931-8/SP; DJU de 29.out.99, p. 22.
26 Informações no Mandado de Segurança

024.01.005.715-6, 1ª Vara de Execuções Fiscais de
Belo Horizonte.

27 É o caso de uma Land Rover 110 CSW, fabri-
cada em 2000, cujo valor venal seria R$ 59 mil.

28 (1996, p. 314). A autora cita Sundfeld, para
quem o princípio jurídico “determina o sentido e o
alcance destas, que não podem contrariá-lo, sob
pena de pôr em risco a globalidade do ordenamen-
to jurídico. Deve haver coerência entre os princípios
e as regras, no sentido que vai daqueles para es-
tas”. Mais adiante, afirma que “aquele que só co-
nhece as regras ignora a parcela mais importante
do direito - justamente a que faz delas um todo
coerente, lógico e ordenado. Logo, aplica o direito
pela metade”.

29 Não negaremos que, a princípio, foi escrito “o
maior dos vícios jurídicos”. Mas a consciência nos
pesou: a inconstitucionalidade é um vício maior
que a injustiça (e nesta, a injustiça cruel, que opri-
me e tortura)?

30 O autor cita Portugal, Nicarágua, Espanha,
Itália, Venezuela, Chile, Argentina, México e Grécia.

31 No sentido de “a sorte”, mas, também, de
“destino”.

32 “Na verdade não só a fortuna é cega como
também, na maioria das vezes, torna cegos aqueles
que abraça” (Apud TOSI, 2000, p. 396).

33 Esclarece: “Com a  formidável transformação
nos mais variados setores, muda o próprio perfil
da sociedade e seu comportamento. A exemplo das
mudanças impostas pelas grandes descobertas do
final do século XV, do advento do constitucionalis-
mo resultante das transformações políticas do sé-
culo XVIII e da revolução industrial do século XIX,
a revolução tecnológica deste século convive com
uma sociedade marcadamente de massa, na qual,
ao lado da explosão demográfica, do acesso da
mulher aos postos de comando e do apelo ao con-
sumo, ascendem cada vez mais os interesses coleti-
vos e difusos no confronto com os interesses mera-
mente individuais” (1997).

34 O autor cita Fernando Mathias: “a humani-
dade está em plena fase da chamada terceira gera-
ção dos direitos do homem, vale dizer, dos assim
designados direitos de solidariedade, como o direi-
to ao desenvolvimento, o direito ao patrimônio co-
mum da humanidade e o direito ao meio ambiente”.

35 ROMS 10.906/RJ, rel.: Ministro Garcia Vieira;
DJU de 5.jun.00, p. 120. Há um precedente do Su-
perior Tribunal de Justiça que merece atenção. Em
ação ordinária visando a declaração de que os con-
tribuintes “não estavam obrigados a pagar o IPVA
relativo a seus carros importados, com alíquota de
5%, tendo direito de fazê-lo com a mesma tributa-
ção incidente sobre os carros nacionais (3%)”, foi
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pleiteada tutela antecipada. Para aquela Alta Cor-
te, “a tutela antecipada contra a Fazenda Pública
só é admissível quando se tratar de dívida alimen-
tícia necessária à sobrevivência do necessitado e,
com base em precedentes jurisprudenciais, quan-
do, no campo tributário, há entendimento pacífico
nos tribunais sobre a relação jurídica em debate”
(Resp 174.582/RJ, rel.: Ministro Garcia Vieira; DJU
de 13.out.98, p. 44).

36 TJRJ – MS 242/96; Revista dialética de direito
tributário. São Paulo, n. 29, p. 123-125, fev. 1998. O
aresto cita Aliomar Baleeiro: “Pela mesma razão é
defeso ao Estado, Distrito Federal e aos Municípios
discriminar seus impostos quando as mercadorias
se destinem ao estrangeiro ou dele provenham.”

37 Seixas Filho (1998, p. 23). Lembra o autor que
“o acordo do GATT foi aprovado pelo Congresso
Nacional, através da Lei nº  313, de 30.07.1948, pu-
blicada pelo Diário Oficial da União de 3 de agosto
de 1948”; em seu art. 3º , lê-se: “os produtos de
qualquer parte contratante importados do territó-
rio de outra parte contratante serão isentos de tribu-
tos e outras imposições internas de qualquer nature-
za que excedam os aplicados direta ou indiretamen-
te a produtos similares de origem nacional.”
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1. Gestão urbanístico-ambiental
como desafio contemporâneo

Um dos grandes desafios da pós-moder-
nidade é a gestão da cidade sob a perspecti-
va urbanístico–ambiental.

Tal desafio, justificado pelas demandas
de uma sociedade de massas, pelos impac-
tos da tecnologia crescente e da ordem glo-
bal, é tanto maior quando se têm em vista as
megacidades, as capitais em processo de ex-
pansão desordenada, as regiões metropoli-
tanas e os aglomerados urbanos, em que,
resguardados apenas os espaços elitizados
por muralhas de defesa e segregação, pre-
valece a pressão do “progresso” e de suas
mazelas sobre o patrimônio natural e cultu-
ral. Qualitativamente, é o mesmo problema
que se apresenta no âmbito de pequenos
núcleos urbanos ameaçados por múltiplos
fatores de desequilíbrio ambiental, sejam os
agenciamentos espaciais transgressores, se-
jam as práticas sociais e econômicas impac-
tantes das condições de sustentabilidade.

O enfrentamento desse quadro invoca a
transdisciplinariedade da matéria urbanís-
tica, suscitando, no campo jurídico, a asso-
ciação direta entre Direito Urbanístico e Di-
reito Ambiental, sem prejuízo de outras re-
lações daquele com outros ramos, como o
Municipal, o Administrativo e o Social, este
referenciado às políticas públicas e à cida-
dania. Sob o signo da unidade do Direito,
as diferentes regras e princípios desses ra-
mos devem ganhar na aplicação ao mesmo
objeto, a chamada “coesão dinâmica”, no
sentido da convergência finalística.

2. Direito Urbanístico – uma visão
ampliativa de seu objeto

O Direito Urbanístico, referido expressa-
mente no art. 24, I, da Constituição da Re-
pública Federativa do Brasil, trilhando o
caminho de sua autonomização como ramo
multidisciplinar do Direito e voltando-se
para o seu objeto central – a cidade, tomada
não apenas na perspectiva de sua ordena-

ção territorial, mas também na de sua di-
mensão social, na sua multifária constitui-
ção como espaço de vivência coletiva e lu-
gar de todos e, por força de sua redenção
ética, como bem de fruição por habitantes –
, vem consolidando um núcleo de normas
cada vez mais complexas e demandando a
especialização de métodos e princípios e a
releitura de institutos tradicionais. Desse
modo, o ramo evolui da compreensão de
imposições urbanísticas do velho direito
luso-brasileiro, passando pela de noções de
ordem e estética, pela regulação das rela-
ções de acesso ao espaço urbano e de apro-
priação deste, até chegar ao campo de cogi-
tações de sustentabilidade social, econômi-
ca e ambiental da cidade sob inspiração
democrática. Nesse mister, alcança um im-
portante campo de incidência – o da políti-
ca urbana vocacionada para a ordenação
do pleno desenvolvimento das funções so-
ciais da cidade, informadas essas pelos in-
teresses difusos que alimentam a cadeia de
conflitos urbanos e que mais se adensam,
conforme seja a pressão das necessidades
impostas pelas desigualdades sociais his-
tóricas, das demandas da ordem global e
dos avanços tecnológicos. O Direito Urba-
nístico sai, portanto, da esfera do positivis-
mo imobilizador e enquadra-se no processo
político-social.

Em face dessa latitude do objeto do Di-
reito Urbanístico, registram-se sob seu foco,
direta ou indiretamente, as múltiplas dimen-
sões da cidade:

• a física – como expressão de sua orde-
nação territorial, envolvendo o seu traçado,
os arruamentos, a ocupação, a sua configu-
ração – retratada pelo desenho de sua rela-
ção direta com a terra e com a natureza sob
o prisma da horizontalidade, e, pois, pelos
registros de seus cheios e vazios, e da verti-
calidade, que recorta o céu;

• a dinâmica – como trama urbana na sua
lógica de mobilidade funcional, estimulada
pela cadeia de bens, serviços e rendas, isto
é, essencialmente como palco de produção
econômica;
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 • a sociológica – como espaço de repre-
sentação da conformação ou estratificação
social, de expressão das relações sociais de
produção e dos correspondentes graus de
cidadania;

• a simbólica – como dado de cultura e
valor transcendente da materialidade, como
base para fruição de valores diversos por
meio do espírito e dos sentidos, que captam
e interpretam os símbolos, e como elemento
de construção da memória: a cidade como
espaço de evocação “que integra cultural-
mente, dá identidade coletiva a seus habi-
tantes e tem um valor de marca e de dinâmi-
ca com relação ao exterior”, na expressão
de Borja e Castells (1977).

Esses planos da cidade, conquanto dis-
tintos pela natureza que os informa, são
apreendidos pelo Direito Urbanístico a par-
tir de tessitura única, de modo que a eventu-
al percepção de um dos estratos terá os
demais em posição subjacente, eis que in-
dissociáveis como unidade. Não obstan-
te a indissociabilidade das diversas di-
mensões, as regulações são específicas, o
que impõe a necessidade de harmoniza-
ção dessa disciplina fragmentária no
campo de aplicação.

Ora, sendo objeto do Direito Urbanístico
a cidade multifacetada, tem-se que a esse
ramo incumbe papel superlativo: desde a
interferência na configuração do espaço
pela definição de índices, escalas, coefici-
entes, volumetrias, gabaritos, altimetrias,
entre outros, passando pela aplicação de
mecanismos de intervenção voltados para
a conformação de usos, a distribuição de
mobiliários urbanos e a garantia de infra-
estrutura, tudo referenciado à cidade dinâ-
mica, e pelo enfrentamento da relação de ex-
clusão e inclusão de cidadania, com a po-
tencialidade de conformação da geografia
social da cidade, até a regulação das formas
de proteção dos elementos urbanos que sus-
tentam a memória e projetam a cidade sim-
bólica.

A cidade simbólica é exatamente a que
inspira o esforço do Direito Urbanístico

como núcleo da regulação da preservação
do patrimônio urbano de valor cultural – a
cidade como expressão poética de suas for-
mas; a supracidade edificada na memória
de seus viventes; a cidade intuída ou reve-
lada por seus marcos referenciais e pela in-
terpretação de sua linguagem; a cidade das
utopias representadas por múltiplos ícones.

Se não há aqui abertura para a evocação
da cidade simbólica na concepção poética,
haja vista a filosofia deste estudo, longe es-
tarão A poética do espaço, de Bachelard (1978),
As cidades invisíveis, de Calvino (1990), e ou-
tras, tantas vezes capturadas pela cadência
da palavra, enquanto, muito próxima, sob
as lentes da perplexidade, a visível cidade
caótica da realidade brasileira, de cuja tra-
ma ainda será possível extrair-se a teia da
memória coletiva.

3. Direito Urbanístico e gestão
do patrimônio cultural

O tema invoca, assim, em primeiro pla-
no, a relação cidade física e cidade simbóli-
ca, mas suscita o tratamento daqueloutras
dimensões – dinâmica e sociológica. Além
disso, mais especialmente, o patrimônio
cultural há de ser tratado indissociadamente
do natural, uma vez que são ambos expres-
sões do patrimônio ambiental, em conso-
nância com a tendência mais recente do di-
reito contemporâneo, que, numa visão alar-
gada, apreende o fenômeno ambiental em
sua globalidade.

A proteção ambiental tem sido paulati-
namente consolidada, desde as proclama-
ções da Convenção da ONU, realizada em
Estocolmo, em junho de 1973, passando pelo
tratamento da Lei nº 6.938, de 1981, pela
constitucionalização da disciplina no capí-
tulo específico da Carta de 1988, ao que se
seguiu a Convenção da ONU de 1992 – ECO
92 –, realizada no Brasil, no Rio de Janeiro,
e, especialmente redirecionada pela Agen-
da Habitat de 1996, que definiu a orienta-
ção de integração das agendas urbana e
ambiental. Mais recentemente, a Lei nº 9.605,
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de 12 de fevereiro de 1998, prescreve maior
rigor relativamente à tutela do meio ambi-
ente natural e cultural, impondo variadas
sanções às pessoas físicas e às jurídicas cau-
sadoras de dano a esse patrimônio. Isso para
ater-se aos principais pontos de demarca-
ção da linha evolutiva da disciplina.

A proteção ao patrimônio cultural, à sua
vez, esteve sustentada no Decreto-Lei nº 25,
de 1937, recebendo interferência de conven-
ções internacionais, notadamente a de Es-
tocolmo, e de diplomas internos e vindo tam-
bém a ser constitucionalizada em capítulo
específico da Carta de 1988. A despeito da
autonomia de tratamento no texto constitu-
cional, a proteção ao patrimônio cultural
perseguiu o caminho da integração com a
política de meio ambiente natural na legis-
lação ordinária, consoante evidencia a Lei
nº 9.605, de 1998.

Assim é que, nos dias atuais, discutir
gestão das espécies patrimônio cultural, am-
biência urbana, cidade simbólica e equipa-
mentos e espaços de produção e fruição de
cultura é, ao mesmo tempo, lidar com con-
ceitos e estruturas do gênero meio ambien-
te, posto ser o dado cultural integrante da
noção matriz daquele. Daí a densidade da
idéia de sustentabilidade da cidade como
espaço de dupla fruição que inspira o mo-
derno urbanismo: cidade material e cidade
simbólica, fruíveis pelos múltiplos sentidos
do homem nos planos biológico, espiritual
e social.

Contudo, por razões metodológicas
deste estudo, o interesse volta-se para o
patrimônio cultural, no âmbito da políti-
ca de cultura na interface com a gestão
urbanística.

Não se desenvolverá aqui, todavia, a
análise de resultados de experiências pon-
tuais ou sistemáticas de política de patri-
mônio no Brasil nem se estará a oferecer al-
ternativa metodológica de formulação e im-
plementação de políticas nessa seara – de
reabilitação de centros históricos, de regu-
lação e acompanhamento de zonas especi-
ais de proteção, de tombamento de conjun-

tos urbanos especiais e implementação das
respectivas diretrizes urbanísticas de pro-
teção, de integração de núcleos históricos
estagnados a outros de maior potencialida-
de revitalizadora e de sustentabilidade e
outras.

Procurar-se-á alinhar considerações an-
teriores a essas questões, quiçá decorrentes,
ou, ainda, simplesmente, discutir possibili-
dades, que abrem caminhos, ou anteparos,
que impedem os avanços no campo urba-
nístico, com natural repercussão sobre a tu-
tela do patrimônio cultural.

3.1. Da interface dos aspectos
social e urbanístico

Não se pretende, com a associação cul-
tura e urbanismo, sustentar que a política
de cultura, cuja espinha dorsal é o art. 216
da Constituição da República, sede da nor-
ma de reconhecimento da pluralidade de
valores referenciais da identidade, deva
migrar-se da ordem social para a seara ur-
banística, mas buscar o necessário campo
de intersecção desses domínios, tendo em
vista as recíprocas interferências de cidade
e cultura. A ênfase ao dado cultural como
elemento de gestão urbanística dá-se, por-
tanto, sem superação do caráter social da
cultura, como objeto de interesse dos diver-
sos agentes da sociedade, compreendida
esta em sua base ampla e plural, como sua
produtora e destinatária.

A Constituição da República, definindo
as bases de organização das funções esta-
tais, entre elas inclui a de promoção e defe-
sa do patrimônio histórico, no Título VIII,
“Da Ordem Social”, no Capítulo III, “Da
Educação, da Cultura e do Desporto”, rela-
cionando, na Seção II, “Da Cultura” (art.
216), os lineamentos específicos.

Tal enquadramento, seguido pelos Esta-
dos e pelos municípios, vincula as políticas
de memória e patrimônio cultural ao órgão
responsável pela área de cultura, prática
destacada em ordenamentos locais de refe-
rência como Florianópolis, Salvador, Curi-
tiba, Santa Catarina, São José dos Campos,
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entre outros, embora se verifique, em alguns
casos, o atrelamento da gestão do patrimô-
nio edificado ao núcleo de Política Urbana,
o que, de resto, mostra a necessária interfa-
ce da política de proteção desse patrimônio
urbano de valor social com a atuação urba-
nística que lhe deve emprestar a especifici-
dade de seus instrumentos.

De outro lado, não se pode desconhecer
a moderna função social do Direito Urba-
nístico como núcleo de proteção dos excluí-
dos por meio de mecanismos de legalização
fundiária e regularização urbanística em re-
lação a áreas urbanas deprimidas e de pro-
moção da participação democrática da co-
munidade na governança da cidade. Não
obstante isso, a mera intersecção de política
cultural e política urbana é suficiente, não
se justificando a migração completa, ou seja,
o abandono das especificidades de cada
qual.

4. Cidade e cultura – recíprocas
interferências e representações – o

direito da cidade e o direito à cidade

Neste estreito campo, o binômio cidade
e cultura ganha relevância e há de ser cono-
tado segundo as recíprocas interferências.

A cidade, como produção do homem,
materializa a cultura, expressa na forma de
apropriação do espaço urbano, no traçado
de suas vias, na construção de seus padrões
tipológicos e estéticos, na formação de seus
marcos referenciais, e configurada pelas
suas variadas representações de segregação
espacial, sob a pressuposta lógica de sua
funcionalidade e hierarquia, e pelas formas
de relação com a natureza. E mais, a cultura
revela-se nitidamente na trama das tantas
cidades que se erguem, harmônica ou con-
flituosamente, a partir de uma ou mais cen-
tralidades que projetam a unidade da urbe
na sua composição plural, ou que impõem
sucessivas exclusões de núcleos urbanos,
desenhando a cidade marginal.

Fruto do agenciamento humano coleti-

vo, a cidade é representação dos valores e
da estrutura da sociedade, com a sua força
de hierarquia ou equalização, de inclusão
ou marginalização. É, assim, a dimensão pri-
mária da cultura espacializada e a repro-
dução dos modos de vivência e de relacio-
namentos.

Outros relevantes desdobramentos po-
dem ser deduzidos do mesmo binômio ci-
dade e cultura, além do constituído pela di-
mensão de representação, como os decor-
rentes do impacto que a atividade cultural
impõe àquela em termos sociais, econômi-
cos e urbanísticos.

Não há, pois, negar as recíprocas inter-
ferências: a cultura produz a cidade pela
materialização de seus valores e pelas prá-
ticas de sua produção e consumo que reper-
cutem no espaço urbano, e é aquela mesma
que permite o mais generoso contato dos
habitantes com a alma da cidade em seus
diversos significados. De outro lado, a cida-
de, além de ser, em si, dado cultural, gera e
consome cultura a partir de seus espaços,
suas ambiências e vias de acesso à fruição
de valores culturais.

 A propósito, lembra a economista Dra.
Júnia Santa Rosa (Fundação João Pinheiro)
que a cidade mantém uma complexa cadeia
de produção de bens e serviços, de consu-
mo desses, de relações e de interesses, da
qual participa uma diversidade de agentes,
sendo certo que a cultura alimenta essa ca-
deia, de forma mais ou menos substantiva,
de acordo com o grau de importância a ela
atribuído pela sociedade e pelo Estado, da
articulação intersetorial, do compartilha-
mento entre o público e o privado e da ade-
quação e da integração dos instrumentos de
gestão.

Essa é a razão por que a cultura, quer
tratada como elemento ideológico conforma-
dor da cidade física, quer sob a perspectiva
da produção e da fruição que potencializam
aqueles reflexos, há de ser componente in-
dispensável e estratégico no sistema de ges-
tão urbanística, sem que implique a opção o
acolhimento da idéia da cidade empresa
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projetada sob a égide das cadeias produ-
tivas mundiais ou das que nelas se inspi-
ram.

A cidade, fruto da construção coletiva,
em perspectiva harmônica ou caótica, tra-
duz a aplicação de um conjunto normativo,
à sua vez, informado pela concepção políti-
ca que o edita, pela visão paradigmática que
amolda o arcabouço normativo e o comuni-
ca à dinâmica processual de constituição
da cidade e à esfera contenciosa sob a res-
ponsabilidade do Juiz, que lhe deve fixar a
definitiva exegese. Nesse sentido, a cidade
não é só objeto do Direito, mas representa-
ção deste, seja como elaboração, seja como
atualização na esfera pública ou privada,
seja como interpretação.

Desse modo, ao binômio cidade e cultu-
ra, em cujos elementos, verificam-se dicoto-
mias, soma-se o direito com sua força segre-
gadora ou integradora, tendencialmente à
primeira, diante da carência de legitimida-
de social. É que, nesse trinômio, conquanto,
em princípio, tenha-se no direito a potenci-
alidade da força de amálgama para a for-
mação da unidade positiva, pode, às vezes,
projetar-se o papel do direito como elemen-
to de desagregação das forças da cidade e
da cultura.

 Demais disso, o Direito, como núcleo
conformador, circunstanciado por tempo e
espaço, põe-se, naturalmente sob a tensão
da permanência e da mutação, de resto, pre-
sentes na sua dialética.

 Registra-se que, conforme seja o objeto
de tutela jurídica, as forças tensionais em
relação ao Direito variam: se se tem em con-
ta a tutela do patrimônio ambiental natural,
as forças presentes são, de um lado, a de
preservação e, do outro, a representada pe-
las atividades de exploração dos recursos
naturais ou de produção e a do núcleo de
necessidades dos excluídos. No campo de
proteção ao patrimônio cultural, vislum-
bram-se, de um lado, a força da preserva-
ção, e, de outro, especialmente, o investidor
do mercado imobiliário, conquanto se tenha
também a presença das necessidades, nota-

damente retratadas pelos cortiços em cen-
tros históricos degradados.

Em ambos os casos, o segmento da tute-
la pretende contrapor ao exagero do propri-
etário a força simbólica do Direito no senti-
do da alteração do conteúdo de poder do-
minial, ou seja, da atenuação da relação de
poder do proprietário. O segmento de resis-
tência à tutela, por sua vez, pretende a valo-
rização da propriedade como moeda de tro-
ca, ou como base de sustentação de produ-
ção de riqueza, ou simplesmente o acesso à
terra pelo impulso da necessidade. Os seg-
mentos de tutela devem, assim, ter olhar di-
ferenciado para o problema, conforme seja
o ponto tensional de seu contraste, para o
emprego de mecanismos e estratégias ade-
quadas a cada caso, sabido que o Direito
deve encontrar formas de socorro às neces-
sidades e de neutralização do egoísmo que
escraviza o coletivo. O Direito há também
de ser suficientemente razoável de modo a
permitir que se identifiquem, mesmo em se-
ara de conflituosidade, convergências para
a garantia de superação do egoísmo e os
antagonismos, explícitos ou sob máscaras
de consensualidade, que ameaçam subju-
gar o coletivo. É da seara do Direito, especi-
almente tomado em sua versão democráti-
ca, instrumentalizar a provisão de necessi-
dades e aquela neutralização, sem embargo
de ser a solução objeto de outras ciências. É
dizer: não é preciso afastar-se do Direito para
a solução que prestigie os valores que ele
mesmo sustenta e que lhe inspiram a con-
cepção.

Assinale-se que a integração social pe-
los campos do Direito a partir da explora-
ção de potencialidade criativa, interativa e dia-
lógica da pessoa humana no sentido de ampliar
a sua inserção autônoma no contexto como meio
de minimização das privações é o tema desen-
volvido com profundidade por Gustin
(1999) em obra de leitura obrigatória para
compreensão de metodologias inclusivas,
que podem subsidiar a aplicação do Direi-
to, com ênfase na seara das regulações ur-
banísticas.
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5. Cidade e cultura: recíproca
destruição – a contradição das forças
de formação e deformação da cidade

À relação da recíproca constitutividade
da cultura e da cidade opõe-se a da recípro-
ca destruição.

Paradoxalmente, são os processos cons-
trutivos da cidade que, também, ameaçam e
destroem a cidade cultural, as referências
da memória coletiva, as representações de
mundo, o patrimônio arquitetônico, estéti-
co, histórico, as ambiências e os cenários
importantes da vida da comunidade, com
repercussão direta ou indireta na geração e
no consumo de bens e serviços culturais. De
outra parte, é a própria cultura que investe
contra a cidade física, impondo a substitui-
ção de espaços de sociabilidade, sepultan-
do, pelo inconsciente coletivo, formas e es-
calas e formando novos mapas de geografia
cultural que levam à deterioração espaços
consolidados e à emergência de novas cen-
tralidades pela relação funcional cultura e
espaço, ou seja, pela consagração de novos
locus de reforço à identidade. Mostras de
destruição por essa via são a degradação de
centralidades pela perda de função cultu-
ral; a ocupação predatória de espaços ina-
dequados para fruição da cultura de mas-
sa; a pressão sobre os núcleos urbanos tom-
bados, constituída pelo artificialismo da
“indústria cultural”, entre outras.

Enfatizando a lógica construção–des-
truição, que ora se projeta sobreposta ao bi-
nômio cidade–cultura, Edésio Fernandes,
em recente palestra para Grupo de Estudo
de Direito Urbanístico da Faculdade de Di-
reito da UFMG, em Belo Horizonte, lembra
fatores importantes, como os processos es-
peculativos, que, pelos caminhos da legali-
dade, legitimam-se pelas previsões casuís-
ticas; os processos que, infringindo a lei, são
tolerados pela conivência ou pela inoperân-
cia das instâncias sociais e formais de con-
trole da cidade legal; e, enfim, pelos absoluta-
mente marginais, por se desenvolverem fora
do próprio âmbito da cidade legal, sem que

sobre eles se volvam os olhos do Direito ou da
Administração, para planejá-los ou contê-los
por meio de mecanismos de inclusão.

Conquanto não se possa dizer de uma
sintonia das diversas forças potenciais e efe-
tivas de formação da cidade e da cultura e
de contraditória destruição daqueles obje-
tos nas diversificadas manifestações, é pos-
sível registrar, na dúplice relação, com graus
diferenciados de poder, a presença de ato-
res governamentais, econômicos e sociais
que se projetam a partir de três esferas: o
Estado, o mercado e a sociedade.

5.1. A força do Estado

Prioritariamente no âmbito do Estado, lo-
calizam-se a política, o Direito e o aparelho
de gestão.

De fato, o Poder Público, especialmente
pela definição de regras urbanísticas, pelo
planejamento e oferta de infra-estrutura e
serviços, é um figurante importante entre as
forças que constroem a cidade.

Sabe-se, porém, que, em grande margem,
o caos urbano revela postura tímida do Es-
tado, que impede mudanças mais profun-
das e estruturais. Na contramão de avanços
significativos, no plano político, a formula-
ção normativa dos institutos enovela-se em
contradições decorrentes das posições ide-
ológicas conflitantes, incapazes de formar
o consenso sobre bases coerentes. Ainda no
plano do Direito, mostra-se o Estado ana-
crônico e impotente para a construção da
cidade ideal, na medida em que se aquila-
tam a sua pouca ousadia no plano da apli-
cação administrativa ou contenciosa daque-
le e a persistência de cultura jurídica resis-
tente à reformulação conceitual.

É verdade que o preceito, aplicado com
preconceito, esclerosa-se. Só a inspiração
principiológica o rejuvenesce porque o prin-
cípio é pregnante e ideológico.

Sob esse ângulo, cabe ao Juiz o desafio
de operar a permanente adaptabilidade do
preceito às situações concretas, sob a luz dos
princípios que protegem a regra contra a
decadência da emanação nela contida e da
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proposta teórica que inspira o sistema nor-
mativo. Contudo, não têm as normas prin-
cipiológicas conseguido transmitir a força
vivificante às regras para a alteração do sta-
tus quo da ordem social em linha sucessiva
de produção de novos consensos, sem radi-
cais rupturas. Fraqueja o Direito quando não
apreende, por exemplo, a dinâmica do pro-
cesso de pressão sobre o patrimônio, e, em
conseqüência, fragiliza-se a proteção: em
resposta à ordem jurídica impotente, criam-
se práticas de contraste, as quais, sem as
mais sólidas bases de neutralização, levam
a um quadro de conflito solucionado pelo
próprio Direito tradicional, orientado por
paradigma que resiste a novas matrizes de
compreensão e visão.

De qualquer modo, o Direito exerce pa-
pel fundamental na construção do espaço
urbano e na preservação da cidade cultu-
ral, papel de construção do caos ou da cida-
de harmonizada. Daí a necessidade de que,
sem se abandonar o processo histórico da
lei, busque-se a perspectiva espacial de seus
efeitos e que, por isso mesmo, tome-se, no
mister de sua elaboração, a racionalidade
territorial.

De outra parte, o equívoco e as disfun-
ções do planejamento urbanístico, em mui-
tos casos, ainda considerado como mera
ação regulatória estatal, e a ausência de co-
ordenação das relações intragovernamen-
tais e intergovernamentais são fatores de ine-
ficácia da política urbanística, em especial
no tocante ao patrimônio cultural. A situa-
ção está a invocar uma aprofundada dis-
cussão, seja sob a tônica federativa, seja sob
o ângulo da gerencialidade interna.

Na mesma linha, as rejeições recíprocas
de Câmara Municipal e arenas de consenso
social – duelo permanente entre democra-
cia representativa e instâncias sociais dire-
tas – são empecilhos a políticas mais pro-
gressistas.

5.2. A força do mercado

O mercado, por sua vez, é forte agente de
construção da cidade, em razão principal-

mente do domínio no que diz respeito ao
acesso à terra. Tendo ele a hegemonia do
espaço urbano, impõe a conformação da ci-
dade segundo as regras do capital e a cate-
gorização da cidadania cliente. De fato, o
poder econômico, se não tangido a seguir
rigorosas pautas, preordenadas pelo Esta-
do e pela sociedade, esta por meio das ins-
tâncias de que participa, tende a arvorar-se
titular da conformação da cidade e até da
sua desfiguração ou destruição, do que de-
corre virtual ameaça ao patrimônio cultural
pela predominância da ordem do mercado
da terra e dos interesses econômicos. Acos-
tumado com a garantia de sua prevalência,
reage o mercado diante de posições que bus-
cam o reequilíbrio de forças entre os demais
atores de construção da cidade. Faz parte
da reação do mercado, por exemplo, a sua
malfazeja interferência no plano de produ-
ção da norma, quebrando a vocação da lei
para o relacionamento com a comunidade,
imprimindo-lhe papel tático e projetando
sua relação intrusa com a sociedade.

5.3. A força da sociedade

A sociedade, agente ativo potencialmen-
te mais relevante da construção do espaço
urbano e sua principal destinatária, é tam-
bém a instância que diretamente mais so-
fre os impactos da construção plural no
âmbito dela própria, construção operada
sob a necessária influência daquelas ou-
tras forças.

Por isso mesmo, é necessário intensifi-
car a inclusão efetiva e conseqüente do ci-
dadão e da comunidade no processo políti-
co de cidade, essencialmente o de edição do
direito, para que a lei deixe de ser imposi-
ção e ganhe o sentido de consenso, e o de
tomada de decisões, especialmente no to-
cante à aplicação dos recursos e ao reconhe-
cimento de seus valores culturais. Em ou-
tras palavras, a sociedade há de sair da po-
sição prevalecente de sujeito passivo da
construção da cidade para ser agente de
mudança pela contribuição individual e
coletiva de seus membros.
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A propósito, é preciso fazer logo a adver-
tência de que, se a sociedade se mostra inep-
ta como agente de construção e controle da
cidade ou confusa em relação à realidade
urbana que deseja, o mercado, de lógica in-
variável, estará cada vez mais apto a capi-
talizar as fragilidades da sociedade e do Es-
tado (Legislativo, Judiciário e Executivo) e
de outras esferas discursivas, como a im-
prensa e a academia.

6. A política urbano-cultural e
as estratégias de gestão

Vistas as recíprocas interferências de
cultura e cidade, impensável uma adequa-
da política de gestão urbana que não aco-
lha a dimensão cultural do espaço em posi-
ção estratégica e, do mesmo modo, afasta-se a
política cultural divorciada da urbanística.

São os instrumentos do direito urbanís-
tico que, especialmente, podem ser invoca-
dos numa política urbano–cultural, isto é,
para proteção, valorização e gestão do pa-
trimônio cultural no seio do espaço urbano.

Na prática, algumas administrações vêm
tentando, em meio a ácidas críticas, a conju-
gação dos tradicionais institutos com ou-
tros mais progressistas como possibilidade
de solução para a complexidade do setor,
circunstanciado pela intensa conflituosida-
de dos interesses envolvidos, não faltando
atitudes de apologização de determinados
instrumentos urbanísticos em detrimento de
outros.

De tudo resulta que os instrumentos mais
ousados, seja pela resistência de proprietá-
rios de imóveis urbanos, seja pelo desconhe-
cimento da filosofia dos institutos, não fo-
ram ainda amplamente assimilados na prá-
tica urbanística, de modo que possam ser
avaliados sob o enfoque dos resultados so-
ciais e dos impactos no mercado imobiliá-
rio, razão pela qual a sua adoção e sua apli-
cação devem ser precedidas de aprofunda-
dos estudos e discussões que permitam con-
senso em torno de idéias que lhes servem de
pressuposto.

Contudo, é preciso deixar claro que ne-
nhum instrumento é, em si, solução e que a
maior potencialidade se tem do conjunto
deles. Eles não podem ser vistos com pre-
conceito: o mais ingênuo pode-se perverter
e o mais questionável pode-se converter,
conforme a ideologia que o maneje e o con-
trole que o garanta.

Demais disso, não se há de ter pudor no
desnudamento da inspiração de determina-
dos institutos. Ao contrário, as equações que
os estruturam devem ser colocadas às ex-
pressas, sob pena de incoerência e contra-
dições e de artificialização de consensos que,
por isso mesmo, não se sustentam.

Igualmente, não deve a atuação urbanís-
tica local ser temerária, projetando soluções
que extrapolem o âmbito da competência
municipal ou, por outra via, desconsideran-
do lacunas legislativas da órbita federal in-
superáveis pelo poder autonômico do Mu-
nicípio.

Não se há, no entanto, de desconhecer a
consistente competência legislativa do Mu-
nicípio em matéria urbanística, a qual se
deduz da combinação dos arts. 30, I, II e VIII,
e 182 da Constituição da República, ressal-
tando-se, especialmente, a referente aos
instrumentos que se relacionem com o di-
reito de construir e com a definição do con-
teúdo da função social da propriedade ur-
bana. Essa compreensão tem garantido a
alguns municípios a possibilidade de polí-
ticas urbanísticas arrojadas, com a ousadia
capaz de demarcar espaço real do poder lo-
cal no concerto federativo, valendo o regis-
tro de Porto Alegre como a mais enfática re-
velação da afirmação da luta pela munici-
palidade, no campo das políticas públicas
participativas, tendente à construção de
nova ordem político-social.

