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A partir do momento em que, no Brasil, a
inflação foi reduzida aos níveis em que por
ora se encontra, ao mesmo tempo foram co-
locados a nu os efeitos perversos que a cul-
tura inflacionária, ao longo dos anos, pro-
duzira nas pessoas e nas instituições. E, ain-
da que essa redução possa não ser dura-
doura, são definitivos os conhecimentos
auferidos a partir de sua redução.

A doma da inflação mostrou que, na ver-
dade, os brasileiros estavam acostumados
com ela. Como uma droga administrada a
um ser vivo durante muito tempo, a infla-
ção de dois dígitos produzira tolerância nos
organismos. Ela era, então, parte da cultura
nacional.

E um dos efeitos mais perversos dessa
“droga” na mente das pessoas e no incons-
ciente das instituições consistia precisamen-
te na crença da possibilidade da geração es-
pontânea  do dinheiro. Todos conseguem
lembrar-se dos tempos em que os “juros”
pagos pela caderneta de poupança, por
exemplo, pareciam um verdadeiro milagre
da multiplicação dos pães.

O over night era, então, uma espécie de
panacéia, uma das melhores coisas que os
tecnocratas do Setor Financeiro haviam con-
seguido inventar. Uma noite de sono e um
monte de dinheiro paria um monte menor,
suficiente para honrar compromissos de
última hora ou, em alguns casos, para sus-
tentar a família por um mês. Um verdadeiro
prodígio da moderna “genética financeira”.

Aspectos penais da “responsabilidade
fiscal”

João Gualberto Garcez Ramos é Professor
Adjunto da UFPR e Titular da Unipar; Procura-
dor da República.

João Gualberto Garcez Ramos



Revista de Informação Legislativa8

Com o controle da inflação, obtido em
meados da década de 90, a crença na gera-
ção espontânea da moeda mostrou ser um gi-
gantesco engodo. O que parecia ser o pro-
duto de geração espontânea era apenas um
mecanismo que perpetuava os desajustes,
que adiava a hora da verdade. O momento
em que as pessoas e as instituições teriam
de trabalhar, de produzir para gerar dinhei-
ro; a Era em que o dinheiro perderia parte
de sua miraculosa “fertilidade”.

O fim da correção monetária antecipou
esse momento. As instituições financeiras
foram as primeiras a serem atingidas pelo
novo momento econômico. Logo em segui-
da, o Setor Público percebeu que também
estava em maus lençóis.

No caso das instituições financeiras, inú-
meras foram as liqüidações extrajudiciais
que, de uma forma ou de outra, colabora-
ram para o saneamento do sistema, embora
ninguém possa saber ao certo se o Setor Fi-
nanceiro está hoje saneado ou não. Isso por-
que, infelizmente, inúmeras foram as ope-
rações governamentais de salvamento de
instituições que, de tão pequenas, nunca
representariam qualquer risco ao Sistema
Financeiro Nacional. O Estado continua
devendo à sociedade um esclarecimento
cabal a respeito das motivações de algumas
dessas atrapalhadas operações de salva-
mento. A ausência de critérios claros a respeito
do que causa e do que não causa o chamado
“risco sistêmico” é total. É possível afirmar
que a atuação sempre errática e por vezes
suspicaz do Banco Central é que é o verda-
deiro risco sistêmico1. Mas o tema do pre-
sente estudo não é esse. O tema é a nova
sistemática de responsabilidade fiscal.

No Setor Público, após a redução da in-
flação, os ajustes ocorreram em diversas fren-
tes. A rigor, a maioria das Emendas Consti-
tucionais promulgadas desde 19942 resul-
tam de um esforço de ajustamento do Setor
Público à nova realidade econômica.

A Lei Complementar n. 101, de quatro
de maio de 2000 – a chamada “Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal” (LRF) – é um dos mais

significativos esforços nessa direção. E é dela
e da Lei n. 10.028, de dezenove de outubro de
2000, de que se ocupará o presente estudo.

A primeira constatação a respeito da LRF
é que ela é declaradamente inspirada no Fis-
cal Responsibility Act 1994, da Nova Zelân-
dia. Essa lei foi editada em junho de 1994,
passou a vigorar em 1º de julho de 1994 e foi
ligeiramente emendada em 1998. E foi moti-
vada, segundo afirmou seu Ministro das
Finanças em setembro de 1995, pelo “histo-
ricamente pobre desempenho fiscal” da
Nova Zelândia3.

Os antecedentes legais do Fiscal Respon-
sibility Act 1994 neozelandês encontram-se
no State-Owned Enterprises Act 1986 – lei que
regulou a administração das empresas es-
tatais naquele país – e o Public Finance Act
1989. Essas duas leis, entre outras providên-
cias, uniformizaram a contabilidade de to-
dos os órgãos públicos e determinaram que
eles seguissem a chamada Generally Accep-
ted Accouting Practice (GAAP). São as rotinas
contábeis da Administração Pública, regula-
das, no Brasil, principalmente pela Lei n.
4.320, de dezessete de março de 19644. Es-
sas iniciativas, ainda segundo o estudo as-
sinado pelo Ministro das Finanças neoze-
landês e disponibilizado na Internet, “au-
mentaram a transparência da posição fis-
cal e estenderam o período para o relatório
orçamentário de um para três anos”5.

O art. 5º do Fiscal Responsibility Act 1994
– com o título “Generally accepted accoun-
ting practice” – reiterou a determinação de
que todos os relatórios e declarações finan-
ceiras do Setor Público neozelandês sejam
feitos de acordo com a GAAP 6. O art. 50 da
LRF dispõe, basicamente, o mesmo7.

As semelhanças, entretanto, não termi-
nam aí.

Os valores políticos perseguidos pelo Fis-
cal Responsibility Act 1994 são declaradamen-
te os seguintes: 1º) a transparência das políti-
cas públicas a serem adotadas, bem como
as conseqüências econômicas e fiscais des-
sas políticas; 2º) um foco plurianual para o
orçamento; 3º) a previsibilidade dos impac-
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tos agregados na realização do orçamento;
4º) a avaliação independente e detalhada das
políticas fiscais e 5º) a facilitação da fiscali-
zação por parte do parlamento e da socie-
dade, das informações econômicas e fiscais8.

Como se resumisse e detalhasse todos
esses princípios, o § 1º do art. 1º da LRF
veio para estabelecer que

“a responsabilidade na gestão fiscal
pressupõe a ação planejada e trans-
parente, em que se previnem riscos e
corrigem desvios capazes de afetar o
equilíbrio das contas públicas, medi-
ante o cumprimento de metas de re-
sultados entre receitas e despesas e a
obediência a limites e condições no
que tange à renúncia de receita, gera-
ção de despesas com pessoal, da se-
guridade social e outras, dívidas con-
solidada e mobiliária, operações de
crédito, inclusive por antecipação de
receita, concessão de garantia e ins-
crição em Restos a Pagar”.

O art. 4º, seção 2, do Fiscal Responsibility
Act 1994 define a estratégia para a consoli-
dação do que denomina gerenciamento fiscal
responsável: a) redução do total da dívida pú-
blica a níveis prudentes, de maneira a pro-
videnciar-lhe uma proteção contra os fato-
res que podem impactá-la negativamente no
futuro, assegurando-se que, até que esses
níveis sejam atingidos, o total de despesas
operacionais públicas sejam, a cada ano fis-
cal, menores do que as respectivas receitas
tributárias; b) uma vez que a dívida pública
total atinja esses “níveis prudentes”, manu-
tenção desses níveis, assegurando-se que, na
média, durante um razoável período de tem-
po, o total das despesas operacionais públi-
cas não exceda o total das receitas tributárias; c)
com o atingimento e a manutenção dos ní-
veis prudentes do total da dívida pública, a
obtenção de um superávit que garanta a ela
uma proteção contra fatores que possam
impactá-la negativamente no futuro; d) ge-
renciamento prudente dos riscos fiscais; e e)
perseguição de políticas que sejam consisten-
tes com um grau razoável de previsibilida-

de sobre o nível e a estabilidade dos tributos
para os anos futuros9.

Rigorosamente todas essas estratégias
estão espalhadas pela LRF. Enfim, a simili-
tude entre as duas leis é notável.

Não é possível, ainda, tirar conclusões a
respeito da constitucionalidade da LRF como
um todo. Assim como Ricardo Lobo Torres
(2000, p. 42) e Betina Treiger Grupenma-
cher10, suspeita-se da inconstitucionalidade
de diversos de seus dispositivos.

E a suspeita é a atitude mais apropria-
da, pois os ordenamentos jurídicos do Bra-
sil e da Nova Zelândia não são exatamente
similares. Para usar a expressão consagra-
da pelo comparatista francês René David,
eles não pertencem à mesma “família” jurí-
dica11. Enquanto o Brasil é um típico repre-
sentante da família romano-germânica, ou
do Civil Law, a Nova Zelândia, membro da
Commonwealth que é, apresenta-se como uma
legítima representante da família do Com-
mon Law.

Mas não é só isso.
A Nova Zelândia tem dimensão territo-

rial12 muito menor do que a do Brasil: ela
equivale, territorialmente, a alguns Estados
brasileiros, como Piauí13 e Tocantins14 .

A centralização proposta pelo Fiscal Res-
ponsibility Act 1994  não deve ter causado
estranheza lá, pois a Nova Zelândia não é
uma federação. Mas o Brasil é; e a sistemáti-
ca implantada pela LRF implicará sensível
mitigação das autonomias regionais e mu-
nicipais15.

É possível, pois, prever problemas na
adaptação da nova metodologia à sistemá-
tica constitucional. Ou na adaptação da sis-
temática constitucional a essa nova meto-
dologia?

Uma análise retrospectiva da atuação do
atual governo revela um olímpico desprezo
pela sistemática implantada pela “Consti-
tuição Cidadã”. A idéia é de que ela produz
“ingovernabilidade”. Nenhum outro fator,
senão essa ideologia, fez da Constituição de
1988 a mais emendada da história do Bra-
sil. Por isso, responde-se à pergunta acima:
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é mais provável a adaptação do ordenamen-
to constitucional à lei, invertendo-se radi-
calmente a pirâmide kelseniana. Em pouco
tempo iniciar-se-á a “constitucionalização”
da LRF16.

Há, contudo, aspectos indiscutivelmen-
te positivos nessa nova experiência institu-
cional. Como afirmou com muita acuidade
Friedmann Anderson Wendpap, o

 “aspecto extremamente positivo da
LRF será a criação de ambiente de
lealdade na disputa eleitoral. Até hoje
as pessoas que se dedicaram à ativi-
dade política estiveram expostas a
meio ambiente pernicioso, em que vale
a lei do cão. É fácil perceber que o po-
lítico que não cobra impostos como
IPTU e ISS, não cobra pelo asfalto, dis-
tribui benesses individuais, tem mais
chances de se conservar na vida pú-
blica por via eleitoral. O político que
vem para pagar contas, arrumar a
casa, economizar o dinheiro público,
cobrar tributos, não tem vida política
longa. (…) A LRF auspicia saudável
ambiente para o exercício da ativida-
de política. Quiçá, premidos por seus
imperativos, anjos e demônios vejam-
se compelidos a condutas similares
como ordenadores de despesa públi-
ca. Todos terão de cobrar tributos, li-
mitar gastos, demitir funcionários,
poupar dinheiro público, chegar ao
superávit. A disputa eleitoral, em am-
biente transparente, dar-se-á em tor-
no da capacidade de cada candidato
em maximizar os resultados positivos
com o uso do dinheiro do
povo”(WENDPAP, 2001, p. 10) .

Além disso, é ponderável afirmar que a
mitigação da federação, proporcionada, em
um primeiro momento, pela LRF, tenha, no
longo prazo, um impacto positivo sobre o
equilíbrio entre os entes políticos; em outras
palavras, que reafirme a própria Federação.
Isso porque o dever de instituir e cobrar to-
dos os tributos, imposto pelo art. 11 da LRF17

– certamente um dos itens mais polêmicos,

no que diz com sua constitucionalidade18 –
, tende a tornar os Estados e Municípios,
com o tempo, menos dependentes das trans-
ferências por parte da União.

O tema deste estudo, porém, é relaciona-
do com os aspectos penais da nova sistemá-
tica de responsabilidade fiscal.

Conforme se sabe, a LRF não contém
normas penais em sentido estrito. Por essa
razão, seu art. 73 dispôs que

“as infrações dos dispositivos desta
Lei Complementar serão punidas se-
gundo o Decreto-lei n. 2.848, de sete
de dezembro de 1940 (Código Penal);
a Lei n. 1.079, de dez de abril de 1950;
o Decreto-lei n. 201, de 27 de fevereiro
de 1967; a Lei n. 8.429, de dois de ju-
nho de 1992; e demais normas da le-
gislação pertinente”.

Assim, pouco mais de cinco meses de-
pois da edição da LRF, foi editada a Lei n.
10.028/2000, que alterou o Código Penal, a
Lei n. 1.079/50 e o Decreto-lei n. 201/67.
Interessam ao presente estudo os seus arti-
gos 2º e 4º. Isso porque os artigos 3º e 5º da
Lei n. 10.028/2000 dão às condutas trato
político e administrativo, respectivamente,
sendo alternativas ao trato propriamente
penal dessas condutas. Absurdo, rigorosa e
inominavelmente absurdo o novo art. 41-A
da Lei n. 1.079, de dez de abril de 1950, a ela
acrescentado pelo art. 3º da Lei n. 10.028/
2000. Por essa razão não será analisado
neste estudo; tamanho despautério merece
um estudo específico, a ser feito oportuna-
mente19.

A primeira indagação válida, quando se
estuda a introdução de tipos incriminado-
res no ordenamento jurídico-penal, consis-
te precisamente em investigar quais os mo-
tivos pelos quais foram criados. A pergunta
é a seguinte: por que cargas d’água foram
criados novos tipos penais e o responsá-
vel pela novidade não confiou nos já exis-
tentes?

O setor da ciência criminal global dedi-
cado ao estudo dos princípios que levam ou
que devem levar o Estado a optar por medi-
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das de caráter penal chama-se polít ica
criminal20.

Aníbal Bruno não logrou definir se a
política criminal é ciência ou arte, mas esta-
beleceu que ela se constitui no “conjunto de
princípios de orientação do Estado na luta
contra a criminalidade, através de medidas
aplicáveis aos criminosos”(1959, p. 33). Paul
Johann Anselm von Feuerbach, o mais clás-
sico dos clássicos alemães, já dera defini-
ção semelhante21.

Sabendo ou não, essa entidade abstrata
e em grande medida imaginária chamada
legislador realiza a política criminal do Es-
tado ao eleger condutas e ameaçar seus au-
tores com pena criminal. Quanto mais cons-
ciente de princípios superiores para a cons-
trução de novos tipos penais incriminado-
res, melhor é sua política criminal.

Repita-se a pergunta: porque o legisla-
dor houve por bem criar os tipos penais da
Lei n. 10.028/2000 e não confiou nos já exis-
tentes? E acrescenta-se uma outra: seguiu o
legislador os bons princípios político-crimi-
nais para criar esses tipos?

Quanto à primeira parte da pergunta, a
resposta é intuitiva. O legislador criou os
tipos penais da Lei n. 10.028/2000 porque
considerou que a única forma de lograr ob-
ter a obediência dos administradores públi-
cos seria por meio da ameaça de sanção pe-
nal. Sem que se sentissem intimidados com a
ameaça penal, pensou, não seria possível
obter a disciplina fiscal indispensável ao equi-
líbrio das contas públicas no Brasil. Por isso
não confiou nos tipos penais já existentes. Ao
menos foi esse o discurso oficial. Não se deve
olvidar que, nos dias atuais, o labor legislati-
vo em matéria penal – dada a cobertura pro-
porcionada pela imprensa – tornou-se um
atestado de seriedade no trato dos temas pú-
blicos e rende um prestígio que não pode ser
medido senão em votos. Qualquer labor le-
gislativo. Mesmo que cause dificuldades fu-
turas na aplicação das leis dele originadas.

Quanto à segunda pergunta – se seguiu
bons princípios político-criminais –, a res-
posta é mais difícil. E decididamente não pode

ser monolítica. No caso específico da Lei n.
10.028/2000, a única conclusão possível é de
que em parte seguiu e em parte se afastou dos
bons princípios político-criminais.

A moderna política criminal frisa o anti-
go ensinamento segundo o qual o Direito
Penal é ou deve ser a última ratio do Estado,
pena de sua deslegitimação. Como pelotões
militares em uma guerra, o Direito Penal
deve ser aquele que o comandante lança mão
quando nenhum dos outros logrou derrotar
o inimigo. Se o comandante lança mão des-
se pelotão quando ainda não esgotou todas
as demais possibilidades, seu comando cor-
re o risco de se deslegitimar, pois o pelotão
penal é diferente dos demais. Sua resposta é
desproporcionalmente mais violenta que as
demais. Estigmatiza seu alvo e pode-se re-
velar remédio mais forte do que o mal pra-
ticado. Enrique Bacigalupo Zapater escre-
ve que,

 “exteriormente considerado, o direi-
to penal procura alcançar seus fins de-
clarando certos comportamentos
como indesejáveis e ameaçando sua
realização com sanções de rigor con-
siderável: suas sanções são as mais
rigorosas que se conhecem no siste-
ma social e os comportamentos aos
quais estas se conectam são – em prin-
cípio – os mais intoleráveis para o sis-
tema social”22.

Assim, a conduta incriminada deve cor-
responder, o quanto seja possível, a um con-
ceito material de crime. Segundo Heleno
Cláudio Fragoso, o crime, sob o aspecto ma-
terial, é “um desvalor da vida social, ou seja,
uma ação ou omissão que se proíbe e se pro-
cura evitar, ameaçando-a com pena, porque
constitui ofensa (dano ou perigo) a um bem,
ou a um valor da vida social” (1986, p. 147) .

A idéia acima exposta parece remontar
a Rafaelle Garofalo e sua idéia de delito na-
tural23, já definitivamente abandonada. Isso,
porém, não é exato, pois sabe-se que até hoje
não foi possível encontrar uma definição
que abarque todos os crimes. Trata-se, ao con-
trário, de se fixar uma tendência, isto é, um
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objetivo, qual seja, o de se construírem tipos
penais incriminadores o tão próximos quan-
to possível de uma noção material de crime,
como obtempera Luiz Alberto Machado:

“É evidente que, pela sua amplitu-
de conceitual, a definição material do
crime tem sabor pré-legislativo, de orien-
tação e parâmetro à liberdade legislati-
va de criação de delitos, limitada pela
valoração político-criminal do Estado
Democrático de Direito democrático
liberal” (1986, p. 78).

Os crimes da Lei n. 10.028/2000 aproxi-
mam-se de um conceito material de crime?

Para responder a essa indagação, é mis-
ter localizar os objetivos principais da LRF.
São eles, segundo os seus mais autorizados
estudiosos (KHAIR, 2000), o planejamento, a
transparência, o controle e a responsabilização.
São esses valores que, alcançados, redun-
darão em uma melhor e mais eficiente ad-
ministração fiscal.

Um primeiro passo para auferir a legiti-
midade penal da lei é identificar se os tipos
penais constantes da Lei n. 10.028/2000
servem a esses valores fundamentais. Se a
resposta for positiva, é possível que esteja-
mos diante de normas penais legítimas.