7. A função social da propriedade
urbana como princípio orientador

da atuação urbanística

Nesse sentido, o desenvolvimento de
uma política urbano-cultural desafia, em
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primeiro lugar, a revisão do modelo tradici-
onal de propriedade, que persiste no imagi-
nário de grande parte da sociedade brasi-
leira, e da conformação espacial e temporal-
mente compreendida do correspondente
direito, conquanto não se afastem outros
fatores impeditivos ou facilitadores de sua
viabilidade.

A Constituição de 1988, superando o pa-
radigma da Constituição de 1934, no tocan-
te à propriedade, além de acatar no espectro
desta muito mais que o objeto material, pres-
creve tratamento diferenciado para as diver-
sas espécies e opera mudança conceptual
profunda, cujo ponto nuclear é a integração
da função social à esfera interna da propri-
edade como componente qualificador des-
sa, mais ou menos determinante de sua con-
figuração, conforme seja o seu objeto (SIL-
VA, 1995).

Barreira referenda essa verdadeira con-
junção das noções:

“Estão, pois, os conceitos de pro-
priedade e de função social agora
amalgamados, não se concebendo um
sem o outro. A função social não age
(...) como elemento restritivo ou con-
dicionador do livre exercício dos três
elementos que compõem a proprieda-
de, quais sejam, uso, gozo e disposi-
ção (Código Civil Brasileiro, art. 524);
incide, sim, sobre sua própria estru-
tura, qualificando-a, dando-lhe uma
nova natureza intimamente vincula-
da ao Direito Público (...)” (1998, p. 22).

Depreende-se do novo ordenamento,
pois, que nenhuma propriedade pode pre-
valecer na versão exclusiva de poder de seu
titular senão na de poder-dever. De fato, é
preciso compreender que a Constituição de
1988 altera fundamentalmente o teor da re-
lação dominial, impondo ao proprietário a
obrigação de abrir a intimidade do domínio
para nela introjetar a prática da função so-
cial que a propriedade potencializa.

A propriedade não é assim valor em si
nem a potencialidade do querer privado
aprioristicamente legitimado. É poder vin-

culado a formas públicas de expressão do
correspondente encargo funcional.

Ora, se qualquer coisa, em si, já deve ter
uma função transcendente a si mesma, o que
dizer da propriedade informada pela fun-
ção social? Como propriedade privada
pura, já tem uma função a cumprir que ul-
trapassa o seu conteúdo estático, como ca-
tegoria explicitamente funcionalizada em
favor do coletivo, mais perde o seu valor
apriorístico, para projetar, de forma vin-
culada, sua conformação e dinâmica es-
pecíficas.

Essa funcionalidade compreendida na
dinâmica interna do domínio comunica,
portanto, ao indivíduo a condição de pro-
vedor direto da prestação positiva de sua
propriedade em favor do coletivo e à socie-
dade, o papel difuso de provisão, seja pela
força de sua representação, seja de sua in-
terferência nos processos comunicativos,
seja ainda pela de sua atuação direta, espe-
cialmente no controle.

O Estado deixa, assim, de ser provedor
exclusivo da função social da propriedade,
condição que sustentava a antiga lógica de
restrição ao correspondente direito e a posi-
ção hegemônica do Poder Público no cam-
po social. Sem prejuízo de suas prestações
positivas nessa seara e da atuação interven-
tiva direta no campo dominial, maior desta-
que se deve dar à necessária aplicação pelo
Estado de instrumentos que assegurem a
inversão da socialização dos ônus da rique-
za ou da privatização dos bônus dos inves-
timentos públicos, reservando-se-lhe a tute-
la enfaticamente orientadora e sancionató-
ria, objetivando o cumprimento da função
social da propriedade pelo seu titular.

A propriedade urbana recebe tratamen-
to mais arrojado na nova ordem. Nesse sen-
tido, a política da cidade, engalanada em
roupagem constitucional, traduz preocupa-
ção fundamental com a ocupação democrá-
tica do espaço urbano, o que desafia o Direi-
to Urbanístico como inegável campo de re-
gulação da função social da cidade a incor-
porar tal princípio à base de sua racionali-
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dade, como pedra angular de toda sua cons-
trução.

Por outro lado, fazendo intersecção em
capítulos específicos, como os de meio am-
biente e de política cultural, a política urba-
na ganha perspectiva difusa, informada
pela intensa conflituosidade subjacente e
pela cidadania ativa.

Assim, a função social, como princípio
de inclusão da cidadania, como atributo do
domínio e como nota de transcendência da
noção de propriedade das esferas egoísti-
cas para os sucessivos planos metaindivi-
duais, é também o parâmetro de relativiza-
ção da conformação do direito em si. Os atri-
butos internos do direito à propriedade –
exclusividade, absolutividade e perpetuida-
de, conotados como prerrogativas –, con-
quanto mantidos em essência, ao rivaliza-
rem espaço interno com a função social, de-
vem ser ressemantizados a partir da nova
visão paradigmática do Estado Democráti-
co de Direito.

Tal relativização, sem desconsiderar a
prefiguração da propriedade pela presença
dos atributos elementares ampliados, afas-
ta necessariamente o seu reconhecimento a
priori em uma tal densidade uniforme e in-
variável, independentemente do objeto do
domínio. Um grande desafio é, portanto, o
de superar essa noção apriorística.

Isso se explica pelo fato de que “seu con-
torno, seu aspecto interno, seu conteúdo eco-
nômico, sua senhoria, a extensão de suas
faculdades ou direitos elementares ficam na
dependência da natureza do bem que lhe
serve de objeto” (LIMA, 1998).

Ocorre que, a despeito da ruptura con-
ceptual que pretendeu o Constituinte ope-
rar no tocante à propriedade, e da relativi-
zação imposta ao seu conteúdo, a lógica de
racionalidade social, de base estrutural de-
sigual, jurídica e urbanisticamente, pouco
se alterou, mantendo-se a compreensão re-
trógrada da função social como elemento de
defesa da propriedade histórica e não como
fator de sua mudança, com naturais reações
de grupos mais progressistas.

Aliás, é elementar a constatação de que é
a propriedade urbana histórica que se colo-
ca como mecanismo de proteção do status
quo e vinga, na prática, como propriedade
integral, de modo que o paradoxo continua
explícito – espaço urbano limitado e propri-
edade privada ilimitada, com o quadro so-
cial decorrente.

Segundo Maricato, há um consenso que
precisa ser desmanchado:

“...pois se trata de um ponto cego re-
corrente e funcional –, o futuro quase
nenhum de nossas cidades continua
atrelado à cláusula pétrea do pacto
histórico entre as classes dominantes
brasileiras, esse o consenso de todos
os consensos, o caráter intocável da
propriedade do solo desde a fami-
gerada Lei de Terras de 1850”(2000,
p. 9).

O certo é que, em larga medida, o direito
infraconstitucional continua com seu traço
segregador e promete não romper facilmen-
te a cadeia de exclusão social.

De resto, tem prevalecido o contraste – a
propriedade, singular, intocável, única, ver-
sus sociedade, binária, literalmente plural
porque duas: a de excluídos e a de privilegi-
ados.

No campo da preservação, o duelo é evi-
denciado pela presença, de um lado, das
forças progressistas que pugnam pela con-
servação como forma de garantia da iden-
tidade e como resposta à massificação da
cultura decorrente da imposição de padrões
artificiais e à mercantilização da cidade e,
de outro, das forças transformadoras da ci-
dade e, paradoxalmente, de mantença do
seu status quo  consistente na estruturação
econômica centrada na propriedade priva-
da do solo urbano protegido pelo liberalis-
mo jurídico clássico.

Assim, a prática constitucional ainda
não se garantiu, de modo que as matrizes
do liberalismo econômico continuam forjan-
do, com prevalência, os padrões de aplica-
ção do instituto e a orientação dos desdo-
bramentos do Direito em linha individua-
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lista, que esclerosa o sistema quanto mais o
impede de incorporar os avanços deman-
dados pela complexidade da era pós-mo-
derna.

Não obstante esse nítido império do in-
dividualismo, muitas municipalidades têm
investido na efetividade constitucional, es-
pecialmente no tocante à função social da
propriedade, elemento orientador do Direi-
to Urbanístico, e na invocação do paradig-
ma democrático como informador do siste-
ma, o que, na prática, tem levado à conflitu-
osidade desses paradigmas – óptica do Ju-
diciário versus visão de administrações mu-
nicipais progressistas – que se sobrepõem
relativamente a um mesmo objeto de foco.

7.1. Direito à propriedade
e direito de construir

Uma questão importante diz respeito à
relação direito à propriedade e direito de
construir. Seria este ínsito àquele? Integra-
ria o direito de construir o conteúdo do do-
mínio? Grande avanço seria a definição cla-
ra de autonomia desses direitos, o que po-
deria sustentar a adoção de um modelo de
política urbana capaz de interferir com mais
radicalidade no quadro de exclusão.

A questão posta, contudo, é complexa e
encontra soluções variadas nos ordenamen-
tos jurídicos.

Em alguns sistemas, não se reconhece a
edificabilidade como faculdade do proprie-
tário, sendo o direito de construir tratado
como concessão do Poder Público, que o
constitui em favor daquele. Este é o trata-
mento adotado, por exemplo, pela reforma
italiana – Lei nº 10, de 28 de janeiro de 1977
– e pelo direito português.

Outras legislações tratam a edificabili-
dade como faculdade inerente à proprieda-
de, vingando, como essência mesma desta,
casos em que cabe ao legislador prescrever
as condições para o exercício daquela fa-
culdade, o que se insere no regime do licen-
ciamento consistente na atuação declarató-
ria do Poder Público relativamente ao aten-
dimento daquelas prescrições para a valia

do direito preexistente, concepção que, de
resto, concilia-se com antiga prática urba-
nística interna.

Por fim, há ordenamentos nos quais, a
despeito da configuração inequívoca de uma
propriedade privada robusta, acolhe-se
maior espaço de abrangência de um ônus
dominial, justificando solução intermediá-
ria nesse particular.

A leitura dos dispositivos constitucio-
nais remete para o plano infraconstitucio-
nal o efetivo delineamento do conteúdo in-
terno da propriedade urbana, ao condicio-
ná-la ao cumprimento da função social nos
termos explicitados no Plano Diretor.

Há nisso induvidoso propósito de se
amoldar a propriedade a um modelo de
dupla face de domínio, a do bem considera-
do em sua funcionalidade social que, em
última análise, a publiciza; e a do bem pa-
trimonial, que se há de conciliar, mesmo no
campo de sua intimidade, com aquela, e que,
por tal razão, sem se afastar da esfera do
titular, migra também para o campo do di-
reito público, sujeitando-se às regras desse.

No Brasil, a partir de 1988, vislumbra-
se, como já dito, no tangente ao espaço ur-
bano, o gizamento de uma propriedade sui
generis.

Desse modo, parece revelar-se mais con-
sentâneo com o modelo de propriedade atu-
al o tratamento normativo do direito de cons-
truir segundo uma concepção intermediá-
ria, que o tome como inerência ao de propri-
edade num patamar geral, único, que pode-
ria corresponder, por exemplo, ao plano do
terreno, figurando o excesso desse coefici-
ente como direito do Poder Público, a ser
objeto de concessão.

7.1.1. Direito de construir e direito
de configuração da cidade

De qualquer que seja o ângulo de análi-
se, seja partindo da imanência do direito de
construir, seja do caráter autônomo deste,
seja da perspectiva conciliadora de uma fa-
culdade a ser reconhecida em relação ao
patamar comum, com a titularidade do Po-
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der Público considerada no tocante ao res-
tante potencial, tem-se que a compreensão
não pode interferir na da titularidade do
direito de configuração da cidade. A even-
tual titularidade privada do direito de cons-
truir não privatiza o direito de configura-
ção da cidade nem de fruição desta como
espaço coletivo.

 Cabe à coletividade e ao Poder Público
projetar a configuração da cidade por meio
das leis oriundas de processos democráti-
cos de produção de consenso, do planeja-
mento e da gestão da política urbana, ga-
rantida a integração intra-institucional e
interinstitucional e o compartilhamento
com as múltiplas instâncias sociais e eco-
nômicas.

 Essa mesma titularidade deve susten-
tar a esfera do controle, seja pelo governo,
seja pelas instâncias democráticas, na bus-
ca da efetivação da função social da cidade.

7.2. Propriedade do bem cultural

No camspo da preservação, um desafio
importante é o que diz respeito à definição
da propriedade do bem cultural. Sustenta
Giannini (Apud ÁVILA, 1994, p. 666-) a du-
pla conotação da coisa de valor cultural:
como entidade imaterial, é bem público, e
como bem patrimonial, liga-se ao seu pro-
prietário. Adverte que esses bens, inconfun-
díveis pela natureza, que assim convivem,
devem ser apreendidos, contudo, em pro-
funda conexão, tendo em vista a unicidade
de seu suporte material. O titular do bem
patrimonial não é sujeito ativo de poder em
relação ao bem cultural correspondente, bem
de fruição pública. É sujeito passivo de de-
ver, de obrigação, de encargos que, em últi-
ma análise, limitam o conteúdo do seu po-
der ativo incidente sobre a patrimonialida-
de. Essa a grande construção elaborada pelo
doutrinador italiano.

Explica o autor que ao particular inte-
ressa a integridade patrimonial; ao Poder
Público, a integridade física que sustenta o
testemunho, a figuração, o valor e garante a
fruição deste.

Desenvolvendo essa concepção, pode-se
afirmar que o bem material que suporta um
bem cultural de interesse social não se colo-
ca como objeto de uma propriedade aprio-
risticamente concebida como um conteúdo
potencial à mercê do querer privado, mas
de uma propriedade limitada à sua patri-
monialidade realizada. Só poderá ser obje-
to de uma propriedade potencial se esta for
compatível com a funcionalidade cultural.

Dessa compreensão decorrem conseqüên-
cias diferentes da aplicação de institutos ur-
banísticos de proteção. Vale dizer, por exem-
plo: se o regime de tombamento for incom-
patível com a garantia patrimonial do bem
já efetiva no momento de sua incidência, cabe
ao Poder Público promover a desapropria-
ção competente, o que se admite como exce-
ção. A desapropriação, importando na am-
pliação da propriedade pública, deve ser
assumida como encargo de todos, mediante
indenização sustentada pelo princípio da
solidariedade social. Se a situação for de
restrição a direito com afetação significati-
va do equilíbrio dominial, a eventual com-
pensação ao proprietário por perda efetiva
parcial decorrente de gravame direto do
conteúdo patrimonial, conquanto hoje en-
quadrável no sistema de indenização geral,
haverá de ser pensada como ônus do con-
junto das propriedades, e não dos contribu-
intes em geral, afastando-se a antiga e falsa
noção de que a todos eles cabe assumir os
encargos. Ora, nem todos são proprietários.
Por outro lado, não se estará, como visto, em
face de situação de ampliação da proprie-
dade pública, a justificar a chamada geral,
mas de redefinição da densidade do con-
teúdo dominial específico, que deverá ser
equalizada no campo dos proprietários.
Nesse sentido, viável seria a previsão de
uma espécie tributária que incluísse em sua
sistemática a lógica desse financiamento
como encargo do conjunto delas, o que po-
deria ser viabilizado mediante o direciona-
mento para um fundo de equalização da
propriedade privada para fins de cumpri-
mento da função social, em cujo bojo se en-
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quadra  a cultural. Isso, para efeito de com-
pensações parciais, consoante já explicitado.

Por outro lado, se o regime de tombamen-
to for incompatível com a situação futura
do bem, estar-se-á tão-somente diante de um
encargo potencializado pela própria propri-
edade e que haverá de ser suportado por
seu titular.

Outros defendem simplesmente a propri-
edade privada do bem cultural imaterial
quando o bem patrimonial que lhe dá su-
porte se encontra na esfera privada.

Não se coaduna com a idéia de função
social a escravização do bem imaterial à es-
fera privada. Dada a inseparabilidade, a que
já se aludiu, o titular do bem patrimonial há
de ser considerado como um curador da-
quele, sujeitando-se, enfaticamente, a regi-
me público consubstanciador da proteção.

8. A emergência de edição do
Estatuto da Cidade para

consolidação das políticas locais

Não raras vezes, as ambigüidades escu-
samente reconhecidas no tocante à matriz
constitucional de definição de competênci-
as – diga-se: apesar do traço nítido de maior
generosidade do Constituinte com os muni-
cípios – têm socorrido interesses conserva-
dores que tentam erguer muralhas de prote-
ção da propriedade para mantê-la confina-
da na seara do Direito Civil. Em outras situ-
ações, esquemas de neutralização do poder
local, por meio da postergação da eficácia
constitucional engendrada pelos artifícios
da inoperância do legislador federal, têm de-
tido os propósitos de alteração do status quo.

Não se vislumbrando a transferência do
espaço urbano para a esfera do Poder Pú-
blico como alternativa para a superação da
ordem de exclusão, há de se desafiar não só
a lei como a sensibilidade intelectual, social
e política para a necessidade de novas solu-
ções, como: dissociação dos direitos de tro-
ca dos de uso, do direito de propriedade do
de construir; do direito de propriedade do
de superfície e, por que não dizer, criação

de novos instrumentos urbanísticos tribu-
tários que pressuponham equações compen-
satórias capazes de levar em conta, por
exemplo, base territorial e densidade urba-
na, como forma de efetivação do direito de
todos à cidade, e outras ao alcance do arrojo
dos tributaristas.

Em face dessa realidade, é urgente a edi-
ção do Estatuto da Cidade (arts. 24, I, 21,
XX, e 182, § 4º da Constituição da Repúbli-
ca) para a definição dos pontos, que, guar-
dando relação direta com o direito de pro-
priedade, têm-se constituído em nós górdi-
os do sistema, especialmente pelas interpre-
tações mais conservadoras: transferência do
direito de construir, natureza pública do bem
cultural, autonomia e concessão do direito
de superfície e outros que se colocam na
base de alguns institutos urbanísticos,
incluídos os sancionatórios, enfim, as
normas gerais de “desenvolvimento inte-
rurbano” e o “delineamento para o desen-
volvimento intra-urbano”, no dizer de Sil-
va (1981, p. 58).

Uma adequada base normativa, contu-
do, haverá de ser conjugada com outras con-
dições de sustentabilidade de uma política
urbana inclusiva: a intensificação dos pro-
cessos discursivos, a sinergia dos movimen-
tos sociais, o investimento em pesquisas
para suporte de alternativas de intervenção
no quadro de realidade, inversão de priori-
dades no campo dos investimentos públi-
cos e integração dos diversos atores envol-
vidos na dinâmica urbana por meio de ca-
nais legítimos e equalização das forças em
contraste, como forma de garantir a forma-
ção de consensos em plano de equilíbrio.

9. Comentário sobre a versão
provisória do Estatuto da Cidade

O projeto de lei que visa à regulamenta-
ção dos arts. 182 e 183 da Constituição da
República e estabelece as diretrizes da Políti-
ca Urbana – as por ele intiluladas de normas
de ordem pública e de interesse social do uso
da propriedade urbana – encontra-se em fase
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final de tramitação no Congresso Nacional,
na versão da Emenda Substitutiva, de 28 de
novembro de 2000, ao Substitutivo da Comis-
são de Desenvolvimento Urbano e Interior.

A proposição estrutura-se em cinco ca-
pítulos, a saber: I – Diretrizes Gerais; II –
Dos Instrumentos da Política Urbana; III –
Do Plano Diretor; IV – Da Gestão Democrá-
tica da Cidade; V – Disposições Gerais.

Do ponto de vista do seu conteúdo, apre-
senta-se como um conjunto de normas dis-
ciplinadoras de instrumentos urbanísticos,
só assumindo a linha relativamente discur-
siva e ideologizada no capítulo das “Dire-
trizes Gerais”, não obstante se defina como
Estatuto da Cidade.

O Capítulo I, fiel ao objeto central da Po-
lítica Urbana definida na Constituição – or-
denação do pleno desenvolvimento das fun-
ções da cidade e da propriedade urbana –,
reprisa-o, ao fixar as múltiplas diretrizes que
orientarão aquela política. Tais diretrizes
são: garantia do direito a cidades sustentá-
veis; gestão democrática; cooperação entre
Estado, mercado e sociedade civil; planeja-
mento do desenvolvimento, da distribuição
espacial da população e das atividades eco-
nômicas do Município; oferta de equipamen-
tos urbanos e comunitários e de serviços
públicos; ordenação e controle do solo; inte-
gração e complementariedade entre ativida-
des urbanas e rurais; adoção de padrões de
produção e consumo e de expansão urbana
compatíveis com a sustentabilidade global
do Município; distribuição de benefícios e
ônus da urbanização; adequação de instru-
mentos de política e de gastos públicos aos
objetivos do desenvolvimento urbano; recu-
peração de investimentos urbanos; proteção,
preservação e recuperação do meio ambien-
te natural e construído; audiência do poder
público e da população interessada quanto
à implantação de empreendimentos ou ati-
vidades potencialmente negativos; regula-
rização fundiária e urbanização de áreas
ocupadas por população de baixa renda;
simplificação da legislação urbanística e
isonomia de condições para agentes públi-

cos e privados em empreendimentos e ativi-
dades de urbanização.

Ao dispor sobre “ gestão democrática da
cidade”, o projeto revela-se bastante tímido,
limitando-se a mencionar os instrumentos
mais comuns, encontradiços em experiên-
cias exitosas de administrações municipais,
como orçamento participativo e assemelha-
dos, sem grandes inovações.

No rol dos instrumentos gerais e especí-
ficos de Política Urbana que restringem ou
limitam o exercício do direito de propriedade
urbana, o projeto relaciona os planos nacio-
nais, regionais, estaduais, metropolitanos,
microrregionais e municipais, entre estes va-
lendo enfatizar o Plano Diretor e o orçamento
participativo; os institutos tributários e finan-
ceiros; o estudo prévio de impacto ambiental
e o estudo prévio de impacto de vizinhança,
além de outros institutos jurídicos e políticos,
que, com maior ou menor interesse para este
estudo, são aqui invocados: desapropriação;
servidão administrativa; limitações adminis-
trativas; tombamento; unidades de conserva-
ção; zonas especiais de interesse social; con-
cessão de direito real de uso; usucapião espe-
cial de imóvel urbano; direito de superfície;
direito de preempção; outorga onerosa do di-
reito de construir e de alteração de uso; trans-
ferência do direito de construir; operações ur-
banas consorciadas; regularização fundiária;
assistência técnico–jurídica gratuita; referen-
do popular e plebiscito.

Uma breve leitura das disposições suge-
re ter o legislador federal assimilado impor-
tantes proposições dos movimentos sociais,
não sendo possível, no entanto, vislumbrar-
se a partir delas solução de maior radicali-
dade para o caos urbano.

De outra parte, o projeto parece invocar
papel mais ativo das municipalidades, seja
pela generalidade dos comandos, seja pela
ênfase à importância da instância, sobre
cuja competência não parece avançar.

9.1. Plano Diretor

Prestigiando o planejamento urbanísti-
co, o legislador ordinário enfatiza a impor-
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tância do plano diretor e estende a obrigato-
riedade de sua elaboração para as cidades
integrantes de regiões metropolitanas e de
aglomerações urbanas, ou inseridas em áre-
as de especial interesse turístico ou de in-
fluência de empreendimentos ou atividades
de impacto ambiental mais abrangente, além
de explicitar a necessidade de sua elabora-
ção como pressuposto da aplicação dos ins-
trumentos previstos no § 4º do art. 182 da
Constituição da República.

Por outro lado, a proposição sugere mai-
or dinâmica na aplicação do instrumento,
estabelecendo a obrigatoriedade de sua re-
visão a cada 10 anos e de adoção de meca-
nismos de compartilhamento da população
na sua elaboração e na fiscalização da im-
plementação das diretrizes nele previstas.

9.2. Instrumentos sancionatórios

O projeto trata de modo especial, pela
necessidade da disciplina em nível federal,
dos instrumentos definidos no art. 182, § 4º,
da Constituição da República, que se dis-
ponibilizam no âmbito da política urbana
como sanções pelo não-uso do solo urbano,
não mais uma legítima manifestação de do-
mínio, mas conduta passível de repressão.
São as sanções: parcelamento, edificação ou
utilização compulsórios, determinando-se os
critérios de aferição de subutilização, a obri-
gação de notificação ao proprietário para o
cumprimento da obrigação, além dos pra-
zos mínimos a que este se sujeitará; IPTU
progressivo no tempo como medida sucessi-
va, definindo-se alíquota máxima e prazo
de aplicação da medida sob pena de desa-
propriação; a desapropriação com pagamentos
em títulos, prevendo-se critério de apuração
da indenização, obrigação de aproveitamen-
to do imóvel pelo Poder Público em prazo
determinado.

9.3. Consórcio imobiliário

O substitutivo apresenta, ainda, como
mecanismo de viabilização de aproveita-
mento de imóvel atingido pela obrigação a
que se refere o art. 182, § 4º, da Constituição

da República, o consórcio imobiliário consis-
tente na transferência do imóvel ao Poder
Público para futura compensação ao pro-
prietário por meio de unidades imobiliárias
urbanizadas ou edificadas, em valor corres-
pondente ao do imóvel antes da edificação
das obras. A disciplina guarda a inspira-
ção da requisição urbanística, não tratada
na proposição, conquanto se preveja apli-
cação mais restrita do consórcio imobiliá-
rio. A requisição urbanística pode incidir
sobre várias propriedades e viabiliza-se por
ajuste entre o Poder Público e os proprietá-
rios visando à implementação, por aquele,
de projeto urbanístico, que será ressarcido
mediante incorporação de parte dos terre-
nos ao seu patrimônio, para revenda.

9.4. Usucapião especial de imóvel urbano

A proposição cuida ainda destacada-
mente da usucapião especial de imóvel urbano
de até 250 m², de propriedade particular, pre-
vendo-se a possibilidade de áreas urbanas
com mais de 250 m² serem usucapidas cole-
tivamente, hipótese em que o Juiz, na sen-
tença, atribuirá igual fração ideal de terreno
a cada possuidor, salvo acordo escrito entre
os condôminos. O condomínio assim cons-
tituído é indivisível, não sendo passível de
extinção, ressalvada hipótese prevista.

Dá-se à ação o rito sumário e faz-se am-
pliação da legitimidade ativa: possuidor,
isoladamente ou em litisconsórcio originá-
rio ou superveniente; possuidores em esta-
do de composse, e associação de morado-
res, quando autorizada pelos representados
para atuar como substituto processual.

A proposição trata da alteração da Lei
nº 6.015, de 31 de dezembro de 1973, sobre
registros públicos, para dispensar a regula-
ridade do parcelamento do solo ou da edifi-
cação como condição para o registro da sen-
tença declaratória da usucapião.

9.5. Concessão de uso especial
para fins de moradia

Trata-se de polêmico instituto envolven-
do imóvel público cujo uso poderá ser con-



Brasília a. 38 n. 151 jul./set. 2001 223

ferido ao possuidor individualmente consi-
derado ou a uma coletividade, mediante tí-
tulo administrativo ou sentença judicial,
caso ocorra omissão ou recusa por parte da
Administração Pública.

Prevê-se que, em caso de ocupação de
área de risco, o Poder Público garantirá uso
especial em outro local. Ao instituto comu-
nicam-se a filosofia da usucapião e algu-
mas de suas regras, assentando-se os dois
na segurança da posse e na idéia da função
social desta, conquanto não se confundam.
A usucapião é forma de aquisição do domí-
nio de bens privados, e a concessão de uso
especial, de outorga de uso de bem público,
não obstante se tenha sustentado a conces-
são de direito real de uso não apenas para
facilitar o uso do solo público, mas também
de terrenos particulares como se fora um ins-
tituto análogo ao direito de superfície, con-
forme lembra Weigand (Apud FERNAN-
DES, 2000, p. 304).

O título ou a sentença são documentos
suficientes para as anotações no Cartório
de Registro de Imóveis, que independerão
da regularidade do parcelamento do solo
ou da edificação.

Relativamente aos contratos de conces-
são de direito real de uso no âmbito de pro-
gramas e projetos habitacionais de interes-
se social desenvolvidos pela Administração
Pública, comunica-lhes a proposição o ca-
ráter de escritura pública e de título de ga-
rantia de contratos de financiamentos habi-
tacionais, de aceitação obrigatória.

Por fim, prescreve-se a extinção da con-
cessão como sanção em caso de desvio de
destinação do bem e de remembramento dos
imóveis pelos concessionários, devendo ser
a medida objeto de averbação no Cartório
de Registro, conforme proposta de alteração
da Lei de Registros.

9.6. Direito de superfície

O projeto prevê a inclusão no ordena-
mento jurídico pátrio do direito de superfície
como fruto do desmembramento do direito
de construir do de propriedade do terreno,

mantendo-o, contudo, na esfera do proprie-
tário, que poderá concedê-lo, gratuita ou
onerosamente, ao superficiário por via con-
tratual e mediante escritura pública, reser-
vando-se a este direito sobre a construção
durante o prazo ajustado. Sustentam alguns
que seu arremedo foi tratado no Decreto-Lei
nº 271, de 28 de fevereiro de 67, com a con-
cessão de direito real de uso, que é o

“contrato pelo qual se transfere, a tí-
tulo real, a fruição temporária, por
prazo certo ou indeterminado, de ter-
reno público ou particular, remune-
radamente ou não, para fins específi-
cos de urbanização, industrialização,
edificação, cultivo da terra, ou outra
utilização de interesse social” (LIMA,
1998).

O professor da UERJ, contudo, critica a
confusão entre os institutos, apontando ele-
mento básico de distinção:

“É que no direito de superfície ocor-
re a suspensão ou interrupção dos efei-
tos da acessão (tudo aquilo que acede
permanentemente ao solo passa a ser
da propriedade do dono do solo, por
mais valioso que seja o incremento, o
que significa dizer que o incremento é
propriedade do superficiário, sendo,
portanto, hipotecável. Tal não aconte-
ce na concessão do direito real de  uso”.

Ocorre, porém, que o tratamento dado
pelo direito positivo aos institutos acaba por
comunicar-lhe quase identidade, especial-
mente em face da ampliação das garantias
da concessão de direito real de uso.

De acordo com o projeto, a concessão do
direito de superfície transfere ao superficiá-
rio o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o
espaço aéreo relativo ao terreno de confor-
midade com a legislação urbanística, sendo
vinculante a destinação convencionada.

A concessão do direito de superfície é
passível de transmissão intervivos ou causa
mortis, submetendo-se à condição resoluti-
va do desvio de finalidade.

Segundo o regime previsto no projeto, o
superficiário responde pelos encargos e tri-
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butos incidentes sobre a propriedade super-
ficiária e pela eventual parcela devida pela
ocupação efetiva do terreno, salvo conven-
ção em contrário.

Extinta a concessão ordinariamente ou
extraordinariamente, o proprietário do ter-
reno recuperará seu pleno domínio bem
como das acessões e benfeitorias, que, até
então, colocavam-se na esfera de proprie-
dade do superficiário, exceto se se conven-
cionou outra solução.

Em caso de alienação do terreno ou do
direito de superfície, assegura-se preferên-
cia ao superficiário ou ao concedente, res-
pectivamente.

Retomando-se as considerações acerca
da concessão de direito real de uso e as per-
tinentes ao direito de superfície, observa-se
distinção entre os institutos: o primeiro tem
aplicação mais restrita e institui a garantia
de fruição, enquanto o direito de superfície,
assentado sobre a idéia básica da separa-
ção negocial do direito de construir do di-
reito de propriedade do solo, está vocacio-
nado à ampla dinamização daquele medi-
ante a garantia da titularidade do objeto de
seu exercício.

9.7. Preempção

Cuida-se do direito de preempção ou pre-
ferência, instituto que tem incidência sobre o
atributo da livre disposição do bem. O ins-
trumento jurídico, usual na França, assegu-
ra ao Poder Público preferência para aqui-
sição de imóveis urbanos incluídos em áre-
as definidas na Lei de Uso que, postos em
transação como objeto de alienação onero-
sa entre particulares, poderão ser compra-
dos pelo preço arbitrado judicialmente.

Trata a proposição de vinculá-lo, con-
correntemente, à exigência de delimitação
de áreas de sua incidência no Plano Dire-
tor, com o que se enfatiza o seu atrelamento
ao planejamento urbanístico, e ao cumpri-
mento de uma das seguintes finalidades: re-
gularização fundiária ou constituição de
reserva de terrenos, ordenamento e direcio-
namento da expansão urbana de modo a

permitir ao Poder Público maior facilidade
de intervenção no espaço da cidade, desen-
volvimento de programas e projetos habita-
cionais de interesse social, proteção do meio
ambiente natural e cultural, implantação de
equipamentos urbanos e comunitários e es-
paços de lazer, e outras metas públicas ou
sociais definidas no Plano Diretor.

O projeto cuida do procedimento, que en-
volve ações do proprietário e do Poder Pú-
blico, desde a notificação a cargo daquele,
acompanhada da proposta de compra, pas-
sando pelo edital do Poder Público conten-
do o aviso da notificação, até a operação
decorrente do exercício da preferência ou,
em caso de liberação do proprietário para a
alienação a terceiros nas condições da pro-
posta e de efetiva venda, até a apresentação
do instrumento público correspondente.

9.8. Outorga onerosa do direito de construir

O projeto, respeitando a competência mu-
nicipal para a fixação de coeficiente de apro-
veitamento básico único ou diferenciado
dentro da zona urbana, prescreve que este
seja definido no Plano Diretor, o qual pode-
rá prever áreas nas quais o direito de cons-
truir poderá ser exercido acima do coefici-
ente básico, até o limite previsto. Dissocian-
do do direito de propriedade o direito de
construir além do coeficiente básico, reco-
nhece a titularidade do excedente ao Poder
Público, que poderá outorgá-lo onerosamen-
te ao beneficiário, de acordo com lei munici-
pal disciplinadora, vinculando-se os recur-
sos auferidos às mesmas finalidades que
sustentam o direito de preempção. Desse
modo, mantém-se sob regime de licencia-
mento o direito de construir no limite do
coeficiente básico, a pressupor a imanência
deste ao de propriedade, transferindo-se
para o regime de concessão o direito de cons-
truir em patamar excedente.

9.9. Transferência do direito de construir

Cuida o projeto de matéria correlata, qual
seja, a de transferência do direito de construir.
Em princípio alçada à competência da
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União, a disciplina é delegada à lei munici-
pal, que cuidará não só de autorizar o pro-
prietário de imóvel urbano, privado ou pú-
blico, a exercer em outro local o direito de
construir inviabilizado, como também a ali-
ená-lo, mediante escritura pública. A trans-
ferência é, assim, uma operação entre o titu-
lar do direito e o adquirente, previamente
autorizada pelo Poder Público municipal
mediante lei.

9.10. Outorga onerosa de alteração de uso

Segundo o Projeto, o Plano Diretor pode
fixar ainda áreas passíveis de alteração de
uso a ser concedida mediante contraparti-
da do beneficiário, sendo a outorga tratada
em lei municipal específica que, como se viu,
disciplinará também a relativa ao direito de
construir.

9.11. Operação urbana consorciada

Em outra vertente, cuida-se da operação
urbana consorciada, instrumento de gestão
emparceirada, aplicável em áreas pré-deter-
minadas pela legislação municipal, à sua
vez, baseada no Plano Diretor.

Na proposição, define-se operação urba-
na consorciada como o conjunto de inter-
venções e medidas coordenadas pelo Poder
Público municipal, com a participação dos
proprietários, moradores, usuários perma-
nentes e investidores privados, objetivando
alcançar, em área determinada, transforma-
ções urbanísticas estruturais, melhorias so-
ciais e valorização ambiental.

O que se coloca como motivação ao seg-
mento privado relativamente ao instrumen-
to é a filosofia de flexibilização dos requisi-
tos gerais da legislação urbanística e a pos-
sibilidade de regularização de situações des-
conformes com o direito.

A operação deve ser aprovada em lei es-
pecífica, a qual conterá o seu plano, que in-
cluirá, entre outras previsões, as relativas à
contrapartida e à forma de controle da ope-
ração, necessariamente compartilhado com
a sociedade civil.

Prevê-se a possibilidade de emissão pelo

Município, nos termos da lei específica da
operação urbana, de certificados de poten-
cial adicional de construção, que serão alie-
nados em leilão ou utilizados no pagamen-
to das obras necessárias à operação. Serão,
contudo, conversíveis em direito de cons-
truir exclusivamente na área da operação,
para superação de padrões estabelecidos pela
legislação de uso e ocupação do solo, até o
limite flexibilizado pela lei da operação.

9.12. Estudo de impacto de vizinhança

Por fim, cogita o projeto do estudo de im-
pacto de vizinhança, medida altamente posi-
tiva de controle a priori de empreendimen-
tos e atividades potencialmente impactan-
tes da vizinhança, os quais serão especifi-
cados em lei municipal.

O EIV, que não substitui o estudo prévio
de impacto ambiental quando exigido, deve
abranger a análise de questões como gera-
ção de tráfego, demanda por transporte pú-
blico, reflexos na paisagem urbana, relação
com o patrimônio natural e cultural, entre
outros, e assegurar, em sua elaboração, a
audiência da comunidade afetada.

10. Instrumentos urbanísticos
aplicáveis para fins de preservação

10.1. Tombamento

Entre os instrumentos urbanísticos que
podem ser cogitados no contexto de uma po-
lítica urbana voltada para a preservação do
patrimônio cultural, destaca-se naturalmen-
te o tombamento. Este, porém, deve estar
associado a outros mecanismos, como as
zonas de proteção, preempção, transferên-
cia de direito de construir, desapropriação,
inventário e outras formas de acautelamen-
to e gestão urbanística do patrimônio.

Sabe-se que o arrojo das construções ju-
rídico–urbanísticas não conseguiu superar
o instituto do tombamento como alternativa
mais eficaz para a proteção do patrimônio
cultural, podendo-se atribuir, não só no pla-
no interno, mas, também, no internacional,
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à engenhosidade do instrumento a preser-
vação da herança das gerações passadas. É
o tombamento, consagrado sob diversos ró-
tulos, que se coloca como o último anteparo
a deter a força destruidora do “progresso”.
Contudo, se não se pode desprezar a poten-
cialidade e mesmo a efetividade do tomba-
mento, é verdade também que ele há de ser
defendido contra o esclerosamento natural
dos institutos que não se aprimoram em face
da realidade, mais dinâmica e mais com-
plexificada. Por isso, ele deve ser revisto e
inserido no conjunto de instrumentos urba-
nísticos, para ganhar a sinergia desses e
romper com a perspectiva mais estática. Essa
mesma sinergia entre os instrumentos há de
ser também considerada como indicativa da
necessidade de relação dialógica dos bens
sob proteção com os de seu entorno e da área
mais abrangente de sua influência, segun-
do diretrizes apropriadas.

Entre nós, o instituto, permanecendo
inalterado em sua trajetória de cerca de 63
anos, é, ainda, aplicado tendo em vista ma-
trizes paradigmáticas já ultrapassadas,
embora tenha sido a sua formulação, ao seu
tempo, marco de avanço no tocante ao po-
der do Estado no campo dominial privado.

Não obstante as profundas transforma-
ções conceptuais acerca da propriedade, o
impacto da economia e cultura globaliza-
das, com ameaça da identidade e imposi-
ção de modelo de desenvolvimento preda-
tório, e o paradigma democrático a impor
novas relações de poder e gestão, o tomba-
mento não foi submetido a um grande deba-
te e continua tratado e resistido pela lógica
do liberalismo econômico. Assim é que se
impõe uma ampla discussão, que se volte
menos para os aspectos de sua construção,
de seus efeitos, de suas espécies, de seu ob-
jeto, mais para as questões que envolvem
sua interface com a propriedade.

Este, porém, não é o espaço para a apo-
logia do tombamento nem tampouco para a
polemização de teses que se colocam na cen-
tralidade dos estudos dedicados ao tema. É
propósito, tão-só, buscar aqui a sinalização

desses pontos e a convergência dos diver-
sos institutos como mecanismos de gestão
urbanística.

Veja-se, à vôo de pássaro, a possibilida-
de de tal convergência, isto é, a aplicabili-
dade de alguns deles ao objetivo comum da
preservação do patrimônio cultural no seio
da política urbanística, sem prejuízo dos tra-
dicionalmente adotados e conhecidos.

10.2. Direito de superfície

O instrumento pode ter cabida no cam-
po da preservação, especialmente para a
composição de ambiências, para garantir a
ocupação adequada de lotes vagos em con-
juntos urbanos especiais cujos proprietári-
os não disponham de recurso para edificar
e para reconstruir imóveis demolidos.

10.3. Edificação compulsória
e IPTU progressivo

Enquanto o parcelamento compulsório
se presta mais ao propósito de induzir a
densificação urbana, o IPTU progressivo e
a edificação compulsória, instrumentos ur-
banísticos de caráter sancionatório, pode-
rão ter aplicação em relação a conjuntos ur-
banos de interesse cultural, como alternati-
va para recomposição de ambiência.

10.4. Preempção urbanística

O Decreto-Lei nº 25/37 já prevê a aplica-
ção de instrumento semelhante a bens tom-
bados, assegurando ao Poder Público a pre-
ferência para aquisição de imóveis assim re-
conhecidos que se disponibilizam no mer-
cado. Pode ser conjugado esse direito de
preferência para fins de preservação previs-
to no Decreto-Lei nº 25/37 com a preemp-
ção urbanística, esta especificamente volta-
da para a finalidade de constituição de re-
serva de terrenos públicos, de modo a ga-
rantir, em última análise, maior poder de
interferência do Poder Público no espaço
urbano. Vale dizer, preempção em rela-
ção ao bem tombado e, por força da legis-
lação urbanística, em relação a terrenos
de entorno.
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10.5. A operação interligada

Podendo ser tomada como variação das
Operações urbanas, a operação interligada
constitui a possibilidade de alteração de
determinados parâmetros urbanísticos de-
finidos em lei nos limites e na forma por ela
também previstos, mediante contrapartida
dos interessados. O instituto é compatível
com a valorização do patrimônio cultural,
cabendo à lei instituí-la especificamente
para esse fim, estabelecendo as condições
de sua implementação.

Segundo Lima (1988), a contrapartida
nas operações interligadas pode assumir a
forma de: a) recursos para fundo municipal
de desenvolvimento; b) obras de infra-estru-
tura urbana; c) terrenos e habitações desti-
nados a populações de baixa renda; d) re-
cuperação do meio ambiente ou de patrimô-
nio cultural.

Entre nós, as rotuladas negociações ur-
banas, conquanto não estejam suficiente-
mente disciplinadas no plano legal, são um
arremedo de operação interligada, sendo
idêntico o arranjo subjacente a esses insti-
tutos.

Trata-se de mecanismo de flexibilização
de regras urbanísticas mediante compensa-
ção para a coletividade, na forma de contra-
tualização.

O grande desafio é a adequada regula-
ção do instituto, que tem ao centro a questão
do próprio direito de construir.

10.6. Urbanização consorciada

Trata-se de instrumento apoiado na ló-
gica de parceria entre a iniciativa privada e
o Poder Público, para, sob a coordenação
deste, viabilizar a implementação de proje-
tos urbanísticos, podendo ser adotada para
fins urbanístico–culturais, especialmente
para viabilizar projetos mais complexos de
revitalização, por exemplo.

10.7. Solo criado

Define-se objetivamente como tal “a área
adicional de piso artificial, não apropriada

diretamente sobre o solo natural” (LIMA,
1998).

Do ponto de vista prático, constitui-se
em mecanismo de controle do adensamento
urbano, a par de propiciar a ampliação das
áreas públicas por essa forma de incorpora-
ção e de deter a pressão para assunção soci-
al dos ônus dos investimentos privados.

Pressupondo a adoção de coeficiente
único de aproveitamento do solo – que ga-
rante tratamento isonômico aos proprietá-
rios –, equivale ao excesso de construção,
superior ao limite estabelecido pela aplica-
ção daquele coeficiente e dentro do teto le-
gal, pelo qual cabe ao beneficiário compen-
sar a comunidade mediante contrapresta-
ção pelo impacto gerado pelos novos pisos
sobre a estrutura urbana. Solo criado é, por-
tanto, a superação do coeficiente único den-
tro do limite legal. O direito de construir re-
lativo a essa diferença pode ser adquirido
do Poder Público pelo proprietário ou de
outro particular. A contraprestação na ver-
são urbanística do solo criado deverá ser,
preferencialmente, a cessão de terreno co-
munitariamente útil correspondente ao ex-
cesso, sendo, na versão financeira, represen-
tada por um valor pago à municipalidade.
Pode, em sua versão urbanística, relativa-
mente a conjuntos tombados, voltar-se para
a compensação mediante investimento na
estrutura cultural.

Sustentam, com razão, estudiosos do Di-
reito Urbanístico que a definição do coefici-
ente único, como limitação urbanística, pode
ser feita por meio de lei municipal. Contu-
do, há os que entendem que tal definição
caberia à União.

A discussão ficará resolvida com o Esta-
tuto da Cidade, que expressamente deixa aos
municípios a fixação de coeficiente básico,
único ou diferenciado.

10.8. Transferência do direito de construir

O instituto guarda relação com a con-
cepção acerca do próprio direito de cons-
truir. Se inerente este ao direito de proprie-
dade, o potencial construtivo aferido em face
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do máximo demarcado pela lei é direito do
proprietário, comportando teoricamente a
aplicação do instituto, se autônomo ao di-
reito de propriedade, só a concessão do Po-
der Público poderá constituir o direito de
construir, o que afasta o instituto da esfera
do proprietário, pelo menos em caráter ori-
ginário.

Esse direito, se considerado originaria-
mente integrado à esfera do proprietário do
imóvel, seria um consectário da imanência
deste ao de propriedade, tendo por objeto o
solo potencial de impossível utilização em
razão de alguma imposição urbanística es-
pecial como o tombamento, ou, de acordo
com o modelo legal, o potencial voluntaria-
mente não utilizado, para outro imóvel em
condições de recebê-lo.

Considerada, no entanto, a dupla face
da propriedade, pública e privada, esta in-
formada pelos atributos elementares cuja
densidade à lei cabe definir, deve-se ter como
fator de equalização da função social do solo
urbano a definição de um coeficiente único,
no limite do qual o direito de construir inte-
gra o de propriedade e a partir do qual todo
acréscimo correrá à conta da face pública
da propriedade. Falar de transferência de
direito de construir na ausência de coefici-
ente único é admitir um superdireito de pro-
priedade.

10.9. Usucapião

Como instrumento da política urbanís-
tica temos a usucapião especial urbana, que
assegura ao possuidor de terreno urbano de
extensão enquadrada no limite legal, por
determinado prazo, ininterruptamente e
sem oposição, para sua moradia ou de sua
família, o direito de adquirir-lhe o domínio,
desde que não seja proprietário de outro
imóvel.

O processo judicial para obtenção de de-
claração de domínio, tal como hoje discipli-
nado, revela-se pouco eficaz como forma de
regularização fundiária, pela complexibili-
dade que apresenta, demandando atenção
do legislador no sentido de simplificar e

agilizar as soluções e adequá-lo ao plano
de exercício de legitimação coletiva.

Conquanto o instituto não aproveite os
fins da preservação, pode-se no plano da
ideação e, portanto, meramente propositi-
vo, dele cogitar-se para aquele desiderato.

Sabe-se que o Estado, apesar de não po-
der ser sujeito passivo em ações de usuca-
pião, tendo em vista a imprescritibilidade
de seus bens, pode incorporar bens ao seu
patrimônio por meio da prescrição aquisiti-
va.

Sob esse aspecto, vale aqui acenar para
a possibilidade de alteração das normas
fundamentais, com o objetivo de dar à usu-
capião um novo fôlego para aquisição, por
exemplo, de imóveis tombados abandona-
dos que deveriam colocar-se, de fato, e de
direito, sob a imediata gestão pública. Tal
medida poderia conter a saga do abandono
deliberado de bens culturais.

11. A tutela judicial da
preservação do patrimônio cultural

Por fim, invoca-se a Lei nº 7.347, de 1985,
que disciplina a Ação Civil Pública, forte
mecanismo judicial de tutela dos bens cul-
turais e de outros direitos difusos, alertan-
do para o fato de que o Poder Público, legiti-
mado para propô-la, tem em mãos, junta-
mente com o Ministério Público, um instru-
mento bastante eficaz que é o termo de ajus-
tamento de conduta com força executiva
extrajudicial.

Há de se ressaltar, também, a tutela pe-
nal ao lado da civil e da administrativa. Com
função sancionatória em matéria de lesão ao
patrimônio cultural, comparece o Direito Pe-
nal como última ratio, com seu papel repres-
sivo, intimidativo, para afastar lesões ou ame-
aças intoleráveis e socialmente reprováveis.

A Lei nº 9.605, de 12 de fevereiro de 1998,
constitui um avanço no tratamento da ma-
téria, apesar de não ter previsto instrumen-
tos de tutela dos bens imateriais incluídos
no rol constitucional dos valores protegidos.

Assim, cuidou dos crimes contra o orde-
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namento urbano, o patrimônio cultural e o
ambiental e, admitindo a modalidade cul-
posa de dano, parece indicar o eixo da tute-
la penal para o patrimônio cultural.

Contudo, a lei deve ser aperfeiçoada para
dar suporte a intervenções rápidas, preci-
sas e severas para garantia da preservação
e da censurabilidade das condutas.

O projeto do Estatuto da Cidade, por sua
vez, reforça o controle sobre os agentes pú-
blicos, especialmente tendo em vista os as-
pectos de gestão da cidade. Assim, trata com
rigor a responsabilidade desses agentes, em
especial, a do Prefeito Municipal, a quem
prescreve sanções por desvios em matéria
urbanística, resultantes de ações ou omissões,
enumerando diversas situações de caracteri-
zação de improbidade administrativa.

No mesmo diapasão, a proposição am-
plia o objeto de tutela por via da Ação Civil
Pública, especialmente para admitir a defe-
sa da ordem urbanística, categorizada esta
como interesse difuso, cuja ameaça ou lesão
pode justificar a invocação da proteção ju-
dicial cautelar ou corretiva por parte de um
amplo espectro de legitimados.

12. Conclusão

De todo o exposto, é relevante assinalar,
à guisa de conclusão, que o Direito Urba-
nístico, no movimento de expansão de seu
foco, há de alcançar, em perspectiva trans-
disciplinar, as múltiplas dimensões da ci-
dade, transcendendo a cidade física, para
cumprir também lato papel social na busca
da garantia plena de sustentabilidade do
espaço urbano sob o aspecto dinâmico, so-
ciológico e simbólico.

Que a cidade, mais que objeto do direito,
é a própria representação deste, cabendo,
pois, despertar a ordem jurídica para o pa-
pel de transformação do status quo – de ex-
clusão e precariedade –, o que passa neces-
sariamente pela revisão de conceitos e prá-
ticas e pela incorporação do componente
democrático aos processos de formulação,
aplicação e controle das normas.

Nesse sentido, mais que o destrinçamen-
to dos instrumentos urbanísticos ou das me-
todologias de gestão de patrimônio cultu-
ral, é urgente a superação de questões ante-
riores e enfaticamente persistentes: o con-
ceito e o conteúdo da propriedade privada
urbana, a função social da propriedade, o
locus de sua ordenação, a escassez do solo
urbano e a pressão para o acesso, o papel
do direito, a nova ordem de sustentabilida-
de, entre outras.

Que a potencialidade dos instrumentos
só se realizará na prática quando se romper
com a matriz liberal público versus privado
e se conceber o Direito Urbanístico como o
ramo ordenador do direito à cidade na ópti-
ca social, isto é, quando se romper com a
lógica de neutralidade do Direito diante do
quadro de exclusão social e segregação es-
pacial das cidades.

Finalmente, registrando passagem – ca-
rinhosamente selecionada por um grupo de
alunos – que vem a calhar no momento pre-
sente de revisão de conceitos e práticas, traz-
se aqui um alerta a todos que testemunham
as mazelas da sociedade binária e a cada
um que, mesmo solitário, faz combate à du-
alidade urbana de privilégios e exclusão.

Simão Brayer, estudioso na área de ad-
ministração, conta a história:

“Quando houve um grande incên-
dio na floresta, todos os animais co-
meçaram a fugir.

Só um pardal enchia seu bico no
riacho e voava de volta, despejando a
água nas labaredas.

Um elefante, que corria, perguntou:
— Ô pardal, tá maluco? Você acha

que vai apagar o incêndio?
— Não. respondeu o bichinho. Tô

só fazendo a minha parte.”
No fechamento dessas reflexões, vem em

socorro uma metáfora bem familiar ao mun-
do rural – o tição aceso encoberto de cinzas,
que atravessa a noite para acender o fogão
de lenha no dia seguinte – e com ela o alerta:
a exclusão é o braseiro ardente que o siste-
ma pretende encobrir de cinzas. As cinzas
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fazem a latência das chamas que, nas ma-
zelas e molambos da injustiça social, podem
encontrar o elemento de combustão para
devorar em convulsão o próprio sistema.

E haverá um alento: muitos terão sido
pardais na empreitada do combate a esse
pior desastre ecológico há 500 anos poten-
cializado.
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1. Estado e jurisdição

1.1. Racionalidade e direito

A concepção de dogmática jurídica com
os seus caracteres essenciais, do non liquet à
inegabilidade dos pontos de partida, deve
sua difusão em grande parte à necessidade
de construir um sistema jurídico que seja
sobretudo uma ordenação racional e objeti-
va da dinâmica social.

Acompanha esse processo a formação do
Estado com os chamados elementos consti-
tutivos, de uma tal sorte que progressiva-
mente vão-se identificando direito e Estado.
Isso significa que a norma desde que posta
pelo Estado adquire uma aura de legitimi-
dade inquestionável, por ser presumivel-
mente a expressão de uma vontade coletiva.

Com efeito, o direito moderno é a expres-
são da necessidade de redução da crescente
complexificação social. Com o advento da
modernidade e o desaparecimento de uma
moral globalizante, é superada a visão que
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admite a explicação social de acordo com
padrões de diferenciação segmentária hie-
rárquica até então dominantes.

Superada a concepção social hierárqui-
co-segmentária, perceberemos uma crescen-
te contingencialização do vivenciar huma-
no aliada ao desaparecimento de “crenças
em comum” ou de “fronteiras externas da
sociedade como um todo” (LUHMANN,
1983, p. 225-). Passa-se a lidar, então, com
vários sistemas parciais em relacionamen-
to recíproco multiplicando-se ao infinito as
possibilidades de ação. Daí justifica-se a ne-
cessidade do recurso a “processos de seleção
consciente” das diversas expectativas com-
portamentais (Cf. LUHMANN, 1983, p. 226).

A Teoria dos Sistemas luhmanniana apa-
nha a sociedade moderna composta por
múltiplos sistemas, cada um destinado à
solução de problemas específicos. Tal hiper-
complexificação da sociedade provoca o
nascimento de sistemas sociais parciais,
destinados à solução de problemas especí-
ficos. A sociedade passa a ser enxergada
como um grupo de sistemas (Cf. LUH-
MANN, 1983, p. 225), horizontalmente re-
lacionados, cada qual correspondendo a
um âmbito de atuação do indivíduo.

Teremos dessa maneira em uma mesma
sociedade tantos sistemas quantas sejam as
relações estabelecidas entre os homens. Se-
riam assim um sistema relativo ao amor, um
sistema contemplando as relações de ami-
zade, um sistema dedicado à política, um
outro relativo à economia, um outro voltado
ao direito, outro ainda dizendo respeito à
religião, mais outro contemplando as rela-
ções de poder, etc1.

Nesse sentido, o direito moderno repre-
senta um eficiente mecanismo para a redu-
ção da complexidade da vida moderna. Es-
truturado a partir de expectativas normati-
vas2, o direito será progressivamente insti-
tucionalizado, posto por uma decisão que
não se identifica com a vontade individual
de ninguém, representando de acordo com
o ideal contratualista, a vontade a priori da
maioria.

Quando falamos de positivação, quere-
mos aludir à situação típica do Direito a
partir do século XIX. Como explica Ferraz
Jr.,

“os modernos pensadores não inda-
gam mais, como os antigos, das rela-
ções morais do bem na vida, mas sim
das suas condições efetivas e racio-
nais de sobrevivência. Tais necessida-
des práticas de uma sociedade torna-
da mais complexa exigem soluções
técnicas que estão na base do desen-
volvimento das doutrinas jurídicas.
Assim, se o problema antigo era o de
uma adequação à ordem natural, o
moderno será, antes, como dominar
tecnicamente a natureza ameaçadora.
É nesse momento que surge o temor
que irá obrigar o pensador a indagar
como proteger a vida contra a agres-
são dos outros, o que entreabre a exi-
gência de uma organização racional
da ordem social. Daí, conseqüente-
mente o desenvolvimento de um pen-
samento jurídico capaz de certa neu-
tralidade, como exigem as questões
técnicas, conduzindo a uma raciona-
lização e formalização do direito”
(1989, p. 65).

Esses acontecimentos caminharão pau-
latinamente no sentido do delineamento de-
finitivo dos traços fundamentais da dogmá-
tica jurídica. Daí a centralização da organi-
zação da legislação, com o aparecimento de
conceitos tais como a proibição da decisão
contra legem, a distinção entre fontes formais
e materiais, a oposição entre direito objetivo
e direito subjetivo, a distinção entre gover-
no e administração etc. Tanto a centraliza-
ção como o surgimento das figuras dogmá-
ticas encontram ponto de apoio no fenôme-
no da positivação.

Usualmente tem sido contraposta ao di-
reito positivo a idéia de direito natural. Nes-
se sentido, o pensamento jurídico ocidental
tem sido dominado desde a Idade Média
pela distinção entre “direito positivo” e “di-
reito natural”, não obstante o conteúdo con-
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ceitual dessa distinção remonte à antigui-
dade clássica (BOBBIO, 1999, p. 15).

De certo modo, o debate entre o “positi-
vo” e o “natural” encerram o conflito entre
aquilo que é por natureza (dado) e aquilo
que é por convenção (construído). Caracte-
riza-se o direito positivo por ser posto pelos
homens, diferentemente do direito natural,
que é posto por algo que está além dos ho-
mens.

É que as estruturas do antigo regime per-
mitiam o arbítrio nas decisões judiciárias
favorecendo uma grande insegurança soci-
al. Daí a crítica das escolas iluministas, con-
figurando-se a necessidade de uma sistema-
tização do direito bem como da valorização
do direito sob a forma de lei, mais tarde le-
vada ao extremo pela escola da exegese.

A respeito disso, Ferraz Jr. considera que
“a tarefa do jurista, que se torna então
tipicamente dogmática, a partir daí
circunscreve-se cada vez mais à teori-
zação e sistematização da experiên-
cia jurídica, em termos de uma unifi-
cação construtiva dos juízos normati-
vos e do esclarecimento de seus fun-
damentos, descambando por fim, já ao
final do século XIX, para o positivis-
mo legal, com uma autodelimitação do
pensamento jurídico ao estudo da lei
positiva e ao estabelecimento da tese
da estatalidade do direito. Esse desen-
volvimento redunda na configuração
de um modo típico de pensar o direito
e que se transformou naquilo que ain-
da hoje conhecemos como dogmática
jurídica” (1989, p. 80)

Explica Ferraz Jr. que, a partir desse mo-
mento, a noção de positivação passa a ser
termo correlato de decisão: “...direito positi-
vo é não só aquele que é posto por decisão,
mas além disso, aquele cujas premissas de
decisão que o põem também são postas por
decisão” (1989, p. 79).

A origem da passagem da concepção jus-
naturalista à positivista, que dominou todo
o século passado e que domina em grande
parte até agora, está ligada à formação do

Estado moderno, que surge com a dissolu-
ção da sociedade medieval:

“a sociedade medieval era uma socie-
dade pluralista, posto ser constituída
por uma pluralidade de agrupamen-
tos sociais cada um dos quais dispon-
do de um ordenamento jurídico pró-
prio: o direito aí se apresentava como
um fenômeno social, produzido não
pelo Estado, mas pela sociedade civil.
Com a formação do Estado moderno,
ao contrário, a sociedade assume uma
estrutura monista, no sentido de que
o Estado concentra em si todos os po-
deres, em primeiro lugar aquele de cri-
ar o direito: não se contenta em con-
correr para esta criação, mas quer ser
o único a estabelecer o direito, ou di-
retamente através da lei, ou indireta-
mente através do reconhecimento e
controle das normas de formação
consuetudinária. Assiste-se, assim,
àquilo que em outro curso chamamos
de processo de monopolização da pro-
dução jurídica por parte do Estado”
(BOBBIO, 1999, p. 26-27).

O positivismo jurídico considera o direi-
to como um fato e não como um valor, de-
vendo o jurista estudar o direito da mesma
forma que o cientista estuda a realidade na-
tural, necessariamente abstendo-se de for-
mular juízos de valor. Sendo avalorativo, é
indiferente para o positivismo jurídico que
o direito seja bom ou mau, justo ou injusto.

Tudo é possível graças à formalização
do direito, que consiste em retirar o seu con-
teúdo em favor da estrutura formal traduzi-
da pelo conceito de validade (Cf. BOBBIO,
1999, p. 131).

Assim, o positivismo jurídico sustenta a
teoria da interpretação mecanicista, que
funda a atividade do jurista em elementos
predominantemente declarativos em detri-
mento de elementos criativos. Isso possibi-
lita a redução do papel do intérprete no
momento da aplicação do direito, asseme-
lhando-o a um robô, um autômato programa-
do para decidir de acordo com a letra da lei.
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1.2. A caracterização da função jurisdicional

Concebida em uma época em que se fa-
zia imperiosa a limitação do poder então
absoluto, a teoria da separação de poderes
representa hoje um dos pilares mais eviden-
tes do constitucionalismo moderno. Com
efeito, a separação de poderes atendia inici-
almente à classe burguesa que se opunha
ao ancien régime3 estabelecendo a limitação
do poder pelo próprio poder.

Nos grupos primitivos, a ordem interna
era mantida por um chefe, dotado de quali-
dades que o destacavam diante do grupo,
tocando a ele, entre outras prerrogativas, o
julgamento de dissídios e imposição de pe-
nalidades.

A progressiva complexificação social,
além do aumento populacional e territorial,
obrigava a delegação de certas atribuições a
pessoas da confiança do chefe ou príncipe,
que cada vez mais se encontrava impossibi-
litado de atender pessoalmente a todas as
demandas sociais. Permanecia a autorida-
de nele, mas o seu exercício tinha de ser di-
vidido entre várias pessoas. Tal fato é um
imperativo natural da especialização de
funções4 e da divisão do trabalho (Cf.
AZAMBUJA, 1951, p. 176-).

Apesar de podermos apontar alguns
precursores da doutrina da separação de
poderes antes mesmo da modernidade5,
pode-se afirmar que o primeiro a elaborar
uma teoria da divisão de poderes sistemati-
zada foi John Locke. Inspirado na Consti-
tuição Inglesa, diz nos seus “ensaios” que é
necessário que as funções do Estado sejam
exercidas por órgãos diferentes. Executivo;
Legislativo, Confederativo (Relações Inter-
nacionais) e Discricionário (atribuições ex-
traordinárias que o governo exercia de acor-
do com as leis).

Mas o autor de grande penetração foi
mesmo Montesquieu, havendo a sua teoria
sido acolhida pelas Constituições escritas
do fim do século XVIII. Tal formulação de-
fendia a necessidade de harmonia entre os
poderes, numa estrutura em que estivessem

reciprocamente limitados. São os “checks
and balances” da experiência inglesa atra-
vés do qual “le pouvoir arrête le pouvoir”,
no dizer de Montesquieu6 .

O pensamento atual não consagra a se-
paração de poderes absoluta como quise-
ram os revolucionários de 89. Hoje fala-se
de separação de órgãos, especialização de
funções e, sobretudo, cooperação entre ór-
gãos, para que o poder limite o poder. En-
tão, quando se fala de “separação de pode-
res”, não se cogita de exclusividade, mas
preponderância de funções, como num sis-
tema de vasos comunicantes, pois o poder
do Estado é uno e indivisível7.

No momento em que o Estado arvora-se
na condição de único produtor do direito,
encontra-se na condição de não apenas es-
tabelecer as regras gerais, mas também diri-
mir conflitos porventura existentes quando
da aplicação do direito.

Com efeito, o advento do Estado moder-
no traz a organização do poder social sob a
forma de Estado, sendo abolidas as formas
de justiça privada. Cabe então ao Estado a
distribuição da Justiça. Isso importa dizer
que é ao Estado que incumbe pronunciar-se
sobre o direito aplicável a cada caso concre-
to nas hipóteses de conflito.

Sendo ilimitadas as pretensões humanas
e limitados os bens para satisfazê-las, ine-
vitável é o conflito, situação em que surge a
insatisfação. Com isso, a existência de uma
ordem reguladora, como o é o direito, é in-
suficiente ante a possibilidade do seu des-
cumprimento. Mas a insatisfação é fator
anti-social por excelência, provocando a
desagregação e a instabilidade social. Por
isso, é necessário a criação de mecanismos
destinados a tornar suportáveis os confli-
tos sociais (Cf. CINTRA; GRINNOVER; DI-
NAMARCO, 1994, p. 20).

No direito primitivo, esses mecanismos
eram a autocomposição e a autodefesa. No
nosso moderno Direito, jogam papel bastan-
te relevante a defesa de terceiro, a mediação
e o processo8. Daí o papel da jurisdição, fun-
ção do Estado moderno.
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2. A neutralização do judiciário e a
segurança jurídica

Uma das peças importantes quanto ao
aparecimento da dogmática como teoria au-
tônoma consiste na neutralização política
do Judiciário (Cf. FERRAZ JÚNIOR, 1989,
p. 77). A idéia é atribuir ao Juiz a possibili-
dade de pairar sobre as partes sem com elas
se envolver, proporcionando uma decisão
tanto mais imparcial quanto seja possível.

Nesse sentido, a teoria da divisão de po-
deres vai

“garantir...uma progressiva separação
entre política e direito, regulando a le-
gitimidade da influência política na
administração, que se torna totalmente
aceitável no Legislativo, parcialmente
aceita no Executivo e é fortemente neu-
tralizada no Judiciário, dentro dos qua-
dros ideológicos do Estado de Direito”
(FERRAZ JÚNIOR, 1989, p. 77).

O esforço da teoria jurídica vai no senti-
do da difusão da crença na racionalidade
objetiva do direito. Para tanto, atribui-se ao
direito a condição de mecanismo estabili-
zador das expectativas sociais. Isso signifi-
ca que o direito moderno depende em gran-
de medida da construção de um sistema
normativo que proporcione não apenas a
segurança sobre a existência de normas que
qualifiquem as condutas de acordo com o
binômio licitude/ilicitude, mas sobretudo
a certeza de que existem mecanismos capa-
zes de garantir os indivíduos contra o acaso.

A segurança é representada pelo limite
dentro do qual as relações jurídicas deve-
rão se dar de modo socialmente suportável.
Enfim, um horizonte de previsibilidade ca-
paz de estabelecer de antemão as conseqüên-
cias dos atos jurídicos garantindo-se as ex-
pectativas ante desilusões que porventura
aconteçam9. Como anota Recaséns Siches, o
direito não nasce na vida humana como for-
ma de render homenagens à idéia de justi-
ça, senão para garantir uma ineludível ur-
gência de segurança e certeza na vida soci-
al (RECASÉNS SICHES, 1981, p. 220).

Ilustra tal situação conhecida passagem
do “Mercador de Veneza”, quando Antonio
torna-se fiador de Bassânio por dívida con-
traída com o judeu Shylock10. A garantia do
pagamento seria a faculdade de cortar uma
libra de carne do corpo de Antonio, que ti-
nha esperança de que pudesse pagar a dívi-
da com o lucro decorrente da venda do car-
regamento dos seus navios, antes do prazo
dado por Shylock. Antonio não contava com
o pior: o naufrágio de um de seus navios
impossibilitando o pagamento da dívida no
prazo acertado e ensejando o cumprimento
do acertado no contrato, apesar das súpli-
cas em contrário de Antonio11 e de seus ami-
gos. De fato, o direito já estava pré-estabele-
cido e uma eventual decisão fora do con-
vencionado seria uma ofensa à própria or-
dem jurídica estabelecida12. Seria necessá-
rio buscar uma alternativa dentro do pró-
prio acerto efetuado por Antonio e Shylock.
Muito sagazmente, a corte decide pelo cum-
primento do contrato nos seus exatos ter-
mos: Shylock teria direito a cortar uma libra
do peito de Antonio, nem mais, nem menos.
Qualquer diferença, por mínima que fosse,
descaracterizaria o pagamento da dívida
nos termos do contrato e tornaria Shylock
incurso em crime de lesão corporal13.

Tal exemplo é trazido por Recaséns Si-
ches para estabelecer a diferença singular
entre “irregularidade caprichosa” caracte-
rística da arbitrariedade e “regularidade in-
violável” típica do direito. Assim, haverá ar-
bitrariedade sempre que o poder público,
por meio de um mero ato de força, estabele-
ça normas ou critérios vigentes para um
caso concreto sem obedecer a quaisquer re-
gras de caráter geral e sem criar nova regra
de caráter geral que a substitua. De outra
sorte, o direito tem por característica a fun-
damentação em normas ou critérios objeti-
vos de maneira regular, sendo válido para
todos os casos que se apresentem (Cf. RE-
CASÉNS SICHES, 1981, p. 215-216).