Tome-se, em primeiro lugar, o planejamen-
to. As infrações contra o planejamento fiscal –
basicamente, condutas omissivas – encon-
tram-se, em sua maioria, no art. 5º da Lei n.
10.028/2000, que define as infrações admi-
nistrativas contra as leis de finanças públicas:

    “Constitui infração administra-
tiva contra as leis de finanças públi-
cas: I – deixar de divulgar ou de envi-
ar ao Poder Legislativo e ao Tribunal
de Contas o relatório de gestão fiscal,
nos prazos e condições estabelecidos
em lei; II – propor lei de diretrizes or-
çamentárias anual que não contenha
as metas fiscais na forma da lei; III –
deixar de expedir ato determinando
limitação de empenho e movimenta-
ção financeira, nos casos e condições
estabelecidas em lei; IV – deixar de
ordenar ou de promover, na forma e

nos prazos da lei, a execução de me-
dida para redução do montante da
despesa total com pessoal que houver
excedido a repartição do Poder no li-
mite máximo”.

Para todas essas condutas previu a lei a
pena de “multa de trinta por cento dos ven-
cimentos do agente que lhe der causa” e fri-
sou que o pagamento é de sua responsabili-
dade pessoal24. E definiu, outrossim, que os
prováveis autores dessas infrações serão
julgados “pelo Tribunal de Contas a que
competir a fiscalização contábil, financeira
e orçamentária da pessoa jurídica de direito
público envolvida”25.

Neste passo, andou bem a Lei n. 10.028/
2000. Ao optar pelo direito administrativo –
quando poderia ter criado tipos penais omis-
sivos puros –, demonstrou ter reservado o
direito penal para as condutas mais graves
e perigosas e/ou danosas ao chamado
“equilíbrio fiscal”.

Quanto ao valor transparência da gestão fis-
cal, a Lei n. 10.028/2000 não andou tão bem.

Como demonstração de que a transpa-
rência é um dos valores centrais da nova
sistemática, prevê, nos artigos 48 e 49 da
LRF, os instrumentos dessa transparência.
Assim, o art. 48, caput, dispõe que

“são instrumentos de transparência da
gestão fiscal, aos quais será dada am-
pla divulgação, inclusive em meios ele-
trônicos de acesso público: os planos,
orçamentos e leis de diretrizes orçamen-
tárias; a prestação de contas e o respec-
tivo parecer prévio; o Relatório resumi-
do da Execução Orçamentária e o Rela-
tório de Gestão Fiscal; e as versões sim-
plificadas desses documentos”.

O parágrafo único do art. 48 da LRF es-
tabelece, por sua vez, que “a transparência
será assegurada também mediante incenti-
vo à participação popular e realização de
audiências públicas, durante os processos
de elaboração e de discussão, lei de diretri-
zes orçamentárias e orçamentos”.

No art. 49, caput, da LRF, tem-se que “as
contas apresentadas pelo Chefe do Poder
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Executivo ficarão disponíveis, durante todo
o exercício, no respectivo Poder Legislativo
e no órgão técnico responsável pela sua ela-
boração, para consulta e apreciação pelos
cidadãos e instituições da sociedade”.

E, finalmente, o parágrafo único do art.
49, destinado exclusivamente ao Chefe do
Poder Executivo Federal, determina o con-
teúdo de sua prestação de contas, o que ser-
ve de orientação aos chefes dos demais en-
tes políticos. Determina esse dispositivo que

“a prestação de contas da União con-
terá demonstrativos do Tesouro Na-
cional e das agências financeiras ofi-
ciais de fomento, incluído o Banco
Nacional de Desenvolvimento Econô-
mico e Social, especificando os emprés-
timos e financiamentos concedidos com
recursos oriundos dos orçamentos fis-
cal e da seguridade social e, no caso
das agências financeiras, avaliação cir-
cunstanciada do impacto fiscal de suas
atividades no exercício”.

Pela leitura de todos esses dispositivos,
percebe-se a importância que a transparên-
cia teve na criação da nova sistemática de
responsabilidade fiscal. Estranhamente,
porém, a Lei n. 10.028/2000 não contém
nenhuma sanção – penal ou administrati-
va – ao administrador público que ignorar,
fraudar ou ludibriar esses instrumentos,
disponibilizando as demonstrações de for-
ma que a clareza dos dados fique compro-
metida.

As infrações penais previstas na Lei n.
10.028/2000 atentam, basicamente, contra
o controle das contas públicas.

Essa característica é, portanto, o maior
defeito da nova sistemática, ao menos no
que diz com os seus aspectos penais. Ela
constrói tipos penais exclusivamente sobre
condutas violadoras das sistemáticas de
controle do endividamento público . Para as con-
dutas omissivas que atentam contra o pla-
nejamento das estratégias fiscais, prevê san-
ções administrativas, no que está rigorosa-
mente certa; para as condutas mais fraudu-
lentas desse mesmo planejamento, os tipos

penais do Código Penal parecem perfei-
tamente adequados.

Para as condutas que eliminam a trans-
parência no trato desse mesmo planejamen-
to e na divulgação dos resultados das estra-
tégias, a nova sistemática não contempla
sanção qualquer, no que está profundamen-
te equivocada. Ora, o descontrole das contas
públicas decorre da falta de planejamento e a
responsabilização, outro dos pilares da LRF,
da falta de transparência. As contas públicas
que houverem sido adequadamente plane-
jadas são – ao menos teoricamente – menos
sujeitas a descontrole na sua execução. O
mesmo se diga das previamente fiscaliza-
das pela sociedade.

Assim, percebe-se que a LRF optou por
privilegiar gravemente a punição do agen-
te público que cause o descontrole das con-
tas públicas, quando poderia ter lançado
mão de instrumentos punitivos menos in-
tensos – multas, inelegibilidade e outros
– para estimular os administradores a
implementar um planejamento mais com-
petente e transparente. Como na família e
na sociedade, educa-se agora para não ter
de punir depois.

O calcanhar de aquiles da nova sistemá-
tica reside precisamente na diferença exis-
tente entre os sujeitos dessa nova realidade.
Segundo os dados do Censo de 1996, con-
firmados pelo que está para ser divulgado,
o Brasil possui 5.507 municípios, dos quais
91,3% – ou 5.027 municípios – têm uma po-
pulação de até cinqüenta mil habitantes. E,
entre esses, 81% – ou 4.073 municípios –
têm menos de vinte mil habitantes.

Esses municípios menores não têm a
mesma capacidade de organização e plane-
jamento que os maiores. Seus administra-
dores, não raro, são amadores, insipientes e
incipientes.

Não foi por outra razão que o art. 63 da
LRF dispensou-lhes um tratamento favore-
cido. Segundo esse dispositivo, esses muni-
cípios podem divulgar o relatório mencio-
nado no art. 2226 e no art. 30, § 4º (FRAGO-
SO, 1986, p. 147), ambos da LRF, duas vezes
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por ano, ao final de cada semestre, e não
três vezes por ano, ao final de cada quadri-
mestre.

Além disso, o art. 64 da LRF cria, para a
União, o dever de prestar aos Municípios
“assistência técnica e cooperação financei-
ra”, com o objetivo de modernizar-lhes as
respectivas administrações tributária, finan-
ceira, patrimonial e previdenciária.

Tudo com o objetivo de facilitar o cum-
primento das normas da LRF. Esse dever de
assistência técnica consiste, basicamente, no
treinamento e desenvolvimento dos quadros
das Prefeituras e na “transferência de tec-
nologia”, com vistas a obter a maior trans-
parência possível nas contas públicas. O
dever de cooperação financeira correspon-
de à “doação de bens e valores, o financia-
mento por intermédio das instituições finan-
ceiras federais e o repasse de recursos oriun-
dos de operações externas”27.

Será suficiente?
O eventual descontrole nas contas públi-

cas advirá sempre de mal planejamento. Qual
a sanção prevista no ordenamento jurídico
à própria União, quando ela tardar em coo-
perar com os Municípios mais pobres e de
menor população? Não se encontra na LRF
e em nenhum outro dispositivo. Ao admi-
nistrador do município pobre, que não te-
nha recebido o apoio necessário com vistas
à profissionalização de seus quadros, será
lícito direcionar punições severas? São per-
guntas que logo serão respondidas pelo
Poder Judiciário, a quem caberá analisar as
acusações dirigidas aos administradores.

É hora, porém, de tratar mais de perto
das figuras penais contempladas na nova
sistemática para proteger o equilíbrio das
contas públicas propriamente dito. Em ou-
tras palavras, o controle  da administração
dessas contas.

Para tanto, a Lei n. 10.028/2000 acres-
centou diversos dispositivos ao Código Pe-
nal. Não fez o que seria normal, isto é, acres-
centar os artigos, numerando-os e, depois,
renumerar os subseqüentes; normal e per-
feitamente inócuo, pois o art. 359 é o antepe-

núltimo dispositivo do Código Penal. Pare-
ce, porém, que algumas das experiências
passadas, em que inadvertidamente tentou-
se renumerar dispositivos da Parte Especial
do Código Penal, deixou marcas. Na presen-
te experiência, a lei acrescentou oito tipos pe-
nais ao Código Penal e não o renumerou.

O resultado dessa operação causa per-
plexidade, pois o art. 359 do Código Penal –
cujo nomen iuris é “desobediência a decisão
judicial sobre perda ou suspensão de direi-
to” – não tem absolutamente nada que ver
com a questão tributária ou orçamental. Eis
que, nesse caso, os acessórios não têm nada
que ver com o principal.

O novo art. 359-A do Código Penal dis-
põe que constitui crime punido com pena
de reclusão, de um a dois anos, “ordenar,
autorizar ou realizar operação de crédito,
interno ou externo, sem prévia autorização
legislativa”.

São condutas assemelhadas a essa as do
administrador público que “ordena, autori-
za ou realiza operação de crédito, interno
ou externo (…) com inobservância de limite,
condição ou montante estabelecido em lei
ou em resolução do Senado Federal”28 e a
do que “ordena, autoriza ou realiza opera-
ção de crédito, interno ou externo (…) quan-
do o montante da dívida consolidada ultra-
passa o limite máximo autorizado por lei”29

O nomen iuris dessas três condutas é
“Contratação de operação de crédito”, o que
não deixa de ser uma impropriedade; não é
criminosa a operação de crédito, mas aque-
la feita sem autorização legal ou com exces-
so em relação à autorização legal; indevida,
portanto. O nomen iuris correto seria “Con-
tratação irregular de operação de crédito”.

Figuras penais semelhantes passam a
existir nos incisos XVII30 e XX31 do art. 1º do
DL n. 201/67, que ameaçam seus autores
com pena de detenção de 3 (três) meses a 3
(três) anos, além da perda do cargo público.

Todas essas condutas atentam, efetiva-
mente, contra o objetivo de controle das con-
tas públicas, na medida em que ampliam o
seu déficit. Não merecem críticas, pois, com
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relação à sua legitimidade penal. Da mes-
ma forma os novos artigos 359-D – “Orde-
nação de despesa não autorizada”32 – e 359-
E – “Prestação de garantia graciosa”33. Am-
bas constituem estereótipos de condutas pe-
rigosas ou lesivas ao equilíbrio das contas
públicas e ao patrimônio público como um
todo.

Correta, pelos mesmos motivos acima
citados, a incriminação, pelo art. 359-H, do
Código Penal, da conduta de “ordenar, au-
torizar ou promover a oferta pública ou a
colocação no mercado financeiro de títulos
da dívida pública sem que tenham sido cri-
ados por lei ou sem que estejam registrados
em sistema centralizado de liqüidação e
custódia”. A única crítica que se lhe pode
dirigir é relacionada ao seu nomen iuris:
“Oferta pública ou colocação de títulos no
mercado” não diz com precisão aquilo que
prevê a norma. A pena de reclusão mais se-
vera, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, está justifi-
cada pelo perigo que a conduta representa
à economia popular.

Nenhuma das figuras típicas acrescen-
tadas ao Código Penal pela Lei nº 10.028/
2000, porém, parece mais justificada do que
as dos artigos 359-C – com o nomen iuris de
“Assunção de obrigação no último ano do
mandato ou legislatura” – e 359-G – com o
nomen iuris de “Aumento de despesas total
com pessoal no último ano do mandato ou
legislatura”.

O art. 359-C do Código Penal ameaça
com pena de reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, a conduta de

“ordenar ou autorizar a assunção de
obrigação, nos dois últimos quadri-
mestres do último ano do mandato ou
legislatura, cuja despesa não possa ser
paga no mesmo exercício financeiro
ou, caso reste parcela a ser paga no
exercício seguinte, que não tenha con-
trapartida suficiente de disponibilida-
de de caixa”.

O art. 359-G do Código Penal ameaça
com igual pena o administrador que “orde-
nar, autorizar ou executar ato que acarrete

aumento de despesa total com pessoal, nos
cento e oitenta dias anteriores ao final do
mandato ou da legislatura”.

São suficientes os episódios escandalo-
sos de assunção de enormes dívidas pelos
maus administradores, justo ao final de seus
mandatos, as quais haverão de ser suporta-
das pelos seus sucessores, que ficam de pés
e mãos atados no mandato subseqüente. Há
inúmeros políticos que parecem “especiali-
zados” em depauperar as reservas públi-
cas, contabilizar ganhos políticos com isso
e passar todo o mandato de seu sucessor –
empenhado em recuperar o erário – a criti-
cá-lo justamente pela ausência de obras. Era
preciso pôr um fim nessas atitudes desleais
e lesivas aos cofres públicos. Os novos tipos
penais vieram a seu tempo.

O art. 359-G do Código Penal, sob o no-
men iuris de “Inscrição de despesas não
empenhadas em restos a pagar”, ameaça
com pena de seis meses a 2 (dois) anos o
administrador que “ordenar ou autorizar a
inscrição em restos a pagar, de despesa que
não tenha sido previamente empenhada ou
que exceda limite estabelecido em lei”.

Há, nesse tipo penal, a assimilação de
duas condutas não equivalentes. É indiscu-
tivelmente mais grave a conduta do admi-
nistrador que “ordena ou autoriza a inscri-
ção em restos a pagar de despesa que não
tenha sido previamente empenhada” do que
a do administrador que “ordena ou autori-
za a inscrição em restos a pagar de despesa
que exceda limite estabelecido em lei”.

Não há justificativa para que esses dois
tipos penais figurem no mesmo dispositivo
legal que, assim, torna-se um tipo misto cu-
mulativo. A primeira conduta tem um com-
ponente de fraude que a segunda não pos-
sui. O administrador que inclui nos restos a
pagar uma despesa que não houvera sido
previamente empenhada sabe ou deve sa-
ber que, com isso, favorece interesses priva-
dos em detrimento do erário. A conduta equi-
vale, mutatis et mutandis, àquela prevista no
art. 1º, inciso XII, do Decreto-lei n. 201/6734,
do Prefeito Municipal que antecipa ou in-
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verte a ordem de pagamento a credores do
Município, sem ganho para o erário.

No segundo caso, a despesa existe, por-
que foi previamente empenhada, mas sua
inclusão em restos a pagar é vedada, pois
ela excede os limites legais. A segunda con-
duta põe em perigo o controle das contas,
mas não lesa, por exemplo, outros credores
do Estado. Sua gravidade é claramente me-
nor.

Outro crime incluído no Código Penal,
no novo art. 359-F, sob o nomen iuris de “não
cancelamento de restos a pagar”, tem a se-
guinte redação: “Deixar de ordenar, de au-
torizar ou de promover o cancelamento do
montante de restos a pagar inscrito em va-
lor superior ao permitido em lei: pena – de-
tenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos”.

Essa nova conduta padece de alguns de-
feitos que não podem deixar de ser aponta-
dos. O primeiro deles diz com sua natureza
jurídico-penal: é um post factum impunível.

O administrador público que inclui
quantias em restos a pagar fá-lo porque pre-
tende honrá-los. Pergunta-se: será ele puni-
do duas vezes, uma porque incluiu e outra
porque deixou de ordenar, autorizar ou pro-
mover o cancelamento da inclusão? Ora,
indiscutível que a segunda conduta é um
post factum impunível. Não se pune, pela
prática de apropriação indébita, o autor de
furto porque uma hipotética autoridade in-
tima-o a devolver a coisa furtada e ele não o
faz. Se não há como punir um fato que me-
ramente exaure o primeiro crime, muito me-
nos há como puni-lo duas vezes.

Outra questão. Como se dará o mecanis-
mo por meio do qual o Administrador Pú-
blico saberá que deve excluir aquelas quan-
tias acima dos limites? Quem fará essa de-
terminação? Deve ser alguém do mundo dos
vivos, porque a lei não prevê prazo algum
para que ocorra esse cancelamento. E aí ou-
tra pergunta ocorre. Se o prazo não nasce ex
vi legis, quem o estabelece? Esse “alguém”
fixará o prazo? Estar-se-á, então, diante de
uma pessoa que ameaçará com pena crimi-
nal um Prefeito, um Governador ou um ou-

tro administrador, como, por exemplo, o Pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal. Que
pessoa será essa? É razoável que esse “estí-
mulo” se verifique sob ameaça de pena cri-
minal? Não parece que seja. Assim, prevê-
em-se problemas quase insolúveis para a
aplicação do novo art. 359-F do Código Pe-
nal.

Aliás, esses mesmos problemas verificar-
se-ão com a aplicação do art. 4º da Lei n.
10.028/2000, que acrescentou oito incisos
ao art. 1º do Decreto-lei n. 201, de 27 de feve-
reiro de 1967.

São condutas criminosas restritas aos
administradores públicos municipais, razão
pela qual uma indagação faz-se indispen-
sável: por que somente eles?

Tome-se o novo inciso XXI do art. 1º do
DL n. 201/67, que ameaça com a pena de
detenção de 3 (três) meses a 3 (três) anos a
conduta de “captar recursos a título de an-
tecipação de receita de tributo ou contribui-
ção cujo fato gerador ainda não tenha ocor-
rido”.

Se essa conduta é penalmente relevante
– e a seguir-se o raciocínio até o momento
desenvolvido ela o é, porque periclita o con-
trole das contas públicas –, ela o é seja qual
for o administrador público – que pode cap-
tar recursos via instituição de tributos, ob-
viamente – envolvido. Se um Governador
de Estado capta recursos nessas condições,
coloca em perigo as contas públicas e atin-
ge, ao mesmo tempo, a economia popular.
Aliás, atinge a economia popular em um
âmbito muito mais extenso do que aquele
que poderia atingir um Prefeito Municipal.
Pergunta-se, então, por que não tornar cri-
minosa a conduta do Governador de Esta-
do? Não há, na Lei n. 10.028/2000, qual-
quer conduta criminosa equivalente cujo
autor típico seja Governador de Estado. Não
há dúvidas de que os municípios represen-
tam, sob o prisma do equilíbrio geral das
contas públicas, um perigo maior, pois são
muitos e marcadamente amadores no que
diz com a administração dos seus erários.
Contudo, nada justifica que apenas os Pre-
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feitos Municipais sejam ameaçados com
pena criminal por condutas que desequili-
bram e põem em perigo as contas públicas e
a economia popular. A mesma crítica pode
ser feita com relação ao tipo do novo inciso
XXII do art. 1º do Decreto-lei n. 201/6735.

Outros incisos, acrescentados ao art. 1º
do Decreto-lei n. 201/67 – especificadamente
os incisos XVI36, XVIII37 e XIX38 –, merecem
crítica um tanto diversa. Eles não correspon-
dem, nem de longe, a um conceito material
de crime. Não há, nem nunca houve, clamor
público para que essas condutas fossem
proibidas sob ameaça de pena criminal; até
porque os procedimentos implementados
pela LRF ainda não são, hoje, mais do que
uma experiência. Algumas das recalcitrân-
cias dos administradores públicos não se-
rão graves o suficiente para terem exigido
uma resposta penal aos seus autores; pode-
rão constituir, simplesmente, sintoma de
inadaptação.