Nesse sentido, a segurança é algo objeti-
vo, reflexo da determinação do direito pelo
Estado por meio da sua atividade legiferan-



Revista de Informação Legislativa236

te, demarcando os limites dentro dos quais
serão suportadas as relações sociais. Coisa
distinta é a certeza, fundada não na mera
existência, mas no conhecimento das leis a
partir de uma atitude valorativa do indiví-
duo sobre o seu conteúdo como sendo ines-
timável para a convivência social. Daí a
consideração de Oñate em atribuir à cer-
teza a condição de “específica eticidade
do direito”.

Como se percebe, existe uma diferença
fundamental entre os vocábulos segurança
e certeza que a análise etimológica permite
elucidar. Em primeiro lugar, registra-se que
a palavra certeza comporta dois significa-
dos fundamentais, sendo um verificado no
plano objetivo e o segundo no plano subjeti-
vo (SOUZA, 1996, p. 28).

Objetivamente a certeza existe enquanto
garantia racional que o conhecimento ofe-
rece de sua verdade em função de uma evi-
dência. Subjetivamente, existe certeza quan-
do nos apropriamos de uma verdade, de um
tal modo que a crença em algo dispense qual-
quer meio de prova, constituindo mesmo
uma fé.

Os dois conceitos, segurança e certeza,
não são contraditórios, antes sendo comple-
mentares: “A certeza do cidadão não pode
se opor à segurança da ordem jurídica e vice-
versa” (SOUZA, 1996, p. 28). Daí a afirma-
ção segundo a qual a segurança é valor con-
tido na lei ao passo que a certeza do direito
é decorrente da atividade jurisdicional (Cf.
SOUZA, 1996, p. 33-34). Dessa maneira, te-
ríamos que a segurança seria uma certeza a
priori, e a certeza, a segurança a posteriori
(Cf. SOUZA, 1996, p. 26-27). Souza recorre à
imagem de uma “estrada” onde a seguran-
ça seria algo objetivo, materialmente percep-
tível enquanto a certeza, na qualidade de
faculdade, poderia ser concretizada ou
não14.

Pode-se admitir que a certeza do direito
refere-se ao seu caráter de norma objetiva-
mente posta, destinada a regular condutas
sociais de modo impessoal. Isso permite um
certo grau de previsibilidade sobre o funci-

onamento social, tranquilizando o espírito
humano sobre o sentido do seu agir em so-
ciedade.

Nesse sentido, considera Flávio López
de Oñate que “a ação humana tem necessi-
dade para realizar-se de partir desde o iní-
cio de uma fé na vida social, fé que só pode
subsistir se a sociedade lhe corresponde com
sua fé nessa mesma ação e lhe retribui o dom
que ela faz a sociedade, conferindo-lhe a
garantia que dá a certeza” (1953, p. 75). Por
isso, “A lei faz saber a cada qual o que pode
querer. Justamente nisso se realiza o benefí-
cio que vem a ser possível por sua certeza. A
previsibilidade dos comportamentos, isto é,
de sua valoração, é o motivo de que a lei não
trate de coisas particulares e presentes, se-
não de coisas futuras e gerais” (1953, p. 76).

Diz ainda Oñate que a lei incerta trai a
sua missão de lei, afirmando que deve-se
lutar contra o arbítrio e que a ciência do di-
reito tem como tarefa uma sistematização
racional com o fim de conhecer a certeza do
direito como regra indubitável da ação. Com
isso, a sua tarefa principal é a de contribuir
decisivamente para eliminar o inimigo na-
tural do direito que é o arbítrio (1953, p. 80 e
148).

Percebemos com isso que a perspectiva
liberal em certo sentido eleva a segurança
jurídica a uma posição de destaque, identi-
ficando-a mesmo com o próprio conceito de
justiça. Nesse sentido, a maior expressão de
justiça é a própria segurança proporciona-
da pela lei.

Nesse sentido, a dogmática jurídica es-
tabelece vários instrumentos no escopo de
contemplar a segurança. Não é por outro
motivo que são desenvolvidos os mecanis-
mos de compatibilização horizontal e verti-
cal, harmonizando as normas do ordena-
mento, dotando-o de uma sistematicidade15.

Também no campo do Direito Constitu-
cional, encontramos a preocupação com a
segurança por meio da inclusão de meca-
nismos estabilizadores de direitos subjeti-
vos16. Não é por outro motivo que são pos-
tos a salvo de prejuízo legal o direito adqui-
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rido, o ato jurídico perfeito e a coisa julga-
da17. É de se dizer que a preocupação com a
segurança não aparece apenas no plano da
validade das normas, mas também, como
veremos, no campo da interpretação e apli-
cação do direito.

Como é de se notar, não existe possibili-
dade de justiça onde predomina o arbítrio,
a ausência de medida (Cf. SALDANHA, 1997,
p. 135), réguas, regras, balizas enfim.

Usualmente se tem colocado o problema
da segurança em contraste com o da justiça
de uma forma tal que o privilégio implique
desprivilégio da outra (Cf. TEIXEIRA, 1997,
p. 86 e SOUZA, 1996, p. 105). Pensamos que
talvez seja interessante o desenvolvimento
de uma concepção em que segurança e jus-
tiça possam conviver harmonicamente em
uma dialética da complementaridade18.

A segurança jurídica é necessária no es-
quema do Estado de Direito, mas, como te-
remos oportunidade de discutir, não consti-
tui entretanto critério a priori integrado à tex-
tualidade da norma, antes sendo desven-
dada a partir do seu próprio processo de
concretização.

3. A obrigatoriedade da decisão e o
impedimento ao ‘non liquet’

O direito dogmático possui como carac-
terísticas, além da sua “emancipação” como
espécie do gênero Ética, a pretensão de mo-
nopólio da sua própria produção e com isso
o crescimento da importância atribuída às
fontes jurídicas estatais (Cf. ADEODATO,
1997, p. 258-). João Maurício Adeodato de-
monstra que o preenchimento desses requi-
sitos implica a construção de uma nova pers-
pectiva da dogmática jurídica, com os prin-
cípios da inegabilidade dos pontos de par-
tida e do non liquet (Cf. FERRAZ JÚNIOR,
1980, p. 95- e ADEODATO, 1997, p. 266-).

O primado das fontes estatais sobre as
demais leva a um crescente formalismo em
que o direito válido passa a ser aquele esta-
belecido ou reconhecido pelo Estado. Essa
realidade nos permite discutir alguns aspec-

tos que caracterizam a doutrina liberal do
direito dogmático.

Costuma-se usualmente estabelecer con-
traposição entre investigações de perfil dog-
mático e investigações de cunho zetético, de
um modo tal que é possível claramente dis-
tinguir, no campo do direito, as duas espé-
cies investigativas.

A preocupação central da dogmática é
tornar possível a decidibilidade dos confli-
tos sociais. Seu único compromisso é então
com a decisão. Esclarece Tércio Ferraz Jr. que,

“em ambas [na dogmática e na zetéti-
ca], alguma coisa tem de ser subtraí-
da à dúvida, para que a questão se
proceda. Enquanto, porém, a zetética
deixa de questionar certos enunciados
porque os admite como verificáveis e com-
prováveis, a dogmática não questiona
suas premissas porque elas foram esta-
belecidas (por um arbítrio, por um ato de
vontade ou de poder) como inquestio-
náveis” (1989, p. 44. Grifos do autor).

Importante perceber que tanto a filosofia
do direito quanto a sociologia jurídica, inte-
grantes dos “saberes jurídicos fundamen-
tais”, situam-se no campo das investigações
zetéticas, abertas, portanto, ao amplo ques-
tionamento.

Na lição de Viehweg (Apud FERRAZ JÚ-
NIOR, 1989, p. 40-), a dicotomia dogmática/
zetética resolve-se conforme acentuássemos
o aspecto resposta ou o aspecto pergunta res-
pectivamente (p. 42).

Tais enfoques contudo, apesar de dife-
renciados, não devem ser vistos de forma
isolada, mas antes integrados em unidade
dialética. Aqui, a integração dialética entre
os “saberes jurídicos fundamentais” dar-se-
ia ao nível da combinação entre necessida-
de da decisão (dogmática) e aperfeiçoamen-
to do sistema (zetéticas). Tércio Ferraz Jr. ex-
plica que,

“do ângulo zetético, o fenômeno com-
porta pesquisas de ordem sociológi-
ca, política, econômica, filosófica, his-
tórica etc. Nesta perspectiva, o inves-
tigador preocupa-se em ampliar as
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dimensões do fenômeno, estudando-
o em profundidade, sem limitar-se aos
problemas relativos à decisão dos
conflitos sociais, políticos, econômi-
cos. [...] sem preocupar-se em criar con-
dições para a solução [...] dos confli-
tos máximos da comunidade. Esse
descompromissamento com a solução
de conflitos torna a investigação infi-
nita, liberando-a para a especulação”
(1989, p. 45).

É ainda Tércio Sampaio Ferraz Jr. que ex-
plica que,

“[...] embora o pensamento dogmáti-
co dependa de pontos de partida ine-
gáveis, no fundo ele trabalha com in-
certezas, justamente aquelas incertezas
que, na sociedade, foram aparente-
mente eliminadas pelos dogmas mas
que a dogmática retoma de modo con-
trolado, aumentando-as a um grau de
suportabilidade social tendo em vista
a decidibilidade dos conflitos” (1980,
p. 97).

Assim, sendo provocado, não pode o ma-
gistrado eximir-se de decidir. Deve, portan-
to, lançando mão dos mecanismos que o
pensamento dogmático lhe fornece, cami-
nhar em busca da decisão aplicável ao caso
concreto.

4. A sentença e a
fundamentação da decisão

4.1. A dinâmica do sistema jurídico

A tendência formalista acaba encontran-
do em Kelsen um terreno propício para o
seu desenvolvimento. Com efeito, a sistema-
ticidade do ordenamento jurídico na teoria
pura do direito passa pela consideração se-
gundo a qual as normas jurídicas são dis-
postas em uma relação de hierarquia, tendo
no ápice uma norma que fundamenta toda
a unidade do sistema. Por isso, uma norma
só pode ser considerada válida se houver
uma norma a ela superior que estabeleça as
suas condições de validade.

Em atenção a isso, Kelsen vai construir
um sistema normativo escalonado que bem
pode ser ilustrado pela clássica imagem da
pirâmide. Com isso, todo dever-ser pode ser
reconduzido a um dever-ser superior que
lhe dá o fundamento de validade.

Daí se dizer que todo sistema normativo
pressupõe a existência de pelo menos duas
normas: a primeira que encerra a prescrição
de uma conduta e a segunda conferindo-
lhe o fundamento de validade.

Para a perspectiva kelseniana, a relação
de fundamentação normativa confere uma
unidade na pluralidade, permitindo a ca-
racterização do direito enquanto sistema.
A derivação normativa pode acontecer de
duas formas distintas a depender da rela-
ção de fundamentação proporcionada pela
norma superior. Assim, a derivação norma-
tiva pode-se dar de forma estática ou dinâ-
mica.

Na derivação normativa de tipo estáti-
co, as normas valem pelo seu conteúdo. A
operação é a subsunção do conteúdo a par-
tir do raciocínio do particular para o geral.
Exemplificativamente: não mentir, não frau-
dar, respeitar os compromissos, não prestar
falsos testumunhos estão subsumidos no
princípio mais amplo da veracidade. Não
fazer mal ao próximo, não matar, não preju-
dicar moral ou fisicamente são princípios
que podem ser subsumidos no princípio
mais amplo de amor ao próximo. Por sua
vez, os princípios da veracidade e do amor
ao próximo podem ser subsumidos em um
princípio ainda mais amplo, qual seja o que
prescreve viver em harmonia com o univer-
so. Como se percebe, na fundamentação de
tipo estático, a norma superior fornece não
apenas o fundamento de validade, mas o
próprio conteúdo da validade normativa.

Pelo princípio da derivação normativa
dinâmica, toda a validade normativa só
pode ser fundamentada pressupondo uma
norma por força da qual nos devemos con-
duzir em harmonia com a autoridade que a
estabelece. Por exemplo, o filho que recebe
uma ordem do pai para dormir cedo. Tal
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norma apenas fornece o fundamento de va-
lidade formal, não se referindo tal funda-
mento ao conteúdo da norma. Por isso, essa
derivação é dita dinâmica. O conteúdo do
ponto de partida (o filho deve dormir cedo)
não pode ser deduzido da norma fundamen-
tal. Trata-se aqui de um ato de vontade. É
um querer, não apenas um ato de conhecer.
Por isso se diz que a norma fundamental
delega uma autoridade legiferante, uma re-
gra em conformidade da qual devem ser cri-
adas as normas desse sistema (Cf. KELSEN,
1987, p. 207-).

A derivação normativa de tipo estático é
típica dos sistemas morais, enquanto a de-
rivação normativa de tipo dinâmico carac-
teriza os sistemas jurídicos. Não é por outro
motivo que Kelsen vai admitir que qualquer
conteúdo possa ser direito, desde que aten-
da às exigências da norma fundamental.
Nesse sentido, “todo e qualquer conteúdo
pode ser direito” (1987, p. 210). Não impor-
ta qual o conteúdo que o direito porventura
tenha, mas unicamente a sua forma de ela-
boração. Não havendo a preocupação com
o conteúdo da norma, a perspectiva da Teo-
ria Pura do Direito permite a justificação
formal de qualquer sistema jurídico positi-
vo, de modo independente do seu conteúdo.

Resta contudo um problema a ser anali-
sado, talvez tão polêmico quanto complexo,
que é a teoria da norma fundamental (Grund-
norm).

Parte Kelsen da idéia segundo a qual
toda norma possui um fundamento de vali-
dade que é também uma norma a ela superi-
or. Nesse sentido, uma sentença é uma nor-
ma, e como tal demanda um fundamento de
validade, que pode ser uma Lei Ordinária,
ou uma Lei Complementar, por exemplo. Por
sua vez, essas normas precisam estar fun-
damentadas em outras normas a elas supe-
riores, que pode ser a Lei Complementar no
caso da Lei Ordinária ou a própria Consti-
tuição nos dois casos. Pois bem. Se a Consti-
tuição é uma norma, para que a Teoria Pura
do Direito permaneça coerente, suficiente
será encontrar o seu fundamento de valida-

de. Acontece que esse fundamento precisa
ser encontrado em um dever-ser. Trata-se
então precisamente de descobrir qual o de-
ver-ser que fundamenta o dever-ser supre-
mo do ápice da pirâmide do direito positivo.

É que, remontando de escalão a escalão,
chegaremos em um ponto em que a Consti-
tuição, como norma posta, necessitará de
uma norma que a fundamente. De fato, se
Kelsen afirma que toda norma possui um
fundamento de validade que é uma norma
a ela superior, qual seria então o fundamen-
to de validade da norma positiva suprema,
a Constituição?

Com rara engenhosidade, Kelsen vai afir-
mar que na verdade a idéia de Constituição
pode ser entendida em dois sentidos diver-
sos: o primeiro em sentido jurídico-positi-
vo, que seria a própria Constituição enquan-
to norma posta; e no segundo caso, a Cons-
tituição teria um sentido lógico-jurídico, que
seria a condição de fechamento lógico do
sistema (1987, p. 211-).

Estamos aqui diante da questionada te-
oria da norma fundamental (Grundnorm)
afirmada por Kelsen como meramente pres-
suposta. Tal se faz necessário, pois, a admi-
tir que a Grundnorm seja posta, não resolve-
ríamos o problema da fundamentação do
direito, por impossível que se afigurasse
imaginar uma autoridade superior à pró-
pria norma fundamental19.

Teríamos com isso a caracterização de
que na pirâmide normativa todos os mo-
mentos corresponderiam simultaneamente
à criação e aplicação do direito, com exce-
ção de dois. Na extremidade inferior da
base, teríamos os atos de mera execução que
corresponderiam ao ponto em que já não
cabe falar em criação do direito, mas numa
mera aplicação. Por outro lado, no extremo
ápice, teríamos um ponto em que não há
espaço para a aplicação de nenhuma nor-
ma, em que reina uma mera criação do di-
reito. Com exceção desses dois momentos
extremos, qualquer outro momento será si-
multaneamente criação e aplicação do di-
reito20.
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4.2. A aplicação do direito como
processo subsuntivo

O advento do direito codificado, surgi-
do como necessidade de racionalização do
poder e busca de previsibilidade, traz as es-
colas que advogam a tese da busca da von-
tade do legislador. Assim, desde os tempos
de Justiniano, a interpretação era prerroga-
tiva única e exclusiva do imperador, sendo
proibidos quaisquer comentários interpre-
tativos, sob pena de o intérprete incorrer em
crime de falso e haver suas obras sequestra-
das e destruídas.

No contexto do liberalismo francês, sur-
ge o Code Napoleon, o Código Civil Francês,
que tem vigência ainda nos dias atuais, tra-
zendo consigo a Escola de Exegese, que de-
fendia também um elevado grau de subjeti-
vismo.

Entende-se por Escola de Exegese o mo-
vimento hermenêutico dominante no sécu-
lo XIX que enxerga o direito como um corpo
normativo sistemático. Nesse sentido, a in-
terpretação consiste em uma dedução a par-
tir da adequação dos fatos sob exame ao sis-
tema normativo.

A Escola da Exegese sustentava que o
Código Civil continha a solução para todos
os conflitos sociais, bastando para tanto
saber interpretar a lei. De acordo com os dou-
trinários da exegese, o intérprete deve limi-
tar-se a pesquisar a “vontade do legislador”
por meio de métodos específicos.

Tais métodos consistem fundamental-
mente em uma análise literal-gramatical do
texto, perquirindo-se o sentido exato das pa-
lavras que integram o texto normativo, bem
como em uma análise lógico-sistemática, em
que o significado de uma norma é determi-
nado de acordo com o contexto normativo
do sistema.

Assim, nos quadros da Escola da Exege-
se, a atuação do poder judiciário é bastante
restrita, apegados que devem permanecer à
letra da lei. Nesse sentido, “característico
do impulso cientificista que prima pela cer-
teza, a atividade do jurista deveria ser a mais

objetiva e neutra possível. Em nenhum mo-
mento o juiz deve colocar sua índole à mer-
cê da interpretação da lei de forma a desfi-
gurar a verdadeira ‘vontade do legislador’”
(CAMARGO, 1999, p. 63).

A concepção clássica do direito entende
que a aplicação do direito consiste em um
processo de subsunção de fatos a normas,
por meio de um raciocínio expresso por um
silogismo em que a premissa maior é a nor-
ma, a premissa menor é o fato e a conclusão
a adequação entre premissa maior e premis-
sa menor. Desse modo, são obtidos por via
dedutiva as proposições normativas apli-
cáveis aos casos concretos.

O silogismo subsuntivo representa a for-
ma clássica de raciocínio jurídico. Trata-se
de um procedimento destinado à obtenção
de um dever-ser concreto a partir de um de-
ver-ser abstrato. Isso é assim em virtude da
necessidade de, no Estado de direito, todas
as decisões estarem fundadas em última ins-
tância na lei. Daí ser impossível a punição
de uma pessoa tão-somente com base no fato
da apreciação subjetiva de que ele é uma
pessoa de caráter duvidoso. É necessário
que haja uma previsão normativa capaz de
proporcionar o raciocínio subsuntivo por
meio de um silogismo.

O silogismo ocorre quando a uma pro-
posição imperativa pode subsumir-se uma
proposição enunciativa e por esse meio ob-
ter-se uma nova proposição imperativa (Cf.
ENGISH, 1988, especialmente o cap. 3).

Assim, primeiro o magistrado verifica a
existência da norma que prevê uma pena de
6 a 20 anos de reclusão para o caso de al-
guém matar outrem. Se é verificado que al-
guém praticou a conduta descrita na nor-
ma, advirá como conclusão que esse alguém
deverá ser punido com uma pena de 6 a 20
anos de reclusão.

A tradição exegética da hermenêutica co-
meça a perder espaço com a perspectiva his-
tórica que começa a surgir lentamente no
cenário europeu. A escola histórica busca
sobretudo dar atualidade à “vontade do le-
gislador” (Cf. CAMARGO, 1999, p. 76). Esse
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desenvolvimento em muito se deve à expe-
riência hermenêutica alemã, em que se de-
senvolve a corrente Pandectista. Por não
existir na Alemanha até então um Código
Civil (o Código Civil Alemão data de 1900),
o direito alemão era inspirado em textos clás-
sicos da tradição romana.

Tendo como base o Digesto, a hermenêu-
tica alemã permitiu uma certa flexibilização
do texto admitindo na adaptação a obser-
vância dos usos e costumes. Foi a partir des-
sa escola que surgiu o conceito de “inten-
ção possível do legislador”, elaborado por
Windscheid. Busca-se então não o que o le-
gislador quis, mas o que ele quereria se vivo
estivesse (Cf. MAXIMILIANO, 1965, p. 59).

Sob a inspiração de Savigny, a Escola da
Interpretação Histórica abre outro caminho:
a interpretação poderia ser desenvolvida de
acordo com as vicissitudes sociais, median-
te o estudo das fontes inspiradoras do legis-
lador. Buscava-se o espírito do povo (Volks-
geist) como critério orientador da interpre-
tação. Para tanto, o costume desempenha
relevante papel para a interpretação. O di-
reito legislado tem como função reduzir as
incertezas das manifestações costumeiras21.

A Escola Hisórica, com nítida proposta
atualizadora, admite que a lei sofre influên-
cias no transcurso do tempo e da realidade
social em que se encontra. O processo histó-
rico-evolutivo, fundamento do pensamento
atualizador do direito, defende que a lei tro-
ca influências com o meio ambiente e por
isso tem o seu significado modificado cons-
tantemente. Como se vê, tal movimento tem
como escopo o equilíbrio entre as posições
da Escola da Exegese e as necessidades do
mundo contemporâneo.

É certo que o esforço da Escola da Exege-
se no sentido da construção de um sistema
racional é de relevância indiscutível. Entre-
tanto, a partir do final do século passado,
com a elaboração de novas perspectivas
hermenêuticas, muitos dos pressupostos da
escolástica são definitivamente rejeitados.

O estudo das lacunas no direito tem im-
portante papel a desempenhar nesse pro-

cesso. Isso ficou claro quando se verifica que
com certa freqüência o ordenamento jurídi-
co não dispõe de uma norma capaz de per-
mitir a regulação de um caso concreto.

No decorrer do século XIX, na Alema-
nha, Zitelmann, por meio de sua obra inti-
tulada As lacunas do direito, afirmava que não
existe legislação plena, dado que, por maior
que fosse o esforço legislativo, sempre have-
ria lacunas por serem regulamentadas.
Aconselhava então Zitelmann que se pro-
curasse fora do texto da lei os meios ade-
quados para o preenchimento das lacunas.
Assim, reconhecia-se que o direito não era
pleno e demandava, em alguns casos, inte-
gração.

Seria necessário então proceder à libre
recherche scientifique para a solução da ques-
tão. Geny, um dos principais expoentes da
livre investigação científica, dizia: par le Code
Civil, mais au delá du Code Civil22. Significa
isso admitir que, na falta de uma norma, o
juiz está autorizado a construir a sua deci-
são a partir das bases sólidas dos elementos
objetivos revelados por métodos científicos.
Afirma Margarida Lacombe Camargo que,

“uma vez não obtida a resposta para
determinado problema no sistema, o
aplicador da lei poderia, por meio da
atividade científica, encontrar a solu-
ção jurídica para o caso fora do âmbi-
to restrito da lei positiva. As possibili-
dades para se resolverem casos de
ausência de lei eram encontradas, des-
sa maneira, fora do texto legal, ainda
que através do mesmo, uma vez que
não caberia ao intérprete negar a or-
dem jurídica afastando-se dos seus
princípios fundamentantes” (CA-
MARGO, 1999, p. 66).

4.3. A perspectiva da hermenêutica kelseniana

Para Kelsen, a atividade hermenêutica
nada mais é que “...uma operação mental
que acompanha o processo de aplicação do
direito no seu progredir de um escalão su-
perior para um escalão inferior” (1987, p.
363). Kelsen explica que a interpretação
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quanto ao agente pode ser autêntica ou não-
autêntica. Será autêntica se proveniente de
órgãos investidos da competência para tal.
Não-autêntica será aquela interpretação re-
alizada por uma pessoa não vinculada à
estrutura de competências estatal, como por
exemplo uma interpretação doutrinária.

Sustenta o autor que há uma indetermi-
nação quanto ao ato de aplicação do direi-
to, podendo ser tal indeterminação relativa,
intencional ou não-intencional. A indeter-
minação relativa é aquela que dá uma certa
margem de criação por parte dos escalões
inferiores quanto ao ato de execução do di-
reito. A indeterminação será intencional
quando está na intenção do órgão que esta-
belece a norma a ser aplicada. Pode ainda
ser a indeterminação não-intencional quan-
do o sentido da norma não é unívoco, fa-
zendo com que o órgão aplicador encontre-
se diante de várias significações possíveis.
Tal indeterminação proporciona que o in-
térprete passe a lidar com um outro fator: a
vontade.

Para Kelsen, vontade e conhecimento se
unem para dar origem à interpretação. A
interpretação do direito é então plurívoca,
admitindo várias interpretações possíveis
para cada caso, limitadas apenas pela lar-
ga tela do direito posto. O direito desempe-
nha então o papel de uma moldura que, em
presença da vontade do intérprete, aliada
ao conhecimento, daria origem a um qua-
dro, que representa o direito a ser aplicado.

Explica Kelsen que a função do intérpre-
te do direito enquanto cientista, nada mais
é do que determinar os limites do juridica-
mente possível, ou seja, os limites da mol-
dura dentro da qual a interpretação é possí-
vel. Querer ir além disso significa abrir mão
da cientificidade do direito em favor da po-
lítica.

Insurgindo-se contra o sincretismo me-
todológico, a Teoria Pura do Direito despre-
ocupa-se com qualquer fundamentação ma-
terial, podendo servir de suporte teórico a
experiências que não tenham necessaria-
mente qualquer compromisso com a justiça.

Condicionada que esteja a uma norma fun-
damental, a discussão sobre a validade do
direito não passa pela realização da justiça.

Nesse sentido, a resignação de Bobbio
bem ilustra o debate: “O Direito, como ele é,
é expressão dos mais fortes, não dos mais
justos. Tanto melhor, então, se os mais fortes
forem também os mais justos” (1995, p. 67).

Na verdade, Bobbio vai partir da clássi-
ca distinção entre ser e dever-ser para afir-
mar que

“aqueles que temem que com a norma
fundamental, [...], se realize a redução
do direito à força se preocupam não
tanto com o Direito, mas com a justi-
ça. A norma fundamental está na base
do Direito como ele é (o Direito positi-
vo), não do Direito como deveria ser
(o Direito justo). Ela autoriza aqueles
que detêm o poder a exercer a força,
mas não diz que o uso da força seja
justo só pelo fato de ser vontade do
poder originário. Ela dá uma legitima-
ção jurídica, não moral do poder”
(1995, p. 67).

Comentando a perspectiva da hermenêu-
tica kelseniana, Tercio Ferraz vai-nos colo-
car diante daquilo que chamou “desafio kel-
seniano”. Nesse sentido, tanto a interpreta-
ção de um recém-iniciado no direito como a
interpretação de um jurista com anos de ex-
periência têm valor idêntico. De fato, será
que não é mesmo possível para o jurista des-
cobrir a interpretação verdadeira, devendo-
se contentar com a simples indicação da
plurivocidade do direito? (1989, p. 236-).

Talvez tenha sido esse um dos fatores
determinantes para a ideologização da dog-
mática jurídica pelas chamadas escolas crí-
ticas do direito, como teremos oportunida-
de de discutir. Tais juristas, percebendo a
dificuldade de caracterização de uma her-
menêutica cientificamente consistente, pas-
sam a ideologizar o discurso jurídico por
meio do recurso à retórica de efeito, atuan-
do como um eficiente instrumento político.

Nesse ponto é oportuno estabelecer um
debate entre Kelsen e Hart. É que a análise
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do direito por meio da sua dimensão lin-
güística permite-nos tomar em consideração
o fato em que muito freqüentemente surgem
incertezas no processo de comunicação, di-
ficultando a determinação segura dos pa-
drões gerais de conduta exigíveis (HART,
1986, p. 137 - ).

Herbert Hart ilustra essa situação por
meio da determinação de um pai ao filho no
sentido de que “todos os homens e rapazes
devem tirar o chapéu ao entrar numa igre-
ja”. Nesse sentido, Hart esclarece que a cri-
ança poderia adotar o exemplo do pai e sim-
plesmente imitá-lo. Contudo, restariam dú-
vidas importantes quanto ao comportamen-
to apropriado: “Até que ponto deve a actua-
ção ser imitada? Tem importância se for usa-
da a mão esquerda, em vez da direita, para
tirar o chapéu? Que se faça lentamente ou
com rapidez? Que o chapéu seja posto de-
baixo da cadeira? Que não seja colocado de
novo na cabeça dentro da igreja? (Cf. HART,
1986, p. 138).

Na linguagem de Hart, isso seria expli-
cável pela textura aberta do direito:

“A textura aberta do direito signi-
fica que há, na verdade, áreas de con-
duta em que muitas coisas devem ser
deixadas para serem desenvolvidas
pelos tribunais ou pelos funcionári-
os, os quais determinam o equilíbrio à
luz das circunstâncias, entre interes-
ses conflituantes que variam em peso,
de caso para caso” (HART, 1986, p.
148).

Como em Kelsen, Hart defende uma cer-
ta relatividade quanto à norma a ser aplica-
da no caso concreto.

5. A Relevância da ‘ars inveniendi’

Theodor Viehweg é talvez um dos gran-
des responsáveis pela virada pós-positivis-
ta no direito, a partir da introdução de no-
vas perspectivas de análise do jurídico, ten-
do influenciado de modo significativo a te-
oria geral do direito da segunda metade do
século XX.

A aplicação da tópica ao direito muito
se deve a Theodor Viehweg, cuja obra clás-
sica Topik und Jurisprudenz representa defi-
nitivamente a abertura de uma nova meto-
dologia jurídica. Com efeito, Viehweg res-
gata a tradição greco-romana para a cons-
trução de uma moderna teoria jurídica da
comunicação.

Viehweg volta-se para a experiência da
jurisprudência romana, em que o funda-
mento das decisões provinha de uma práti-
ca discursiva elaborada em torno do caso
concreto, sem estar condicionado pelo pen-
samento lógico-dedutivo.

O ponto de partida de Viehweg está no
questionamento da aplicação da racionali-
dade científica de tradição positivista no
âmbito do direito, cuja pretensão máxima
consiste em associar a tarefa do cientista a
uma tarefa meramente descritiva. Assim,
Viehweg constata que pertencem ao domí-
nio jurídico preocupações que não são pro-
priamente cognoscitivas, como os valores,
que influenciam decisivamente o pensa-
mento jurídico.

Escreve Viehweg que “o formalismo puro
[...] não desenvolve progressivamente a for-
malização de um território real, [...] mas pro-
jeta, ab ovo, como a matemática, uma série
de cálculos formais, que são logo aplicáveis
a este ou àquele campo, dotando-os de um
ou outro preceito de interpretação” (1979,
p. 79).

A mudança de referencial teórico acon-
tece por meio da rearticulação da metologia
jurídica em torno da tópica aristotélica e ci-
ceroniana em contraposição ao método sis-
temático tradicional. Assim, a tópica repre-
senta uma técnica de pensamento por pro-
blemas, desenvolvida pela retórica, sendo
desenvolvida então em um contexto nitida-
mente cultural. É portanto, uma técnica de
pensamento que se orienta para o problema
e não para o sistema (1979, p. 17-33).

Assim, como explica Viehweg, o proble-
ma é algo previamente dado e que atua como
um guia. Com isso, o problema seria “toda
questão que aparentemente permite mais de
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uma resposta e que requer necessariamente
um entendimento preliminar, de acordo com
o qual toma o aspecto de questão que há que
levar a sério e para a qual há que buscar
uma resposta” (1979, p. 34). Por outro lado,
o sistema representa um “conjunto de de-
duções previamente dado, mais ou menos
explícito e mais ou menos abrangente, a par-
tir do qual se infere a resposta” (1979, p. 34).

Como nota Tercio Ferraz Jr., existe uma
íntima correlação entre sistema e problema,
mas isso não impede que um ou outro pólo
da relação possa ser acentuado. As diferen-
tes formas de enfatizar a relação caracteri-
zariam justamente a diferenciação entre pen-
samento problemático e pensamento siste-
mático. “A diferença entre eles se localiza
na precedência concedida ou ao problema
ou ao sistema no próprio processo de pen-
sar” (1989, p. 296).

O pensamento sistemático parte da tota-
lidade. Não havendo adeqüação do proble-
ma em relação ao sistema, estes são então
desconsiderados, como problemas malfor-
mulados ou falsos problemas. De outra sor-
te, o pensamento problemático partindo da
parte (o problema) busca a sua solução por
meio de uma seleção de sistemas que seja com
ele compatível (VIEHWEG, 1979, p. 34-35).

Para levar a cabo a sistematização da ju-
risprudência, seria necessário encontrar
uma ou várias proposições que servissem
de fundamento para a dedução de todas as
demais proposições. Apesar de a decisão
fundada num processo lógico-dedutivo ser
o grande ideal do pensamento jurídico mo-
derno, uma tal concepção esvazia o conteú-
do significativo existente na vida prática.
(Cf. RECASÉNS SICHES, 1971, p. 425).

Nesse sentido, uma teoria satisfatória da
jurisprudência precisa ser complementada
por um procedimento discursivo racional
nos limites de uma teoria geral da argumen-
tação (Cf. CAMARGO, 1999, p. 136).

Não trabalhando com axiomas e nem
postulados demonstrativos, a tópica tem
como conceitos básicos fórmulas de reconhe-
cida força persuasiva variáveis no tempo e

no espaço. Tais fórmulas são lugares argu-
mentativos (topoi) destinados à ars invenien-
di (Cf. FERRAZ JÚNIOR, 1989, p. 298).

Explica Tercio Ferraz Jr. que
“de um modo geral pode-se dizer

[...] que a tópica vinculada à jurispru-
dência fez desta menos um método e
mais um estilo de pensar, que dizia
respeito mais a aptidões e habilida-
des e que se reproduzia por imitação
e invenção, na medida em que consti-
tuía, para os juristas, uma atitude cul-
tural de alto grau de confiabilidade nas
suas tarefas práticas” (1989, p. 299).