Todas essas incriminações decorrem da
ânsia dos ideólogos da responsabilidade
fiscal em obter, a qualquer custo, a adesão
dos administradores públicos à nova siste-
mática. Com elas, o Direito Penal não é utili-
zado como última ratio do controle social,
senão como um instrumento de ameaça aos
que não quiserem se enquadrar na nova sis-
temática.

Essa atitude é duplamente perigosa,
como, aliás, acima já se escreveu. Em pri-
meiro lugar, porque vulgariza o instrumen-
to – Direito Penal – que passa a ser subalter-
no de uma política contingente. Em segun-
do lugar, porque subtrai o devido valor ao
destinatário desse mesmo instrumento. O
Administrador Público – e não apenas o
eleito por seus pares, como é o caso do Pre-
feito Municipal, mas também aquele que
exerce suas funções porque designado por
uma autoridade hierarquicamente superior
– tem uma importância política, para o con-
certo social, que não pode ser desprezada.
A lei penal o etiquetará, transformando-o
automaticamente em um criminoso, quan-
do o máximo que se poderá dizer dele é que

é inepto, incompetente. Por duas vias, por-
tanto, pode operar-se a deslegitimação da
norma penal incriminadora, com prejuízos
para toda a sociedade. Não se questiona a
punição das condutas, mas o Direito Penal
não é, definitivamente, o instrumento ade-
quado para puni-las.

Os excessos penais da Lei n. 10.028/
2000 chegam a um nível insuportável – um
verdadeiro ponto de ruptura – com o inciso
XXIII, que acrescenta ao art. 1º do Decreto-
lei  nº 201/67. Como um símbolo, ele de-
monstra como os valores de uma política
contingente não podem ser eleitos, ipso fac-
to, como valores da sociedade.

O referido inciso ameaça com pena de
detenção, de três meses a três anos, além da
perda do cargo e inabilitação, pelo prazo de
cinco anos, para o exercício de cargo ou fun-
ção pública, eletivo ou de nomeação, o Pre-
feito Municipal que “realizar ou receber
transferência voluntária em desacordo com
limite ou condição estabelecida em lei”.

O absurdo é evidente. Quem recebe trans-
ferência voluntária colabora para o equilí-
brio das contas públicas do ente que admi-
nistra, não para seu desequilíbrio. Pode co-
laborar para o desequilíbrio das contas pú-
blicas do ente que realiza a transferência.
Não há, porém, fonte legal que crie o dever
de equilibrar as contas públicas de outrem.
O Administrador Público que recebe recur-
sos para seu município não comete crime,
ainda que o art. 1º, inciso XXIII, do Decreto-
lei n. 201/67 diga o contrário. O princípio da
lesividade deve estar presente em todo e qual-
quer tipo penal incriminador. Qualquer dis-
posição em contrário é inconstitucional.

A ânsia pela submissão incondicional a
uma nova política pública não pode ir até o
ponto em que constitua abuso de um radi-
cal instrumento de controle como o Direito
Penal. Ele é maior do que todas as políticas,
contingentes por natureza. Ele não pertence
ao Governo, por melhor que seja. Ele perten-
ce aos cidadãos.

A advertência não é despicienda nem de-
simportante. O princípio da lesividade, como
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7 “Além de obedecer às demais normas de con-
tabilidade pública, a escrituração das contas pú-
blicas observará as seguintes: I – a disponibilidade
de caixa constará de registro próprio, de modo que
os recursos vinculados a órgão, fundo ou despesa
obrigatória fiquem identificados e escriturados de
forma individualizada; II – a despesa e a assunção
de compromisso serão registrados segundo o regi-
me de competência, apurando-se, em caráter su-
plementar, o resultado dos fluxos financeiros pelo
regime de caixa; III – as demonstracões contábeis
compreenderão, isolada ou conjuntamente, as tran-
sações e operações de cada órgão, fundo ou entida-
de da administração direta, autárquica e fundacio-
nal, inclusive empresa estatal dependente; IV – as
receitas e despesas previdenciárias serão apresen-
tadas em demonstrativos financeiros e orçamentá-
rios específicos; V – as operações de crédito, as
inscrições em Restos a Pagar e as demais formas de
financiamento ou assunção de compromissos jun-
to a terceiros, deverão ser escrituradas de modo a
evidenciar o montante e a variação da dívida públi-
ca no período, detalhando, pelo menos, a natureza
e o tipo de credor; VI – a demonstração das varia-
ções patrimoniais dará destaque à origem e ao des-
tino dos recursos provinientes da alienação de ati-
vos. § 1º  No caso das demonstrações conjuntas,
excluir-se-ão as operações intragovernamentais; §
2º  A edição de normas gerais para consolidação
das contas públicas caberá ao órgão central de con-
tabilidade da União, enquanto não implantado o
conselho de que trata o art. 67. § 3º A Administra-
ção Pública manterá sistema de custos que permi-
ta a avaliação e o acompanhamento da gestão or-
çamentária, financeira e patrimonial”.

8 A tradução, no texto, é livre. Trecho original,
para conferência: “The Act (refere-se ao “Fiscal Res-
ponsibility Act 1994”) sets out to do five things: incre-
ase the transparency of policy intentions and the econo-
mic and fiscal consequences of policy; bring a long-term
(as well as an annual) focus to budgeting; disclose the
aggregate impact of a Budget in advance of the detai-
led annual budget allocations; ensure independent as-
sessment and reporting of fiscal policy; and facilitate
parliament and public scrutiny of economic and fiscal
information and plans” (Disponível em: http://
www.treasury.govt.nz/legislation/fra/explanati-
on) .

9 Trecho original, para conferência: “the princi-
ples of responsible fiscal management are: a) reducing
total Crown debt to prudent levels so as to provide a
buffer against factors that may impact adversely on the
level of total Crown debt in the future, by ensuring
that, until such levels have been achieved, the total
operating expenses of the Crown in each financial year
are less than its total operating revenues in the same
financial year; and b) once prudent levels of total Crown

Notas
1 Cf., a propósito Ella Wiecko Volkmer de Cas-

tilho (1998, p. 287): “No âmbito investigado, verifi-
ca-se que é o Banco Central quem decide, funda-
mentalmente, quais são os fatos que geram prejuí-
zo ao sistema financeiro e que pessoas deverão se
submeter à repressão penal. A seleção básica é feita
mediante o uso de parâmetros pouco transparen-
tes e dificilmente questionáveis em face do sigilo
bancário. A quantificação e a qualificação das con-
dutas excuídas é impossível. Mas (...) pode-se infe-
rir que a filtragem é generosa. O que resta é muito
pouco: uma média de 76 casos por ano em todo o
Brasil”.

2 Entram nessa categoria, com matizes diver-
sos, cuja análise o tema deste trabalho não com-
porta, as Emendas Constitucionais números 6, 8,
9, 10, 12, 13, 14, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 24, 25, 27, 29,
30, e 31.

3A frase é a seguinte: “Part of the motivation for
the Act was to address New Zealand’s history of
poor fiscal performance, to reduce public debt (...)
and to improve fiscal management” (Tradução li-
vre: “Parte da motivação da lei foi endereçada
ao pobre desempenho fiscal da nova Zelândia
em reduzir a dívida pública e em melhorar o
gerenciamento fiscal”) (Disponível em: ht tp: / /
www.treasury.govt.nz/legislation/fra/explanati-
on) .

4 ”Dispõe sobre a elaboração e controle dos or-
çamentos e balanços da União, dos Estados, dos
Municípios e do Distrito Federal”.

5 Trecho original, para conferência: “Administra-
tive practice had also increased the transparency of the
fiscal position and extended the period for budget re-
porting from one to three years” (Disponível em:
http:/ /www.treasury.govt.nz/legislation/fra/ex-
planation) .

6 Trecho original, para conferência: “All financial
statements included in reports required under this Act
shall be prepared in accordance with generally accepted
accouting practice” (Disponível em: http://
r ang i .knowledge-baske t . co .nz /gpac t s /pub l i c /
text/1994/se/017se5.html).

pontua com precisão Nilo Batista39 foi olvi-
dado quando da construção de inúmeros
tipos penais baseados na doutrina da Segu-
rança Nacional. Não é preciso escrever mais
para sublinhar sua importância para a cons-
trução de um Estado de Direito democráti-
co.
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debt have been achieved, maintaining these levels by
ensuring that, on average, over a reasonable period of
time, the total operating expenses of the Crown do not
exceed its total operating revenues; and c) achieving
and maintaining levels of Crown net worth that provi-
de a buffer against factors that may impact adversely on
the Crown’s net worth in the future; and d) managing
prudently the fiscal risks facing the Crown; and e) pur-
suing policies that are consistent with a reasonable de-
gree of predictability about the level and stability of tax
rates for future years” (Disponível em: http://
r ang i .knowledge-baske t . co .nz /gpac t s /pub l i c /
text/1994/se/017se4.html).

10 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Lei de res-
ponsabilidade fiscal: competência tributária, arreca-
dação e renúncia. Ensaio (no prelo).

11 “O agrupamento dos direitos em famílias é o
meio próprio para facilitar, reduzindo-os a um nú-
mero restrito de tipos, a apresentação e a compre-
ensão dos diferentes direitos do mundo contempo-
râneo. (...) Em primeiro lugar, limitar-nos-emos, de
um modo mais pragmático, a por sumariamente
em relevo as características essenciais de três gru-
pos de direitos que, no mundo contemporâneo, ocu-
pam incontestavelmente uma situação proeminen-
te: família romano-germânica, família da common
law, família dos direitos socialistas” (DAVID, 1978,
p. 44).

12Aproximadamente 267.844 quilômetros qua-
drados .

13Aproximadamente 251.273 quilômetros qua-
drados .

14Aproximadamente 277.401 quilômetros qua-
drados .

15 Cf. o muito bem feito resumo a respeito do
tema em Paulo Bonavides: “A expansão industrial
do século XX, o considerável alargamento das vias
de comércio entre os Estados, o imenso progresso
tecnológico de caráter unificador, a propagação das
ideologias que apagam e crestam as variações do
particularismo político, erigindo camadas maciças
e uniformes de opinião, o conseqüente incremento
da legislação social apaziguadora do conflito entre
o trabalho e o capital e o excesso de dirigismo eco-
nômico se apresentam como fatores da transfor-
mação já operada. Tal transformação, sacrificando
a competência efetiva dos Estados-membros, dei-
xou quase revogada a lei da autonomia, fez do
intervencionismo estatal necessidade indeclinável à
subsistência mesma do Estado federal, tornou o
poder central mais sensível e sujeito ao influxo maior
da massa nacional dos cidadãos que ao influxo
dos Estados-membros, colocou os Estados, em face
da deficiência de seus recursos, debaixo da servi-
dão financeira do poder federal (de sorte que já não
podem estes sobreviver fora das subvenções do erá-
rio da União) e desenvolveu em suma nos cidadãos

mesmos certo sentimento de menoscabo ou de rui-
nosa indiferença às prerrogativas autonomistas das
unidades componentes, o que, em algumas Fede-
rações, como o Brasil e os Estados Unidos, veio
avolumar as correntes de opinião mais favoráveis
aos interesses da União, identificados portanto com
o interesse nacional, contraposto ao dos Estados, o
qual se principiou a condenar por representativo de
formas de egoísmo e particularismo” (1994, p. 89).

 16 O termo foi grafado entre aspas por ter sido
usado em uma acepção mais ampla do que a que
lhe dá José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 348):
“Designa-se por constitucionalização a incorpora-
ção de direitos subjetivos do homem em normas
formalmente básicas, subtraindo-se o seu reconhe-
cimento e garantia à disponibilidade do legislador
ordinário”.

17 “Constituem requisitos essenciais da respon-
sabilidade na gestão fiscal a instituição, previsão e
efetiva arrecadação de todos os tributos da compe-
tência constitucional do ente da Federação. Pará-
grafo único. É vedada a realização de transferênci-
as voluntárias para o ente que não observe o dis-
posto no caput , no que se refere aos impostos”.

18 Cf. GRUPENMACHER, Betina Treiger. Lei de
responsabilidade fiscal: competência tributária, arre-
cadação e renúncia. Ensaio (no prelo): “Sendo o
exercício da competência tributária uma prerroga-
tiva legislativa, e inexistindo mecanismos na Mag-
na Carta Constitucional que obriguem o legislativo
a criar tributos, a facultatividade é ilação necessá-
ria a que se chega da interpretação sistemática do
Texto Constitucional e por esta razão não se pode
afirmar, em relação à competência tributária, que a
inércia do legislador caracterizaria uma omissão
inconstitucional. (...) Quanto ao comando legal di-
rigido aos (...) gestores da administração pública
para instituírem tributos sob pena de responsabili-
zação, importante destacar a imprecisão técnica
da mencionada regra. (...) a instituição de tributos
é aptidão legislativa, que por esta razão integra as
atribuições constitucionais do Poder Legislativo, nas
esferas Federal, Estadual, Municipal e Distrital”.

19Apenas para que não fique sem qualquer refe-
rência o absurdo, ele consiste no seguinte: a Lei n.
10.028/2000 acrescentou um art. 41-A à Lei n.
1.079/50, com a seguinte redação: “Respeitada a
prerrogativa de foro que assiste às autoridades a
que se referem o parágrafo único do art. 39-A e o
inciso II do parágrafo único do art. 40-A, as ações
penais contra elas ajuizadas pela prática dos cri-
mes de responsabilidade previstos no art. 10 desta
Lei serão processadas e julgadas de acordo com o
rito instituído pela Lei n. 8.038, de 28 de maio de
1990, permitido, a todo cidadão, o oferecimento da
denúncia”. Os equívocos são inúmeros. Em pri-
meiro lugar, não há “prerrogativa de foro” para as
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autoridades acusadas com base na Lei n. 1.079/
50. As Casas Legislativas competentes para julgá-
las não correspondem aos tribunais, que substitu-
em aos juízes nos processos contra certas autorida-
des e, com isso, constituem-se num privilégio esta-
belecido ratione muneris. Em segundo lugar, a ação
penal intentada com base nessa lei não é penal, mas
política. Finalmente, a invocação da Lei n. 8.038/
90 é totalmente indevida, pois esse diploma foi con-
cebido para o processo judicial, o que não ocorre
com as infrações políticas da Lei n. 1.079/50. O
transplante das técnicas procedimentais do pro-
cesso judicial para o processo de impeachment é
totalmente inconveniente. Essa matéria é reservada
aos regimentos internos das respectivas casas le-
gislativas, constituindo questão interna corporis .

20 Contra, SOLER, Sebastián. Derecho penal ar-
gentino . Atualizado por Guillermo J. Ferro. 5. ed.
Buenos Aires: Tipográfica Editora Argentina, 1992.
p. 58-59, para quem a expressão “política crimi-
nal” refere-se unicamente à corrente doutrinária
encabeçada na Alemanha pelo austríaco Franz von
Liszt (“Lehrbuch des deutschen Strafrechts”, de 1881
e “Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge”, de 1905),
na Bélgica por Adolphe Prins (“Criminalité et répres-
sion”, de 1886 e sobretudo “Science pénale et droit
positif” de 1899), na Holanda por Gerhard Adolf
van Hamel (“Inleiding tot de studie van het Neder-
landsche Strafrecht”, 3ª edição em 1913) e na França
por Emile Garçon (Code Pénal annoté, de 1901 a 1911
e “Societé Générale des Prisons”, de 1908) e que se
caracterizou pelas teses seguintes: luta contra as
penas privativas de liberdade de curta duração,
ampliação dos sistemas de liberdade condicional e
de condenação condicional, aceitação das medidas
de segurança nos códigos penais, proclamação da
necessidade de critérios científicos obtidos pela so-
ciologia e pela antropologia para a criação de tipos
penais incriminadores, e proclamação da necessi-
dade de que o legislador não concentre sua tarefa
penal na criação de tipos penais incriminadores,
mas também na criação de mecanismos preventi-
vos. De fato, a expressão “política criminal” surgiu
para o mundo do direito penal com a obra inova-
dora de Franz von Liszt e seu “Programa de Mar-
burgo”, exposto no ensaio “Der Zweckgedanke im
Strafrecht” (publicado na página 1 e seguintes do
volume 3 do periódico alemão Zeitschrift für die ge-
samte Strafrechtswissenschaft” de 1883 e na coletâ-
nea “Strafrechtliche Aufsätze und Vorträge” editada
em 1905, em Berlim). Mas o certo é que sobreviveu
a ele e é uma preocupação metodológica atual. O
próprio Sebastián Soler admite que a política crimi-
nal pode “seguir sendo concebida, com von Liszt,
como um campo no qual se procura conciliar as
conclusões da ciência com as exigências da políti-
ca, conservando-se assim a pureza metódica da

primeira e freando as improvisações da segunda”
(trecho original: “seguir siendo concebida, con von Liszt,
como un campo en el cual se procura conciliar las conclu-
siones de la ciencia con las exigencias de la política,
conservandos así la pureza metódica de la primera y
frenando las improvisaciones de la segunda”). Hoje,
inclusive, a Organização das Nações Unidas (ONU)
utiliza a expressão para designar o conjunto de
critérios orientadores da legislação penal, bem como
as políticas tendentes a prevenir as diversas formas
de criminalidade (cf. FRAGOSO, 1968, p. 17).

21 FEUERBACH, Paul Anselm von. Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland gültigen peinlichen rechts,
1801 apud  DELMAS-MARTY, Mireille. Modelos e
movimentos de política criminal . Tradução de Ed-
mundo Oliveira. Rio de Janeiro: Revan, 1992. p. 24:
para o penalista bávaro, política criminal é “o con-
junto dos procedimentos repressivos através dos
quais o Estado reage contra o crime”.

22 A tradução é livre. Eis o texto original, para
conferência: “Exteriormente considerado, el derecho
penal procura alcanzar sus fines declarando ciertos com-
portamientos como indeseables y amenazando su reali-
zación con sanciones de un rigor considerable: sus sanci-
ones son las más rigurosas que se conocen en el sistema
social y los comportamientos a los que éstas se conectan
son – en principio – los más intolerables para el sistema
social” (1987, p. 27).

23 “ofensa feita à parte do senso moral formado
pelos sentimentos altruístas de piedade e de probi-
dade (…) que se considera patrimônio moral indis-
pensável de todos os indivíduos em sociedade”
(1925, p. 64).

24 Lei n. 10.028/2000, § 1º do art. 5º.
25 Lei n. 10.028/2000, § 2º do art. 5º.
26 “A verificação do cumprimento dos limites

estabelecidos nos artigos 19 e 20 será realizada ao
final de cada quadrimestre”. O art. 19 da LRF fixa
os limites orçamentários para os gastos com pesso-
al (50% para a União e 60% para os Estados e
Municípios) e o art. 20 define a “repartição dos
limites globais” de comprometimento das receitas
orçamentárias.

27 LRF, art. 64, § 2º.
28 Código Penal, art. 359-A, parágrafo único,

inciso I.
29 Código Penal, art. 359-A, parágrafo único,

inciso II.
30 “ordenar ou autorizar a abertura de crédito

em desacordo com os limites estabelecidos pelo
Senado Federal, sem fundamento na lei orçamentá-
ria ou na de crédito adicional ou com inobservância
de prescrição legal”.

31 “ordenar ou autorizar, em desacordo com a
lei, a realização de operação de crédito com qual-
quer um dos demais entes da Federação, inclusive
suas entidades da administração indireta, ainda
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que na forma de novação, refinanciamento ou pos-
tergação de dívida contraída anteriormente”.