6. Por um ‘logos’ do razoável

Na esteira do pensamento tópico-proble-
mático, Recaséns Siches propõe uma nova
metodologia para o direito fundada no lo-
gos do razoável.

A observação de Siches parte da diferen-
ciação entre a lógica formal do direito e a
lógica material do direito, enquanto lógica
dos conteúdos das normas jurídicas. Ocu-
pa-se a lógica formal com conceitos a priori,
enquanto conceitos universais, constantes
e necessários. A lógica material, por seu tur-
no, ocupa-se com aspectos particulares, in-
dividuais, essencialmente contigentes.

Anota Siches que a lógica formal é ina-
dequada para pensar a decisão jurídica já
que trata fudamentalmente de formas váli-
das existentes em toda a realidade jurídica
e por isso inadequadas para a determina-
ção dos conteúdos normativos23.

Assim, a lógica jurídica formal nada nos
ensina sobre a justiça e nem sobre a vida
dos relacionamentos humanos, antes de-
mandando uma reelaboração das formas
tradicionais de conceber o direito. Essa nova
perspectiva surge a partir da jurisprudên-
cia com a contraposição entre a lógica racio-
nal de fundo matemático e a lógica do razoá-
vel enquanto logos do humano (1971, p. 411).

A postura do mestre mexicano parte da
observação de que a tradição jurídica do sé-
culo XIX, ainda influenciada pelo raciona-
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lismo cartesiano, acredita que os conteúdos
das normas jurídicas são proposições lógi-
cas sobre as quais é possível um juízo de
verdade ou falsidade. Para Siches, isso re-
presenta um grande equívoco, pois as nor-
mas jurídicas, sendo instrumentos práticos,
destinados ao controle social, não são ex-
pressões de fatos e nem expressões de ne-
nhum ser (1971, p. 419).

Ocorre que a tradição moderna, não en-
xergando outras formas de manifestação de
lógica que não aquela aplicada ao campo
físico-matemático, provoca uma supervalo-
rização da lógica formal, de cunho sistemá-
tico-dedutivo.

Como bem percebe Recaséns Siches, a ló-
gica do racional não esgota a lógica em sua
plenitude, sendo apenas uma das manifes-
tações lógicas. A lógica como tal compreen-
deria também a lógica do razoável como
expressão autêntica da Razão 24.

Trata-se aqui unicamente de reconhecer
que o tratamento dos problemas relativos à
conduta humana é impossível de ser pen-
sado de acordo com a lógica formal, que
neste caso apresenta resultados inservíveis.
A supervalorização da lógica formal que en-
xerga a sentença como um silogismo produ-
ziu na jurisprudência conseqüências funes-
tas, por não considerar importantes aspectos
axiológicos, típicos da realidade humana.
Com efeito, o núcleo da função jurisdicio-
nal não se esgota na simples tarefa de tirar
conclusões a partir de premissas previamen-
te estabelecidas. Nesse sentido, uma vez
determinada a premissa maior (a norma)
bem como a premissa menor (os fatos com-
provados e juridicamente qualificados), é
fácil chegar a uma conclusão, podendo mes-
mo ser encontrada por uma criança de pou-
cos anos. Por isso, como bem afirma Siches,
é preciso reconhecer que o ponto central da
função jurisdicional não consiste apenas em
deduzir uma conclusão a partir de duas
premissas. A tarefa principal consiste exa-
tamente em estabelecer corretamente as pre-
missas que servirão de fundamento para a
conclusão (1971, p. 420).

Assim, o problema da decisão não con-
siste propriamente em uma correção formal
das decisões. De modo diverso, a decisão
passa pela eleição das premissas de acordo
com uma avaliação discricionária do ma-
gistrado, estando, portanto, fora dos domí-
nios da lógica formal.

É importante destacar que a proposta de
Siches não consiste na substituição da lógi-
ca matemática pela lógica do razoável. Aque-
la continua com relevante espaço na meto-
dologia jurídica, conquanto restrinja o seu
campo de aplicação à fundamentação for-
mal, deixando para a lógica do razoável a
construção dos conteúdos normativos em
função dos contextos em que são aplicadas.

Notas
1 Elaborada como uma resposta à necessidade

de redução da complexidade social, é desenvolvi-
da na Teoria dos Sistemas a noção da autopoiese
dos sistemas sociais. Inspirada na Biologia dos chi-
lenos Maturana e Varela, a autopoiese de um siste-
ma pode ser compreendida em última análise como
sendo a sua capacidade de auto-reprodução. As-
sim, um sistema será dito autopoiético quando for
capaz de se reproduzir de acordo com os seus pró-
prios mecanismos e operações, importando conse-
qüentemente em uma autonomia sistêmica. Se há
interferências externas, implicando bloqueio dos
critérios de reprodução intra-sistêmicos, não há que
se falar em autopoiese. Para que dependências do
meio-ambiente passem a integrar o âmbito intra-
sistêmico, é necessário que seja efetuado um pro-
cesso de “leitura” do meio-ambiente, a partir do
próprio código binário do respectivo sistema. Para
que uma determinada informação, por exemplo,
encontrada no âmbito do sistema econômico, seja
integrada ao sistema jurídico, é necessário passar
pelos próprios critérios de “leitura” e absorção do
sistema, de acordo com o código “lícito/ilícito”. A
principal diferença entre a autopoiese biológica e a
autopoiese social está em que na primeira há “se-
gundo Luhmann, uma concepção radical do fecha-
mento, visto que, para a produção de relações entre
sistema e meio ambiente, é exigido um observador
fora do sistema, ou seja, um outro sistema. No
caso de sistemas constituintes de sentido, ao con-
trário, a ‘auto-observação torna-se componente ne-
cessário da reprodução autopoiética ’”(NEVES,
1994, p. 113).
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2 Considera Luhmann que a modernidade traz
uma contingencialização do agir que demanda a
construção de mecanismos capazes de reduzir a
hipercomplexificação do agir em sociedade. Tais
mecanismos são construídos fundamentalmente em
torno do conceito de expectativa. Em Luhmann,
dois são os mecanismos estruturais referentes às
expectativas: atitude cognitiva e atitude normati-
va. As expectativas cognitivas são aquelas que se
caracterizam pela adaptabilidade. Têm como pres-
suposto de durabilidade a generalização de possi-
bilidades, por meio da observação. Exemplificati-
vamente: quem é agredido com violência tende a
reagir com violência. Se essa observação é desiludi-
da, a regra se adapta aos fatos. Então dir-se-á: nem
todos que são agredidos com violência tendem a
reagir com violência. Em outro exemplo: se digo
que todos os cisnes são brancos, a durabilidade da
minha expectativa está condicionada à verificabili-
dade empírica dessa situação. Assim, se encontro
um animal que reúna todas as características de
um cisne e não obstante a sua cor seja preta, tenho
a minha expectativa desiludida. Sendo cognitiva,
terá necessariamente de se adaptar aos fatos. As
expectativas cognitivas são típicas de leis científi-
cas descritivas. As expectativas normativas, de
outra sorte, têm a sua durabilidade garantida por
uma generalização não adaptativa das expectati-
vas. A desilusão é admitida, mas ela é irrelevante.
Exemplificativamente: o fato de todos desobedece-
ram às leis de trânsito não frustra a expectativa de
que elas devam ser obedecidas. Por isso, a durabi-
lidade das expectativas normativas são estabiliza-
das de modo contrafático. A sua validade não de-
pende do cumprimento da ação esperada. A dura-
bilidade das expectativas normativas é garantida
por meio de uma generalização não adaptativa. A
desilusão é admissível, mas é irrelevante frente à
expectativa generalizada. Se uma autoridade emi-
te uma ordem, mesmo que não haja o interesse ou
a vontade do receptor no sentido do seu cumpri-
mento, as estruturas normativas atuarão no senti-
do do adimplemento. São, portanto, expectativas
contrafáticas, assegurada a sua generalização in-
dependetemente da ocorrência empiricamente veri-
ficável (Cf. LUHMANN, 1983, p. 53- e FERRAZ
JÚNIOR, 1989, p. 101-).

3 Aqui não pretendemos explicar o fenômeno
político a partir de um enfoque meramente econo-
micista, mas reconhecer o seu importante papel ao
lado de outras transformações culturais. No mes-
mo sentido, Saldanha, (1987, p. 90).

4 Dallari aponta o conflito existente entre liber-
dade e eficiência. Aponta o autor que a busca pela
liberdade conduz à desconcentração do poder. De
outro modo, se a ênfase for dada na eficiência, nada
obsta que as funções do Estado sejam concentra-
das em órgãos coincidentes. Por outro lado, vai

afirmar que o que motivou a doutrina da separa-
ção de poderes foi mesmo a necessdidade de enfra-
quecer o poder absoluto como forma de garantir o
exercício das liberdades (1989, p. 182-184).

5 Na expressão textual de Carré de Malberg,
podemos afirmar que “Bien es verdad que desde la
antegüedad la ciencia política se aplicó a denomi-
nar y clasificar las diversas manifestaciones de la
potestad estatal. Así, por ejemplo Aristóteles dis-
tinguia en ella tres operaciones principales: la deli-
beración, el mando y la justicia; y esta distinción
tripartita comprendía directamente a la organiza-
ción entonces en vigor, la cual comprendía la asam-
blea general o consejo encargado de deliberar sobre
los asuntos más importantes; los magistrados, in-
vestidos del poder de mandar y obligar, y los tribu-
nales. Pero sería un error pretender remontar hasta
Aristóteles los orígenes de la teoría de la separación
de poderes. Aristóteles, como todos los antinguos,
se empena únicamente en discernir las diversas for-
mas de actividad de los órganos, y no piensa en
establecer un reparto de las funciones fundado en
la distincíon de los objetos que corresponden a cada
una de ellas” (1948, p. 741).

6 “A liberdade política em um cidadão é aquela
tranqüilidade de espírito que provém da convicção
que cada um tem da sua segurança. Para ter-se
essa liberdade, é preciso que o Governo seja tal que
cada cidadão não possa temer outro. Quando, na
mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratu-
ra, o Poder Legislativo é reunido ao Executivo, não
há liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo
Monarca ou o mesmo Senado faça leis tirânicas
para executá-las tiranicamente. Também não have-
rá liberdade se o Poder de Julgar não estiver sepa-
rado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse
junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadãos seria arbitrário, pois o Juiz
seria Legislador. Se estivesse junto com o Executi-
vo, o Juiz poderia ter a força de um opressor. Esta-
ria tudo perdido se um mesmo homem, ou um
mesmo corpo de principais ou de nobres, ou do
Povo, exercesse estes três poderes: o de fazer as
leis; o de executar as resoluções públicas; e o de
julgar os crimes ou as demandas dos particulares”
(MONTESQUIEU, 1992, p. 165).

7 Veja-se a esse respeito a distinção entre fun-
ções típicas e funções atípicas desempenhadas pe-
los três poderes no constitucionalismo moderno
(MORAES, 1999, p. 346).

8 Isso não significa que no direito moderno não
existam manifestações remanescentes de uma pri-
mitivade jurídica. Veja-se nesse sentido, por exem-
plo, na esfera cível o direito de cortar raízes e ramos
que ultrapassem os limites do prédio e na esfera
pena a legítima defesa e o poder de efetuar prisão
em flagrante (Cf. CINTRA; GRINNOVER; DINA-
MARCO, 1994, p. 29).
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9 Vide nota 2.
10 “... vinde comigo ao notário; assina-se o do-

cumento; e, à guisa de brincadeira, estipula-se que,
se se não efectuar o pagamento, em tal dia e em tal
lugar, da soma convencionada, terei direito a uma
libra da vossa bela carne, que poderá ser escolhida
e cortada em qualquer parte do vosso corpo”
(SHAKESPEARE, 41).

11 “...quero cumpridas as condições do contra-
to; nada de palavriado contra elas;.... Não sou des-
ses, nada de palavriado; exijo o cumprimento das
condições do contrato” (SHAKESPEARE, 119).

12 “O duque não pode impedir que sigam os
termos legais. Se as vantagens que Veneza oferece
aos estrangeiros não fossem uma realidade, a justi-
ça do estado sofreria, sobretudo agora que o co-
mércio e o interesse da cidade dependem deles”
(SHAKESPEARE, 120).

13 “...O documento não te autoriza a derramar
uma só gota de sangue. As palavras formais são
essas: Uma libra de carne. Apodera-te do que te é
devido, apodera-te da tua libra de carne; mas, se
ao cortá-la, derramares uma só gota que seja de
sangue cristão, as tuas terras, todos os teus bens
serão confiscados, como é de lei, em proveito do
Estado de Veneza” (SHAKESPEARE, 152). “...Pre-
para-te para cortares a carne, mas sem que derra-
mes uma gota de sangue; e não podes cortar nem
mais nem menos do que a libra de carne; se cortas
mais ou menos do que esse peso, se diminuis ou
aumentas a quantidade convencionada de uma vi-
gésima parte dum àtomo de carne, se a balança
para um dos lados nem que seja só a espessura
dum cabelo, és condenado à morte e os teus bens
serão confiscados” (SHAKESPEARE, 154).

14 “[...] a estrada ‘legalmente’ sinalizada repre-
senta uma segurança jurídica, como fato material
concreto; portanto, a primeira conclusão é que a
segurança  é algo objetivo. O condutor humano, valo-
rando subjetivamente os sinais, conhecendo a via
que percorre, elaborando roteiros razoáveis de pre-
visibilidade, pode eticamente se conduzir com a
certeza de agir direito, sem perigo de errar [...] A
Certeza do direito é uma faculdade, pois pode não
se concretizar o direito, o condutor pode não sair
pela estrada, sair de dia ou à noite, com sol ou
neblina, porém a estrada sempre estará em seu lu-
gar, como as leis nos códigos” (SOUZA, 1996, p.
26-27).

15 Tais mecanismos bem são representados pe-
los critérios de compatibilização que se expressam
por meio dos princípios lex superior derrogat inferior
no plano vertical; lex posterior derogat priori e lex
specialis derogat generalis no plano horizontal.

16 A esse respeito, anota José Afonso da Silva
que importante condição da segurança jurídica é
“...a relativa certeza que os indivíduos têm de que
as relações realizadas sob o império de uma norma

devem perdurar ainda que tal norma seja substitu-
ída” (1992, p. 378).

17 Constituição Federal de 1988, art. 5º , XXXVI.
18 “Temos na eletricidade dois pólos antagôni-

cos: se ligarmos diretamente o positivo ao negativo
haverá um curto circuito (‘morte’), mas se colocar-
mos entre eles uma lâmpada haverá luz; um mo-
tor, teremos energia; um aquecedor, produzirá ca-
lor (‘vida’). Esta é a finalidade da tensão, nome pró-
prio destas polaridades existentes na natureza e no
homem” (SOUZA, 1996, p. 105. Grifo do autor).

19 A argumentação segundo a qual a norma fun-
damental está no Poder Constituinte não parece
solucionar o problema, pois o Poder Constituinte
tem atuação pré-constitucional, antes dele não existe
qualquer poder constutuído, e portanto nenhuma
autoridade que dê o fundamento de validade à
nova ordem jurídica. Uma vez concluído os traba-
lhos constituintes é que teremos uma nova Cons-
tuituição com um novo fundamento de validade.
Nesse caso, estaríamos fundamentando um dever-
ser (a Constituição) em um ser (o Poder Constitu-
inte). Ainda que todas as normas anteriores à Cons-
tituição que não sejam com ela conflitantes sejam
recebidas pelo princípio da habilitação, a partir
desse momento a ordem jurídica passa a ter um
novo fundamento de validade.

20 Uma Lei Ordinária é aplicação das normas
superiores (Constituição, por exemplo) e criação
para as normas inferiores (Sentença, por exemplo),
de modo que ela própria é fundamento de validade
de uma sentença. Interessante perceber que essa
teoria permite caracterizar a sentença como a apli-
cação global de um ordenamento jurídico. Nesse
sentido, quando o juiz dá uma sentença ele não
está aplicando apenas a norma em que fundamen-
ta a sua decisão, mas também aquelas normas que
fixam a sua competência, aquelas que fixam as
formas de investidura no cargo, bem como aquelas
que estabelecem a forma por meio da qual devem
ser proferidas sentenças válidas – devido processo
legal. Isso nos permite afirmar com Kelsen que o
magistrado, em cada decisão, aplica e reafirma o
ordenamento jurídico de modo global.

21 Na lição de Carlos Maximiliano, “não se viola
o princípio da divisão dos poderes... Assim como o
químico põe em combinação elementos diversos e
chega a uma resultante independente da sua von-
tade, assim, também o juiz ante certas relações de
fatos e normas jurídicas gerais, obtém solução fe-
liz, porém não filha de seu arbítrio” (1965, p. 61).

22 Além do Código Civil, mas por meio do Có-
digo Civil.

23 “Y se trata también de reiterar que todos los
esclarecimientos de la lógica de las formas jurídi-
cas a priori o esenciales, siendo, como en efecto son,
muy interesantes y valiosos, no proporcionan nin-
guna guía, ninguna orientacíon positiva para la cre-
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O leasing de veículo e a prisão por depósito
infiel em sede de execução por dívida
pessoal do arrendatário

1. Introdução

Decorrência natural da vida moderna
são as diversificadas formas de engendra-
mento de negócios, visando, no mundo ca-
pitalizado, ao incremento da produção e da
circulação de riqueza, destacando-se assim,
entre as novas avenças, o já famigerado con-
trato de leasing, aliás objeto de recentes e aca-
lorados debates por ocasião do reajuste cam-
bial da economia brasileira.

De tão novo no Direito Pátrio, o leasing
ou arrendamento mercantil é contrato que se-
quer encontra previsão em lei específica. Há
apenas uma lei de caráter tributário – nº
6.099/74 – que, aproveitando o ensejo da
previsão do fato gerador, conceituou sucin-
tamente o referido pacto, dispondo:

“Art. 1º ...................................................
Parágrafo único. Considera-se arren-
damento mercantil, para os efeitos
desta Lei, o negócio jurídico realizado
entre pessoa jurídica, na qualidade de
arrendadora, e pessoa física ou jurídi-
ca, na qualidade de arrendatária, e
que tenha por objeto o arrendamento
de bens adquiridos pela arrendadora,
segundo as especificações da arren-
datária e para uso próprio desta.”

Leonardo Henrique Mundim Moraes
Oliveira

Leonardo Henrique Mundim Moraes Oli-
veira é advogado; professor de direito civil da
Faculdade de Direito do Centro Universitário
de Brasília (UniCEUB); ex-procurador da área
administrativa e criminal do Banco Central do
Brasil.

Súmario
1. Introdução. 2. Caracterização do leasing.

3.O Executado e a penhora de veículo sob lea-
sing. 4.A devolução do bem à arrendadora. 5.
Jurisprudência. 6. Conclusões.
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“Art. 5º Os contratos de arrenda-
mento mercantil conterão as seguin-
tes disposições:

a) prazo do contrato;
b) valor de cada contraprestação

por períodos determinados, não su-
periores a 1 (um) semestre;

c) opção de compra ou renovação
do contrato, como faculdade do arren-
datário;

d) preço para opção de compra ou
critério para sua fixação, quando for
estipulada esta cláusula.”

Posteriormente, adveio a Resolução nº
2.309/96 do Conselho Monetário Nacional
(CMN – órgão subordinado ao Ministério
da Fazenda), que acresceu algumas dispo-
sições complementares de natureza técnica
ao referido negócio jurídico, sob respaldo
da Lei nº 4.595/64, que autoriza àquele ór-
gão editar regulamentos sobre aspectos do
Sistema Financeiro Nacional (SFN).

2. Caracterização do leasing

Atualmente, pois, pelo contrato de arren-
damento mercantil ou leasing, uma deter-
minada pessoa jurídica, que deve ser cons-
tituída sob a forma de sociedade anônima
(cf. Res. CMN nº 2.309/96), adquire um de-
terminado bem, indicado ou aguardado
pelo arrendatário, e concede a esse mesmo
arrendatário, por prazo certo e específico, o
direito de uso daquele bem, mediante o paga-
mento de prestação periódica. E, ao final do
contrato, o arrendatário tem a opção, a facul-
dade de comprar o bem da arrendadora, para
isso pagando à mesma um preço pré-deter-
minado ou criteriosamente determinável. Se-
ria, assim, basicamente, um tipo de aluguel
com opção de compra ao final do contrato.

Sobre o tema, aduz Jayme Cardoso Júnior:
“Assim, o leasing pode ser concei-

tuado como uma transação celebrada
entre o proprietário de um determina-
do bem (arrendadora) que concede a
um terceiro (arrendatária), o uso des-
te por um período fixo, mediante um

contrato, findo o qual é facultado à
arrendatária a opção de comprar, de-
volver o bem arrendado ou prorrogar
o contrato” (1982, p. 7).

No mesmo diapasão, assevera Roberto
Shoji Ogasavara:

“A empresa de leasing, a arrenda-
dora, coloca o uso do ativo solicitado
pela arrendatária ao seu inteiro dis-
por, ficando, contudo, com a proprie-
dade do referido ativo” (1980, p. 01).

Caio Mário da Silva Pereira arremata:
“Pelo contrato de leasing o arren-

datário recebe uma coisa móvel do ar-
rendador, a qual este adquire se já não
for seu proprietário, cedendo-lhe o uso
e gozo, como uma locação tradicio-
nal.” (1980, p. 147)

Está claro, destarte, que a propriedade
do bem arrendado conserva-se na pessoa
da arrendadora, que tem o domínio e conse-
qüentemente a posse indireta da coisa, ca-
bendo ao arrendatário tão-somente o direi-
to temporário de uso- posse direta e precá-
ria, subordinada à regularidade do paga-
mento da prestação periódica.

3. O Executado e a penhora
de veículo sob leasing

Contudo, não raro Oficiais de Justiça, em
busca de bens na casa de um Executado,
promovem penhora de veículos ali encon-
trados, mesmo que lhes seja comprovado
serem objeto do já popularizado contrato de
arrendamento mercantil. Entendemos, sal-
vo embargo de respeitáveis posicionamen-
tos em contrário, que tal penhora realizada
sobre bem objeto de leasing, em processo
decorrente de dívida pessoal do arrendatá-
rio, é absolutamente nula, inválida e pro-
cessualmente ineficaz.

Com efeito, dispõe o art. 591 do CPC:
“Art. 591. O devedor responde,

para o cumprimento de suas obriga-
ções, com todos os seus bens presen-
tes e futuros, salvo as restrições esta-
belecidas em lei.”
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A expressão “bens futuros”, constante
da norma supra, poderia fazer presumir que
o objeto sob leasing, que provavelmente será
comprado pelo arrendatário ao final da
avença, esteja abrangido no provável acer-
vo patrimonial do devedor, o qual, desde a
edição da Lex Poetelia Papiria, substituiu o
corpo do devedor como garantia de cumpri-
mento das obrigações. Mas, de fato, o objeto
sob leasing não está abrangido na expres-
são “bens futuros”.

Isso porque, de início, deve-se observar
que não existem, tecnicamente, “bens futu-
ros”, mas sim direitos subjetivos futuros, que
tenham por objeto determinado bem (os pres-
supostos do direito subjetivo, como cediço,
são sujeito, objeto e relação jurídica).

Prosseguindo, pelo art. 74, parágrafo
único, do Código Civil, “chama-se deferido
o direito futuro, quando sua aquisição pen-
de somente do arbítrio do sujeito; não defe-
rido, quando se subordina a fatos ou condi-
ções falíveis”.

No caso de leasing, pode-se dizer que
haveria, em favor do arrendatário, um direi-
to subjetivo futuro deferido? Obviamente
que não, uma vez que a aquisição desse di-
reito futuro está umbilicalmente sujeita a
fatos ou condições falíveis, caracterizadas
especialmente pela necessidade de pontual
e regular pagamento de todas as prestações
até o final do contrato, bem como pela efeti-
vação da opção de compra por parte do ar-
rendatário, a qual, sendo opção ou faculda-
de, não é de caráter obrigatório ou pré-de-
terminado.

O direito futuro do arrendatário – e de-
vedor na hipotética Execução por dívida
diversa – é, portanto, e nos termos da Lei,
não-deferido, pois pode ou não vir a inte-
grar o patrimônio do arrendatário. E enquan-
to não-deferido, ou seja, sujeito a condição –
porque o pagamento pontual das prestações
e a realização da opção de compra (=evento
futuro e incerto) compõem condição suspen-
siva no âmbito do arrendamento mercantil
(simplificando, dar-te-ei o domínio se me pa-
gares pontualmente todas as parcelas e fi-

zeres a opção final) –, o direito subjetivo que
tem por objeto o veículo continua na esfera
patrimonial da arrendadora, sem qualquer
tipo de adquirência por parte do arrendatá-
rio, nos exatos termos do art. 118 do Código
Civil, in verbis:

“Art. 118. Subordinando-se a eficá-
cia do ato à condição suspensiva, en-
quanto esta não se verificar, não se terá
adquirido o direito, a que ele visa.”

A constrição judicial que comumente se
realiza sobre bem objeto de leasing, assim,
caracteriza-se efetivamente como ato proces-
sual absolutamente nulo, por atingir bem
de terceiro, e desse modo merece revogação
pelo Magistrado mediante simples requeri-
mento do interessado nos próprios autos da
Execução, ensejando outrossim, em última
análise, o ajuizamento dos embargos do art.
1.046 do CPC. Assevera Humberto Theodo-
ro Júnior:

“É o patrimônio do devedor (ou de
alguém que tenha assumido respon-
sabilidade pelo pagamento da dívida)
que deve ser atingido pela penhora,
nunca o de terceiros estranhos à obri-
gação ou à responsabilidade” (1998,
p. 193).

E decidiu o Eg. TJDF:
“EMBARGOS À EXECUÇÃO. LI-

MITES. Questões atinentes à penhora
são resolvidas no processo de execu-
ção. A questão da eficácia da penho-
ra, se excessiva ou incidente em bens
livres de constrição, não se subsume
no elenco das matérias inseridas nos
arts. 741/744 do CPC. O problema
alusivo à constrição em si mesma não
integra o cotejo das matérias argüíveis
em embargos porque consiste em mera
providência assecuratória do proces-
so de execução, a qual pode ser modi-
ficada ou até substituída sem afeta-
ção da relação jurídico-material entre
credor e devedor” (2ª Turma Cível –
ApC nº 32.611/94 – Rel. Des. Getúlio
Moraes Oliveira – Unânime – DJ 31/
08/1994).
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Nesses termos, tem-se que o patrimônio
de terceiro que não intervém na relação pro-
cessual – como é o caso da arrendadora –
não comporta a constrição, por não haver,
de fato, receptáculo objetivo para o gravame
judicialmente imposto, daí a sua nulidade.

4. A devolução do bem à arrendadora

Mas e se, como costumeiramente aconte-
ce, apesar do alerta ao Oficial de Justiça, o
devedor tem o bem realmente penhorado e
fica instituído na posição de fiel depositá-
rio, e depois, mesmo sem a arrendadora to-
mar conhecimento do gravame – pois ordi-
nariamente não é comunicada –, vê-se o de-
vedor na contingência de, por inadimplência
no contrato de leasing, devolver o veículo ao
verdadeiro dono, a arrendadora? Quid juris?

Ora, por questão de lógica jurídica, a pri-
são ou ameaça de prisão que vier fulcrada
na infidelidade do depositário do veículo
será aqui abusiva e ilegal.

Efetivamente, a caracterização da grave
infidelidade do depositário está intrinseca-
mente associada ao elemento incúria. Mal-
grado não seja necessário provar dolo espe-
cífico do depositário na impossibilidade de
restituição da coisa, o fato é que ao menos o
desleixo daquele deve estar caracterizado,
pois a prisão que não esteja respaldada pelo
menos em tal circunstância se equipararia
àquela decretada contra alguém absoluta-
mente inocente.

No caso em análise – do depositário de
veículo sob leasing que simplesmente su-
cumbe ao pedido de restituição da verda-
deira dona da coisa –, a coerção pessoal sem
embasamento em ação ou omissão daquele
é mesmo um constrangimento ilegal, pois
não se lhe era exigível legalmente que, para
satisfazer a um credor (o Exeqüente), resis-
tisse bravamente às pressões e cobranças de
outro (a arrendadora).

Deve-se frisar que, em havendo inadim-
plemento no contrato de leasing, a restitui-
ção do veículo à arrendadora é uma conse-
qüência natural impositiva, e não uma fa-

culdade do arrendatário, como inclusive já
decidiu o Colendo STJ, in verbis:

“DIREITOS CIVIL E ECONÔMI-
CO. CONTRATO DE ARRENDA-
MENTO MERCANTIL. FALTA DE
PAGAMENTO DAS PARCELAS.
REINTEGRAÇÃO DE POSSE. LIMI-
NAR. (...) I - A conseqüência natural
do inadimplemento do contrato de le-
asing por parte do arrendatário é a
restituição de fato do bem arrendado
a seu possuidor originário e proprie-
tário, que pode ser feita em provimen-
to liminar”, (...) (4ª Turma – REsp nº
121.109/SC – Rel. Min. Sálvio de Fi-
gueiredo Teixeira – Unânime – DJ 05/
10/1998).

Inexistindo, portanto, incúria ou atua-
ção maliciosa do depositário no retorno da
coisa ao verdadeiro dono, a prisão que vier
a ser decretada ou ameaçada, no âmbito de
constrição irregularmente promovida em
processo executivo de dívida pessoal do ar-
rendatário, estará sem qualquer suporte fá-
tico-jurídico – vale dizer, seria como um tri-
buto sem o respectivo fato gerador, uma vez
que o devedor e arrendatário terá apenas
restituído forçosamente o que não era seu, e
nenhuma vantagem, regra geral, obterá dis-
so, sendo pertinente frisar, ademais, que,
sendo nula penhora, igualmente nulo será
o depósito, que é fruto direto daquela.

Com efeito, enquanto integrado o veícu-
lo ao arrendamento mercantil, equipara-se
o arrendatário ao locatário e ao credor pig-
noratício, cuja precariedade da posse é iná-
bil à geração de quaisquer efeitos jurídicos
no tocante à coisa, muito menos do direito
de disponibilidade, que o instituto do fiel
depósito objetiva exatamente restringir.

Alguns contratos, contudo, estipulam di-
luição do valor para opção de compra ao
final do arrendamento (=“valor residual”),
restando assim acrescidas as parcelas peri-
ódicas. Nesses casos, o chamado valor resi-
dual – somente ele – poderá ser validamen-
te penhorado, por pertencer ao arrendatá-
rio enquanto não ultimada a avença, fican-
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do apenas sob custódia da arrendadora
(TJDF 4ª Turma Cível – Rel. Des. Jair Soares
– Unânime – DJ 11/03/1998).

Sob um outro ângulo, observe-se que a
devolução do bem arrendado à arrendado-
ra, se motivada por pressão ou mesmo por
ação judicial desta, caracteriza até verda-
deiro motivo de força maior, em face de sua
inevitabilidade, o que, conforme cediço,
constitui uma das mais evidentes escusati-
vas de responsabilidade em situações de
aparente ilicitude do ato.

5. Jurisprudência

O Tribunal de Alçada de Minas Gerais,
ao que se pôde constatar, foi o único que
teve oportunidade de apreciar mais proxi-
mamente a peculiar situação ora apresenta-
da, donde resultaram os seguintes prece-
dentes, aqui aplicáveis mutatis mutandis:

“EXECUÇÃO POR TÍTULO EX-
TRAJUDICIAL - CONTRATO DE LE-
ASING – PENHORA – HIPOTECA –
Como próprio da natureza jurídica do
contrato de leasing, o bem objeto do
arrendamento, embora esteja na pos-
se do arrendatário, pertence à parte
arrendante, por isso que, no caso de
Execução pelo não pagamento da dí-
vida originária desse contrato, não
pode a penhora recair sobre o bem ar-
rendado, porque não pertencente ao
devedor. (...)” (4ª Câmara Cível – AgI
215.254-5 – Rel. Juiz Ferreira Esteves
– Unânime – j. em 22/05/96).

“HABEAS CORPUS – PRISÃO CI-
VIL – PENHORA – DEPOSITÁRIO
INFIEL. Não se caracteriza a figura do
depositário infiel sendo, por via de
conseqüência, incabível a prisão civil
do paciente, se os autos da Execução
demonstram que a penhora incidiu so-
bre bem móvel de propriedade duvi-
dosa ou instrumento de trabalho” (2ª
Câmara Criminal – HC nº 249.324-7 –
Rel. Juiz Carlos Abud – Unânime – j.
em 25/11/97).

Ressalte-se, em acréscimo, que, mesmo
nos casos de veículo sob alienação fiduciá-
ria – em que o bem é até registrado, junto ao
DETRAN, em nome do próprio devedor –, a
maciça Jurisprudência afirma a ilegalidade
e a insubsistência de quaisquer efeitos de-
correntes de penhora realizada sobre o ob-
jeto, em face de dívida pessoal de quem ape-
nas detém a posse direta, não se admitindo
como legítima nem mesmo a eventual impo-
sição de substituição da coisa por dinheiro.
Confira-se:

“ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA.
PROCESSO DE EXECUÇÃO. SUBS-
TITUIÇÃO DE PENHORA. PENHO-
RA DE BEM ALIENADO. 1. Reconhe-
cida a impenhorabilidade do bem ob-
jeto da penhora, não incide a regra do
artigo 668, que determina a substitui-
ção por dinheiro, pois são diferentes os
pressupostos. 2. O bem alienado fidu-
ciariamente, por ser de propriedade do
credor, não pode ser objeto de penhora,
no processo de Execução. Recurso co-
nhecido e provido.” (STJ 4ª Turma –
REsp nº 30.781/92 – Rel. Min. Dias Trin-
dade – Unânime – DJ 27/06/94).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INDICAÇÃO À PENHORA DE BENS
SOB ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA. 1.
Não detém o devedor fiduciante a pro-
priedade do bem dado em garantia,
razão pela qual não assiste ao tercei-
ro credor Exeqüente indicá-lo à pe-
nhora. 2. Recurso conhecido e despro-
vido” (TJDF 1ª Turma Cível – AgI nº
7.219/96 – Rel. Des. Edmundo Miner-
vino – Unânime – DJ 23/04/97).

“ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA - EM-
BARGOS DO DEVEDOR - LEGITI-
MATIO AD CAUSAM – PENHORA –
NULIDADE – SUCUMBÊNCIA – O
Executado tem legitimidade e dever de
alegar nulidade de penhora em razão
de estar o bem gravado com ônus de
alienação fiduciária, podendo fazê-lo
como preliminar dos embargos do de-
vedor, arcando o Exeqüente com os
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encargos da sucumbência se a cons-
trição do bem foi feita por sua indica-
ção” (TAMG 3ª Câmara Cível – ApC
nº 238.359-3 – Rel. Juiz Kildare Car-
valho – Unânime – j. em 06/08/97).

6. Conclusões
Conclui-se do exposto que, por manter-

se o bem sob leasing no patrimônio da pes-
soa jurídica arrendadora até a eventual qui-
tação das prestações mensais estipuladas e
realização da opção de compra ao final do
contrato, a penhora que venha a incidir so-
bre veículo arrendado mercantilmente, em
sede de Execução decorrente de dívida pes-
soal do arrendatário, é absolutamente nula,
não gerando quaisquer efeitos jurídicos,
muito menos a caracterização de depósito.

Por isso a devolução do bem pelo arren-
datário à arrendadora, no curso do hipoté-
tico processo executivo, sem a participação
da vontade livre do arrendatário e devedor,
não constitui ato ensejador de prisão civil,
inclusive porque, mesmo se se admitisse a for-
mação de depósito, a infidelidade inexistiria
por ausência de incúria do depositário, o qual
tão-somente sucumbe – como se exige de to-
dos – ao cumprimento de uma obrigação.
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Assim, à vista de ameaça virtual ou con-
cretizada, no sentido de se apresentar judi-
cialmente o veículo penhorado ou seu equi-
valente em dinheiro, é cabível e procedente
a impetração da medida constitucional de
habeas-corpus, objetivando resguardar o
devedor contra a ilegal obrigação de apre-
sentar em Juízo o que nunca fora seu, algo
de que nunca teve disponibilidade e que, na
prática, efetivamente nunca significou se-
gurança para o crédito executado.
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Introdução

“Foram certa vez as árvores a ungir para si um
rei e disseram à oliveira: Governa sobre nós. Porém a
oliveira respondeu: Deixaria eu o meu óleo, que Deus
e os homens prezam, e iria pairar sobre as árvores?
Então disseram as árvores à figueira: Vem e governa
sobre nós. Porém a figueira lhes respondeu: Deixaria
eu a minha doçura, o meu bom fruto, e iria pairar
sobre as árvores? Então disseram as árvores à videi-
ra: Vem e governa sobre nós. Porém a videira lhes
respondeu: Deixaria eu o meu vinho, que agrada a
Deus e aos homens, e iria pairar sobre as árvores?
Então todas as árvores disseram ao espinheiro: Vem
e governa sobre nós. Respondeu o espinheiro às ár-
vores: Se deveras me ungis rei sobre vós, vinde e
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constitucionalidade nos Estados Unidos: os dois
paradigmas do judicial review. 1.1. O paradigma
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2.2. A defesa do judicial review  pela Suprema
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Executivo ao  judicial review . 3. A apreciação
doutrinária ao judicial review .  3.1. Um recor-
rente ponto de partida: Alexander Bickel. 3.2.
O ataque originalista a Marshall II: a legitimi-
dade democrática do governo dos mortos. 3.3.
A crítica de Ely a Marshall I e Marshall II: o
judicial review como usurpação da democracia.
3.4. A defesa de um Marshall II hiper-reforça-
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titutional policymaking. 4. Conclusão: sobre nii-
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refugiai debaixo de minha sombra; mas, se não, saia
fogo do espinheiro que consuma os cedros do Líba-
no” (Livro dos Juízes, capítulo IX, versos 8 a 15)

Segundo as palavras do art. 16 da excel-
sa Declaração dos Direitos do Homem e do
Cidadão, “a sociedade em que não esteja
assegurada a garantia dos direitos nem es-
tabelecida a separação dos poderes não tem
Constituição”. Nos últimos 200 anos, a ex-
periência da maioria das comunidades po-
líticas ocidentais democratizadas tem sido
de uma luta ingente para assegurar o cum-
primento desses dois requisitos e, dessa for-
ma, assentar uma Constituição legítima
como a norma fundamental do seu governo.

Numa primeira fase, preponderou a pre-
ocupação de construir um arranjo instituci-
onal que assegurasse o exercício indepen-
dente, conquanto harmônico, dos três po-
deres do Estado, o que, se logrou o êxito de-
sejado, com a conformação de um Estado de
Direito no sentido e nos limites do Estado
de Direito liberal do século XIX,  levou ao
quase aniquilamento do outro requisito do
constitucionalismo: a garantia dos direitos
fundamentais.

Por isso, baseados mais nas experiênci-
as que historicamente vivenciaram do que
em qualquer construção teórica, os povos
da Europa e da América do Norte, para di-
zer com as palavras clássicas de Krüger, da-
riam um “giro coperniquiano” a partir do
qual os direitos considerados inerentes à
dignidade da pessoa humana não mais es-
tariam à disposição dos poderes estatais,
especialmente do legislador, mas antes pas-
sariam a ser o parâmetro da própria validez
da atuação daqueles poderes. Em suma, de
um Estado de Direito legal para um Estado
de direitos constitucionais.

Nesse Estado Constitucional, a questão
decisiva passa a ser o equilíbrio entre o exer-
cício da política, em nome do povo, por parte
dos poderes eleitoralmente responsáveis, e
a limitação da política, a favor do povo, por
meio da afirmação da superior força nor-
mativa da Constituição, com base no con-
trole da conformidade a essa mesma Cons-

tituição dos atos daqueles poderes eleitos
que fazem a política. Quando um tal contro-
le é conformado como um exercício da fun-
ção do Poder Judiciário e,  dessa forma, atri-
buído a agentes que tradicionalmente eram
considerados legitimados apenas para in-
terpretar e aplicar o direito; e quando no
exercício desse controle esses juízes da cons-
titucionalidade passam efetivamente, e cada
vez mais, a controlar a política para afirmar
os direitos fundamentais dos indivíduos,
indaga-se se já não seria o caso de se reco-
nhecer a  inversão do sinal da nossa equa-
ção de partida e assumir que a efetivação do
requisito da garantia dos direitos é que es-
taria erodindo o requisito da separação dos
poderes.

É sobre essa questão central do constitu-
cionalismo contemporâneo, aqui – pela ne-
cessidade de respeitar os limites inerentes à
tarefa acadêmica a que visou dar cumpri-
mento1 – discutida apenas com respeito à
problemática norte-americana, que se inten-
ta discorrer no trabalho que se segue.

1. A formação do controle de
constitucionalidade nos Estados
Unidos: os dois paradigmas do

judicial review

1.1. O paradigma Marshall I

Diferentemente do que ocorre na Euro-
pa, nos Estados Unidos fala-se em “tribu-
nais constitucionais” para referir-se não
apenas à Suprema Corte mas também aos
demais tribunais que, por força da Seção 1
do Artigo III da Constituição, o Congresso
“pode de tempo em tempo estabelecer”. Es-
ses tribunais integram o Judiciário federal,
sendo os seus membros indicados pelo Pre-
sidente da República após a aprovação do
Senado e tendo a garantia de só poderem
ser destituídos em caso de impeachment ou
condenação criminal.

A competência dessa “jurisdição consti-
tucional”, como conformada no Artigo III
da Constituição norte-americana, está estru-
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turada com base nos critérios de natureza
da matéria e status das partes, alcançando
todos os “cases” e “controversies” que tra-
tem de “law and equity”. O sentido usual
dos termos “cases” e “controversies” apon-
ta inequivocamente para uma demanda
concreta entre duas partes nas quais uma
ofende ou está na iminência de ofender di-
reitos juridicamente protegidos da outra2,  o
que obviamente nem de longe alcançaria a
afirmação de uma competência do Poder Ju-
diciário para dizer da conformidade de atos
de outros poderes em face dos preceitos da
Constituição americana. Nas palavras de
um dos autores clássicos da história consti-
tucional americana, “a Constituição não fez
qualquer declaração explícita no tocante à
natureza do poder da Suprema Corte nem
mesmo quando um caso claramente se inse-
ria na sua jurisdição”3.

O uso da expressão judicial review para
designar essa competência dos juízes para
examinar a constitucionalidade de normas
e atos dos poderes estatais data apenas do
início do século passado. Robert Clinton
chega mesmo a precisar que Corwin teria
sido o primeiro autor a se valer da expres-
são, no título do seu artigo The Establishment
of Judicial Review, publicado em 19104.

Não obstante, integra agora o acervo das
mais importantes instituições jurídico-polí-
ticas do nosso tempo o reconhecimento, no
direito dos Estados Unidos, de um poder de
judicial review of the constitutionality of legis-
lation, o que inevitavelmente é associado à
opinion do Chief Justice Marshall em Marbury
v. Madison. Por evidente, não se poderia se-
quer cogitar da possibilidade de uma deci-
são com o conteúdo de Marbury v. Madison
sem que anteriormente se tivessem verifica-
do os fatores presentes na experiência da
colonização e da revolução americana. Do
variado conjunto de razões apontadas para
justificar o sucesso dessa empreitada, há um
relativo consenso no tocante à considera-
ção das seguintes como sendo as mais rele-
vantes: i) o reconhecimento da possibilida-
de do controle da política por meio do direi-

to criado pelos representantes do povo; ii) a
constatação de que também o legislador
poderia ser instrumento de opressão; iii)
como reação a esse último ponto, a opinião
dos founding fathers de que a função de apli-
car o direito alcançaria também o exame da
validez dos atos do legislador em face da
Constituição; e iv) a recepção da idéia de
uma inferioridade hierárquica das leis, a
partir da experiência forjada na coloniza-
ção da invalidez das leis das colônias con-
trárias às disposições das cartas (charters)
coloniais  e das leis inglesas.

As duas primeiras razões mencionadas,
embora aparentemente em conflito, foram
colhidas pelos revolucionários norte-ame-
ricanos na mesma fonte: a experiência in-
glesa da supremacia do Parlamento afirma-
da a partir da Revolução Gloriosa (1688).
Com efeito, esse evento histórico, se, de um
lado, demonstrava o êxito, contra Hobbes,
da tese de Locke da possibilidade da preva-
lência da vontade da sociedade civil, expres-
sa no Parlamento, sobre a vontade sobera-
na do rei, por outro lado, para o povo das
colônias, significava que um Parlamento
assim supremo poderia inclusive cobrar
impostos sem permitir aos colonos a repre-
sentação legislativa, configurando na reali-
dade uma nova forma de opressão.

Quanto à terceira razão, os debates na
Convenção da Filadélfia (1787) claramente
evidenciam que a rejeição das três tentati-
vas de positivação no texto da Constituição
de uma sistemática de controle dos atos le-
gislativos foi determinada não por se enten-
der que uma tal atribuição seria incompatí-
vel com as funções do Judiciário, mas antes
pela oposição à natureza política dos órgãos
de controle propostos e, mais ainda, por se
considerar um tal controle um perigoso plus
à competência de interpretação das leis ine-
rente ao ofício dos juízes5.

Com efeito, a rejeição ao Conselho de Re-
visão, órgão político de composição mista
previsto no Virginia Plan6, fundara-se no en-
tendimento de que os juízes já “teriam mei-
os suficientes para defender suas prerroga-
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tivas por meio da interpretação das leis, o
que supõe o poder de decidir sobre sua cons-
titucionalidade” ou de que “os juízes de-
vem ter a possibilidade de interpretar as leis
livres de qualquer restrição por haverem
participado na sua formação”7. Da mesma
forma, quando da rejeição do New Jersey
Plan8, e com ele o seu art. 6º que previa a
possibilidade do controle de constituciona-
lidade das leis dos Estados, James Wilson,
ao voltar a defender o controle político nos
moldes do que exerceria o Conselho de Re-
visão  proposto no Virginia Plan, toma por
assente entre os convencionais que os juí-
zes têm o poder de apreciar a constituciona-
lidade das leis:

“O Judiciário deve ter possibilida-
de de protestar contra investidas que
usurpem os direitos do povo ou deles
mesmos. Alega-se que os juízes, como
intérpretes das leis, já teriam a opor-
tunidade de defender seus direitos
constitucionais. Há relevo nessa ob-
servação, todavia esse poder dos juí-
zes pode não ser suficiente. As leis
podem ser injustas, sem critério, peri-
gosas e destrutivas, mas ainda assim
podem não ser inconstitucionais para
justificar que os juízes se recusem a
aplicá-las”9.

Finalmente, a derrota da iniciativa de
James Madison deveu-se a que o sistema de
controle por ele concebido previa a submis-
são das leis aprovadas a uma dupla revisão
do Presidente da República e da Suprema
Corte, os quais poderiam ver o seu  juízo
acerca da impropriedade da lei superado
por nova deliberação do Congresso, o que
por demais se identificava com as duas pro-
postas anteriormente rechaçadas10.

Mas não é nos debates da Convenção da
Filadélfia que tradicionalmente se recolhe o
argumento considerado de maior valia para
sustentar a concepção de que o judicial review
fazia parte da intenção original dos consti-
tuintes, como posteriormente assumido por
Marshall em Marbury v. Madison. Ao con-
trário, esse argumento “definitivo” é asso-

ciado ao documento 78 dos Federalist Pa-
pers11, o conjunto de ensaios escritos por
Alexander Hamilton, James Madison e John
Jay, sob o pseudônimo de “Publius”, para
defender junto aos eleitores do Estado de
Nova York a ratificação da Constituição
aprovada em 17 de setembro de 1787, acer-
bamente atacada pelos antifederalistas12.  A
situação do Estado de Nova York com res-
peito à ratificação da Constituição era críti-
ca, pois que a sua delegação sequer aprova-
ra o texto elaborado na Filadélfia, em razão
de que dois dos seus três delegados, Lan-
sing e Yates (o terceiro era Hamilton), aban-
donaram a Convenção por divergências. No
ensaio 78, Hamilton, após qualificar o Judi-
ciário como “o menos perigoso poder”13,
assentou:

“A interpretação das leis é a fun-
ção própria e peculiar dos tribunais.
Uma Constituição é de fato uma lei
fundamental e assim deve ser consi-
derada pelos juízes. Portanto, a eles
pertence determinar o seu sentido, do
mesmo modo que de qualquer ato pro-
veniente do corpo legislativo.  Se en-
tre a Constituição e a lei ocorrer uma
divergência incontornável, deve pre-
ferir-se aquela que tem validez e força
obrigatória superior; em outros termos,
deve preferir-se a Constituição à lei; a
intenção do povo à intenção dos seus
representantes”14.

No que diz com a quarta razão mencio-
nada, sabe-se que, em sua maioria, as colô-
nias eram regidas por cartas ou estatutos
que, além de regular a organização das suas
instituições fundamentais, estabeleciam que
as leis por elas elaboradas também não po-
deriam contrariar as leis inglesas, e isso ao
ponto de o Privy Council, em diversos julga-
dos do início do século XVIII, decidir que
apenas as leis coloniais  que atendessem a
esse requisito poderiam ser aplicadas pelos
juízes das colônias. Portanto, como afirmou
Cappelletti, “quando em 1776 as Colônias
(...) proclamaram a sua independência da
Inglaterra, um de seus primeiros atos (...) foi
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o de substituir as velhas ‘Cartas’ pelas no-
vas Constituições, entendidas como Leis
Fundamentais  dos novos Estados indepen-
dentes”, de sorte que, da mesma forma que
antes os juízes consideravam inválidas as
leis das colônias contrárias às Cartas colo-
niais e às leis do Reino, passaram eles a con-
siderar igualmente nulas e inaplicáveis “as
leis contrárias às novas e vitoriosas Cartas
constitucionais dos Estados independen-
tes” 15.

Portanto, será esse o background no qual
Marshall explicitará a idéia de que a aferi-
ção da conformidade constitucional de uma
disposição legal é atribuição que em nada
difere dos típicos conflitos normativos que
ordinariamente os juízes enfrentam ao de-
cidirem os casos concretos submetidos à sua
consideração. Assumindo sem qualquer re-
ferência a lógica de Hamilton, Marshall as-
sentaria na sua opinion  a formulação que
faria história e direito:

“Aqueles que aplicam uma dispo-
sição aos casos particulares devem
necessariamente expor e interpretar
essa disposição. Se duas normas con-
flitam entre si, as cortes devem deci-
dir quanto à validez de cada uma.
Assim também quando uma lei esteja
em conflito com a Constituição; se tan-
to a lei quanto a Constituição incidem
sobre um caso particular, a Corte deve
decidir o caso confirmando a lei e des-
considerando a Constituição, ou con-
firmando a Constituição e desconsi-
derando a lei. A Corte deve determi-
nar qual das disposições conflitantes
regulam o caso. Isso é da própria es-
sência da função judicial”16.

Aqui estamos diante de uma primeira
orientação de Marshall (Marshall I), a rigor
mais de Hamilton que de Marshall – por
isso, doravante, lógica Hamilton-Marshall
–, baseada na concepção de que a Consti-
tuição tem a mesma natureza de qualquer
outra norma jurídica, conquanto de maior
preeminência hierárquica, razão pela qual
qualquer juiz, nos casos que tem de decidir,

pode conhecer e interpretar a Constituição
segundo o cânon característico da função
judicial, é dizer, a subsunção silogística de
fatos concretos a normas abstratas.

1.2. O paradigma Marshall II

Não obstante a sacralidade que o poste-
rior desenvolvimento do Direito Constituci-
onal norte-americano conferiria à lógica de
Hamilton-Marshall, não foi sem reação que
ela foi recebida ao seu tempo. Em primeiro
lugar, sustentava-se que o argumento de que
o judicial review seria inerente à competên-
cia dos juízes para decidir casos e contro-
vérsias, firmada no art. III da Constituição,
não teria nenhum significado especial, por-
quanto a Constituição também estabelece
que o “Poder Executivo será deferido ao Pre-
sidente dos Estados Unidos da América”
com  o poder–dever de “cuidar para que as
leis sejam fielmente executadas” (Artigo II,
Seções 1, nº 1, e 3). Portanto, por analogia ao
que entendeu a Suprema Corte, não seria
nenhum absurdo constitucional considerar
que a competência do Presidente para inter-
pretar o direito – e, então, a Constituição –
estaria implícita nessa competência para
executar o direito.

Ademais, embora a questão constitucio-
nal de fundo em Marbury v. Madison17 se re-
solvesse facilmente com a simplicidade da
lógica de Hamilton-Marshall, a opinion  de
Marshall lançava as sementes de uma trans-
formação no sentido do judicial review que,
ao final, frutificaria vitoriosa. Como já sus-
tentamos em trabalho anterior18, essa suges-
tão se dera na própria sentença que antece-
dia a célebre passagem, mencionada no tó-
pico precedente, na qual Marshall derivara
a competência dos juízes para expor e inter-
pretar as disposições jurídicas, inclusive a
Constituição, da mera necessidade de apli-
cação dessas disposições aos casos parti-
culares. É que, ao asseverar ser “enfatica-
mente a função e o dever dos órgãos judici-
ais dizer o direito”19, Marshall lançara as
bases para a atribuição aos juízes de uma
competência que pouco – para alguns, nada
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– tem que ver com a interpretação e aplica-
ção de disposições jurídicas aos casos e con-
trovérsias concretos, mas que, ao contrário,
se identificava com a pronúncia de direito
em tese. Quando exercida pela Suprema
Corte com respeito ao direito da Constitui-
ção, isso representaria a  declaração do “su-
preme law of the land”, direito prevalecente
sobre a interpretação da Constituição for-
mulada pelos demais juízes, pelos legisla-
dores e demais agentes públicos, e pela pró-
pria sociedade.

Thomas Grey sustenta que essa segun-
da dimensão do judicial review – para nós já
insinuada em Marbury v. Madison20 – fun-
dava-se numa distinta e igualmente influ-
ente concepção da Constituição:  a Consti-
tuição como um símbolo sagrado da nacio-
nalidade.

Nas suas palavras,
“virtualmente desde o momento da
sua ratificação, os americanos têm tra-
tado a Constituição dos Estados Uni-
dos não apenas como um instrumen-
to jurídico mas também como um sím-
bolo sagrado. Junto com a bandeira,
ela é um dos totens da nossa tribo. Nós
falamos ‘a Constituição’ e ninguém
pergunta ‘quê constituição’? Exibi-
mos o documento original para as
pessoas verem do mesmo modo que
os religiosos exibem as suas relíquias
sagradas. As constituições dos esta-
dos nunca receberam tal tratamento,
nem mesmo quando a soberania dos
estados era uma noção mais vital do
que é hoje. Nenhuma outra nação tra-
ta a sua constituição deste modo”
(GREY, 1984, p. 17).

A avaliação de Grey é que Marshall não
enfatizou a idéia da Constituição como um
símbolo sagrado, ao reivindicar para os juí-
zes a competência do judicial review, porque
naquele contexto invocar o aspecto simbóli-
co da Constituição, em detrimento do seu
aspecto especificamente jurídico, não seria
“retoricamente atrativo”, uma vez que sus-
citaria reações na linha de que os juízes são

investidos apenas da função de decidir ca-
sos concretos de acordo com as normas es-
tabelecidas, e não de comportar-se como orá-
culos dos valores da sociedade. Todavia,
uma vez estabelecido com segurança o judi-
cial review, os juízes poderiam ampliar sua
autoridade para invocar a “Constituição
como símbolo”, e o fizeram, segundo Grey,
por meio de um silogismo falacioso:

a) o judicial review requer que os juízes
apliquem a Constituição;

b) a Constituição simboliza a “essência
da América”;

- Conclusão:  o judicial review requer que
os juízes identifiquem e apliquem a essên-
cia da América.

Para Grey, haveria aí uma falácia por-
quanto nas duas premissas o mesmo termo
“Constituição” é empregado com significa-
dos diferentes. Na primeira, “Constituição”
é o documento (o “rulebook”) que contém
as disposições jurídico-constitucionais que,
nos cânones da lógica de Hamilton-Mar-
shall, deveriam ser meramente interpreta-
das quando da apreciação dos casos con-
cretos. Na segunda, “Constituição” é a relí-
quia venerada pelos americanos como “a
última e melhor esperança da terra”. Ape-
nas reconhecendo essa mudança de senti-
do no termo Constituição é que se poderá
compreender porque, embora a “legitimida-
de do judicial review esteja para os propósi-
tos práticos estabelecida, o próprio escopo
dessa prática esteja ainda continuamente
em debate”(GREY, 1984, p. 19).

O primeiro caso em que esse segundo
sentido da Constituição seria adotado com
conseqüências práticas importantes foi Mc-
Culloch v. Maryland. A questão submetida à
Suprema Corte dizia respeito à recusa  de John
McCulloch, funcionário do Bank of the Uni-
ted States, instituído por lei federal, em pa-
gar um tributo cobrado do banco com base
em lei do Estado de Maryland. A discussão
suscitava graves problemas de conflito de
competência entre a União e os Estados, ten-
do como pano de fundo a questão da pró-
pria constitucionalidade do poder da União
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para a  criação de um banco nacional.  Se
reconhecida a possibilidade de criação do
banco, o caso reclamava ainda o exame da
legitimidade constitucional da incidência
sobre as suas atividades dos tributos cria-
dos por um dos estados da federação.

Mais uma vez foi Marshall quem redi-
giu a decisão da Corte, na qual se assentou
que a União dispunha de um poder consti-
tucionalmente assegurado para a institui-
ção de um banco nacional e para a implan-
tação de suas unidades nos diversos esta-
dos, os quais, ademais, “não têm qualquer
poder, seja pela tributação ou por qualquer
outro modo, para retardar, impedir, amea-
çar ou controlar de qualquer modo a execu-
ção de leis conformes à Constituição apro-
vadas pelo Congresso”21.

Decisiva na argumentação de Marshall
foi a assertiva, absolutamente contrastante
com a lógica de Marshall I, de que era uma
Constituição – e a ênfase é do original (“It is a
constitution we are expounding”) – que esta-
va sendo interpretada, o que exigia do juiz
consideração a essa sua natureza peculiar.
Nas suas palavras, “uma Constituição, se
apresentasse em detalhes todas as implica-
ções dos grandes poderes que ela admite, e
de todos os meios pelos quais eles poderi-
am ser postos em execução, se afeiçoaria a
prolixidade de um código jurídico e dificil-
mente poderia ser apreendida pela mente
humana”. Portanto, a própria “natureza”
da Constituição reclamaria que “apenas os
seus grandes contornos sejam marcados,
apenas os seus importantes objetivos des-
critos, e os elementos menores que compõem
esses objetivos devem ser deduzidos da na-
tureza dos próprios objetivos. Que essa con-
cepção foi recepcionada pelos redatores da
Constituição americana não é inferido ape-
nas da natureza do instrumento mas tam-
bém da sua linguagem”.

Aplicada ao caso em exame, a nova ori-
entação perfilhada por Marshall levou con-
cretamente a duas importantes conclusões
constitucionais: i)  a doutrina dos poderes
implícitos – sendo um fim legítimo e dentro

do escopo da Constituição, seriam implici-
tamente assegurados ao Poder Público para
a sua consecução “todos os meios que são
apropriados, que são plenamente compatí-
veis com o fim, que não são proibidos, mas
consistentes com a letra e o espírito da Cons-
tituição”; e ii) ao recusar a tributação de uma
entidade criada pelo Congresso, a Suprema
Corte assentava que o Legislativo estadual
afetava pessoas que não eram nele repre-
sentadas, o que violava a pressuposição ine-
rente à Constituição de que o direito do povo
de eleger os seus representantes é uma sal-
vaguarda contra o abuso do poder por par-
te dos agentes públicos eleitos.

Do ponto de vista da prática subseqüen-
te do judicial review, essa segunda metódica
constitucional de Marshall – doravante
Marshall II –, bem assim as implicações dela
decorrentes, resultou, em primeiro lugar, na
afirmação da noção fundamental de que,
uma vez que as provisões da Constituição
são direcionadas a vigorar ao longo do tem-
po, elas devem ser interpretadas segundo
amplas construções, consoante as necessi-
dades dos novos e imprevistos problemas
que surgem. Em segundo lugar, antecipan-
do uma questão que tem estado no centro
do debate constitucional americano desde
a publicação do clássico de John Hart Ely
Democracy and Distrust, Marshall II será  o
início da idéia da “representation-reinfor-
cement”, é dizer, a concepção segundo a qual
a função principal do judicial review é elimi-
nar as imperfeições no funcionamento do
governo representativo 22. Finalmente, ape-
nas por acolher uma concepção do judicial
review na linha do paradigma de Marshall
II é que pôde a Suprema Corte proferir as
diversas decisões posteriores em que: i) de-
rivou direitos sem quase nenhuma vincula-
ção com o texto da Constituição – liberdade
contratual (Lochner v. New York) e direito à
privacidade (Griswold v. Connecticut e Abor-
tion Cases) –; ii) aplicou de modo geral dis-
posições constitucionais expressamente in-
cidentes apenas em casos mais limitados,
por exemplo, pela imposição do Bill of Ri-
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ghts contra os Estados ou, reversamente, pela
aplicação contra a União da “equal protec-
tion clause” prevista na 14ª Emenda ape-
nas para os Estados; e iii) ampliou princípi-
os estabelecidos na Constituição além do
conteúdo normativo desejado pelos framers,
por exemplo, quando considerou incluída
na proteção da 14ª Emenda a gravação de
conversas por equipamentos eletrônicos23.

2. Recepção e crítica institucional a
Marshall I e Marshall II

2.1. Uma preliminar terminológica: uma
questão apenas aparentemente formal

Os traços gerais da análise que se vem
de empreender seguem o script tradicional
da abordagem prevalecente no debate cons-
titucional norte-americano, embora com
uma relevante diferença no padrão termi-
nológico. Os distintos sentidos do judicial
review que aqui denotamos por Marshall I e
Marshall II são referidos nos debates dou-
trinários pelo par antitético interpretivism e
non-interpretivism, designações cuja origem,
como reconhecido por John Hart Ely
(1995, p. 1), que as tornaria de uso corrente,
remonta a um outro célebre trabalho de Tho-
mas Grey, Do We have an Unwritten Constitu-
tion?

Nesse seminal artigo, em que se propõe
a defender as decisões dos Tribunais War-
ren e Burger acerca da equal protection clause
e do right of privacy, Grey distingue um pure
interpretive judicial review e um noninterpreti-
ve judicial review. O pure interpretive judicial
review, “a teoria sobre a qual o judicial revi-
ew foi fundada em Marbury v. Madison”, ca-
racteriza-se por sua “fidelidade ao texto
constitucional”, conquanto não se confun-
da com o literalism, porquanto esse último
insiste em que “apenas as normas inferíveis
do texto é que devem ser utilizadas na inter-
pretação e decisão constitucional”, ao pas-
so que o primeiro “certamente admite que,
ao determinar normas constitucionais, as
cortes possam dirigir a sua visão para pro-

pósitos estabelecidos por trás de textos even-
tualmente opacos”. A sua vez, o noninter-
pretive judicial review sustenta abertamente
que a Suprema Corte pode exercer a função
de “intérprete dos ideais básicos nacionais
de liberdade individual e justo tratamento,
ainda quando o conteúdo desses ideais não
está expresso como um direito positivo na
Constituição escrita”(GREY, 1975, p. 706).

A tese central de Grey é no mesmo senti-
do da terceira implicação por nós assenta-
da ao final do tópico anterior: alguns dos
mais importantes casos decididos pela Su-
prema Corte24 têm em Marbury v. Madison
um “paradigma inapropriado”, porquanto
neles a referência e a análise do texto consti-
tucional desempenham um papel menor,
configurando-se antes como “normas domi-
nantes da decisão (...) aquelas amplas con-
cepções da estrutura do Estado e dos direi-
tos individuais (...) cujo conteúdo é escassa-
mente especificado na Constituição escrita”
(GREY, 1975, p. 708).

Embora concordando com a orientação
dominante na análise de Grey, é de se reco-
nhecer que a sua distinção rigorosa entre
pure interpretive judicial review e noninterpre-
tive judicial review – ou, para usar os termos
incorporados ao debate constitucional, en-
tre interpretivism e non-interpretivism – tem o
grave inconveniente de prestar-se a apreci-
ações no sentido de que as decisões da Su-
prema Corte fundadas no paradigma de
Marshall II não mais se inserem no âmbito
da interpretação constitucional. Dessa for-
ma, quando menos como um argumento re-
tórico, elas tendem a reforçar as posições
daqueles que sustentam que nesses casos a
Suprema Corte estaria “de fato reescreven-
do as ordenanças constitucionais de acor-
do com a preferência de uma maioria de ju-
ízes que pretende impor sua vontade sobre
a nação”(BERGER, 1997, p. 465).

Por essa razão, Dworkin refuta a perti-
nência dessa distinção, qualificando-a
como “uma variante acadêmica para o gros-
seiro equívoco popular de que alguns juí-
zes obedecem à Constituição e outros a des-
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consideram”, uma vez que todo juiz consci-
ente da sua função acolhe a “interpretação
em seu sentido mais amplo: cada um tenta
sustentar a melhor interpretação a nossa es-
trutura e prática constitucionais, para po-
der vê-las em sua melhor perspectiva”(1999,
p. 431).

Mais significativo ainda, o próprio cria-
dor da inovação terminológica viria poste-
riormente a renegar a sua criatura, assumin-
do expressamente que ela “distorce o deba-
te”, uma vez que “o conceito de interpreta-
ção é amplo o suficiente para abarcar qual-
quer forma plausível de interpretação e apli-
cação constitucional”. Literalmente “lamen-
tando os erros do passado”, Grey passa a
defender que o que interessa não é discutir
se os juízes devem restringir-se a interpre-
tar, mas sim  sobre “o quê” eles devem inter-
pretar e que atitudes interpretativas devem
adotar. Como alternativa, Grey sugere os
novos rótulos – ao seu ver, menos engano-
sos – texturalists e supplementers para referir-
se, de um lado, àqueles que consideram o
texto como a única fonte legítima das “nor-
mas operativas” na interpretação constitu-
cional e, de outro lado, àqueles que aceitam
fontes adicionais nessa tarefa (1984, p.1).

Por essas razões, em detrimento da tra-
dicional distinção interpretivism/non-inter-
pretivism, preferiremos nesta análise a dis-
tinção Marshall I/Marshall II.

2.2. A defesa do judicial review
pela Suprema Corte

No tocante à recepção do judicial review
pelas instituições estatais norte-americanas,
é de se ressaltar que, como seria de se espe-
rar, a Suprema Corte se entende legitimada
para o seu exercício nas bases abrangentes
em que ele se configurou na esteira do para-
digma Marshall II. Curioso é que a Corte de-
fende essa sua elevada competência sem
qualquer preocupação em ater-se a uma li-
nha de argumentação que se identifique ri-
gidamente com Marshall II, mas, ao contrá-
rio, adota pragmaticamente também a ori-
entação de Marshall I nas situações em que

ela é mais conveniente  às suas necessida-
des.

Desse modo, numa compreensão tipica-
mente silogística do judicial review, em Uni-
ted States v. Butler, a Suprema Corte, qualifi-
cando a acusação que algumas vezes lhe é
dirigida de “revogar ou controlar a ação dos
representantes do povo” como uma “con-
cepção equívoca”, dirá que, quando “um ato
do Congresso é apropriadamente impugna-
do nos tribunais como contrário a uma or-
denança constitucional, o Poder Judicial do
Estado tem apenas um único dever: colocar
o artigo da Constituição que é invocado ao
lado da lei impugnada e decidir se o último
se conforma ao primeiro”25.

Por vezes, o que parece colocar-se a meio
do caminho entre Marshall I e Marshall II 26,
a Suprema Corte fundamenta a legitimida-
de do judicial review na necessidade de ex-
trair um sentido contemporâneo para dis-
posições vagas e abstratas de uma Consti-
tuição escrita por e para uma sociedade que
já não existe mais. Pense-se, por exemplo, o
que significaria para a sociedade pluralista
de hoje a punição “cruel e inusual” da 8ª
Emenda ou a proibição do “estabelecimen-
to de religião” da 1ª Emenda, firmadas por
constituintes que representavam um povo
bastante homogêneo na suas crenças morais
e religiosas. Nessa linha, em Home Building &
Loan Association v. Blaisdell, a Suprema Corte
considerou que a singela afirmação de que
“o que as provisões da Constituição signifi-
cavam na concepção [dos constituintes] ela
deve significar para os nossos dias” não te-
ria qualquer sentido útil, uma vez que, “se
ela pretende dizer que as grandes cláusulas
da Constituição devem ser confinadas à in-
terpretação que os constituintes, com as con-
dições e visões do seu tempo, teriam associ-
ado àquelas cláusulas, tal postulação con-
teria a sua própria refutação”27.