32 “Ordenar despesa não autorizada por lei: pena
– reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos”.

33 “Prestar garantia em operação de crédito sem
que tenha sido constituída contragarantia em valor
igual ou superior ao valor da garantia prestada, na
forma da lei: pena – detenção, de 3 (três) meses a 1
(um) ano”.

34 “São crimes de responsabilidade dos prefei-
tos municipais, sujeitos ao julgamento do Poder
Judiciário, independentemente do pronunciamento
da Câmara dos Vereadores (…) antecipar ou inver-
ter a ordem de pagamento a credores do municí-
pio, sem vantagem para o erário”.

35 “Ordenar ou autorizar a destinação de recur-
sos provenientes da emissão de títulos para finali-
dade diversa da prevista na lei que a autorizou”. A
pena é de detenção, de três meses a três anos, além
da perda do cargo e inabilitação, pelo prazo de
cinco anos, para o exercício de cargo ou função
pública, eletivo ou de nomeação.

36 “Deixar de ordenar a redução do montante
da dívida consolidada, nos prazos estabelecidos
em lei, quando o montante ultrapassar o valor re-
sultante da aplicação do limite máximo fixado pelo
Senado Federal”. A pena é de detenção, de três
meses a três anos, além da perda do cargo e inabi-
litação, pelo prazo de cinco anos, para o exercício
de cargo ou função pública, eletivo ou de nomea-
ção.

37 “Deixar de promover ou ordenar, na forma
da lei, o cancelamento, a amortização ou a consti-
tuição de reserva para anular os efeitos de opera-
ção de crédito realizada com inobservância de limi-
te, condição ou montante estabelecido em lei”. A
pena é de detenção, de três meses a três anos, além
da perda do cargo e inabilitação, pelo prazo de
cinco anos, para o exercício de cargo ou função
pública, eletivo ou de nomeação.

38 “Deixar de promover ou de ordenar a liquida-
ção integral de operação de crédito por antecipação
de receita orçamentária, inclusive os respectivos
juros e demais encargos, até o encerramento do exer-
cício financeiro”. A pena é de detenção, de três meses
a três anos, além da perda do cargo e inabilitação,
pelo prazo de cinco anos, para o exercício de cargo
ou função pública, eletivo ou de nomeação.

39 BATISTA, Nilo. Introdução crítica ao direito
penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990. p. 91-
92: “À conduta puramente interna, ou puramente
individual – seja pecaminosa, imoral, escandalosa
ou diferente – falta a lesividade que pode legitimar
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1. Legislação: conceito e composição

 “Legislação” (de legislatio), segundo os
dicionários, é o “conjunto ou corpo de leis
que regula um país ou uma matéria qual-
quer”. Ou seja, o termo pode designar tanto
o universo das leis de um país, como parte
desse universo, desde que se limitem a de-
terminada matéria.

O conceito, todavia, peca por insuficiên-
cia, quando atinente apenas às leis de parte
de um país (Estado ou Município, por exem-
plo), ou de órgão público, ou de determina-
do período; e pode compreender não só as
leis, como também outros atos legislativos –
os decretos, as portarias, as instruções mi-
nisteriais etc.

Por sua vez, a expressão “atos legislati-
vos” é às vezes entendida como significan-
do os atos editados pelo Poder Legislativo,
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enquanto seriam “atos executivos ou admi-
nistrativos” os emanados do Poder Execu-
tivo; e “atos judiciais” os do Poder Judiciá-
rio. Ora, isso não é totalmente verdadeiro,
pois, como se sabe, essas três espécies de
atos são emitidas pelos três Poderes, ao exer-
cerem suas competências constitucionais. É
claro que uma delas prevalece e preponde-
ra sobre as outras, por constituir a sua fun-
ção principal, a própria razão de existência
do Poder. Prevalece e prepondera, mas não é
a única, nem constitui seu monopólio. A pro-
pósito, escreve Kildare Gonçalves Carvalho:

 “Essas considerações revelam que
a especialização de funções estatais,
relacionada com o princípio da sepa-
ração de Poderes, é relativa, pois, na
realidade, consiste numa predominân-
cia e não exclusividade desta ou da-
quela função desempenhada por um
órgão ou complexo de órgãos do Esta-
do. Assim, os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciário exercitam as
funções legislativa, executiva ou ad-
ministrativa, e jurisdicional, em cará-
ter predominante e não exclusivo, já
que, como se deduziu, cada um des-
ses Poderes poderá desempenhar,
excepcionalmente, uma função mate-
rial de outro Poder” (1993. p. 24).

Uma visão científica das funções do Es-
tado nos é oferecida por Marques Oliveira
(1987, p. 48):

“Na concepção tetraédrica do Es-
tado temos quatro funções maiores:
Executiva, Legislativa, Judiciária e
Controladora. Cada uma dessas fun-
ções exerce, como Poder, uma função
específica: o Poder Executivo realiza
a maior função executiva; o Poder Le-
gislativo exercita a função maior le-
gislativa; o Poder Judiciário executa a
função maior jurisdicional; e a função
maior Controle, atualmente repartida
pelos três Poderes, não tem um Poder
onde se encarne.

“Os Poderes do Estado, por sua
vez, são também tetraedros compos-

tos de quatro funções cada um. Há,
então, funções estatais e funções dos
Poderes. As funções estatais são as que
chamei de funções maiores por referi-
rem-se aos Poderes como tais ou como
um todo. As funções que compõem
cada um dos Poderes chamo de fun-
ções menores. São elas: a função me-
nor administrativa, a função menor
normativa, a função menor judicativa
e a função menor controlativa.

 “Qual o sentido disso a que cha-
mei predominância? Quando digo
que uma função menor predomina
numa função maior (a executada pelo
Poder como tal) quero dizer que a mes-
ma é a atividade-fim desse poder, sen-
do as outras atividades-meio. Pode-
mos então dizer simplesmente: na
função executiva predomina a função
administrativa; na função legislativa
predomina a função normativa; na
função jurisdicional predomina a fun-
ção judicativa; e, finalmente, na fun-
ção maior Controle predomina a fun-
ção controlativa.

“Proponho uma terminologia es-
pecial para distinguir essas funções
menores predominantes e o faço por
paralelismo com o já existente termo
função jurisdicional: administracional,
controlacional e legislacional.

“Isso nos leva a entender clara-
mente que a função predominante,
quando exercida interno corpore, é fun-
ção menor, mas, se realizada externo
corpore, passa a valer função maior.
Ou seja, a função predominante pode
ser tanto atividade-fim do respectivo
Poder, como não passar ela própria
de atividade-meio. Assim, o Executi-
vo administra para todo o Estado (fun-
ção maior, atividade-fim) – como tam-
bém pode administrar-se (função me-
nor, atividade-meio). O Legislativo le-
gisla para o Estado (função maior, ati-
vidade-fim) e também legisla para si
mesmo (função menor, atividade-
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meio). O Judiciário julga para todo o
Estado (função maior, atividade-fim),
e julga para si (função menor, ativida-
de-meio). E, atualmente, o Tribunal de
Contas da União exerce o controle de
todo o Estado (função maior, ativida-
de-fim) e controla-se a si mesmo (fun-
ção menor, atividade-meio).

“É de notar-se que cada Poder está
sujeito duplamente à sua função me-
nor predominante. Assim, o Executi-
vo não só se administra pelo exercício
da sua função menor administrativa
mas ainda se administra quando ele
administra para todo o Estado (fun-
ção administracional), uma vez que
ele próprio faz parte do Estado. O Le-
gislativo, quando elabora uma Lei, fica
ele próprio submetido à lei que elabo-
rou e suas normas internas não po-
dem contrariar dita lei. O Judiciário,
quando julga, quando exerce sua fun-
ção jurisdicional, não pode deixar de
acatar sua própria decisão, e aqui tal-
vez se encontre a gênese tanto da “au-
toridade da coisa julgada” como do
prestígio das súmulas de jurisprudên-
cia. E o Tribunal de Contas, por exem-
plo, não pode deixar de vincular-se
às próprias decisões ou veredictos”.

Essa arguta lição do ilustre e pranteado
jurista brasileiro ainda não foi devidamen-
te considerada pela doutrina, mas, por cer-
to, quando o for, provocará repercussões
importantes, principalmente em matéria de
direito constitucional e direito administra-
tivo, no País e no exterior.

Isso não nos impede de observar, contu-
do, que a função por ele designada de fun-
ção maior (referente à atividade-fim) de um
Poder seja exercida também por outro Po-
der. Como exemplos, tomem-se a competên-
cia do Supremo Tribunal Federal de proces-
sar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente
da República, os Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, o Procurador-Geral da Re-
pública e o Advogado-Geral da União, nos
crimes de responsabilidade (CF, art. 52, I e

II); e a do Presidente da República de editar
medidas provisórias e leis delegadas (arts.
62 e 68). Claro, trata-se de exercício excepcio-
nal, no confinamento traçado na Lei Maior.

 Além da lição de Marques Oliveira, a
pesquisa do termo “legislação” é facilitada
pelo direito positivo, porquanto, como se
sabe, é o próprio direito que regula a sua
criação.

A Constituição, no art. 59, estabelece que
o processo legislativo compreende a elabora-
ção de emendas à Constituição, leis com-
plementares, leis ordinárias, leis delegadas,
medidas provisórias, decretos legislativos e
resoluções. Por sua vez, o Código Tributá-
rio Nacional, no art. 96, alberga sob a ex-
pressão legislação tributária, além das leis
(já previstas no texto magno), os tratados e
as convenções internacionais, os decretos e
as normas complementares (das leis, dos
tratados e das convenções internacionais e
dos decretos), definidas, tais normas com-
plementares, como sendo os atos normati-
vos expedidos pelas autoridades adminis-
trativas, as decisões dos órgãos singulares
ou coletivos de jurisdição administrativa a
que a lei atribua eficácia normativa, as prá-
ticas reiteradamente observadas pelas au-
toridades administrativas e os convênios
que entre si celebrem a União, os Estados, o
Distrito Federal e os Municípios.

Uma simples visualização do elenco de
atos relacionados no art. 59 da Constitui-
ção e no art. 96 do CTN será suficiente para
verificar-se que a legislação se compõe não
só de atos “legislativos”, mas também de
atos “normativos”.

Uns e outros serão examinados no tópi-
co seguinte, juntamente com os atos não
normativos (que não integram a legislação).
Tais noções embasarão um conceito mais
completo de legislação. Por ora, basta con-
siderar legislação o universo dos atos nor-
mativos em vigor, editados pelo Estado ou
pelos órgãos políticos ou administrativos
dotados de competência legislativa. Esse
universo é chamado ainda de ordenamento
jurídico.
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2. Atos normativos e outros atos legais

Dissemos acima que apenas os atos norma-
tivos integram o ordenamento jurídico (ou le-
gislação). Observe-se, entretanto, que sob o
nomen juris de determinadas categorias norma-
tivas são editados pelos órgãos de governo atos
simplesmente administrativos, de natureza não
normativa. Também são atos legais, como o são
os atos normativos, não se podendo dizer, pre-
cisamente, que se contenham no ordenamento
jurídico.

São, verbi gratia, os casos de decretos de
nomeação, promoção, exoneração de servi-
dores; decretos de autorização de cursos, de
doação ou demarcação de terras, de decla-
ração de utilidade pública; de portarias de
reconhecimento de cursos ou do estado de
calamidade pública; de atos declaratórios de
autorização ou cancelamento etc.

Os atos simplesmente administrativos
contemplam situações individuais, particu-
lares, específicas, concretas, enquanto os
atos normativos são, na maioria dos casos,
regras de direito, genéricas, abstratas.

É o que, em outras palavras, diz Orme-
zindo Ribeiro de Paiva (1979, p. 11), embo-
ra, como outros autores, impropriamente
chamando de “normas gerais” os atos nor-
mativos e de “normas individuais” os atos
administrativos não normativos:

“A expressão espécies normativas,
tomada em seu sentido amplo, pode
abranger tanto as normas gerais
como as individuais. Aquelas têm o
seu comando dirigido de forma in-
discriminada a pessoas que eventu-
almente se encontram em idênticas
situações, sendo, portanto, além de
abstratas, também impessoais. Es-
tas outras (as individuais) determi-
nam comportamento a pessoas dis-
criminadas. Não obstante o que aca-
ba de ser afirmado, a locução espéci-
es normativas ou simplesmente atos
normativos induz, com acerto, a con-
clusão de que se está cogitando de
normas gerais.

“Para desenvolvimento do tema que
ora nos ocupa é suficiente considerar as
espécies normativas como sendo os atos
com eficácia jurídica, de observância obri-
gatória, emanados do Poder Legislativo
ou, com a aprovação deste, do Presiden-
te da República ou, ainda, de entidade ou
autoridade no exercício de poderes rece-
bidos por delegação autorizada pelo tex-
to constitucional”.

Como se vê, para conceituar espécies nor-
mativas, invoca o autor aspectos ainda não
abordados por nós. O mesmo faz José de
Queiroz Campos ([19- -]) para conceituar ato
legislativo, embora trazendo também o pre-
ceito “que interesse a um só indivíduo”. E
prossegue:

“Interessa-nos a norma escrita, o
ato legislativo, ou, mais objetivamen-
te, a legislação, no sentido amplo, des-
de a Constituição até as portarias.
Basta que se trate de:

“a) norma escrita obrigatória, por
mais restrito que seja o campo de sua
atuação;

“b) emanada de quem – poder ou
pessoa investida de autoridade – pos-
sa garantir ou assegurar essa obriga-
toriedade;

“c) preceito vigente por determina-
do espaço de tempo numa certa cole-
tividade ou grupo social, mesmo que
interesse a um só indivíduo”.

Antes de prosseguirmos, vale aduzir o
que lembra Eugen Ehrlich sobre o conteúdo
dos preceitos jurídicos:

“Os conteúdos mais diversos po-
dem ser apresentados na forma de
preceitos jurídicos, sobretudo na de
leis. Há, assim, preceitos jurídicos
sem conteúdo normativo, com conteú-
do normativo, com conteúdo legal que
não seja obrigatório, leis no sentido
formal. Há também preceitos jurídicos
que não fornecem normas de decisão,
mas sim normas sociais de outro tipo.
Não se falará aqui nem dos primeiros
nem dos segundos, mas somente de pre-
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ceitos jurídicos que contêm normas jurí-
dicas. Estas têm como objetivo servir de
base ou para as decisões dos tribunais
ou para intervenções diretas por parte de
autoridades (1967, p. 135).”

 Paulo de Barros Carvalho (1981, p. 22) invo-
ca o celebrado Norberto Bobbio para criticar os
autores que empregam o termo norma “anche
per quelle proposizioni imperative che si rife-
riscono ad una azione concreta come sono la
sentenza del magistrato e il provvedimento
aministrativo”, fazendo uso impróprio “o per
lo meno discutibili del termine ‘norma’ che sig-
nifica abitualmente regola di condotta, e quin-
di si referisce non ad una singola azione ma ad
una classe di azione, ‘regola’ implicando
un’azione ricorrente elevata a modello”. Esse
autor conclui por apresentar quadro suges-
tivo e abrangente de todas as espécies do
gênero “proposições prescritivas”, em que
assinala as prescrições abstratas a que atri-
bui, com exclusividade, a designação de
normas jurídicas. Na traça do notável jusfiló-
sofo italiano, cremos também que o conceito
de norma não deva prestar-se para indivi-
dualizar prescrições outras que não as abs-
tratas, reservando-se a designação de ordens
ou comandos exclusivamente para as pres-
crições concretas, se bem que ambos os ti-
pos de proposições coexistam harmonica-
mente no sistema jurídico: “in un ordinamen-
to si mescolano prescrizioni dei diversi tipi, ma
solo le prescrizioni astratte, ovvero le vere e pro-
prie regole di condotta o norme ne costituiscono
il fondamento”.

Portanto, como ressalta o ilustre mestre
paulista, “se prescrições concretas (coman-
dos jurídicos) e prescrições abstratas (nor-
mas jurídicas) têm existências coalescentes
no mesmo sistema, essas últimas, inequivo-
camente, desempenham papel preponde-
rante, sendo possível dizer-se que constitu-
em o fundamento da ordem jurídica”(p. 23).
E continua, voltando a citar Bobbio: “Com
prescrizioni soltanto concrete, ovvero solo medi-
ante ordini, nos si costituisce um ordinamento
giuridico. Le norme concrete pressupongono
necessariamente l’esistenza di norme astrat-

te”.
Alerte-se, porém: não se confundam pres-

crições concretas (comandos jurídicos) com
meros atos administrativos, pois aquelas se
inscrevem no bojo de leis stricto sensu, cujo
processo de criação (seu aspecto formal) é
uma de suas características essenciais, apli-
cando-se-lhes plenamente o brocardo lati-
no forma dat esse rei.

Em outro tópico, Paulo (p. 34), dando se-
qüência ao problema da composição dos
atos legislativos, ensina que o sistema jurí-
dico é formado por juízos de estrutura hipoté-
tica (normas jurídicas), que se conjugam a
juízos outros de natureza categórica (proposi-
ções que descrevem estados, pessoas, coi-
sas), estes com funções ancilares na ordem
jurídica global (exemplos: “Tais pessoas são
comerciantes”, “A maioridade se completa
aos vinte e um anos”, “Este País é uma Re-
pública”). E reconhece que referidos juízos
categóricos, embora não consubstanciando,
verdadeiramente, regras jurídicas, são cha-
mados de “normas atributivas” ou “normas
qualificativas”, curvando-se ele, assim, à
generalização do termo norma para expres-
sar todas as proposições do ordenamento
jurídico. Podemos, portanto, nós, também,
generalizar e afirmar: para ser designado
ato normativo, basta que um ato jurídico al-
bergue, em sua composição, uma ou mais
normas jurídicas (ao lado de outras dispo-
sições de natureza não exatamente norma-
tiva). Até porque as demais disposições,
embora sem rigor terminológico, também são
chamadas de normas, em decorrência.

Isso não nos autoriza, todavia, a confun-
dir as expressões “ato normativo” e “ato le-
gislativo”, porque, como adiante veremos,
esta última é reservada aos atos normativos
resultantes do devido processo constitucio-
nal legislativo, ao passo que a locução ato
normativo pode ser empregada tanto para
designar estes, quanto para designar os atos
administrativos normativos. Também não
se deve confundir ato legislativo ou ato nor-
mativo – continentes – com norma – conteúdo.
Por isso, julgamos infeliz a denominação “nor-
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mas complementares” aos atos administrativos
normativos de que trata o já referido art. 100 do
CTN.

Linhas atrás utilizamos a expressão leis
stricto sensu, reconhecendo, em sua gênese
formal, elemento de essencialidade. E o fize-
mos pensando no processo de sua criação –
vale dizer, nos procedimentos formais de
elaboração e nos órgãos que dela partici-
pam, em conformidade com as determina-
ções constitucionais.

Assim, e perfilhando lição de José de Quei-
roz Campos ([19--], p. 157), podemos consi-
derar leis stricto sensu as espécies arroladas
no art. 59 da Carta Magna; e leis lato sensu os
decretos e as normas complementares. As
primeiras estão sujeitas, na sua formação, ao
processo legislativo em sentido estrito. As
demais são leis materialmente legislativas. E
apenas materialmente. Vale insistir, ainda,
que, materialmente, apenas uma parte das leis
stricto sensu são normas (prescrições normati-
vas), constituindo-se de prescrições concre-
tas a outra parte, embora sejam estas também
chamadas de normas, como vimos.

Merece reparos, pois, a afirmação gene-
ralizadora de Kildare Gonçalves Carvalho
(1993, p. 29), verbis:

“O que, portanto, importa considerar é
que o ato legislativo (rectius: normativo) re-
sulta na criação de normas jurídicas abstra-
tas e gerais, não obstante a sua origem: se
proveniente do Poder Legislativo ou de Po-
der Executivo. A abstração e a generalidade
revelam, então, a essência e a natureza do
ato legislativo” (rectius...).

Nenhum reparo haveria se o autor se re-
ferisse a ato normativo, pois o ato legislati-
vo pode conter também outras normas, não
abstratas e gerais.

Outro fator de discrimen entre lei em sen-
tido estrito e lei em sentido lato é a inovação
trazida, pela primeira, à ordem jurídica.
Vejamos o que diz, a respeito, o Dr. Kildare
(p. 30):

“Fala-se ainda em novidade como
essência do ato legislativo (Laband e
Ranelletti). A novidade serviria para dis-

tinguir a lei do regulamento, pois enquan-
to aquela, além de impessoal, geral e abs-
trata, inovaria a ordem jurídica, ao regula-
mento faltaria apenas a novidade, já que
seria, como a lei, regra impessoal, geral e
abstrata. Há, no entanto, quem sustente
ser impreciso o critério de novidade em
relação aos seus verdadeiros alcances. É
que, se inovar significa produzir origina-
riamente, apenas os atos legislativos de
hierarquia constitucional inovariam a or-
dem jurídica, pois antes deles é que nada
existia.

“Seabra Fagundes, a propósito, es-
clarece:

“A novidade do preceito, impor-
tando modificação de situação jurídi-
ca, não pode, por si só, caracterizar a
lei, pois que todo ato jurídico (e, con-
seqüentemente, também o ato admi-
nistrativo) implica em modificar situ-
ação jurídica anterior”.

“Advirta-se, no entanto, que a no-
vidade da lei significa que a mesma
estabelece direitos e obrigações, cir-
cunstância inexistente no regulamen-
to, que, sendo de execução, não cria,
altera ou extingue direitos e obriga-
ções. Caracteriza-se ainda como novo
o direito (lei) criado em plano imedia-
tamente inferior à Constituição, en-
quanto que o regulamento emerge de
um segundo plano, que é mediato re-
lativamente à Constituição”.

O fator novidade, que é aspecto material,
substancial, de conteúdo, geralmente não se
encontra nos atos legislativos ou leis em
sentido lato. A Constituição ou a lei pode,
contudo, em caráter excepcional, atribuir a
função inovadora a atos normativos infra-
legais.

Em resumo, pelo critério material, reconhe-
ce-se a natureza normativa do ato legislativo
ou do ato administrativo se o ato contiver
(1) normas genéricas e abstratas, (2) que ino-
vem na ordem jurídica.

Na terminologia de Marques Oliveira (1987,
p. 151), os atos públicos ou são políticos ou
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são administrativos. Os atos políticos são edi-
tados por agentes políticos, no exercício da fun-
ção maior de cada Poder, correspondendo à sua
atividade-fim, externo corpore. Têm a forma de
decretos, regulamentos, regimentos internos. Os
atos administrativos lato sensu são editados
por agentes administrativos no exercício de fun-
ção menor de cada Poder, correspondente à sua
atividade-meio. Têm a forma de resoluções, por-
tarias e outras normas complementares.

Desse modo, os atos legislativos (arrola-
dos no art. 59 da Constituição) serão atos
políticos; e os atos administrativos norma-
tivos serão atos administrativos lato sensu.
Poderemos aceitar que os atos legislativos
sejam atos políticos, porém será mais pru-
dente conservar a locução atos administra-
tivos normativos para os segundos.

3. Sistema legislativo brasileiro:
elementos e estrutura

Aparentemente, o direito positivo apre-
senta-se para o leigo como um emaranhado
caótico de milhares de leis quase sempre
ininteligíveis. Isso se deve à contínua, in-
cessante e inexorável multiplicação de atos
normativos, cujo acompanhamento já se tor-
nou tarefa das mais difíceis até para os ju-
ristas, como Alfredo Augusto Becker (1985,
p. 65-66), que se tornou o mais implacável
crítico da “fúria legiferante”, da “demência
legislativa”, do “manicômio jurídico”. O
problema, todavia, não é só nosso: autores
de nomeada, como Giannini, Berliri, Alório,
Sainz de Bujanda e muitos outros se têm
preocupado com ele.

Se isso ocorre também nos países mais
desenvolvidos, entre nós a situação é mais
grave em decorrência da complexidade do
Estado brasileiro – e, por extensão, dos nos-
sos sistemas político, jurídico e legislativo.

Na letra do art. 1º da Constituição, o Es-
tado brasileiro é uma República Federativa
(ente político soberano nacional), constituída
pela União, pelos Estados, pelos Municípios e
pelo Distrito Federal (entes políticos autô-
nomos parciais). Todos esses entes políti-

cos são dotados de competência legislativa; e
contam com inúmeros órgãos de administração
direta e indireta, por sua vez dotados de compe-
tência legislativa lato sensu . Também são do-
tados de competência legislativa os três Po-
deres da República (art. 2 º).

Da complexidade estatal e política decorre a
do sistema legislativo. Manuel Teran define sis-
tema como “o conjunto ordenado de elementos
segundo uma perspectiva unitária”. Celso Ri-
beiro Bastos (1991, p. 103), como “todo conjun-
to de elementos organizados de tal sorte que a
alteração de um deles cause alteração no todo”
e em que “o significado de cada parte é dado
pelo todo a que pertence, da mesma maneira
que uma modificação qualquer de suas partes
repercute sobre o todo”. Para o já citado Paulo
de Barros Carvalho (1985, p. 65-66), “há sistema
ali onde encontramos elementos que se relacio-
nem entre si e uma forma na qual os elementos e
relações se verifiquem. Um grupo de unidades
caoticamente reunidas não atinge o nível de sis-
tema simplesmente pela somatória de seus com-
ponentes. É indispensável um vínculo que en-
lace os integrantes, unificando-os numa orga-
nização coerente”. O autor exemplifica: sistema
nervoso, sistema solar, sistema jurídico. “O ser
sistema requer um princípio unificador que pre-
sida o relacionamento das entidades que o com-
põem. Tércio Sampaio Ferraz Jr. chama de reper-
tório ao conjunto de elementos, e de estrutura
ao complexo das relações que entre eles se es-
tabelecem”.

E prossegue afirmando que “as normas
jurídicas formam um sistema, na medida em
que se relacionam de várias maneiras, se-
gundo um princípio unificador” e que “o
sistema de direito oferece uma particulari-
dade digna de registro: suas normas estão
dispostas numa estrutura hierarquizada,
regida pela fundamentação ou derivação,
que se opera tanto no aspecto material quan-
to no formal ou processual, o que lhe imprime
possibilidade dinâmica, regulando, ele próprio,
sua criação e suas transformações. Examinando
o sistema de baixo para cima, cada unidade nor-
mativa se encontra fundada, material e formal-
mente, em normas superiores. Invertendo-se o
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prisma de observação, verifica-se que das re-
gras superiores derivam, material e formalmen-
te, regras de menor hierarquia. Todas as normas
do sistema convergem para um único ponto, que
é a Constituição positiva. Sua existência dá,
decisivamente, caráter unitário ao conjun-
to, e a multiplicidade de normas, como enti-
dades da mesma índole, lhe confere o tim-
bre de homogeneidade”.

Vale ainda transcrever:
“A Ciência do Direito estuda o sis-

tema empírico do direito positivo, ven-
do-o como uma imensa pirâmide que
tem no ápice a Lei Constitucional e,
para legitimá-la, uma norma imaginá-
ria que Kelsen chama de norma hipoté-
tica fundamental. A contar da Consti-
tuição, as restantes normas do siste-
ma distribuem-se em vários escalões
hierárquicos, ficando nas bases da
pirâmide as regras individuais de
máxima concretude. Concepção des-
sa ordem propicia uma análise estáti-
ca do ordenamento jurídico – nomoes-
tática – e uma análise dinâmica do fun-
cionamento do sistema positivo – no-
modinâmica. Na primeira, as unidades
normativas são surpreendidas num
determinado instante, como se fossem
fotografadas; na segunda é possível
indagar do ordenamento nas suas
constantes mutações, quer no que diz
com a criação de regras novas, quer
no que atina às transformações inter-
nas que o complexo de normas tem
idoneidade para produzir. No plano
da nomodinâmica nos deparamos com
o ser humano, com suas ideologias,
suas crenças, seus valores, atuando
para dinamizar o sistema, realizando
efetivamente o direito” (p. 67).

Para embasar essa magnífica lição, escreve
Paulo: “Se pudermos reunir todos os textos do
direito positivo em vigor no Brasil, desde a Cons-
tituição Federal até os mais singelos atos infra-
legais, teremos diante de nós um conjunto inte-
grado por elementos que se inter-relacionam,
formando um sistema. As unidades desse siste-

ma são as normas jurídicas que se despregam
dos textos e se entreligam mediante vínculos
horizontais (relações de coordenação) e liames
verticais (relação de subordinação-
hierarquia)”(p. 7). E acentua:

“Os conceitos até aqui introduzidos
permitem ver a ordem jurídica brasileira
como um sistema de normas, algumas de
comportamento, outras de estrutura, con-
cebido pelo homem para motivar e alterar
a conduta no seio da sociedade. É com-
posto por subsistemas que se entrecru-
zam em múltiplas direções, mas que se
afunilam na busca de seu fundamento úl-
timo de validade que é a Constituição do
Brasil. E esta, por sua vez, constitui tam-
bém um subsistema, o mais importante,
que paira, sobranceiro, sobre todos de-
mais, em virtude de sua privilegiada posi-
ção hierárquica, ocupando o tópico su-
perior do ordenamento e hospedando as
diretrizes substanciais que regem a tota-
lidade do sistema jurídico nacional”(p. 70).

O sistema legislativo brasileiro se amolda
à composição do Estado e é dela decorrente.
Assim, ele se divide em tantos subsistemas
quantos são os entes políticos constitucio-
nais, os quais, como são fontes do ordena-
mento jurídico, passamos a designar ordens,
havendo, pois, a ordem nacional (a Repúbli-
ca) e as ordens parciais (a União, os Estados,
os Municípios e o Distrito Federal).

A ordem nacional, que editou a Consti-
tuição e com a qual constituiu o Estado bra-
sileiro, editará também as emendas que
modificarão a Constituição e as leis com-
plementares, que a complementarão; as or-
dens parciais editarão as leis ordinárias (e
diplomas do mesmo nível), os decretos e as nor-
mas complementares.

“Foi obra de Adolf Merkel, depois
continuada por Kelsen e completada
por Cossio, a teoria da estrutura pira-
midal do ordenamento jurídico. (...) A
primeira condição lógica, o pressu-
posto, mesmo, de todos os princípios
teóricos configuradores da teoria do
ordenamento jurídico é que as normas
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– constituição, leis, regulamentos, de-
cretos, contratos, sentenças, atos ad-
ministrativos – não se encontram sol-
tas, mas, mutuamente entrelaçadas.
Sem isso, não se poderia falar de siste-
ma, de ordem, de ordenamento jurídi-
co” (MACHADO NETO, 1977,  p. 147).

Tomando a pirâmide de Kelsen como inspi-
ração – adaptando-a, porém, à complexa organi-
zação do Estado nacional –, podemos conceber
o ordenamento jurídico brasileiro habitando um
edifício de cinco andares, sendo cada um dos
três inferiores subdivididos (por linhas verticais)
em três partes. Os espaços assim delimitados
dão idéia de como são dispostas, pelo edifício,
as categorias legislativas ou normativas, ou seja,
de forma cartesiana, vertical e horizontalmente,
procurando sugerir suas inter-relações de hie-
rarquia e coordenação.

O desenho resultante permitiria vislum-
brar, de pronto, a localização de uma nor-
ma no plexo do processo legislativo, ou seja,
em razão de sua gênese, portanto, no seu
aspecto formal (nomoestática); e, ao mesmo
tempo, imaginar as necessárias correções
impostas pelo seu aspecto material, seu con-
teúdo, ou seja, em razão da função a ela atri-
buída (nomodinâmica). Surpreendentemen-
te, notaríamos que a posição de uma catego-
ria ou norma no edifício legislativo variaria
segundo seja ela considerada ratione materiae
ou ratione processus.

Vejamos a posição de cada espécie nor-
mativa no ordenamento (nomoestática),
comparativamente à função (nomodinâmi-
ca) por ela desempenhada. Como os con-
teúdos variam segundo os ramos do direito, para
ilustrar o exame de cada qual, houvemos por
bem eleger, quanto ao aspecto material, o Di-
reito Financeiro (e, alternativamente, o Direito
Tributário), consentaneamente, portanto, com as
atribuições constitucionais do Tribunal de Con-
tas da União.

É necessário gizar, ainda, que a análise
proposta no presente estudo se limitará às
espécies normativas elencadas no art. 59 da
Constituição da República, que trata do
“processo legislativo”, aduzindo-se-lhes

apenas os decretos e as normas complementa-
res. A expressão “processo legislativo” é criti-
cada por Manoel Gonçalves Ferreira Filho, por
pecar tanto por excesso quanto por necessida-
de. Eis o que diz:

“Essa matéria seria o estabeleci-
mento de normas gerais abstratas, de
leis como se usa dizer. Assim, mais
corretamente se empregaria processo
normativo onde a Constituição fala em
processo legislativo .

“Se essa foi a intenção do consti-
tuinte, a execução do intento foi defei-
tuosa, lacunosa. De fato, nem toda a
elaboração de normas previstas pela
Constituição se enquadra nos seus
sete incisos. Como observa Pontes de
Miranda – a respeito do texto anteri-
or, mas aplicável ao atual –, ficam de
fora “as regras jurídicas do Regimen-
to Comum (art. 31, § 2º, II) e dos Regi-
mentos Internos de cada câmara (art.
32), as regras jurídicas dos Regimen-
tos Internos do Superior Tribunal Fe-
deral e dos outros tribunais e as dos
decretos e regulamentos do Poder Exe-
cutivo. Afora os “momentos de instau-
ração normativa” que o Prof Reale mui
justamente identifica na órbita do Po-
der Judiciário brasileiro (...).

“ Por outro lado, o art. 59 da Cons-
tituição inclui no ‘processo legislati-
vo’ a elaboração de decretos e de reso-
luções, atos a que falta o caráter de
instauração de normas gerais e abs-
tratas”(1995, p. 192-193).

4.Ordem nacional

Antes de passarmos ao exame das cate-
gorias na hierarquia de nossos sistemas, é
útil lembrar a classificação das normas pro-
postas por Norberto Bobbio (1984, p. 47) no
plexo do ordenamento:

“Basta-nos ter chamado a atenção
sobre esta categoria de norma para a
produção de outras normas: é a presença
e freqüência dessas normas que cons-
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tituem a complexidade do ordenamento
jurídico; e somente estudo do ordena-
mento jurídico nos faz entender a nature-
za e a importância dessas normas. Do
ponto de vista formal, a teoria de norma
jurídica havia parado na consideração das
normas como imperativos, entendo por
imperativo a ordem de fazer ou de não
fazer.

“Se levarmos em consideração
também as normas para a produção
de outras normas, devemos colocar,
ao lado das imperativas, entendidas
como comandos de fazer ou de não
fazer, e que poderemos chamar impe-
rativas de segunda instância, as impera-
tivas de segunda instância, entendidas
como comandos de comandar, etc.

“Somente a consideração do orde-
namento no seu conjunto nos permite
aceitar a presença dessas normas de
segunda instância.

“A classificação desse tipo de nor-
mas é muito mais complexa que a clas-
sificação das normas de primeira ins-
tância, para as quais havíamos fala-
do de “tripartição” clássica em nor-
mas imperativas, proibitivas e permissi-
vas.”

4.1. Constituição e Emendas
Constitucionais: natureza e funções

A Constituição é a suprema lei do País, a
base do nosso sistema jurídico positivo. Não
só dispõe sobre a organização nacional – a
estrutura do Estado brasileiro – criando-lhe
as quatro ordens de pessoas políticas autô-
nomas (União, Estados-membros, Municípios e
Distrito Federal), como lhes atribui as respecti-
vas competências, ratione materiae e ratione
processus. Por isso, por tratar da organização
nacional, é lei nacional. No mesmo nível da Cons-
tituição e por nela se integrarem, estão as emen-
das constitucionais.

Vale retornar a Paulo de Barros Carva-
lho (1985, p. 70-71):

“O texto da Constituição é o espa-
ço, por excelência, das linhas gerais

que informam a organização do Estado,
limitando-se, como adverte Celso Ribeiro
Bastos (Curso de Direito Constitucional,
Saraiva, 1980, p. 86), a tracejar as caracte-
rísticas dominantes das várias institui-
ções que a legislação comum posterior-
mente desenvolve, conferindo-lhe pos-
tura final. No seu repertório, como decor-
rência, há predomínio quantitativo das
regras de estrutura, que são mais nume-
rosas que as regras de comportamento.

“Se é correto mencionarmos a Cons-
tituição brasileira como sistema de pro-
posições normativas, integrante de ou-
tro sistema de amplitude global que é o
ordenamento jurídico vigente, podemos,
é claro, analisar os subconjuntos que nele
existem”.

 E, falando do subsistema tributário, o
que pode ser por analogia estendido a ou-
tro, como, por exemplo, o financeiro:

“O que nos interessa agora é a sub-
classe, o subconjunto ou o sistema
constitucional tributário, formado
pelo quadro orgânico das normas que
versem matéria tributária, em nível
constitucional. A homogeneidade des-
se grupamento de regras jurídicas está
determinada, assim, mais pela natu-
reza lógica das entidades normativas
que pelo assunto sobre que dispõem.
Atribuem-lhe unicidade duas circuns-
tâncias: estarem todas elas legitima-
das pela mesma fonte – a norma hipo-
tética fundamental – e consubstancia-
rem o ponto de confluência do direito
positivo em vigor, no que concerne à ma-
téria que lhes dá conteúdo. Mantêm, en-
tre si, relações de coordenação horizon-
tal, situadas que estão no mesmo plano
da escala hierárquica, tecendo, com idên-
tico status de juridicidade, a rede norma-
tiva do subsistema. Ainda que nela seja
maior a incidência das regras de estrutu-
ra, não faltam aquelas que se dirigem,
frontalmente, à disciplina da conduta, ex-
primindo-se, prescritivamente, nos mo-
dais deônticos permitido, obrigado e
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proibido. Pertencendo ao estrato mesmo
da Constituição, da qual se destaca por
mero expediente lógico de cunho didáti-
co, o subsistema constitucional tributá-
rio realiza as funções do todo, dispondo
sobre os poderes capitais do Estado, no
campo de tributação, ao lado de medidas
que assegurem as garantias imprescindí-
veis à liberdade das pessoas, diante da-
queles poderes. Empreende, na trama nor-
mativa, uma construção harmoniosa e con-
ciliadora, que visa a atingir o valor supre-
mo da certeza, pela segurança das rela-
ções jurídicas que se estabelecem entre
Administração e administrados. E, ao
fazê-lo, enuncia normas que são verda-
deiros princípios, tal o poder aglutinante
de que são portadoras, permeando, pe-
netrando e influenciando um número ino-
minável de outras regras que lhe são su-
bordinadas”.