Finalmente, num histórico posiciona-
mento assumidamente à la  Marshall II, a
Corte, diante da recusa  do Governo de
Arkansas em acatar a orientação contra a
segregação racial firmada em Brown v. Board
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of Education, defendeu a autoridade da sua
decisão não apenas como o direito válido
da nação mas já como “the supreme law of
the land”, vinculante para todos os poderes
públicos estaduais, assentando ainda que,
para aqueles que não são agentes públicos,
o seu dever de obedecer à Constituição é um
dever de obedecer à Constituição no senti-
do em que por ela interpretada. Fundando
essa sua orientação já mesmo na formula-
ção de Marshall em Marbury v. Madison28, a
Suprema Corte asseverou:

“O art. VI da Constituição faz da
Constituição o ‘supremo direito da
nação (the supreme law of the land)’. Em
1803, o Chief Justice Marshall, falando
por uma Corte unânime, referiu-se à
Constituição como ‘o direito funda-
mental e proeminente da nação’ e de-
clarou no notável caso Marbury v.
Madison que ‘é enfaticamente a fun-
ção e o dever dos órgãos judiciais di-
zer o direito’. Essa decisão declarou o
princípio básico de que o Judiciário
federal é supremo na exposição do
direito da Constituição, e que esse prin-
cípio tem sido sempre respeitado por
esta Corte e pela nação como uma ca-
racterística permanente e indispensá-
vel do nosso sistema constitucional.
Daí decorre que a interpretação da 14ª
Emenda enunciada por esta Corte no
Brown case é o supremo direito da na-
ção (the supreme law of the land), e o art.
VI da Constituição a torna de efeito
vinculante sobre os Estados (...). To-
dos os agentes  do Executivo, Legisla-
tivo e Judiciário estadual estão sole-
nemente obrigados, pelo juramento
tomado de acordo com o art. VI, cláu-
sula 3, ‘a sujeitar-se a esta Constitui-
ção’”29.

2.3. A resistência do Legislativo e do
Executivo ao  judicial review

Ao contrário do que normalmente se ima-
gina entre nós, na experiência norte-ameri-
cana o acatamento ao “princípio básico”,

enunciado  pela Suprema Corte, “de que o
Judiciário federal é supremo na exposição
do direito da Constituição” não é isento de
contestação por parte dos outros Poderes do
Estado.

No que se refere ao Legislativo,  um dos
exemplos clássicos é o da legislação que
bania o trabalho infantil. Em 1916, no auge
da Era Lochner, o Congresso aprovou uma
lei proibindo o comércio interestadual de
produtos de indústrias que empregassem
menores de 14 anos. A Suprema Corte, ao
fundamento de que a regulação da jornada
de trabalho de crianças nas fábricas e mi-
nas era uma questão “exclusivamente de
competência estadual”, e que, conseqüente-
mente, o efeito final da legislação seria o de
disciplinar essa matéria, considerou-a in-
constitucional30.

Embora acatando a decisão – o judgment
– da Corte, no sentido de que aquela especí-
fica lei era inconstitucional, o Congresso não
aceitou os argumentos por ela invocados
para assim decidir — as opinions –, apro-
vando  uma nova lei com a qual impunha
um imposto adicional de 10% sobre a ven-
da de produtos oriundos de tais fábricas.
Novamente submetida a questão à Supre-
ma Corte, essa invalidou a cobrança do tri-
buto e determinou a devolução dos valores
pagos pelos contribuintes, sustentando que
“o assim chamado imposto é uma punição
para coagir o povo de um estado a agir como
o Congresso deseja que elas ajam com res-
peito a uma questão que, na disciplina da
Constituição Federal, é da absoluta alçada
do governo do Estado”31.

De novo o Congresso acatou o judgment
da Corte, mas se insurgiu contra a interpre-
tação da Constituição em que ela se basea-
ra, elaborando, já no contexto do New Deal,
uma nova lei – o Fair Labor Standards Act – ,
que, entre outras  disposições laborais, ba-
niu em definitivo o trabalho infantil. Assim,
somente por ter “desobedecido”  a interpre-
tação da Constituição que a Suprema Corte
fazia é que o Congresso, embora respeitan-
do o dispositivo concreto por ela prolatado,
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pôde, ao final da “queda-de- braço”, fazer
prevalecer a sua interpretação constitucio-
nal no tocante à sua competência para le-
gislar sobre o trabalho infantil.

Finalmente, embora normalmente se en-
fatize o problema da legitimidade do judici-
al review em face da atividade do legislador,
cumpre abordar as implicações dessa temá-
tica com respeito ao Poder Executivo, pois
que, na experiência norte-americana, é nes-
se domínio que se tem configurado a mais
forte reação ao exercício de uma tal compe-
tência segundo o paradigma Marshall II.

Um dos primeiros a impugnar esse am-
plo poder e, em conseqüência, a reivindicar
a competência do Executivo para no seu âm-
bito deliberar livremente sobre o que seria
ou não constitucional foi Thomas Jefferson.
Escrevendo já depois de Marbury v. Madi-
son, Jefferson justificou nos seguintes termos
o perdão que ele, já como Presidente, conce-
dera a alguns dos seus correligionários re-
publicanos, condenados com base numa lei,
aprovada por um Congresso então domina-
do pelos federalistas,  que tipificava como
crime de sedição criticar o Presidente da
República:

“nada na Constituição tem dado a eles
[os juízes] um direito a decidir para o
Executivo, mais do que o Executivo
para decidir para eles. As duas ma-
gistraturas são igualmente indepen-
dentes na esfera de ação a elas atribu-
ída. Os juízes, entendendo constituci-
onal a lei, têm o direito de proferir uma
sentença com multa e prisão, por-
quanto esse poder lhe foi concedido
pela Constituição. Todavia, o Execu-
tivo, considerando a mesma lei incons-
titucional, foi incumbido de sustar a
sua execução, uma vez que esse po-
der lhe foi atribuído pela Constitui-
ção. Esse mecanismo significa que os
seus poderes coordenados devem con-
trolar uns aos outros. Mas a opinião
que atribui aos juízes o direito de de-
cidir quais leis são ou não constitucio-
nais, e isso não apenas para eles mes-

mos, na sua esfera de ação, mas tam-
bém para o Legislativo e o Executivo,
na suas respectivas esferas, transfor-
maria o judiciário num poder despó-
tico”32.

Essa orientação foi igualmente acolhida
pelo Presidente Andrew Jackson em 1832,
ao vetar, por considerar inconstitucional,
um ato legislativo que autorizava novamen-
te o funcionamento de um banco nacional,
a despeito de a Suprema Corte ter firmado
orientação em sentido contrário. Segundo
Jackson, “todo agente público que jura obe-
decer a Constituição assume que a obedece-
rá conforme o seu entendimento dela  e não
conforme ela é entendida pelos outros”, pelo
que, ao examinar a constitucionalidade de
qualquer lei ou resolução que lhes sejam
submetidas, os órgãos do Congresso e o Pre-
sidente exercem um dever equivalente ao
imposto à Suprema Corte de verificar a cons-
titucionalidade dos atos ou leis para efeito
de uma decisão judicial33.

Mas o caso historicamente mais relevante
de resistência do Executivo à supremacia
da Suprema Corte é o de Abraham Lincoln.
A polêmica de Lincoln com a Corte, embora
começando em Dred Scott v. Sandford – em
que ele acusara a Corte de se considerar
Deus ao tratar a sua decisão como o “direito
supremo da nação” –, não se limitava a esse
caso isolado, mas era, como para Jefferson,
uma posição de princípio. Como ele afirmou
numa célebre passagem:

“Nós não propomos que, quando
a Corte decidiu que Dred Scott era um
escravo, nós, como uma turba, deverí-
amos decidir que ele era livre. Nós não
propomos que, quando uma ou milha-
res de outras pessoas sejam conside-
radas escravos pela Corte, nós, por
algum meio violento, deveríamos nos
opor ao direito de propriedade assim
estabelecido. Todavia, nós de fato nos
opomos a que essa decisão seja consi-
derada vinculante para os eleitores,
de modo a impedi-los de eleger quem
dela discorde; ou para  os membros
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do Congresso ou para o Presidente,
de modo a impedi-los de favorecer
medidas opostas aos princípios esta-
belecidos naquela decisão”34.

Essa posição de princípio foi colocada
em cheque no caso Ex parte Merryman35. Com
o Congresso em recesso, Lincoln, alegando
o interesse da segurança pública, suspen-
dera a concessão de qualquer writ de habeas
corpus. John Merryman,  preso por atos de
guerra contra um regimento federal, obteve
do Chief Justice Taney um habeas corpus, o
qual não foi acatado pelo comandante mili-
tar responsável, sob a alegação de que Lin-
coln tinha suspendido a concessão daquele
writ. Em face dessa recusa, Taney dirigiu um
writ  diretamente a Lincoln, a fim de que ele
“pudesse cumprir o seu dever constitucio-
nal de cumprir as leis, assegurando  a obe-
diência ao processo nos Estados Unidos”,
não logrando da mesma forma êxito. Segun-
do o relato do Chief Justice Renhquist, a úni-
ca e melancólica atitude de Taney foi reco-
nhecer que, embora exercendo todo o poder
que a Constituição e as leis lhe conferiam,
tal poder fora confrontado por “uma força
muito poderosa para ser superada”.

3. A apreciação doutrinária ao
judicial review

3.1. Um recorrente ponto de partida:
Alexander Bickel

Um recorrente ponto de partida no de-
bate norte-americano acerca da legitimida-
de do judicial review tem sido a obra clássica
de Alexander Bickel The Least Dangerous
Branch: The Supreme Court at the Bar of Poli-
tics. A par da inegável qualidade da obra,
essa escolha tem sido grandemente influen-
ciada pelo fato de Bickel procurar conciliar
as duas posições em debate, esforçando-se
para ao mesmo tempo justificar e limitar o
judicial review. Para os nossos propósitos,
essa escolha é igualmente pertinente, por-
quanto  as posições doutrinárias que em
seguida discutiremos acolhem pelo menos

uma das vertentes da  abordagem de Bickel:
os originalistas, que se insurgem violenta-
mente contra Marshall II, e John Hart Ely,
que não aceita nem aspectos de Marshall I
nem Marshall II, assumirão sem restrições a
sua ênfase na “dificuldade contramajoritá-
ria”; Michael Perry, que formulará uma con-
tundente defesa de uma ainda mais reforça-
da versão do judicial review, recepcionará
enfaticamente a sua justificação para uma
visão expansiva da atividade judicial.

Partindo de uma formulação que se tor-
naria um slogan, Bickel considera que o pro-
blema central do judicial review é que ele se
conforma como uma “força contramajoritá-
ria” no sistema constitucional norte-ameri-
cano: “Quando a Suprema Corte declara
inconstitucional um ato legislativo, (...) ela
frustra a vontade dos representantes do
povo real (...); ela exerce controle não em
nome da maioria prevalecente mas contra
essa maioria”. Portanto, mesmo assumindo
que o processo político de representação é
freqüentemente imperfeito e que os juízes
não são, como tradicionalmente se alega,
politicamente insensíveis, nada “pode alte-
rar a realidade essencial de que o judicial
review é uma instituição anômala na demo-
cracia americana”(BICKEL, 1986, p. 17-19).

Para Bickel a impossibilidade de se esta-
belecer um exercício do judicial review ple-
namente compatível com a teoria democrá-
tica implica que o melhor que podemos al-
cançar é uma “acomodação tolerável” entre
aqueles dois elementos, capaz de atenuar a
acusação quanto ao caráter antidemocráti-
co do judicial review.  Isso se efetivaria se o
processo de interpretação e aplicação de
normas constitucionais viabilizasse a ex-
pressão de um aspecto da vontade popular
real: é que, segundo Bickel, uma boa socie-
dade não desejará apenas satisfazer as ne-
cessidades da maioria mas também se es-
forçará para apoiar e manter “valores ge-
rais duradouros” (1986, p. 25).

Exatamente nesse ponto reside o argu-
mento de Bickel para viabilizar esse judicial
review toleravelmente acomodado às exigên-
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cias de uma democracia representativa: com-
parados aos legisladores e agentes executi-
vos, os tribunais têm mais habilidades para
tratar com esses valores duradouros, com
“as questões de princípios”. Os agentes
públicos tipicamente  responsáveis perante
o eleitorado muitas vezes tomam decisões
que mesmo involuntariamente atingem os
“valores que sustentamos ser de interesse
mais geral e permanente”. Nesses casos,
quando a pressão por resultados imediatos
é forte e de elevado teor emocional, aqueles
agentes “normalmente preferirão agir se-
gundo os seus próprios interesses e não se-
gundo uma visão mais abrangente”. Isso é
que faz com que os legisladores se evidenci-
em extremamente mal equipados para dar
conta do encargo que se espera deles de não
apenas respeitar “a prevalência de princí-
pios já estabelecidos” mas também de al-
cançar o “estabelecimento e a renovação cri-
ativa de um conjunto coerente de regras ori-
entadas por princípios (principled rules)”
(1986, p. 25).

Os juízes, ao contrário,  têm, ou ao me-
nos deveriam ter, a capacidade crucial para
identificar os valores duradouros da socie-
dade, ou seja, o “treinamento e o distancia-
mento para comportar-se como acadêmicos
(to follow the ways of the scholar) na persecu-
ção dos fins públicos”, pelo que eles podem
“apelar ao melhor da natureza dos ho-
mens”, às suas aspirações que podem ter
sido esquecidas nestes momentos mais difí-
ceis (BICKEL, 1986, p. 25-26).

3.2. O ataque originalista a Marshall
II: a legitimidade democrática do

governo dos mortos

No debate constitucional norte-america-
no, consideram-se originalistas aqueles que
sustentam que o exercício do judicial review
é legítimo apenas quando na interpretação
da Constituição os juízes, em especial a Su-
prema Corte, atêm-se  à vontade ou compre-
ensão original (original intent or understan-
ding) dos pais constituintes. Acolhendo par-
cialmente Bickel, os originalistas conside-

ram antidemocrático que juízes, agentes elei-
toralmente não responsáveis, digam aos re-
presentantes da maioria, esses sim respon-
sáveis perante os eleitores vivos de hoje e os
framers mortos do passado, o que eles po-
dem ou não fazer. Adotando a nossa termi-
nologia, serão originalistas aqueles que acei-
tam apenas o paradigma do judicial review
de Marshall I, rejeitando  o de Marshall II.

Surgindo nos Estados Unidos como uma
reação crítica ao, assim por eles considerado,
“ativismo judicial” dos Tribunais Warren e
Burger, o originalismo, tradicionalmente
associado a posições políticas e morais con-
sideradas conservadoras, terá entre os
seus principais defensores Robert Bork –
cuja indicação por Reagan para a Suprema
Corte seria rejeitada pelo Senado –, Raoul
Berger36, Edward Meese III –Attorney Gene-
ral no Governo Reagan –, e, entre os atuais
membros da Suprema Corte, o Chief Justice
Willian Renhquist e o Justice Antonin Sca-
lia37.

Assumindo e atualizando a idéia de neu-
tral principles  proposta por Wechsler em
1959 (p. 1-35), Bork sustentará que o juiz
deve manter-se vinculado ao “texto e à his-
tória” da Constituição, e não “construir no-
vos direitos”(1971, p. 8). Se os constituintes
realmente quisessem delegar aos juízes a
função de criar novos direitos, tal como na
prática efetivamente se fez pelo trabalho da
Suprema Corte seguindo o paradigma Mar-
shall II, eles, segundo Bork, teriam atribuí-
do à 9ª Emenda alguma redação similar à
seguinte: “A Suprema Corte, de tempo em
tempo, identificará e fará valer direitos adi-
cionais determinados a partir da filosofia
moral ou por consideração às idéias  domi-
nantes do governo republicano”(1979, p.
697). Como isso não foi feito, nos casos em
que o original intent da Constituição

“não contém uma eleição moral ou
ética, o juiz não pode utilizar seus pró-
prios valores para rechaçar a decisão
da coletividade expressa na lei. Essa,
por definição, é uma base inadequa-
da para o judicial review. (...) Os tribu-
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nais devem aceitar qualquer escolha
de valores do legislador, a não ser que
ela seja inequivocamente contrária à
escolha feita quando da redação da
Constituição”(1971, p. 10-11).

No limite, se uma tal concepção origina-
lista não se revelar adequada, a única solu-
ção legítima que remanescerá é abandonar
o judicial review e “deixar que as maiorias
democráticas governem livremente, pois não
existe qualquer direito superior ao seu”.
Levando ao extremo o uso político da sua
formulação teórica, e compreensivelmente
contundente contra aqueles que militaram
na vitoriosa campanha contra a sua nome-
ação para a Suprema Corte, Bork dirá que “a
ortodoxia do original understanding e a neu-
tralidade política que a jurisdição requer são
um anátema à cultura liberal que por cinqüen-
ta anos tem obtido uma sucessão de vitórias
políticas nos tribunais e que anseia por mais
vitórias políticas no futuro”.  Essa ortodoxia
americana seria objeto do ódio dos represen-
tantes da cultura liberal em razão de que eles
têm uma agenda moral e política própria que
não pode ser apoiada na Constituição nem
por qualquer legislatura cujos membros de-
sejem ser reeleitos. Por isso que “esses parti-
sans querem juízes que conquistarão as suas
vitórias alterando a Constituição”(1991, p. 7).

Em posição similar, Berger (1997, p. 460)
chega a indagar “quanto tempo poderá so-
breviver o respeito do povo por uma Corte,
da qual depende em última instância o seu
poder, quando se considera  que a Corte que
condena atos dos outros como inconstitucio-
nais atua ele mesma inconstitucionalmente?”.

3.3. A crítica de Ely a Marshall I e
Marshall II: o judicial review como

usurpação da democracia

Provavelmente a mais articulada apre-
ciação do padrão do judicial review vivenci-
ado nos Estados Unidos é aquela enuncia-
da por John Hart Ely38. Além de criticar pro-
fundamente os paradigmas Marshall I e
Marshall II – interpretativismo e não-inter-
pretativismo, na terminologia que ele her-

dou de Grey e disseminou –, Ely, assumin-
do  o projeto de Bickel mas chegando a con-
clusões radicalmente divergentes, propor-
se-á a desenvolver uma formulação que pos-
sa conciliar o judicial review com os funda-
mentos democráticos do sistema jurídico-
político dos Estados Unidos39.

Segundo Ely, diferentemente do verifica-
do com respeito à Declaração de Indepen-
dência e aos Artigos da Confederação, a
Constituição foi integralmente “submetida
à ratificação do ‘povo mesmo’”. Essa cir-
cunstância  não seria um mero simbolismo
sem importância, já que o fato de o próprio
texto da Constituição prescrever eleições e
uma forma republicana de governo nos es-
tados expressa “seu claro compromisso com
um sistema de democracia representativa
tanto no nível federal quanto estadual”.
Aludindo ao ensaio 38 de Madison nos Fe-
deralist Papers, Ely assinala como um fato
notável que nenhuma outra forma de gover-
no chegou a ser seriamente considerada
entre os constituintes (1995, p. 5).

Para Ely, o interpretativismo (Marshall
I) apresenta prima facie duas grandes vanta-
gens em relação a uma abordagem não-in-
terpretativista (Marshall II): i) a sua maior
compatibilidade com as concepções usuais
acerca do que é o direito e de como ele opera;
e ii) a sua maior compatibilidade com a teo-
ria democrática subjacente ao sistema de
governo norte-americano.

Com respeito à primeira, Ely sustenta
que, ao interpretar uma lei, seja para verifi-
car a licitude de alguma conduta particular
seja para decidir da sua conformidade com
outra norma jurídica – situação mais carac-
terística das questões constitucionais –, um
tribunal certamente se restringirá a deter-
minar o escopo e as restrições expressas ou
implícitas no seu texto. Se em tal situação
um juiz se declarasse insatisfeito com o con-
teúdo daquela lei e manifestasse a intenção
de aplicar outros valores mais fundamen-
tais, que ele entendia serem compartilhados
pelo povo, poder-se-ia concluir que “ele não
estaria fazendo o seu trabalho”40.
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Quanto à segunda vantagem, Ely sus-
tenta que uma abordagem interpretativista
é mais defensável quando se atenta para o
problema central, indicado por Bickel,  do
judicial review: criar um órgão que não é “elei-
to ou politicamente responsável em qual-
quer modo significativo” com competência
para dizer aos representantes eleitos pelo
povo que eles não podem atuar como eles
gostariam.  É que o risco de os juízes se pau-
tarem segundo a sua própria discricionari-
edade é infinitamente menor quando eles
adotam uma posição interpretativista, por-
quanto nesse caso eles se baseiam nos valo-
res do próprio texto ou da história da Cons-
tituição, o que em última análise significa –
uma vez que a Constituição recebeu a ratifi-
cação popular – que eles se baseiam em va-
lores oriundos do povo mesmo. Numa abor-
dagem não-interpretativista, ao contrário,
são os próprios juízes que definem os valo-
res que deveriam ser colocados além do con-
trole da maioria, o que inegavelmente seria
incompatível com a teoria democrática.

Todavia, sob outro aspecto, também o in-
terpretativismo não é compatível com a de-
mocracia, sendo essa precisamente a primei-
ra das duas restrições que Ely imputa a essa
abordagem, levando-o a descartá-la como
uma expressão legítima do judicial review. É
que a subordinação irrestrita ao original in-
tent of the Framers importaria negar às gera-
ções seguintes o direito, igualmente legiti-
mado na democracia, de decidir como gos-
tariam de viver as suas vidas. A segunda
deficiência do interpretativismo, segundo Ely,
é  que na Constituição – “the interpretivist’s
Bible” –, ao lado das disposições de conteú-
do bem preciso – nas quais “a linguagem é
tão clara que uma referência a propósitos
parece desnecessária” –, existem cláusulas
de significado extremamente aberto (extre-
mely open-textured), que outra coisa não são
do que “amplos convites para importar para
o processo de decisão constitucional consi-
derações que não estarão baseadas na lingua-
gem da [Constituição ou] das emendas ou nos
debates que levaram a elas”(1995, p. 14).

Mas o fato de ser insustentável o exercí-
cio do judicial review segundo a lógica de
Marshall I não implica que estaria legitima-
da uma orientação não-interpretativista, à
la Marshall II, que atribui à Suprema Corte a
competência para dar “conteúdo às dispo-
sições de sentido aberto (open-ended) da Cons-
tituição por meio da identificação e aplicação
sobre os poderes eleitos daqueles valores que
são, por uma ou outra fórmula, realmente
importantes ou fundamentais” (ELY, 1995,
p. 43). É que para Ely todas as fontes indica-
das como base para a identificação desses
valores fundamentais são inaceitáveis.

Com efeito, a aplicação de valores pesso-
ais dos próprios juízes contradiz o princí-
pio democrático, uma vez que implicaria a
imposição da vontade de um corpo de pes-
soas que não presta contas de sua ação pe-
rante o eleitorado sobre a vontade da maio-
ria formada a partir da legítima manifesta-
ção política dos próprios eleitores. Ademais,
essa posição colocaria a vida das pessoas,
que depende tremendamente das decisões
da Suprema Corte, à mercê do relativismo
do que cada um dos juízes entenda seja um
valor fundamental.

O direito natural é uma fonte de valores
essencialmente vaga e contraditória, no sen-
tido de que pode ser invocada para justifi-
car quase todo tipo de posição. Ely cita como
exemplos a escravidão – que era, por um
lado, combatida pelos abolicionistas como
afrontosa aos direitos naturais de toda cria-
tura humana e, por outro, era considerada
nas Constituições de Kentucky (1850) e de
Kansas (1857) como “anterior e superior a
qualquer sanção constitucional” – e a que
ele considera a mais explícita invocação do
direito natural em uma decisão da Suprema
Corte, qual seja, a de Bradley em Bradwell v.
Illinois, em que se negou o direito ao exercí-
cio da advocacia a uma mulher, ao funda-
mento de que “a organização da família, que
é fundada nos mandamentos divinos, e a
natureza das coisas indicam a esfera domés-
tica como aquela que apropriadamente diz
respeito à  mulher. (...)  O destino e missão
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superior da mulher é cumprir o nobre e  be-
nigno ofício de esposa e mãe. Essa é a lei do
Criador ”41.

Quanto aos chamados “neutral princi-
ples”, Ely afirma que, na sua formulação ori-
ginária, não haveria qualquer problema,
porquanto a essência do apelo de Wechsler
era simplesmente que a Suprema Corte de-
veria ser “neutra” no sentido de que um
princípio aplicado a um caso deveria ser
igualmente acatado em todos os outros ca-
sos similares. Todavia, o desenvolvimento
posterior dessa idéia teria levado alguns a
considerar os “neutral principles” não ape-
nas como uma forma de limitação à ativida-
de dos juízes mas antes como uma fonte de
conteúdos substantivos. Para Ely, essa pos-
tulação seria ambígua e falaciosa, uma vez
que “requerimentos de generalidade de prin-
cípio e neutralidade de aplicação não pro-
porcionam uma fonte de conteúdo substan-
tivo”(1995, p. 55).

Com respeito à sugestão, dominante na
literatura constitucional, para que na des-
coberta dos valores fundamentais os juízes
utilizem “o método da razão familiar ao dis-
curso da filosofia moral” – conforme uma
formulação de Bickel –, Ely alega que “tec-
nicamente a razão por si só não pode nos
dizer nada: ele pode apenas conectar  pre-
missas à  conclusão”. E, uma vez que cada
pessoa  tem a sua própria opinião sobre qual
seja a filosofia moral correta, as questões
constitucionais passariam a depender da
posição de cada juiz com respeito às orien-
tações filosóficas em voga. Assim, fazendo
referência aos então influentes e antagôni-
cos trabalhos de Rawls e Nozick, Ely enun-
cia, ironicamente, como seria uma decisão
da Corte: “Nós gostamos de  Rawls, vocês
gostam de Nozick. Nós vencemos, 6-3. A lei
é inválida”. Ademais, segundo Ely, os juí-
zes não são as pessoas mais habilitadas a
identificar qual seja a filosofia moral corre-
ta, uma vez que eles – do mesmo modo como
os juristas e filósofos morais –, situando-se
nos estratos superiores da classe média,
tendem a considerar os seus próprios valo-

res como sendo aqueles igualmente impor-
tantes para as demais pessoas. Em resumo,
a razão “ou é uma fonte vazia (...) ou, se não
é vazia, é tão flagrantemente elitista e anti-
democrática que deveria ser refutada de sa-
ída”(1995, p. 59).

No que se refere à tradição, Ely a reputa
uma fonte que apresenta a mesma debilida-
de já apontada no tocante aos valores pes-
soais dos juízes, ao direito natural e à ra-
zão, é dizer, a impossibilidade de a partir
dela ser definida objetivamente, com inde-
pendência da posição pessoal de cada juiz,
uma resposta que possa justificar a invali-
dação de um posicionamento contrário do
legislativo. Além disso, a idéia de um res-
paldo na tradição tem uma natureza não-
democrática, pois que “é dificilmente conci-
liável com a teoria do nosso governo a pro-
posição de que uma maioria de ontem, as-
sumindo que seja uma maioria, deva con-
trolar a de hoje” (1995, p. 62).

Finalmente, Ely analisa a sugestão que
ele considera ser a idéia que estaria no “core
da maioria das posições dos ‘valores fun-
damentais’”: a idéia de que o conteúdo das
disposições constitucionais expressas em
termos vagos deveria ser determinado com
base nos “valores amplamente compartilha-
dos na sociedade”, o consenso . Tomando
como referência a abordagem de Welling-
ton42, Ely considera que, prima facie, o con-
senso supera as duas principais restrições
por ele apontadas: em primeiro lugar, o con-
senso não se dilui no relativismo da subjeti-
vidade de cada juiz, já que  os valores con-
sensuados estão “aí fora” para serem des-
cobertos; depois, ele não conflita com os fun-
damentos democráticos do sistema de go-
verno, já que esses valores  são produto de
opiniões da maioria. Todavia, para Ely, essa
impressão inicial seria enganosa. É que,
caso se considere que a função do consenso
é proteger os direitos da maioria, assegu-
rando que a legislação  realmente reflita os
valores populares, inegavelmente o proces-
so legislativo estaria muito melhor qualifi-
cado para esse fim do que o processo judici-
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al. E, caso se considere que o consenso des-
tina-se a proteger os direitos dos indivídu-
os e minorias contra a ação da maioria, che-
gar-se-ia a um nonsense: “empregar os juí-
zos de valor da maioria como o veículo para
proteger as minorias dos juízos de valor da
maioria” (1995, p. 69).

3.4. A defesa de um Marshall II hiper-
reforçado: Michael Perry e o judicial review

como constitutional policymaking

Na defesa de um exercício ativo do judi-
cial review  por parte dos juízes com vistas à
afirmação de valores constitucionais subs-
tantivos, Michael Perry43 é um autor que pode
ser apresentado como um contraponto à al-
tura das contundentes críticas de John Hart
Ely.  Adotando a terminologia cunhada por
Grey e disseminada por Ely, mas chegando
a resultados absolutamente diferentes des-
te último, Perry partirá também do reconhe-
cimento de duas modalidades de judicial
review praticadas pela Suprema Corte: o in-
terpretive judicial review e o noninterpretive
judicial review.

Para ele, ocorreria um interpretive judici-
al review quando a Suprema Corte afere a
conformidade constitucional de uma nor-
ma com base “em um juízo de valor recolhi-
do, ainda que não necessariamente de modo
expresso, em um preceito determinado do
texto constitucional ou na estrutura de go-
verno inerente à Constituição”(PERRY,
1982, p. 10). Essa modalidade de judicial re-
view, identificável, sem  maiores problemas,
com Marshall I, não suscitaria qualquer
questionamento quanto à sua legitimidade,
uma vez que aí a Suprema Corte tão-somen-
te verificaria se a norma submetida ao seu
controle conforma-se aos limites estabeleci-
dos nos juízos de valor dos framers.

A sua vez, tem-se um noninterpretive ju-
dicial review quando a Suprema Corte pro-
cede ao controle de constitucionalidade da
norma  com base “em um juízo de valor dis-
tinto daquele constitucionalizado pelos fra-
mers”. Essa dimensão do judicial review se-
ria não-interpretativa em razão de que a

Suprema Corte chega à sua decisão sem in-
terpretar qualquer dispositivo da Constitui-
ção, “embora, por segurança, o Tribunal
venha a justificar a sua decisão com uma
retórica destinada a criar a ilusão de que
está simplesmente ‘interpretando’ ou ‘apli-
cando’ alguma disposição constitucio-
nal”(1982, p. 11). Essa variante – que, em
razão da amplitude em que enunciada por
Perry, por vezes parece exceder mesmo o
âmbito do judicial review associado neste tra-
balho ao paradigma  Marshall II44 – é consi-
derada ilegítima pelos “interpretativistas”,
porquanto pressupõe a imposição pela Su-
prema Corte dos valores subjetivos dos juí-
zes sobre os valores do legislador.

Repetindo e radicalizando um argumen-
to antes mencionado de Grey, Perry dirá que,
caso não se acolha no âmbito do judicial re-
view também essa sua segunda versão, uma
parte significativa da jurisprudência da
Suprema Corte do século, em particular
aquela relativa à liberdade de expressão no
período dos Tribunais Warren e Burger, se-
ria ilegítima, já que “muito pouco dessa dou-
trina reflete algum juízo de valor constituci-
onalizado pelos redatores da  1ª Emen-
da”(1982, p. 63). Nesse ponto, Perry refuta o
argumento de Dworkin para abarcar ainda
nos limites do interpretive judicial review es-
sas decisões, é dizer, o de que os constituintes
teriam constitucionalizado apenas conceitos e
não concepções acerca dos valores, sustentan-
do que a história do processo de elaboração
da Constituição demonstra que  os constitu-
intes estavam constitucionalizando valores
precisos e, da nossa ótica atual, limitados.

Portanto, para Perry, aqueles que preten-
dem legitimar um noninterpretive judicial re-
view – um Marshall II hiper-reforçado – pres-
tariam um desserviço quando invocam ar-
gumentos textuais ou históricos inconsis-
tentes, ao invés de assumir com franqueza
que a maior parte das decisões da Suprema
Corte com respeito a direitos fundamentais
não mais se enquadra nos limites do que
poderia ser considerado uma “interpreta-
ção constitucional”, sendo antes “um tipo
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de formulação de política (policymaking) por
meio da qual a Suprema Corte decide sem
qualquer vinculação a algum juízo de valor
constitucionalizado pelos constituintes”.
Em suma, essas decisões “não expressam
(...) a interpretação e aplicação de valor as-
sumidos e recolhidos pelos redatores da
Constituição, mas sim juízos de valor ela-
borados e impostos pela Suprema Corte so-
bre os poderes do Estado eleitoralmente res-
ponsáveis”(1982, p. 2).

Mas como poderia uma tal prática estar
ainda compreendida no âmbito do que pro-
priamente se poderia chamar de judicial re-
view? E qual seria a base da legitimidade
para um tal exercício de policymaking pela
Suprema Corte? Ao contrário de Ely, que se
propusera a construir um modelo de judici-
al review que fosse compatível com a teoria
democrática subjacente ao sistema político
norte-americano, Perry se contenta com uma
resposta funcional para essas questões: se por
meio desse constitutional policymaking a Su-
prema Corte desempenha uma função pú-
blica fundamental para a qual, realistica-
mente falando, não se consegue vislumbrar
qualquer prática alternativa, e se essa fun-
ção consegue se acomodar – na linha da
“acomodação tolerável” de Bickel – ao prin-
cípio democrático da responsabilidade elei-
toral dos formuladores de política (os poli-
cymakers), essa prática estaria legitimada
como uma expressão do judicial review  de
competência da Suprema Corte.

Com respeito ao primeiro requisito, Per-
ry argumenta que o povo americano se en-
tende obrigado a promover o progresso mo-
ral por meio de respostas adequadas a ques-
tões de direitos fundamentais, já que ele não
aceita que a  moral seja arbitrária, que a jus-
tiça se reduza à soma de preferências da
maioria. Portanto, a sociedade americana
precisa de um “profeta moral” que verifi-
que se as decisões da maioria, expressas no
texto das leis, são compatíveis com aquele
progresso moral. Acolhendo o argumento
de Bickel, Perry considera que, entre os po-
deres do Estado, o Judiciário seria o mais

habilitado para exercer essa função, uma
vez que o Legislativo e o Executivo “tendem
a enfrentar as questões políticas e morais
fundamentais, pelo menos as mais contro-
vertidas, balizados pelas convenções mo-
rais prestigiadas pela maioria dos seus elei-
tores”, o que os leva a querer não o progres-
so moral mas sim a chancelar as preferênci-
as atuais do povo que elege. Em suma, o que
justificaria o exercício desse noninterpretive
judicial review é que ele exerce a função de
corrigir o que, de outro modo, seria uma lacu-
na grave no sistema político norte-america-
no, é dizer, “a ausência de uma instituição de
formulação de políticas (policymaking) que
enfrente regularmente os problemas políticos
e morais fundamentais sem o apelo (...) às con-
venções morais já estabelecidas”(1982, p. 101).