“Supremo objeto do direito político”, nor-
ma normarum, assim se manifesta Fran Fi-
gueiredo sobre a superioridade constitucio-
nal:

“A eficácia de uma norma jurídica
se exprime pela sua capacidade em
produzir efeitos concretos, seja de for-
ma espontânea, seja pela atuação dos
órgãos jurisdicionais do Estado. No
ordenamento juridico-positivo, como
se sabe, as normas constitucionais
encontram-se em uma posição de hie-
rarquia superior, gozando portanto, de
uma eficácia supravalente. Isto quer di-
zer que não se admitem, como válidas,
normas que contrariem, direta ou indire-
tamente, a Constituição”(1987, p. 173).

A propósito, assim preleciona o douto Prof.
Michel Temer (1989, p. 26):

“Todas as normas constitucionais
são dotadas de eficácia. Algumas, efi-
cácia jurídica e eficácia social; outras,
apenas eficácia jurídica.

“Eficácia jurídica se verifica na hi-
pótese de a norma vigente, isto é, com
potencialidade para regular determi-
nadas relações, ser efetivamente apli-

cada a casos concretos. Eficácia jurídi-
ca, por sua vez, significa que a norma
está apta a produzir efeitos na ocor-
rência de relações concretas; mas já
produz efeitos jurídicos na medida em
que sua simples edição resulta na re-
vogação de todas as normas anterio-
res que com ela conflitam. Embora não
aplicada a casos concretos, é aplicá-
vel juridicamente no sentido negativo
antes apontado. Isto é: retira a eficá-
cia da normatividade anterior. É efi-
cácia, juridicamente, embora, não tenha
sido aplicada concretamente”.

Em matéria de Direito Financeiro, a Cons-
tituição institui o sistema de finanças públicas
(arts. 163 a 169, 70 a 75), para o que distri-
bui as competências financeiras, estabele-
cendo as suas limitações e vedações, deter-
mina a repartição das receitas tributárias e
prescreve o processo legislativo financeiro.

De acordo com o art. 60, a Constituição
pode ser emendada mediante proposta (I) de
um terço, no mínimo dos membros da Câ-
mara dos Deputados ou do Senado Federal;
(II) do Presidente da República; (III) de mais
da metade das Assembléias Legislativas das
unidades da Federação, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

As emendas sempre se referem especifi-
camente aos seus dispositivos, ou modifi-
cando sua redação, ou suprimindo-os (revo-
gando-os), ou incluindo outros, de modo que
se integrem imediatamente ao texto constitucio-
nal. Para facilitar a exegese, assim deveria ser,
aliás, a alteração de todas as leis. Até o final
de setembro de 2001, foram editadas 32 emen-
das constitucionais.

O art. 3º do Ato das Disposições Constitu-
cionais Transitórias determinou que, após cin-
co anos, se realizasse a revisão constitucional,
pelo voto da maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, em sessão unicameral. Em
1994 foram editadas seis emendas constitucio-
nais de revisão.

4.2. Leis complementares: natureza e funções
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Valioso escorço histórico nos oferece Nel-
son de Sousa Sampaio:

“Em nossa história constitucional,
a noção de lei complementar” é mais
velha do que o adjetivo. O qualificati-
vo usado outrora era orgânica – lei
orgânica –, que já aparece na Consti-
tuição de 1891 (art. 34, nº 34) e na de
1934 (art. 39, nº1). Depois de 1948, a
preferência passou a ser pelo termo
complementar, embora não inscrito no
texto constitucional. O Congresso
apressou-se mesmo em criar uma Co-
missão Mista de Leis Complementa-
res. Com a Emenda Parlamentarista
de 1961, surge a consagração consti-
tucional da idéia, no seu art. 22, onde
se consigna o verbo complementar e
não o adjetivo: Poder-se-á comple-
mentar a organização do sistema par-
lamentar de governo ora instituído,
mediante leis votadas, nas duas Ca-
sas do Congresso Nacional, pela mai-
oria absoluta dos seus membros. Com
o Ato Institucional nº 2, o adjetivo in-
gressa em nosso direito positivo, pela
competência dada ao Presidente da
República para baixar atos comple-
mentares daquele Ato (art. 30), que se
colocariam acima dos simples decre-
tos-leis, oriundos da mesma fonte.
Essa posição hierárquica foi proclamada
pelo art. 173, III, da atual Constituição [re-
fere-se o autor à Constituição de 1967],
onde se aprovam e se excluem de apreci-
ação judicial os atos de natureza legisla-
tiva expedidos com base nos Atos Insti-
tucionais e Complementares. Na Emenda
Constitucional nº 17, de 1965, art. 6 º, § 8º,
estampa-se, por fim, a expressão comple-
ta leis complementares, mas sem conferir
a estas nenhuma diferenciação formal.
Pelo contrário, o citado parágrafo pres-
crevia, paradoxalmente, uma tramitação
mais rápida para os seus projetos, dis-
pondo que eles só poderiam receber
emendas perante as comissões. A Emen-
da Constitucional nº 18, de 1965, mencio-

nou as leis complementares como um dos
instrumentos para regular o sistema tri-
butário nacional” (1968, p. 36-37).

Examinemos a natureza da lei complementar,
na lição de Paulo de Barros Carvalho (1985, p.
107):

“Têm entendido os constituciona-
listas que tais leis são aquelas neces-
sárias ao complemento de dispositi-
vos constitucionais que não sejam
auto-aplicáveis, qualificando-as onto-
logicamente pela matéria inserida no
seu conteúdo. E, se dermos revista em
nosso Texto Básico, encontramos uma
série de leis irremediavelmente liga-
das ao desdobramento normativo de
princípios constitucionais, que delas
dependem em termos de realização
substantiva.

“Nada obstante, o direito que en-
tre nós vigora erigiu um conceito de
lei complementar que nos interessa
conhecer por tratar-se de noção jurí-
dico-positiva: lei complementar é
aquela que, dispondo sobre matéria
expressamente prevista na redação
constitucional, está submetida ao quo-
rum qualificado (do art. 69 – maioria
absoluta) (...) e é assim que devemos
recebê-la, numa exegese genuinamente
intra-sistemática.

“Desse conceito jurídico-positivo
sobressaem dois traços identificado-
res: a) matéria expressamente indica-
da na Constituição; e b) o quorum es-
pecial (...). Ao primeiro denominamos
pressuposto material ou ontológico.
Ao segundo, requisito formal. Daí o
afirmar-se que a lei complementar se
reveste de natureza ontológico-formal.

“Os assuntos que o constituinte re-
servou para o campo da lei comple-
mentar estão sempre expressos, inobs-
tante possamos encontrar, em alguns
passos, a simples alusão a, desacom-
panhada do qualificativo complemen-
tar (...). Em hipóteses desse tipo, a bem
empreendida análise do comando
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constitucional apontará que a magnitude
do tema somente pode ser objeto de lei
complementar, visto que estão em pauta
regulações diretas de preceitos da Lei
Maior, que por outros estatutos não po-
deriam ser versadas.

“A lei de que falamos é figura do
repertório legislativo da ordem jurídi-
ca federal, sendo posta no ordenamen-
to pelos órgãos legiferantes da União.
Não implica dizer, entretanto, que o
âmbito de validade de suas normas
cinja-se ao plano federal. É excelente
instrumento de legislação nacional,
alcançando, conjunta ou isoladamen-
te, a esfera jurídica das três pessoas
políticas de direito constitucional in-
terno. Talvez por isso seja freqüente o
magistério de que as leis complemen-
tares desfrutam de supremacia hie-
rárquica relativamente às leis ordiná-
rias, quer pela posição que ocupam na
lista (do art. 59 da CF), vindo logo abai-
xo das Emendas à Constituição, quer
pelo regime de aprovação mais seve-
ro (...).

“Foi José Souto Maior Borges (Lei
complementar tributária, Revista dos
Tribunais, 1975, p. 54 e s.) quem pôs a
descoberto as erronias (sic) dessa tese,
baseada, rudimentarmente (sic), na topo-
logia e no procedimento legislativo pre-
conizado para a edição dessas normas.
Com argumentos sólidos (sic), demons-
trou que as leis complementares não os-
tentam fisionomia unitária que propicie,
em breve juízo, uma definição de sua su-
perioridade nos escalões do sistema. De
seguida, propõe um critério recolhido na
Teoria Geral do Direito, para discernir as
leis complementares em duas espécies: a)
aquelas que fundamentam a validade de
outros atos normativos; e b) as que reali-
zam sua missão constitucional indepen-
dentemente da edição de outras normas.

“Trazendo essa diretriz para o campo
que nos interessa, ganha outro aspecto a
questão da hierarquia, tornando legítimo

asseverar que, em alguns casos, a lei com-
plementar subordina a lei ordinária, mas,
em outros, descabem considerações de
supremacia nos níveis do ordenamento,
uma vez que tanto as leis complementa-
res como as ordinárias extratam seu con-
teúdo diretamente do texto constitucio-
nal”.

Gilmar Ferreira Mendes et alii realçam
um dos objetivos da lei complementar: “res-
guardar certas matérias de caráter para-
constitucional contra mudanças céleres ou
apressadas, sem lhes imprimir uma rigidez
exagerada, que dificultaria sua modificação
(...). Ao estabelecer um terceiro tipo, preten-
deu o constituinte assegurar certa estabili-
dade e um mínimo de rigidez às normas que
regulam certas matérias. Dessa forma, eli-
minou-se eventual discricionariedade do
legislador, consagrando-se que leis comple-
mentares propriamente ditas são aquelas
exigidas pelo texto constitucional”(1991, p.
235-236).

É freqüente na doutrina a discussão so-
bre a posição hierárquica da lei complemen-
tar. Para Manoel Gonçalves Ferreira Filho
(1994, p. 183-184), ela se situa entre a emenda
constitucional e a lei ordinária, ou seja, acima
desta e abaixo daquela, opinião que perfilha-
mos. Não podemos concordar é com a opinião
de autores como Michel Temer (1993, p. 36-137),
constitucionalista de nomeada, e outros, como
Luiz Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nu-
nes Júnior (1998, p. 261), que negam a superiori-
dade hierárquica daquela espécie normativa sim-
plesmente porque tanto a lei complementar
quanto a ordinária retiram seu fundamento de
validade diretamente da Constituição. Para se
aquilatar da fragilidade desse argumento, basta
lembrar que todas as espécies normativas (a
partir das emendas constitucionais) retiram seu
fundamento de validade do texto magno.

Sara Ramos Figueiredo ([19--], p. 79) é inci-
siva:

“Com caráter de leis superiores às
ordinárias aparecem no processo le-
gislativo brasileiro, a partir da Cons-
tituição de 1967, as leis complemen-
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tares. Objetivam regular os preceitos cons-
titucionais que não são auto-apli-
cáveis, que não valem concretamente
de per si, se não forem complementa-
dos por esse tipo de lei. Por isso, a
Constituição estabelece a exigência do
quorum qualificado para a aprovação
do projeto de lei complementar; maio-
ria absoluta dos votos dos membros
de cada uma das Casas legislativas.

“O requisito formal exigido em sua
elaboração corresponde à sua função
de relevo como instrumento de execu-
ção da Constituição.

“Não é, todavia, facultado ao legis-
lador ordinário a escolha dos textos que
devam ser objeto de lei complementar.
A própria Constituição dá a indicação
explícita de sua incidência quando re-
comenda taxativamente, em várias pas-
sagens, que sobre o preceito que esta-
belece haja lei complementar.

“Daí a afirmação de Geraldo Ata-
liba no sentido de que a lei comple-
mentar é aquela expressamente prevista
pelo texto constituicional e para cuja ela-
boração se previu processo especial e
qualificado. Especial, porque exclusivo e
próprio da espécie; qualificado, porque re-
vestido de exigências que o tornam quali-
tativamente superior ao próprio das leis or-
dinárias”.

O que temos a dizer é que, formalmente,
lei complementar tem a natureza de lei na-
cional e de lex legum, porque condiciona a
legislação das pessoas políticas autônomas.
Obedece a processo legislativo especial, de-
pendendo, a sua aprovação, da maioria ab-
soluta dos membros das duas Casas do Con-
gresso Nacional, posicionando-se logo abai-
xo da Constituição. Embora queiram alguns
autores negar-lhe o caráter de espécie nor-
mativa intercalar, o certo é que, na grande
maioria dos casos, funciona, como já se dis-
se, como lei de leis, a que os legisladores de-
verão subordinar-se. As exceções confir-
mam a regra: instituição, pela União, de
empréstimos compulsórios (art. 148) de im-

postos e contribuições sociais de sua compe-
tência residual (arts. 154, I, e 195, §4º), bem como
do imposto sobre grandes fortunas (art. 153, VII).
Nesses casos, ratione materiae, sua função é
de lei ordinária.

Contrario sensu, há leis ordinárias com
função de lei complementar. É o caso, v. g.,
da Lei nº 5.172, de 25-10-66 (CTN), que, não
obstante o seu nomen juris, por vincular to-
das as pessoas políticas autônomas, para
as quais irradia suas normas, pertence, ma-
terialmente, à categoria de lei complemen-
tar. Diga-se o mesmo dos Decretos-leis nºs
406, de 31-12-68, e 834, de 08-09-69, entre
outros, quando vigentes, ou de qualquer
modificação do Código Tributário Nacional.
E determinadas resoluções do Senado, pe-
los mesmos motivos, em nosso entender,
devem ser consideradas leis nacionais. São
aquelas que fixarão as alíquotas máximas
do imposto estadual sobre causa mortis  e
doação de quaisquer bens ou direitos (art.
155, §1º, IVI); e estabelecerão as alíquotas
aplicáveis às operações e prestações, inte-
restaduais e de exportação (art. 155, §2º, IV),
relativamente ao ICMS.

Em matéria de Direito Financeiro, como
determinam os artigos 24 e parágrafos, 163
e 165, §9º, cabe à lei complementar dispor
sobre normas gerais; competindo aos Esta-
dos a legislação suplementar ou plenária,
na ausência de lei complementar; e aos
Municípios também a legislação suplemen-
tar, agora em segundo grau, porque super-
veniente às leis complementares (federais) e
suplementares estaduais.

Lei sobre normas gerais de Direito Fi-
nanceiro já existe: é a Lei nº 4.320, de 17-03-
64, que, como rezam sua ementa e §1º, “es-
tatui normas gerais de Direito Financeiro
para elaboração e controle dos orçamentos
e balanços da União, dos Estados, dos Mu-
nicípios e do Distrito Federal”. Embora lei
federal, editada sob a égide da Constituição
de 1946, continua em vigor, naquilo que não
contraria a atual Constituição, mesmo por-
que, in substantia, foi ela recepcionada, as-
sim suprindo lei complementar ainda ine-
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xistente. É o que supõe a melhor doutrina, numa
interpretação sistemática da Constituição, es-
pecialmente do Ato das Disposições Constitu-
cionais Transitórias, embora não explicitada tal
recepção, como, v. g., no art. 34, §5º, em relação
ao sistema tributário.

5. Ordens parciais

5.1. Leis ordinárias e outras
leis: espécies e funções

Em tópico anterior, aludimos a leis stric-
to sensu , como expressão compreensiva
das espécies normativas arroladas no art.
59 da Carta Magna. Já falamos da Consti-
tuição e suas emendas e das leis comple-
mentares. Vimos serem elas leis de leis, leis
nacionais. E, como dissemos que o nosso edi-
fício legislativo – o nosso ordenamento jurí-
dico – tem cinco andares, podemos então afir-
mar que já cuidamos, contados de cima para
baixo, dos primeiro e segundo degraus le-
gislativos.

Enfocaremos agora as leis ordinárias, as leis
delegadas, as medidas provisórias, os decretos
legislativos e as resoluções – atos do mesmo
nível hierárquico, todos situados no terceiro
degrau, não obstante a diversidade de amplitu-
de de cada qual, ratione materiae.

 5.1.1. Leis ordinárias

Tout court, lei é a fonte por excelência do
direito. Pode ser conceituada como o ato
normativo inovador na ordem jurídica, re-
sultante do devido processo legislativo cons-
titucional. Esse conceito, embora aplicável
às espécies normativas do mesmo nível, ajus-
ta-se mais à lei ordinária. Para as demais,
peca por insuficiência, dado o âmbito mate-
rial de cada uma, como veremos.

Vale observar que, embora a Constitui-
ção a liste como “lei ordinária”, o adjetivo é
desnecessário, além de não constar nos tex-
tos positivos, onde aparece simplesmente
como lei.

É mediante leis ordinárias que as ordens
parciais (União, Estados, Municípios e Dis-

trito Federal) exercem as suas competências le-
gislativas.

Ainda em matéria financeira, v.g., no
âmbito federal, além de disporem sobre qual-
quer dos seus aspectos, estabelecerão o pla-
no plurianual, as diretrizes orçamentárias
e os orçamentos anuais (art. 165). No âmbi-
to dos Estados e do Distrito Federal, disci-
plinarão, em caráter suplementar, a sua ati-
vidade financeira, o mesmo acontecendo
quanto aos Municípios.

Salvo as matérias reservadas à compe-
tência do Congresso Nacional (art. 49), da
Câmara dos Deputados (art. 51) e do Sena-
do (art. 52), não há restrições ao uso da lei,
que, de resto, como os demais diplomas do
mesmo nível, deve submeter-se à Constitui-
ção e às leis complementares.

5.1.2. Leis Delegadas

Nos termos do art. 68 da Constituição,
as leis delegadas serão elaboradas pelo Pre-
sidente da República, que deverá solicitar a
delegação ao Congresso Nacional. As leis dele-
gadas estão no mesmo nível das leis ordinárias,
delas diferindo pelo âmbito material, mais restrito,
e pelo processo legislativo.

De acordo como o §2º, a delegação ao Pre-
sidente da República terá a forma de resolu-
ção do Congresso Nacional, que especifica-
rá seu conteúdo e os termos de seu exercício.
Assim é também a delegação legislativa ita-
liana, que exige oggetti definiti, para, “com
tal fórmula, excluir as delegações genéricas
feitas para matérias inteiras”, como explica
Mortati, citado por Manoel Gonçalves Fer-
reira Filho (1968, p. 153). A necessidade de
menção precisa da substância do ato de de-
legação é também salientada por esse autor:

“É necessário sublinhar que esta
menção deverá ser precisa, sob pena
de estar descumprindo o preceito
constitucional. Todavia, na prática –
pode-se facilmente prever – será difí-
cil marcar a fronteira entre o preciso e
o impreciso. É razoável tomar nessa
questão por empréstimo a lição norte-
americana (...). Nos Estados Unidos,
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a delegação é considerada válida, pela
doutrina e pela jurisprudência atuais,
quando o ato de delegação fixar pa-
drões, standards, nítidos, que guiem a
ação do recipiente da delegação. Em
vista disso, será inválida a delegação
se os padrões forem vagos e impreci-
sos, já que isso importa não numa ver-
dadeira delegação mas realmente
numa abdicação (1995, p. 228).

Por esse mesmo motivo, o autor frisa a
temporariedade da delegação, que não será
válida “por toda a duração de uma legisla-
tura”.

O §1º estabelece que não serão objeto de
delegação os atos de competência exclusiva
do Congresso Nacional, os de competência
privativa da Câmara dos Deputados ou do
Senado Federal, a matéria reservada à lei
complementar, nem a legislação sobre:

I – organização do Poder Judiciário e do
Ministério Público, a carreira e a garantia
de seus membros;

II – nacionalidade, cidadania, direitos indi-
viduais, políticos e eleitorais;

III – planos plurianuais, diretrizes orça-
mentárias e orçamentos.

É perfeitamente lógica a indelegabilida-
de tanto das matérias da competência ex-
clusiva do Congresso e de suas duas Casas,
quanto das reservadas à lei complementar e
à legislação (estas, listadas nos incisos), até
porque, no primeiro caso, envolvem pode-
res de fiscalização em relação ao Poder Exe-
cutivo, o que eqüivaleria a transferir àquele
Poder, potencialmente fiscalizado, atribui-
ções do Legislativo. E, embora não especifi-
cada nos incisos do § 1º, deve-se haver como
indelegável também a matéria de reserva à
lei (stricto sensu), consignada no art. 150, I –
exigir ou aumentar tributo. Ainda pelo prin-
cípio da legalidade, estranha à delegação
seja também a matéria penal.

Alternativa à regra do §2º (especificação
do conteúdo e os termos da delegação) é o
§3º, pelo qual, em vez de atribuir a delega-
ção, poderá a resolução determinar a apre-
ciação do projeto pelo Congresso, que se fará

em votação única, vedada qualquer emenda. “Vê-
se desse dispositivo que o pedido de delega-
ção inclui o projeto de lei que se quer elaborar”,
explica José Afonso da Silva (1989, p. 458), que
verbera: “A delegação legislativa já existe no
constitucionalismo pátrio há mais de vinte anos
e jamais foi usada, porque havia decreto-lei; e
vai continuar a não ser usada, porque existem
as medidas provisórias que acabam sendo mais
convenientes para o Executivo” (rectius: entre
nós, as leis delegadas contam-se nos dedos –
mas existem, tendo surgido em nosso fugaz par-
lamentarismo de 1961, regime, aliás, em que teve
origem, sendo, no entanto, adotada até mesmo
no presidencialismo norte-americano).

Lição de Ferreira Filho (1995, p. 230-231) so-
bre a regra do § 3º:

“A segunda modalidade de lei de-
legada presidencial foge completa-
mente dos padrões usuais de delega-
ção de poder legislativo ao Executivo.
Na verdade, é, antes, uma inversão do
processo de elaboração de leis ordinári-
as.

“De fato, no processo ordinário, o
Congresso estabelece as regras e o Pre-
sidente as sanciona. No processo pre-
visto para essa segunda modalidade
de lei delegada presidencial, o Con-
gresso delega, especificando conteú-
do e termo, ao Presidente o estabeleci-
mento de regras jurídicas novas, con-
quanto se reserva o direito de apreci-
ar o projeto presidencial, como con-
clusão da elaboração do novo texto.
Destarte, o Congresso é que ‘sancio-
na’ o projeto elaborado pelo Chefe do
Executivo.

“É isso o que decorre do art. 68, §
3º, onde está disposto que a resolução
que outorga a delegação poderá de-
terminar a apreciação do projeto pelo
Congresso, caso em que esta aprecia-
ção se fará ‘em votação única, vedada
qualquer emenda’.

“Esse procedimento, em realidade,
é uma previsão inútil, ou quase, da
Constituição. Para estabelecer o texto
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de um projeto, o Presidente não precisa de
delegação; tem iniciativa ampla. Por força
do art. 64, § 1 º, (...) pode ele submeter seus
projetos à apreciação do Congresso até em
regime de urgência. Assim, nessa segunda
forma de legislação delegada presidencial,
a principal inovação é a proibição de emen-
da, ‘vantagem’ largamente compensada
pela ausência de prazo para a manifesta-
ção do Congresso e, sobretudo, pela ne-
cessidade de habilitação prévia...”

Saliente-se que lei delegada é forma de
delegação externa (externa corporis). Não se a
confunda com a delegação interna (interna cor-
poris), objeto do art. 58, §2º, I, que estabelece
caber às comissões, em razão da matéria de
sua competência, discutir e votar projeto de
lei que dispensar, na forma do regimento, a
competência do Plenário, salvo se houver
recurso de um décimo dos membros da Casa.

Portanto, como ensina Manoel Gonçalves
Ferreira Filho (1968, p. 196), caracteriza delega-
ção interna corporis a transferência do poder
de editar regras jurídicas novas do Legislativo
para uma das frações deste. Não há, nesse caso,
propriamente delegação. O poder de editar re-
gras jurídicas não sai do âmbito do Legislativo,
apenas a decisão se desloca do todo para uma
parte”.

Como se vê, entre nós tal tipo de delega-
ção deve estar previsto no regimento das
Casas do Congresso, ao contrário da lei ita-
liana, que o opera por resolução. Aliás o
nosso foi claramente inspirado na lei italia-
na, onde surgiu para “acelerar a elaboração
legislativa, sem desapossar dessa função o
Parlamento”, conforme preleciona Ferreira
Filho (1968, p. 114).

5.1.3.  Medidas Provisórias

Em caso de relevância e urgência, o Pre-
sidente da República poderá adotar medi-
das provisórias, com força de lei, devendo
submetê-las de imediato ao Congresso Na-
cional. É o que estatui o art. 62, na redação
que lhe deu a recente EC nº 32, de 11-09-
2001. Essa emenda constitucional foi edita-
da em face do clamor nacional contra o abu-

so de medidas provisórias pelo Poder Executi-
vo. Cingir-nos-emos a reproduzir os novos dis-
positivos sobre o assunto, dispensando-nos de
registrar as severas críticas que havíamos ali-
nhavado em desabono do sistema anterior.

Nos termos do § 1º, é vedada a edição de
medidas provisórias sobre matéria:

I – relativa a:
a) nacionalidade, cidadania, direitos

políticos, partidos políticos e direito eleito-
ral;

b) direito penal, processual penal e pro-
cessual civil;

c) organização do Poder Judiciário e do
Ministério Público, a carreira e a garantia
de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orça-
mentárias, orçamento e créditos adicionais
e suplementares, ressalvado o previsto no
art 167, § 3º (que cuida da abertura de crédito
extraordinário);

II – que vise a detenção ou seqüestro de
bens, de poupança popular ou qualquer
outro ativo financeiro;

III – reservada a lei complementar;
IV – já disciplinada em projeto de lei apro-

vado pelo Congresso Nacional e pendente
de sanção ou veto do Presidente da Repú-
blica.

É ainda vedada a adoção de medida pro-
visória na regulamentação de artigo da
Constituição cuja redação tenha sido alte-
rada por meio de emenda promulgada en-
tre 1º de janeiro de 1995 e a data da promul-
gação da EC 32/2001, inclusive (art. 246).

As medidas provisórias terão sua vota-
ção iniciada na Câmara dos Deputados (§
8º). Caberá a comissão mista de Deputados
e Senadores examinar as medidas provisó-
rias e sobre elas emitir parecer, antes de se-
rem apreciadas, em sessão separada, pelo
plenário de cada uma das Casas do Con-
gresso Nacional (§ 9º). A deliberação de cada
uma das Casas do Congresso Nacional so-
bre o mérito das medidas provisórias depen-
derá de juízo prévio sobre o atendimento de
seus pressupostos constitucionais (§ 5º).

As medidas provisórias perderão eficá-
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cia, desde a edição, se não forem convertidas
em lei no prazo de sessenta dias, prorrogável
nos termos do § 7º, uma vez por igual período,
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por
decreto legislativo, as relações jurídicas delas
decorrentes (§ 3º). O prazo de sessenta dias
contar-se-á da publicação da medida provisó-
ria, suspendendo-se durante os períodos de re-
cesso do Congresso Nacional (§ 4º). Prorrogar-
se-á uma vez por igual período a vigência de
medida provisória que, no prazo de sessenta
dias, contado de sua publicação, não tiver a sua
votação encerrada nas duas Casas do Congres-
so (§ 7º).

Se a medida provisória não for aprecia-
da em até quarenta e cinco dias contados de
sua publicação, entrará em regime de urgên-
cia, subseqüentemente, em cada uma das
Casas do Congresso Nacional, ficando sobres-
tadas, até que se ultime a votação, todas as de-
mais deliberações legislativas da Casa em que
estiver tramitando (§ 6º).

Não editado o decreto legislativo até ses-
senta dias após a rejeição ou perda de eficá-
cia de medida provisória, as relações jurídi-
cas constituídas e decorrentes de atos prati-
cados durante sua vigência conservar-se-ão
por ela regidas (§ 11). Aprovado o projeto
de lei de conversão alterando o texto origi-
nal da medida provisória, esta manter-se-á
integralmente em vigor até que seja sancio-
nado ou vetado o projeto (§ 12).

É vedada a reedição, na mesma sessão
legislativa, de medida provisória que tenha
sido rejeitada ou que tenha perdido sua efi-
cácia no decurso de prazo (§ 10).

Havendo medidas provisórias em vigor
na data de convocação extraordinária do
Congresso Nacional, serão elas automati-
camente incluídas na pauta de convocação
(art. 57, § 8º).

As medidas provisórias editadas em data
anterior à da publicação da EC 32/2001
continuam em vigor até que medida provi-
sória ulterior as revogue explicitamente ou
até deliberação definitiva do Congresso
Nacional. É o que prescreve o art. 2º  da
emenda constitucional.

Como vimos, ao receber uma medida provi-
sória, o Congresso não a aprovará ou rejeitará
simplesmente, mas lhe dispensará tratamento
semelhante a um projeto de lei a ser apreciado,
em sua vigência, convertendo-o ou não em lei.
Não convertida, perderá eficácia desde a sua
edição. Assim se vê que medida provisória eqüi-
vale a projeto de lei com eficácia antecipada,
embora provisoriamente. A propósito, diz Fer-
reira Filho (1995, p. 235 -236):

“Uma das conseqüências da força de
lei é revogar, ou derrogar, as leis anterio-
res. Daí decorre que a edição de medida
provisória válida importa na revogação
das leis, ou das normas de leis, que com o
seu texto colidirem. Todavia, a medida
provisória é um ‘ato sob condição reso-
lutiva’ de sua conversão em lei, motivo
por que a falta desta implica a extinção de
seus efeitos, donde a restauração do di-
reito anterior.

“Destarte, parece imperativa a conclu-
são de que a medida provisória revoga,
desde o momento de sua edição, normas
com ela colidentes. Mas a revogação é
como que condicional. Se a conversão
ocorrer [no prazo de vigência], torna-se
definitiva essa revogação. Do contrário,
restaura-se o direito anterior.

“A não-conversão da medida provisó-
ria tem, portanto, efeito repristinatório so-
bre o direito com ela colidente”.

Não perfilhamos a opinião do douto
mestre paulista. A uma apreciação, ainda
que rápida, do texto, ressalta imediatamen-
te que: (1) medida provisória não revoga lei
anterior – apenas suspende sua eficácia en-
quanto vigente; (2) poderá ou não ser con-
vertida em lei – e não o sendo, desaparece-
rá; (3) enquanto perdure, não é lei – apenas
tem força de lei, dependendo, os efeitos por
ela produzidos, de disciplina do Congresso
Nacional.

Eis aí outro instituto transplantado da
Constituição italiana, parlamentarista. Ins-
culpido e encarnado, e além disso abusado,
como se verificou.

“Outra forma de ‘legislação gover-
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namental’ prevista na Constituição da
República italiana é a expressa pelos
decreti-leggi, também chamados de or-
dinanze di necessità. Consistem esses
decretos com força de lei editados em
razão de necessidade e urgência, sem
prévia autorização parlamentar.

“Reconhecendo implicitamente
que salus populi suprema lex esto, o cons-
tituinte italiano habilitou o Governo
a, sem delegação e sob sua responsa-
bilidade, enfrentar, por atos com for-
ça de lei, ‘exigências imprevistas e
imprevisíveis, cuja satisfação é impos-
ta como condição para a própria con-
servação do Estado’. Temendo, todavia,
que esse instituto servisse à prepotência
governamental, cuidou de pôr limites bem
claros a seu exercício.

“Assim, essas ordinanze, se entram
em vigor na data de sua publicação,
perdem a eficácia se, dentro de ses-
senta dias da publicação, não são
aprovadas pelas câmaras, ou se, evi-
dentemente, antes disso são por elas
rejeitadas. E, sublinhe-se, a não
aprovação tem efeito de esvaziar ex
tunc a ordinanze, cujos efeitos são
anulados desde o momento da pu-
blicação, salvo se o Parlamento, por
lei, não dispuser diferentemen-
te”(1968, p. 153).

O então Deputado Nelson Jobim, como
Relator da frustrada Comissão de Revisão
Constitucional, já havia decidido propor a
elevação, de trinta para sessenta dias, do
prazo de validade das medidas provisórias,
com o que a nossa cópia refletiria, como ago-
ra reflete, com maior fidelidade, os decreti-
leggi italianos...

Anteriormente, na França, como lembra
Ferreira Filho (1995, p.232), o Gabinete “não
hesitou em lançar mão de decretos com for-
ça de lei, chamados por Duguit de règlements
de necessité, isto é, atos normativos, promul-
gados com fundamento no poder regula-
mentar, submetidos à retificação (cujos efei-
tos seriam retroativos, seriam ex tunc, ou seja,

retroagiriam até a data de sua edição) posterior
do Parlamento. Inconstitucionais e não raro ile-
gais, esses atos tinham sua validade justificada
pelo princípio salus reipublicae suprema lex
esto, pela necessidade, pois, conforme argumen-
ta o mestre de Bordéus”.

Conclusão inafastável: as medidas provi-
sórias são atos normativos precaríssimos, inade-
quados para as matérias sujeitas ao regime da
estrita legalidade, como sói acontecer, por
exemplo, com a instituição ou o aumento de
tributo. Nesse mesmo sentido é a opinião de
Roque Antônio Carraza (1991, p. 173, 180-
181), escorado, entre outras razões, na pre-
missa de relevância e urgência:

“Amarrada esta insofismável premis-
sa, podemos dizer, sempre com apoio na
Constituição, que só há urgência, a auto-
rizar a edição de medidas provisórias,
quando, comprovadamente, inexistir tem-
po hábil para que uma dada matéria, sem
grandes e iniludíveis prejuízos à Nação,
venha a ser disciplinada por meio de lei
ordinária. Ora, é perfeitamente possível,
nos termos dos §§ 1º e 2º do art. 64 da CF,
aprovar-se uma lei ordinária no prazo de
45 dias contados da apresentação do pro-
jeto. Logo, em nosso direito positivo, só
há urgência se, realmente, não se puder
aguardar 45 dias para que uma lei ordiná-
ria venha a ser aprovada, regulando o as-
sunto. O Judiciário, em última análise,
decidirá, a respeito (...) De feito, se até os
tributos que o constituinte considerou
mais relevantes e sujeitos à urgência – a
tal ponto que os colocou fora do alcance
do art. 150, III, b, da CF (princípio da an-
terioridade) – não podem ser criados ou
aumentados mediante medidas provisó-
rias, por muito maior razão aqueloutros,
que a Lei das Leis não considerou nem
tão urgentes, nem tão relevantes (tanto
que os submeteu às injunções do princí-
pio da anterioridade) (...) Com estas der-
radeiras considerações, temos por de-
monstrada a tese retro-enunciada:
em hipótese alguma a medida provi-
sória pode criar ou aumentar tributos.
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Só a lei ordinária pode fazê-lo”.
A respeito, vide o § 2º do art. 62... Em

matéria financeira, ex vi do art. 62, § 1º, I, d,
vê-se que tudo quanto depende de lei não
pode ser regulado por medida provisória. É
o caso, por exemplo, da abertura de crédito
suplementar ou especial (art. 167, V). Ob-
serve-se, todavia, que medida provisória
será utilizada para a abertura de crédito
extraordinário para atender a despesas im-
previsíveis e urgentes, como as decorrentes
de guerra, comoção interna ou calamidade
pública (art. 167, §3º). E agora ficou explícita a
vedação relativa às matérias que não podem ser
objeto de delegação e também de direito penal,
processual penal e processual civil.

As medidas provisórias sucederam os de-
cretos-leis, atos normativos também de iniciati-
va do Poder Executivo, muitos deles ainda em
vigor, fazendo parte, portanto, do ordenamen-
to. Podiam ser editados em caso de urgência ou
de interesse público relevante, desde que não
acarretassem aumento de despesa; nem regu-
lassem matéria de segurança nacional, finanças
públicas, inclusive normas tributárias e criação
de cargos e fixação de vencimentos. Vigentes a
partir da publicação, eram submetidos ao Con-
gresso Nacional, que deveria apreciá-los no pra-
zo de sessenta dias contados de seu recebimen-
to, aprovando-os ou rejeitando-os sem emen-
das. Decorrido esse prazo, sem deliberação,
estariam tacitamente aprovados (segundo
a redação primitiva do art. 55, § 1º, da EC 1/
69). A EC 22/82 estipulou que, à falta de
deliberação, seriam inscritos na ordem do
dia, em regime de urgência, por dez sessões
subseqüentes, em dias sucessivos, findos os
quais, não tendo havido deliberação, estari-
am aprovados. No caso de rejeição, teriam
tido força de lei (pois lei teriam sido) até a
data da rejeição.

Profligando o abuso da utilização do
decreto-lei como forma “normal” de legife-
ração, enquanto em vigor na Constituição
de 1967, porque isso “importava em con-
centrar nas mãos do Presidente da Repúbli-
ca o Executivo e, de facto, o Legislativo, no
que este é poder de legislar”, Ferreira Filho

observa que “no meio político e jurídico, essa
concentração de Poderes era justamente cri-
ticada. Nos meios da oposição era ela de-
nunciada como um dos abusos inomináveis
do regime militar”(1995, p. 233).

O eminente constitucionalista Josaphat
Marinho assim disse a respeito:

“De instrumento limitado e excep-
cional, por sua natureza, as medidas
provisórias multiplicaram-se e se tor-
naram forma ágil de legislar sobre quase
todas as matérias. Com a extensão abusi-
va, o governo ocupa espaço reservado,
pela essência do regime, ao Congresso
Nacional, e assim também fere direitos dos
cidadãos. As centenas de medidas provi-
sórias editadas e reeditadas, muitas com
alterações, mostram o grau de arbítrio com
que têm sido usadas. São cerca de 1.500,
entre emitidas e renovadas. Embora a
Constituição, no art. 62, reclame ur-
gência e relevância para editá-las, sim-
ples leitura de várias delas indica que
não refletem nenhum desses dois pres-
supostos” (1991, p. 7).

Arrematemos esse assunto com Montes-
quieu:

“A liberdade política em um cida-
dão é aquela tranqüilidade de espíri-
to que provém da convicção que cada
um tem da sua segurança. Para ter
essa liberdade, precisa que o governo
seja tal que cada cidadão não possa
temer outro.

“Quando na mesma pessoa ou no
mesmo corpo de Magistratura, o Po-
der Legislativo é reunido ao Executi-
vo, não há liberdade. Porque pode te-
mer-se que o mesmo Monarca ou o mes-
mo Senado* faça leis tirânicas para exe-
cutá-las tiranicamente”(1998, p. 167).

5.1.4. Decretos Legislativos

Decretos Legislativos são atos do Poder
Legislativo, que têm efeitos externos a ele,
destinados a regular matérias de competên-
cia exclusiva do Congresso Nacional (art.
49 da Lei Maior), sem sujeição a sanção ou
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veto do Presidente da República.
Entre as matérias listadas no art. 49, as

que mais de perto entendem com a adminis-
tração financeira, v.g., estão as dos seguin-
tes itens:

I – resolver definitivamente sobre trata-
dos, acordos ou atos internacionais que acar-
retem encargos ou compromissos gravosos
ao patrimônio nacional;

VII – fixar idêntico subsídio para os Deputa-
dos Federais e os Senadores(...);

VIII – fixar os subsídios do Presidente e
do Vice-Presidente da República e dos Mi-
nistros de Estado (...);

IX – julgar anualmente as contas presta-
das pelo Presidente da República e apreciar
os relatórios sobre a execução dos planos
de governo;

X – fiscalizar e controlar, diretamente ou
por qualquer de suas Casas, os atos do Po-
der Executivo, incluídos os da administra-
ção indireta;

XIII – escolher dois terços dos membros
do Tribunal de Contas da União.