Quanto ao requisito da “acomodação to-
lerável”, após refutar outras sugestões que
se pretendem conducentes a esse resultado45,
Perry sustenta que isso seria alcançado por
meio do exercício pelo Congresso da com-
petência prevista no art. III, § 2º, cláusula
2ª, da Constituição, que lhe permite limitar
a jurisdição da Suprema Corte e dos demais
tribunais federais46. Dessa forma, o Congres-
so poderia limitar os efeitos das decisões ou
orientações jurisprudenciais da Corte supri-
mindo a sua jurisdição sobre determinadas
questões, por exemplo, o direito ao aborto.
Para Perry, conquanto não seja agradável a
idéia de se conceder tão amplo poder para
que o Congresso limite o “profeta moral” da
sociedade, todo jurista interessado em justi-
ficar o noninterpretive judicial review e defe-
rente ao princípio da responsabilidade elei-
toral dos policymakers concordaria com essa
restrição (1982, p. 137).

4. Conclusão: sobre niilismo e
fundamentalismo constitucional

“In matters of power, the end of doubt and distrust
is the beginning of tyranny”. (Laurence Tribe)

Talvez fosse menos oneroso intelectual-
mente concluir este ensaio assumindo sem
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mais uma posição similar à de Brest (1981,
p. 1063) e conformar-se com a conclusão de
que “a controvérsia sobre a legitimidade do
judicial review em um sistema democrático –
a obsessão histórica das teorias normativas
acerca do Direito Constitucional – é ineren-
temente incoerente e sem solução”. Nessa
mesma linha, quem sabe não seria o caso
de, aquiescendo ao apelo de Tribe (1985, p.
7), reconhecer a futilidade de se buscar for-
mular uma teoria que possa adequadamen-
te legitimar a prática do judicial review, sem
tomar seriamente em conta que “nenhum
exercício de poder, em qualquer sociedade
que o planeta tenha conhecido, é genuina-
mente desprovido de problemas”.

Por, força é reconhecer, o  exercício de
um tal poder de judicial review of the constitu-
tionality of legislation jamais se reconduzir
isento de contestação ao que  tradicional-
mente se entende seja a função jurisdicio-
nal – a de decidir casos e controvérsias con-
cretos a partir de um dado direito –; depois,
em conseqüência, por implicar o exercício
desse poder que as cortes constitucionais
façam política – já que, por evidente, somente
por meio de juízos políticos poderão ser con-
frontadas com uma Carta Política as deci-
sões políticas de um corpo político47 –, o fato
é que essa função de verificar a conformidade
constitucional de normas está condenada ao
castigo eterno da polêmica constitucional.

Todavia, não é o caso de se quedar num
niilismo constitucional, pois que precisa-
mente o que se pode recolher como ensina-
mento do debate norte-americano é o valor
da prática institucional de uma comunida-
de política quando, dentro das possibilida-
des reais que se oferecem, ela, em um pa-
drão mínimo tolerável, organiza-se como
uma  república sujeita ao governo do direito
legitimamente posto pelos homens e não ao
governo dos homens ilegitimamente criado-
res de direito.

Daí por que não será difícil refutar como
afrontosa ao valor essencial da soberania
popular a idéia de um fundamentalismo
originalista por força do qual se deveria con-

sultar os mortos para deles extrair coman-
dos vinculantes para a conduta dos homens
e mulheres de hoje. Por serem tão povo quan-
to o eram os  redatores da Constituição de
ontem é que podem os homens de hoje rei-
vindicar o seu direito incontestável de viver
também a sua própria Constituição, de go-
zar do seu “momento constitucional”
(Ackerman) para decidir legitimamente acer-
ca dos valores em função dos quais desejam
reconduzir a uma forma jurídica o acerto
político fundamental no tocante ao modo
como pretendem viver a sua vida. A experi-
ência de sabedoria, mas também de igno-
rância, dos antepassados por certo que de-
verá ser consultada ao tomarmos decisões
constitucionais hoje, mas isso não ao ponto
de implicar a renúncia a esse direito funda-
mental de todos os homens de participarem
eles mesmos na produção das normas que
governarão as suas vidas.

E atento exatamente a esse primeiro ris-
co fundamentalista é que se deve ser recep-
tivo a orientação que valora a necessidade
de abertura à moralidade por parte dos juí-
zes constitucionais, ao enfrentarem as ques-
tões decisivas para a existência humana que
são cultivadas na seara constitucional. É
que, embora não possamos declinar uma
teoria rigorosa que respalde uma tal postu-
ra, é apenas por referência a ela que podere-
mos ousar dizer ao próprio povo soberano
que ele não pode tudo48, que nem uma mai-
oria expressiva de seus membros, represen-
tados numa convenção constituinte ou mes-
mo reunidos numa assembléia direta, pode,
por exemplo, querer assegurar a alguns o
direito de possuir como escravos outros ho-
mens e mulheres, ou a negar a alguns, tão-
só em razão da sua raça, cor ou condição
econômica, o exercício e a proteção de direi-
tos inerentes à condição humana aos demais
assegurados. Desde que não se configure aí
a operação de um novo fundamentalismo
constitucional, um fundamentalismo mera-
mente legitimador da imposição dos valo-
res e preferências do “profeta moral” da co-
munidade, sem qualquer enraizamento an-
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tropológico, histórico ou moral, sobre os
valores e preferências da própria comuni-
dade, essa abertura constitucional à mora-
lidade estará sempre legitimada.

E, por derradeiro, é em razão dessa últi-
ma convicção que se deve estar alerta para
um terceiro risco fundamentalista. Com efei-
to, não fora por nós conhecido o sábio con-
selho de Maquiavel segundo o qual “a ma-
neira como vivemos é tão diferente daquela
como deveríamos viver que quem despreza
o que se faz pelo que deveria ser feito apren-
derá a provocar a sua própria ruína, e não a
se defender”(1979, p. 64), é possível que ti-
véssemos motivos para anuir aos clamores
de Ely no sentido de que invocar o judicial
review para “inventar” direitos sequer pen-
sados pelos constituintes seria uma impo-
sição intolerável de juízes sem legitimidade
popular sobre a vontade dos representan-
tes do povo democraticamente eleitos. Mas
por que o povo que pode legitimamente de-
ferir a seus representantes o exercício em seu
nome de quase todas as funções de governo
não poderia, também legitimamente, acei-
tar que alguns entre os seus membros o re-
presentem na missão de identificar quais
são os valores, a extrair de uma Constitui-
ção que se assume “eterna”, que regularão
a vida cambiante de todos os dias? Será que
devemos, num “fundamentalismo democrá-
tico”, pretender ser mais democráticos que
o próprio povo e exigir que ele, quem sabe
num “plebiscito de todos os dias”, decida
diretamente todos os valores que ele próprio
tem livremente deixado à deliberação de
outrem? Quando a democracia alcança um
conteúdo mínimo de realidade, não deveria
ser deixado ao juízo do próprio povo o deci-
dir se permanecem fazendo a sua vontade
aqueles que, ao interpretar e aplicar o direi-
to da Constituição, decidem quais são os
valores que governarão dimensões funda-
mentais da nossa vida?

Enfim, é provável que os constituciona-
listas nunca venhamos a entrar em acordo
sobre qual a teoria do judicial review que me-
lhor se ajuste aos requisitos de legitimação

democrática, mas será certo que, quando o
povo não governa sobre aqueles que sobre
eles governam com suas decisões constitu-
cionais, não estaremos mais na república e
sim na tirania dos juízes. Apenas o povo é
que pode decidir se o “governo dos seus ju-
ízes” é tal qual videira  que dá o fruto que
“alegra Deus e os homens” ou como espi-
nheiro cuja sombra não nos traz qualquer
proteção.

Notas
1 O presente paper foi apresentado no 1º semes-

tre/2000 no Mestrado da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasília.

2 Ao contrário do que se verifica na Europa —
por exemplo, na Alemanha e na Itália —, os tribu-
nais federais norte-americanos, em especial a Su-
prema Corte, consideram incompatíveis com a na-
tureza da função judicial responder “questões hi-
potéticas” ou prolatar decisões sem qualquer efei-
to prático, em que apenas seriam formuladas reco-
mendações ou apelos aos poderes públicos (advi-
sory opinions). Cf. Clinton v. Jones, 520 US 699 (1997),
em que se reafirmou que “the judicial power to
decide cases and controversies does not include the
provision of purely advisory opinions to the Execu-
tive, or permit the federal courts to resolve non jus-
ticiable questions”.

3 McCLOSKEY, 1994, p. 3. De uma ótica mais
pragmática, Perry sustenta que “the debate about
whether the Constitution establishes judicial revi-
ew has limited relevance today. The practice of ju-
dicial review, including the modern practice of ju-
dicial review of federal acts, has indisputably beco-
me a definitive feature of American government —
indeed, a feature we unreservedly hold out as a
model to the world. (...) In the sense that judicial
review is now a definitive feature of American go-
vernment — a constitutive feature — judicial review
is constitutional” (PERRY, 1994, p. 26).

4 CLINTON, 1989, p. 7.
5 Com a mesma posição do texto, cf. Blanco

Valdés, que fala em “opinião majoritariamente fa-
vorável dos Pais Fundadores no tocante à atribuição
aos juízes da função de controle de constitucionali-
dade” (BLANCO VALDÉS, 1994, p. 134), e Cur-
rie, afirmando que, “na Convenção, tanto os defen-
sores quanto os adversários do proposto Conselho
de Revisão tinham reconhecido que as cortes exa-
minariam a validade da legislação do Congresso”
(apud  SUNSTEIN, 1986, p. 27); entre nós, cf. PO-
LETTI, 1995, p. 24. Em sentido contrário, McCloskey
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entende que “nem as palavras da Constituição nem
o provável intento daqueles que a elaboraram e ra-
tificaram  justificavam qualquer certeza em 1790
quanto ao escopo ou finalidade do poder da Corte
para supervisionar os estados ou o Congresso. O
máximo que se poderia dizer é que linguagem e
intento não precluíam que a Suprema Corte pudes-
se tornar-se o poderoso tribunal da história posteri-
or” (McCLOSKEY, 1994, p. 5).

6 O Virginia Plan, o primeiro texto tomado como
referência na elaboração da Constituição,  fora pro-
posto em 29 de maio de 1787 pelo Governador da
Virginia, Edmund Randolph, e, entre os seus 15
artigos, o 8º, no que agora interessa, estabelecia que
“o Executivo e um número adequado de membros
do Judiciário Nacional devem compor um Conselho
de Revisão com autoridade para examinar qualquer
ato da Legislatura Nacional antes da sua execução
(...); a impugnação do Conselho implicará a rejeição
da lei, a menos que a Legislatura Nacional a aprove
novamente” (cit. em KETCHAM, 1986, p. 38).

7 As duas passagens referem-se a discursos de
delegados na Convenção da Filadélfia e foram re-
colhidas em BLANCO VALDÉS, 1994, p. 130.

8 O New Jersey Plan fora apresentado em 15 de
junho para suprir lacunas decorrentes da rejeição
de alguns pontos do Virginia Plan  (cf. o seu texto
em KETCHAM, 1986, p. 63-65).

9 Cit. em KETCHAM, 1986, p. 120. Também
enfrentando a questão da pertinência de cumular-
se o controle (político) dos atos legislativos com o
controle (jurídico) de constitucionalidade exercido
pelos juízes, os delegados Martin — contrário à
idéia por considerá-la “perigosa inovação” — e Ma-
son — favorável — apresentam argumentos rele-
vantes para a tese que vimos defendendo: segundo
Martin, “quanto à constitucionalidade das leis, tra-
ta-se de matéria submetida aos  juízes em razão da
natureza mesma das suas atribuições. Por essa na-
tureza eles têm uma competência de rejeição das
leis (they have a negative on the laws). Associá-los
ao executivo na Revisão é conceder-lhes uma dupla
competência de rejeição”  (KETCHAM, 1986, p.
123). Já Mason, respondendo a Martin, afirmara:
“Alega-se que se os juízes participassem deste con-
trole (check) sobre as leis eles teriam uma dupla
competência de rejeição (they would have a double
negative), uma vez que pela sua capacidade de
interpretação das leis eles já teriam uma competên-
cia de rejeição (they would have one negative). Eu
contesto esse argumento, uma vez que em apenas
um caso essa sua capacidade poderia impedir a
aplicação das leis: se eles declarassem a nulidade de
uma lei inconstitucional” (KETCHAM, 1986, p. 124).

10 Na realidade, a proposta de Madison  apre-
sentava algumas especificidades: todo projeto de
lei aprovado seria submetido ao exame indepen-

dente do Presidente e da Suprema Corte; a eventu-
al decisão de impropriedade da lei seria levada à
consideração das duas casas parlamentares e o
número de votos para derrubar aquela decisão de-
penderia de se o juízo de impropriedade da lei fos-
se de apenas uma das duas autoridades (ou o Pre-
sidente ou a Suprema Corte),  caso em que seriam
necessários 2/3 dos votos de cada casa parlamen-
tar,  ou de ambas, caso em que seriam necessários
3/4 dos votos (cf. BLANCO VALDÉS, 1994, p.
133 e 134).

11 Segundo Garry Wills, “embora O Federalista
não tivesse motivado o povo a ratificar a Constitui-
ção, ela proveu-o com  a mais autorizada interpre-
tação da Constituição após a sua adoção” (p. xi da
Introdução, em  HAMILTON, 1982). Com posição
diferente, Sunstein et al. advertem que, “embora os
papers sejam freqüentemente consultados como um
meio de entender a teoria subjacente à Constituição
e à intenção dos  constituintes, é importante ter em
mente que os ensaios foram em muitos aspectos
peças de propaganda direcionadas a persuadir
aqueles em dúvida”  (SUNSTEIN, 1986, p. 7).

12 Os antifederalistas, baseados principalmente
na idéia de virtude cívica — a disponibilidade dos
cidadãos para subordinar os seus interesses parti-
culares ao bem comum — do republicanismo clás-
sico de Montesquieu e Rousseau, consideravam que
o texto da Constituição, ao propiciar uma expan-
são sem medida dos poderes do Governo Federal,
representava uma traição aos princípios da Revo-
lução Americana, que, segundo os  Artigos da Con-
federação, “seriam inviolavelmente observados por
todos os estados”.  Para uma análise das concep-
ções dos antifederalistas, vitoriosas na recusa à ra-
tificação da Constituição nos Estados da Carolina
do Norte e do Sul e derrotadas por escassa margem
em Nova York (30 a 27), cf. a já mencionada coletâ-
nea editada por Ralph Ketcham, The Anti-Federa-
list Papers and the Constitutional Convention Debates
(KETCHAM, 1986).

13 “Whoever attentively considers the different
departments of power must perceive, that in a go-
vernment  in which they are separetd from each
other, the judiciary, from nature of its functions,  will
always be the least dangerous to the political rights
of the constitution” (HAMILTON, 1982, p. 393).

14 HAMILTON, 1982, p. 395. Como veremos
em seguida, na sua opinion em Marbury v. Madison,
Marshall, sem fazer qualquer referência ao texto de
Hamilton, praticamente repetirá essas palavras.

15 CAPPELLETTI, 1992, p. 62. Para uma análise
dos casos no período entre a aprovação das Consti-
tuições dos diversos Estados e a adoção da Consti-
tuição Federal em que cortes estaduais invalida-
ram leis contrárias às suas Constituições, lista que,
dependendo do autor, varia de 7 (Mario Einaudi) a
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9 (Edward Corwin) julgados, cf. o excelente El valor
de la Constitución (BLANCO VALDÉS, 1994, p. 124-
128). Cf., por outro lado, a tese mais radical de
Currie, na linha de que o judicial review já teria sido
expressamente afirmado pela própria Suprema
Corte antes de Marbury v. Madison, tanto em votos
isolados de juízes — James Iredell em Chisholm v.
Georgia, 2 US 419 (1793) e Calder v. Bulland, 3 US
386 (1798); e Samuel Chase em Cooper v. Telfair, 4
US 14 (1800) — quanto em decisões envolvendo a
inconstitucionalidade de leis estaduais em face da
Constituição do Estado — em Ware v. Hylton, 3 US
199 (1796) —, apud  SUNSTEIN, 1986, p. 27.

16Marbury vs. Madison, 5 US 137 (1803).
17Como é sabido, Willian Marbury dirigiu o writ

contra James Madison  diretamente à Suprema Cor-
te com base num dispositivo do Judiciary Act de
1789 que acrescentava à competência originária da
Corte estabelecida na Constituição uma nova com-
petência para emitir ordens de mandamus contra
“qualquer tribunal ou pessoas que desempenhem
cargos públicos sob a autoridade dos EUA”. Na
inusitada seqüência que adotou, Marshall primei-
ramente concluiu que Marbury tinha direito à sua
nomeação como juiz de paz, para somente ao final
reconhecer que, não obstante, não seria a Suprema
Corte o órgão  judicial competente para assegurar
esse direito, uma vez que inconstitucional o dispo-
sitivo do Judiciary Act que, alterando o preceito da
Constituição, permitira a Marbury impetrar o writ
diretamente junto à Suprema Corte.

18 Em Supremacia da Constituição ou Supremacia
do “Defensor” da Constituição? O efeito vinculante
nas decisões da Suprema Corte, paper apresentado no
2º  semestre/1999 no Mestrado da Faculdade de
Direito da UnB, a ser publicado no número inaugu-
ral da Revista Brasileira de Direitos Fundamentais.

19 “It is emphatically the province and duty of
the judicial department to say what the law is”,
Marbury vs. Madison, 5 US 137 (1803).

20 Como se verá em seguida, Grey não admite
expressamente essa percepção de Marshall já em
Marbury v. Madison. Acolhendo a posição defendi-
da no texto, cf. a importante decisão da Suprema
Corte em City of Boerne v. Flores, 521 US 507 (1997),
na qual literalmente repetiu-se o argumento de Mar-
shall ao se declarar que, quando interpreta a Cons-
tituição, a Corte está atuando “na seara (province )
de um órgão judicial, que tem por obrigação dizer
o direito (to say what the law is)” .

21 McCulloch v. Maryland, 17 US 316 (1819).
22 Para uma discussão da “representation-rein-

forcement theory” de Ely, cf. o nosso Fazendo o fei-
tiço virar contra o feiticeiro: o procedimento como estra-
tégia de legitimação da periferia do Welfare State, em
JARDIM-ROCHA, 2000, p. 29-54. Cf. também a
observação na nota 58.

23 Katz v. Unites States, 389 US 437 (1967).
24 A lista de Grey inclui Dred Scott, 60 US 393

(1857); Lochner v. New York, 198 US 45 (1905); Bro-
wn v. Board of Education, 347 US 483 (1954); Baker
v. Carr, 369 US 186 (1962); Death Penalty Case (Fur-
man v. Georgia,  408 US 238, (1972)); e Abortion
Cases (Roe v. Wade, 410 US 113 (1973), e Doe v.
Bolton, 410 US 179 (1973)).

25 United States v. Butler, 297 US 1 (1936).
26 A meio caminho entre Marshall I e Marshall II

porquanto uma certa discricionariedade judicial,
com todas as implicações subjetivistas decorren-
tes, não é negada mesmo nos âmbitos positivistas
que identificam a função do juiz como sendo de
mera aplicação de normas preexistentes a fatos con-
cretos (cf. nesse sentido HART, 1994, p. 137-149).

27 Home Building & Loan Association v. Blaisdell,
290 US 398 (1934).

28 E, dessa forma, como já ressaltamos anterior-
mente, numa posição acolhida neste trabalho e di-
vergente da esposada por Grey.

29 Cooper v. Aaron, 358 US 18 (1958).
30 Hammer v. Dagenhart, 247 US 251 (1918).
31 Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 US 20

(1922).
32 Carta a John Adams de 11 set. 1804, apud

TRIBE, 2000, p. 725.
33 Apud TRIBE, 2000, p. 723;  o caso menciona-

do é Osborn v. Bank of United States , 22 US 738
(1824).

34 The Collected Works of Abraham Lincoln, apud
Hartnett,1999, p. 152.

35 Ex parte Merryman, 17 Fed. Cases 144 (1861).
36 Não obstante a referência que se vem de fazer

às posições políticas dos originalistas, o próprio
Berger se define como um simpatizante dos “prin-
cípios da esquerda moderada do Partido Demo-
crático (BERGER, 1997, p. 336).

37 Para uma breve referência às posições de Sca-
lia, o mais combativo dos juízes integrantes da ala
conservadora da Suprema Corte, mencione-se aqui
uma passagem sua: “If the Constitution were (...) a
novel invitation to apply current societal values,
what reason would there be to belive that the invita-
tion was addressed to the courts rather than to the
legislature?” (SCALIA, 1989, p. 849).

38 Segundo Perry, “John Ely’s Democracy and
Distrust is the most important work in American
constitutional theory in the post-Roe v. Wade  era”
(PERRY, 1994, p. 193). Embora a análise do texto
baseie-se exclusivamente na formulação desenvol-
vida em Democracy and Distrust, o próprio Ely reco-
nhece, no simpósio realizado na University of Vir-
ginia para comemorar os 10 anos da sua obra, ser
ainda para ele correta a idéia de que “juízes nome-
ados e vitalícios devem comportar-se diferentemente
dos oficiais eleitos”, em Another such Victory: Cons-
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50-51.

40 ELY, 1995, p. 3. Frise-se que, enfrentando a
decisiva questão que decorre dessa ponderação,
qual seja, saber se a natureza mesma da Constitui-
ção já inviabilizaria essa postura tradicional da in-
terpretação jurídica, Ely, conquanto reconhecendo
que essa é uma “question at the heart” do seu livro,
em uma singela nota de rodapé, apenas menciona
que a posição de Marshall em Marbury v. Madison
dependia sobremaneira de se aceitar que a interpre-
tação de uma norma constitucional envolve a mes-
ma atividade típica da função judicial de compa-
rar uma prescrição legal com uma outra para dizer
da existência ou não de conflito.

41 ELY, 1995: 50-51. Cf. Bradwell v. Illinois, 83
US 130 (1872).

42 Segundo Wellington, “a missão da Suprema
Corte é identificar o peso dos princípios na morali-
dade convencional e convertê-los em princípios ju-
rídicos por conexão com o conjunto do direito cons-
titucional” (WELLINGTON, 1973, p. 284).

43 A análise que se segue recolhe as idéias desen-
volvidas no primeiro e fundamental livro de teoria
constitucional de Perry, The Constitution, the Courts,
and Human Rights. An Inquiry into the Legitimacy of
Constitutional Policymaking by the Judiciary (PERRY,
1982). Em outro importante livro seu, o já citado
The Constitution in the Courts: Law or Politics?, ele
afirma ter adotado uma orientação que apresenta
tanto diferenças quanto afinidades com respeito à
sua orientação anterior. No entanto, ao nosso ver,
no que interessa ao tema de fundo do presente tra-
balho, a ênfase de Perry ainda continua a ser a de-
fesa da legitimidade da Suprema Corte para en-
frentar as questões de “constitutional morality” que
decorrem  do exercício do judicial review, como se
depreende de uma passagem sua inserida na con-
clusão de The Constitution in the Courts: “In exerci-
sing judicial review, the courts, and  especially the
Supreme Court, serve a representative function. In
constitutional adjudication, the courts represent the
political community by testing various polices and
practices of communitys’s governments against the
communitys’s fundamental political-moral direc-
tives” (PERRY, 1994, p. 203).

44 Cf. a esse respeito as restrições que anterior-
mente formulamos à terminologia introduzida e

depois renegada por Thomas Grey, tendo em vista
as implicações, como as aqui enunciadas por Perry,
que dela poderiam advir (tópico 2.1).

45 Entre elas, a idéia de que a aprovação pelo
Senado dos juízes da Suprema Corte os faria tam-
bém eleitoralmente responsáveis; a possibilidade
de impeachment  dos juízes; o uso do poder de emen-
da à Constituição para derrogar uma decisão da
Corte; e o controle do orçamento do judiciário fede-
ral (PERRY, 1982, p. 128).

46 O preceito aludido tem o seguinte teor: “A
Suprema Corte exercerá jurisdição de apelação em
matéria de direito e de fato, observadas as exceções
e condições estabelecidas pelo Congresso”. Embo-
ra referindo-se apenas à possibilidade de limitação
da “jurisdição de apelação”, os precedentes da pró-
pria Suprema Corte acolhem o entendimento de que,
pela combinação desse preceito com o § 1º do mes-
mo art. III, que estabelece a jurisdição federal, pode-
ria ser limitada a própria jurisdição das instâncias
inferiores, subtraindo-se do seu exame determina-
das questões; cf. Kline v. Burke, 260 US 226 (1922).

47 Fisher afirma que “Judges share with  the
Legislature and the Executive the duty of defining
political values, resolving political conflicts, and
protecting the integrity and effectiveness of the po-
litical process” (FISHER, 1988, p. 8).

48 Acerca do problema crucial da limitação da
soberania com vistas à proteção dos direitos hu-
manos fundamentais, cf. o nosso A tutela dos di-
reitos humanos num mundo de soberanias ainda
“soberanas”. Em Revista da Fundação Escola do Mi-
nistério Público do Distrito Federal e Territórios, ano 8,
n. 16, p. 123-135, jul/dez 2000.
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As leis que regulam a vida desta Nação
e do seu povo nascem, de fato, pelas mãos
de cada cidadão brasileiro. O político, de-
tentor de mandato popular, ao receber a de-
legação do eleitor para que, em seu nome,
interprete-lhe os anseios, tem sobre si a rele-
vante responsabilidade de concorrer para a
elaboração de leis que dinamizem a demo-
cracia e aprimorem as relações institucio-
nais entre as diversas camadas da socieda-
de. O processo legislativo se inicia em vári-
as vertentes, podendo vir do STF, dos Tribu-
nais Superiores, do Procurador-Geral da
República e,  precipuamente, dos membros
do Congresso Nacional.

A história comprova o importante papel
do Senado Federal como o fiel da balança
para a manutenção da democracia no País.
E assim vem sendo há mais de um século e
meio, com o Senado dando exemplos de
austeridade, eficiência e participação ativa
na construção da sociedade brasileira.

Em meio às permanentes discussões so-
bre a reforma do Estado, incluída nela um
polêmico enxugamento da máquina admi-
nistrativa, há muito a Instituição vem toman-
do iniciativas para a necessária economia
aos cofres públicos. Ao contrário do que às
vezes noticia a imprensa, vem diminuindo
ao longo dos últimos anos, de forma con-
tundente, os seus gastos e sua participação
no Orçamento Geral da União. O orçamen-
to da Casa está na ordem de R$ 980 milhões,
o que significa 0,1035 %, ou seja, 1/10 (um

A dinâmica do Senado brasileiro

Agaciel da Silva Maia

Agaciel da Silva Maia é Economista, Pós-
Graduado em Administração Pública pela FGV
e Diretor-Geral do Senado Federal.



Revista de Informação Legislativa280

décimo) de um por cento do Orçamento Glo-
bal. Em termos percentuais, é uma das ca-
sas legislativas de menor custo entre as na-
ções democráticas do Ocidente.

A despeito dessa limitação, o Senado
chega ao terceiro milênio equipado com o
que há de melhor quanto aos instrumentos,
a tecnicidade e a profissionalização de seu
corpo de servidores no sentido de subsidiar
os trabalhos dos Senadores e apoiá-los em
todas as etapas do processo legislativo.

A revolução tecnológica que tem sido
continuamente  implantada, num macropro-
cesso de modernização, exige a adoção pau-
latina de novos mecanismos capazes de dar
maior produtividade à ação fiscalizadora
de suas comissões técnicas, servindo para
inibir atitudes danosas de agentes do Esta-
do no desempenho de suas funções, ao mes-
mo tempo em que vem aperfeiçoando a edi-
ção de políticas públicas no cumprimento
das suas relevantes missões constitucio-
nais. Grupos de trabalho permanecem ope-
rosos apesar das sucessivas mudanças bie-
nais no corpo dirigente da Casa, propondo
medidas de reforço à atual capacidade já
existente na produção de informações, não
só aos Parlamentares e aos servidores, como
à sociedade de modo geral.

Começando por operacionalizar melhor
suas comissões técnicas, abastecendo-as de
condições capazes de lhes dar maior com-
petitividade, o Senado tem, hoje, na infor-
mação sistematizada, um de seus itens de
maior relevância. Daí a proposta da criação
de uma matriz de informações gerenciadas,
agrupadas e atualizadas de acordo com as
necessidades requeridas, disponibilizadas
conforme o processo de tomada de decisões
e servindo para que possam ser feitas as
avaliações prévias e permanentes, sobretu-
do na execução orçamentária. Assim, as
Comissões Permanentes de Fiscalização e
Controle podem acompanhar, avaliar e exer-
cer as suas funções com dados e informa-
ções atualizadas, prontas a identificar pre-
viamente os desvios da normalidade, sejam
de decisões que favoreçam partes, sejam de

informações privilegiadas que redundem
em graves e grandes prejuízos ao Tesouro
Nacional e aos contribuintes. Na outra pon-
ta do projeto, o da edição de políticas públi-
cas, e utilizando-se dos instrumentos de que
dispõe, o Senado atinge de forma ímpar to-
dos os setores da vida brasileira, contribuin-
do para a capacitação dos agentes públicos e
habilitando-os não só a formularem estraté-
gias, como ao papel de fiscalizadores de todo
o processo político-orçamentário nacional.

O programa Interlegis, em pleno funcio-
namento, merece um capítulo à parte, eis que
assumiu o compromisso de colocar à dispo-
sição das Assembléias Legislativas estadu-
ais e das Câmaras de Vereadores todo o seu
potencial informativo, extrapolando até
mesmo suas funções precípuas. Mas o fez
com a consciência de que, quanto mais ca-
pacitado o servidor público, maior sua ca-
pacidade de absorver e usar a informação.

Destruídas as suas confidencialidades
e usos restritos, transpostas as barreiras ge-
ográficas e hierárquicas, eliminados os in-
termediários nas transmissões de dados,
criada a instantaneidade no acesso à infor-
mação, melhorada a fidedignidade dos da-
dos, cresceu a produtividade do agente pú-
blico, e, por conseqüência, lucrou a Nação
como um todo. O programa foi criado com o
objetivo de implantar uma comunidade vir-
tual dos legislativos brasileiros, consistin-
do na montagem de uma rede coordenada
pelo Senado, que, com a utilização de uma
tecnologia de ponta, aprimorada ao longo
dos anos pelos técnicos que compõem o cor-
po funcional da Casa, disponibiliza em
home-page  todos os seus bancos de dados  e,
também, informações de outras casas legis-
lativas, não só do Brasil, como de outros
países. Sendo uma conjugação de fatores
tecnológicos, o programa vale-se da Rede
Mundial de Computadores via Internet, per-
mitindo, além de uma interface de comuni-
cação entre os legislativos, uma fonte de in-
formação aberta a todos os interessados.

O último grande salto no campo da in-
formação possibilitou ao Senado a obten-
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ção de um dos maiores acervos  documen-
tais da história brasileira em meio magnéti-
co. Em razão da comemoração dos “500 anos
do Descobrimento”, foram organizados e dis-
ponibilizados, na íntegra, 53 anos de vida
pública, institucional e jurídica do Brasil (tex-
tos legais de 1946 a 1999), em forma de CD-
ROM, já em sua sétima edição. Isso significa
ampliação da base de dados para os 500 anos
da história do Brasil. Ver-se-á, por exemplo,
desde a carta de Pero Vaz de Caminha à atual
Constituição brasileira, incluídos atos insti-
tucionais, e toda a legislação decorrente des-
ses documentos. O instrumental referido já se
encontra à disposição mediante CD-ROM,
Internet, Interlegis, com acesso não limitado
às quilométricas linhas de textos, leis, decre-
tos e outros diplomas legais.

Desses milhares de outros documentos
históricos, o pesquisador vê o que lhe inte-
ressa em sua perfeita originalidade, como
assinaturas, bordas, rasuras, em seu legíti-
mo texto e contexto, graças ao recurso do
scanner e da inestimável competência dos
servidores que emprestaram seus concursos
a tão vultosa tarefa organizacional e compi-
lativa. Dos 150 mil documentos disponíveis,
hoje, na base de dados, alcançar-se-á mais
de meio milhão, brevemente. Nenhuma uni-
versidade ou instituição de ensino poderá
prescindir dessa formidável base histórica
que, pela qualidade documental, foi, inclu-
sive, reconhecida pelo Congresso norte-ame-
ricano como uma das mais significativas do
mundo, a ponto de ter servido como modelo
para que aquele país também elaborasse o
seu sistema de informação legislativa. Nes-
se sentido, muito orgulha o Senado brasilei-
ro ser hoje uma referência para os parlamen-
tos latino-americanos, na medida em que
missões de inúmeros países vêm conhecer e
estudar o funcionamento da Casa como
modelo para implantação em suas origens.

Assim, o Interlegis será, em curto tempo,
o maior provedor de informações políticas
da América Latina e uma janela para o mun-
do, pela Internet. Isso é motivo de grande

satisfação para o Senado brasileiro.
Ainda no campo da informação, está dis-

ponibilizado aos Senadores, em CD-ROM,
riquíssimo acervo documental, com a digi-
tação dos Anais do Congresso desde 1823
até nossos dias. Não somente os parlamen-
tares, como os pesquisadores, as universi-
dades e quantos se interessem pelo acervo
terão em seus computadores tudo o que se
falou e votou nesses 175 anos de história do
Senado da República. Mais adiante, firma-
do convênio com o Congresso norte-ameri-
cano, vai ser possível o acesso à legislação
de 26 nações. Qualquer instituição que  dis-
puser de um microcomputador com modem
poderá integrar-se ao gigantesco sistema de
informação do Parlamento brasileiro.

E, para amparar todo esse instrumental
de informação, preocupou-se a administra-
ção do Senado com o aprimoramento de
seus veículos de comunicação com a socie-
dade. O complexo TV Senado - Rádio Sena-
do FM - Agência Senado de Notícias - Linha
0800 - Jornal do Senado permite que milhões
de brasileiros acompanhem durante as 24
horas do dia os trabalhos da Instituição.
Amiúde, os veículos citados posicionam-se
como únicos canais de comunicação com o
grande público, permitindo completa trans-
parência dos trabalhos legislativos. A anti-
ga Gráfica do Senado, hoje parte da admi-
nistração direta da Casa, como Secretaria
Especial de Editoração e Publicações, após
investimentos planejados em recursos ma-
teriais e qualificação de pessoal, surge como
a mais importante gráfica oficial da Améri-
ca Latina.

A administração do Senado, portanto, no
arcabouço de suas ações, além de proporci-
onar um equilíbrio coeso no orçamento des-
tinado à Casa, tem lutado obstinadamente
para alcançar a transparência em todos os
níveis dos trabalhos realizados e, com de-
terminação, tem implementado projetos que
dignificam o Legislativo, fazendo com que
sua imagem, a cada dia, se fortaleça mais
perante a Nação.
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