O item I enfoca matéria pertinente a fi-
nanças e tributação, principalmente a esta
última: os decretos legislativos têm sido uti-
lizados para a aprovação, pelo Congresso
Nacional, dos tratados e convenções inter-
nacionais firmados pelo Poder Executivo.
Estes, na letra do art. 98 do Código Tributá-
rio Nacional, “revogam ou modificam a le-
gislação tributária interna e serão observa-
dos pela que lhes sobrevenha”. Todavia,
inobstante a superioridade que a letra do
Código aparentemente lhes emprestaria,
sobre a legislação interna, é mister ressaltar
não terem eles existência autônoma; é medi-
ante um decreto legislativo, primeiro (apro-
vação), e de um decreto do Presidente da
República (ratificação), que um tratado ou
convenção internacional passa a integrar a
legislação interna – e, portanto, a existir e
vigorar efetivamente. Quando o Estado na-
cional celebra tal espécie de tratado ou con-
vênio, sua soberania não é atingida nem li-
mitada: o Estado reconhece determinada
situação como conveniente aos interesses do

País, e, soberanamente, firma o documento, ten-
do em vista os objetivos que persegue. Em ge-
ral, no campo do direito tributário, os tratados e
convenções internacionais versam sobre o pro-
blema da bitributação. Assim, quando uma clá-
usula de um tratado ou convenção venha a dis-
por diferentemente da regra geral, em determi-
nada hipótese, como atrás salientamos, passa a
constituir exceção a essa regra no momento em
que é acolhida na legislação interna.

Isso não traduz, entretanto (a nosso ver e
em contraposição a expressiva corrente doutri-
nária), supremacia dos tratados e convenções
internacionais sobre a legislação interna. Pode-
ria, quando muito, significar superioridade de
uma espécie normativa interna sobre outra, tam-
bém interna. No caso, do decreto ratificador, hi-
pótese que – poderíamos dizer –, por sua co-
gência e resistência à revogação em relação à lei
ordinária, estaríamos diante de outra espécie de
lei nacional – ao nível da lei complementar e da
resolução do Senado fixadora de alíquotas de
impostos estaduais. Rafael Moreno Rodrigues,
por exemplo, coloca os tratados internacionais
em “posição acima da lei ordinária, na hierarquia
das normas jurídicas, como condição eqüivalente
à lei complementar” (CORSATTO, 1991, p. 93-95).

5.1.5. Resoluções

As resoluções legislativas são atos desti-
nados a regular matéria de competência do
Congresso e de suas Casas, tanto de efeito
interno quanto externo. As arroladas nas
competências da Câmara dos Deputados
(art. 51) e do Senado (art. 52) são de efeito
externo. Seriam de efeito interno apenas
aquelas relativas a atividades-meio do Po-
der Legislativo.

Em finanças públicas, citem-se principal-
mente as do art. 52, V a IX, de competência
do Senado, sobre operações de crédito e dí-
vida pública. Em tributação, saliente-se que
resolução do Senado fixará alíquotas máxi-
mas do imposto sobre transmissão causa
mortis e doação de quaisquer bens e direitos
(art. 155, §1º, IV) e estabelecerá alíquotas do
ICMS (art. 155, §2º, IV a VIII).
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Como já dissemos, as resoluções do Senado
que estabelecem limitações tributárias ou finan-
ceiras às pessoas políticas autônomas (União,
Estados, Municípios e Distrito Federal) devem
ser consideradas leis nacionais e não simples-
mente federais.

5.2. Decretos: espécies e funções

As fontes legislativas acima enumeradas
são as principais do direito, por isso que
podem ser chamadas de fontes primárias. As
que se seguem serão então designadas de
secundárias, derivadas ou subsidiárias, por con-
terem normas inferiores e subordinadas à
lei. Sua existência depende da lei que preve-
ja ou faculte regulamentação.

Decretos são atos cuja expedição incum-
be ao Presidente da República, investido,
como chefe do Poder Executivo, do ordinan-
ce power – poder regulamentar.

Nas palavras do saudoso constituciona-
lista e tributarista Geraldo Ataliba, “consis-
te o chamado poder regulamentar na faculda-
de que ao Presidente da República – ou Che-
fe do Executivo, em geral, governador e pre-
feito – a Constituição confere para dispor
sobre medidas necessárias ao fiel cumpri-
mento da vontade legal, dando providências
que estabelecem condições para tanto. Sua
função é facilitar a execução da lei, especifi-
cá-la de modo praticável e, sobretudo, aco-
modar o aparelho administrativo, para bem
observá-la”. Dizendo que não é dado à lei
vedar a regulamentação e que seria nula a
cláusula legal que impedisse o Presidente
de exercitar esse poder, acrescenta:

“Não quer, entretanto, isto dizer que
tal poder seja ilimitado, ou que possa
ser exercido de qualquer forma e a qual-
quer propósito. O uso deste poder sole-
ne e eminente é, pelo contrário, vincu-
lado. Depende quantitativa e qualitati-
vamente das condições impostas pelo
sistema e da própria natureza e con-
teúdo da lei a ser regulamentada, É,
pois, o poder de fazer regulamentos,
por exigência constitucional, deflagra-

do pela existência da lei. Sem esta, não existe
aquele. Não há, pois, regulamento autô-
nomo, no regime constitucional brasileiro.
Sem lei, não há decreto regulamentar”(1969,
p. 119-120).

É o que faz a Lei Maior, no art. 84, IV,
fine: confere competência ao Presidente da
República para expedir decretos e regulamen-
tos para a fiel execução das leis. E o Código
Tributário Nacional, de sua parte, no art. 99, dis-
põe que “o conteúdo e o alcance dos decretos
restringem-se aos das leis em função das quais
sejam expedidos, determinados com observân-
cia das regras de interpretação estabelecidas
nesta lei”. Isso confirma a dicção do pranteado
Professor Ataliba: os decretos devem jungir-se
estritamente às leis, sendo-lhes vedado ultra-
passá-las, mesmo quando inovem na ordem ju-
rídica, por determinação legislativa.

Os decretos a que nos referimos por últi-
mo – que inovam na ordem jurídica – de-
sempenham função legislativa stricto sensu.
É o caso, por exemplo, dos decretos que alte-
ram alíquotas dos impostos de importação,
exportação, produtos industrializados e
operações financeiras, nos termos do §1º do
art. 153 do Texto Magno. Ratione materiae são,
portanto, atos normativos qualificados, di-
ferentes dos demais decretos, estando em
nível superior a eles.

5.3. Normas complementares:
espécies e funções

Normas complementares das leis, dos tra-
tados e convenções internacionais e dos
decretos, de acordo com o art. 100 do Códi-
go Tributário Nacional, são:

I - os atos normativos expedidos pelas
autoridades administrativas;

II - as decisões dos órgãos singulares ou
coletivos de jurisdição administrativa, a que
a lei atribua eficácia normativa;

III - as práticas reiteradamente observa-
das pelas autoridades administrativas;

IV - os convênios que entre si celebram a
União, os Estados, o Distrito Federal e os
Municípios.

Atos Administrativos Normativos são os
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expedidos pelas autoridades administrativas a
partir do segundo grau, para a boa execução
das leis e regulamentos, com vistas ao eficiente
funcionamento da administração, à harmonia e
à unidade dos serviços públicos.

Conforme a finalidade ou a posição hierár-
quica das autoridades de onde promanam, os
atos administrativos normativos recebem deno-
minações diversas: instruções, portarias, circu-
lares, normas de execução, ordens de serviço.
De acordo com o art. 87, II, da Constituição,
compete aos Ministros de Estado expedir ins-
truções para a execução das leis, decretos e re-
gulamentos. Contudo, em vez de instruções mi-
nisteriais, têm preferido os senhores Ministros
expedir portarias. Portarias são usualmente atos
administrativos internos, editados por chefes
de repartições.

A Secretaria da Receita Federal dispõe
de nomenclatura própria de atos adminis-
trativos normativos, cuja utilização é disci-
plinada pela Instrução Normativa nº 1, de
12-09-69. Ao rol dos mencionados na referi-
da instrução normativa, acrescentem-se os
atos declaratórios normativos, editados no
Sistema de Tributação.

Decisões Administrativas são as proferidas
em processos administrativos fiscais, inclu-
sive de consulta, pelas autoridades investi-
das de competência decisória, nas diversas
instâncias administrativas. Tais decisões
consideram-se fontes particulares de Direi-
to Tributário. Criadores do direito in concre-
to, vinculam apenas as partes envolvidas
no litígio. O preceito criado para cada caso
não se reveste de força de norma geral, exce-
to se a lei lhe atribuir eficácia normativa,
como está no inciso II do art. 100.

Entre nós, foi atribuída eficácia normati-
va apenas à orientação veiculada por meio
de parecer normativo do Sistema de Tributa-
ção da Secretaria da Receita Federal, sobre
consultas “formuladas sobre a interpreta-
ção da legislação dos tributos a seu cargo”,
nos termos da Instrução Normativa nº 26,
de 25-05-70. De acordo com o item III daque-
la Instrução Normativa, “o parecer se limi-
tará ao exame da tese sobre que versa o caso

concreto, com a abstração do autor da consul-
ta, indicando a solução consentânea com a hi-
pótese”. Que os pareceres normativos sejam
normas complementares, não há dúvida, até por
dizê-lo o Parecer Normativo nº 390/71.

Práticas Administrativas ou praxis da Ad-
ministração são as regras reiteradamente obser-
vadas pelas autoridades administrativas na so-
lução de casos semelhantes. É a orientação fis-
cal adotada pela Administração na aplicação de
leis e regulamentos. Embora o Código não ti-
vesse reproduzido o texto do seu anteprojeto –
que além das práticas mencionava os usos e
costumes –, é difícil deixar de fazer conexão com
aqueles. Que são usos e costumes senão práti-
cas reiteradas?

Ressalte-se que, em virtude do princípio da
legalidade, tais práticas (ou usos e costumes)
somente têm força vinculante enquanto inter-
pretativas de leis, regulamentos e outros atos
normativos.

Convênios internos – assim se podem cha-
mar os que entre si celebram a União, os
Estados, o Distrito Federal e os Municípios.
Da finalidade de tais convênios – execução
de leis, serviços ou decisões, por intermédio
de funcionários federais, estaduais ou mu-
nicipais –, conforme reza o texto constituci-
onal, decorre sua natureza administrativa.
Também exclusivamente sob a óptica admi-
nistrativa acolheu o Código a possibilidade
dos convênios internos, como se depreende
do art. 7º combinado com o art. 199.

De outra categoria, outrossim, são os con-
vênios celebrados e ratificados pelos Esta-
dos, nos termos de lei complementar, como
previsto no art, 155, §2º, XII, g, da Constitui-
ção, com vistas à concessão ou revogação
de isenções, incentivos e benefícios fiscais
do ICMS. Estes inovam na ordem jurídica,
eqüivalentemente às leis. De acordo com a
Lei Complementar nº 24, de 07-01-75, de-
vem ser ratificados pelo Poder Executivo de
cada Unidade da Federação. Tomando-se
“ratificados” no sentido de “aprovados”
(como tem acontecido, embora não seja o seu
exato sentido técnico), segue-se que os con-
vênios passam a integrar a legislação esta-
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dual mediante decreto do Poder Executivo, con-
substanciando-se, desse modo, mais uma exce-
ção ao princípio da legalidade estrita. Em face
disso, não há como considerar tal modalidade
de convênio como simples norma complemen-
tar – espécie normativa de natureza infralegal.
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Da mesma forma que o Preâmbulo, o Ato
das Disposições Constitucionais Transitó-
rias (ADCT) da Constituição merece consi-
derações específicas.

O ADCT é composto por um conjunto de
dispositivos constitucionais que integra o
texto da Constituição, possuindo como pri-
meira característica o fato de haver sido pro-
mulgado junto com a parte permanente,
implicando, dessa maneira, exercício do
poder constituinte originário. Nesse senti-
do, assim como o Preâmbulo configura o
prefácio jurídico-político da Constituição, o
ADCT consiste num grupo de normas a dis-
por sobre a passagem da idéia de direito
anterior (plasmada no texto constitucional
revogado) para a nova ordem jurídica ins-
taurada pela Constituição. Sob esse prisma,
constituem normas de transição e de adaptação
ao novo texto constitucional.

Efetivamente, como construção do cons-
tituinte originário, os dispositivos do ADCT,
tal como as normas da parte permanente,
expressam a nova idéia de direito que con-
substancia a ordem jurídica inaugurada
pela nova Constituição. O diferencial resi-
de no reconhecimento que a transição de
uma situação para outra carece de normas
temporárias de adaptação e tais normas, em
função da legitimidade, só poderiam ter sido
estabelecidas pelo próprio órgão de exercício
do poder constituinte originário. Esse o fun-
damento de sua transitoriedade.

Ato das Disposições Constitucionais
Transitórias: proposta de um critério
objetivo para o estabelecimento do
referencial temporal implícito

Carlos Antonio de Almeida Melo
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Possuindo esse perfil, as normas do
ADCT são passíveis de alteração, que esta-
rão submetidas às mesmas limitações im-
postas para a modificação do texto perma-
nente e expressas no art. 60 da Constituição
de 1988, inclusive, e principalmente, as ve-
dações constantes do § 4º 1.

Deve-se distinguir que a transitoriedade
de tais normas, que as identifica e especifi-
ca em relação àquelas da parte permanente,
não se confunde com provisoriedade nor-
mativa. Enquanto a norma provisória pro-
duz seus efeitos à espera daquela que a virá
substituir permanentemente, em relação à
qual é provisória, a norma transitória ca-
racteriza-se por exaurir seus efeitos normati-
vos no tempo estipulado, isto é, a norma
transitória tem sempre seu prazo de valida-
de previamente estabelecido.

Pode haver relação de transitoriedade
quanto às emendas constitucionais quan-
do estas possuem artigos próprios, isto é,
disposições que não promovem modifica-
ções, adições ou supressões no texto cons-
titucional, mas traçam também normas rela-
cionadas ao contido na própria emenda,
funcionando como verdadeiras “disposi-
ções transitórias” ou normas de adaptação
de seu texto. A rigor, deveriam ser incluídas
no ADCT em nome da técnica legislativa.
Inocorrendo essa hipótese, principalmente
quando em grande número, os artigos pró-
prios da emenda não podem ser entendidos
como integrados ao texto constitucional, por
impossibilidade técnico-dogmática, mas
incidem transitoriamente quando da apli-
cação do texto modificado, sendo de hierar-
quia paraconstitucional enquanto não perderem
a eficácia, exaurindo seus efeitos e normati-
vamente sucumbindo aos inexoráveis efeitos
do tempo (ver MELO, 1999, p. 101-120).

Portanto, o grande diferenciador das nor-
mas transitórias é o referencial temporal a que
estão relacionadas e que dá conta de sua tran-
sitoriedade. Todavia, essa temporariedade
pode-se apresentar de diversas formas.

Há normas transitórias que, produzin-
do efeitos concretos a partir do momento da

promulgação do texto constitucional, pres-
cindem do referencial temporal exatamente
por esta característica de promover imedia-
ta alteração na realidade, embora possam
depender de providências ulteriores. Como
exemplo, o art. 15 do ADCT/CR 88 ao dispor
que fica extinto o Território Federal de Fernando
de Noronha, sendo sua área reincorporada ao
Estado de Pernambuco. No mais, todas as de-
mais normas transitórias estão apoiadas em
um referencial temporal que determina sua
eficácia.

Deve-se ter em conta que o conceito de
transitoriedade, estando relacionado ao
tempo, carece de quantificação: por quanto
tempo a norma transitória estará apta a pro-
duzir efeitos jurídicos?

O referencial temporal de eficácia das
normas transitórias consiste no balizamen-
to do tempo em que serão produzidos seus
efeitos jurídicos, podendo ser explícito ou
implícito. Na primeira hipótese, estará ex-
presso por meio de uma data ou de uma cons-
trução gramatical2 que informe de maneira
taxativa o marco temporal em que se exaurirá
a eficácia da norma. Como exemplos, os arti-
gos 1º a 3º, 7º, 20 e muitos outros do ADCT/
CR 88. Os dispositivos dessa espécie não
apresentam maiores cuidados, uma vez que
o referencial temporal é identificado sem a
necessidade de cogitações mais significativas.

Contudo, as normas que contêm matéria
cujo referencial temporal não está expressa-
mente enunciado carecem de redobrada
atenção, pois efetivamente envolvem dificul-
dades práticas de grande monta em sua
aplicação. A ausência expressa do referen-
cial temporal é seu identificador, o que gera
questões do seguinte calibre: qual o prazo
de validade dessas normas? Em que data
seus efeitos normativos, característica de
todas as normas do ADCT, exaurir-se-ão?
Há necessidade de se desenvolver um crité-
rio objetivo de aferição do marco temporal
nesse tipo de normas, que se imponha con-
tra razões meramente subjetivas, que fatal-
mente, em sua ausência, nortearão o intér-
prete, para responder a essas perguntas.
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Como normas resultantes do exercício do
poder constituinte originário, mas dotadas
de transitoriedade, as regras do ADCT ca-
rentes de marco temporal explícito só po-
dem ser avaliadas também pela ótica do pró-
prio poder constituinte. Como o poder cons-
tituinte originário se esgota no momento
constituinte, aqui caracterizado como a pro-
mulgação do novo texto constitucional, a
questão tem de ser examinada pelo prisma
do poder constituinte derivado, no que este
se apresenta mesmo como um resíduo do
poder originário, cujo exercício foi discipli-
nado pelo constituinte.

Tendo em vista essa diretriz, o critério
para fixação do marco temporal passa a ser a
relação da matéria do ADCT com o exercício
do poder constituinte derivado: na medida
em que o tema constitucional constante das
disposições transitórias não tenha sido ob-
jeto de revisão ou emenda na parte perma-
nente, permanece intacta sua eficácia, caso
contrário, as alterações promovidas na ma-
téria, mesmo que não sejam realizadas na
própria norma transitória, fazem cessar a
normatividade do dispositivo.

O critério leva em consideração que os
dispositivos do ADCT correspondem a
matérias tratadas em maior ou menor es-
cala na parte permanente do texto cons-
titucional, obedecendo, inclusive, a uma to-
pologia semelhante. Assim, a alteração pro-
movida no artigo da parte permanente cor-
responde à cessação de eficácia do corres-
pondente dispositivo transitório, caso ain-
da não se tenha exaurido normativamen-
te, mesmo que este não tenha sido objeto
de emenda.

O fundamento do critério destaca o exer-
cício do poder constituinte e, em função dis-
so, vincula, como não poderia deixar de ser,
o constituinte derivado à nova idéia de di-
reito traçada pelo constituinte originário.
Isso significa que o conteúdo das emendas
ao ADCT, como de resto ao texto constitucio-
nal em geral, além das limitações expressa-
mente estabelecidas no art. 60 CR 88, está
comprometido também com as limitações

implícitas contidas na nova idéia de direito
configurada no texto constitucional origi-
nário.

Assim, não sendo norma de efeitos con-
cretos, nem possuindo referencial temporal
explícito nem se tendo exaurido pelo cum-
primento de suas determinações, em vez de
razões de natureza subjetiva, como “prazo
razoável”, por exemplo, a fixação do refe-
rencial estaria, por esse critério, implícita no
exercício do poder constituinte.

Claro que essas normas do ADCT envol-
vem outros problemas correlatos, como o de
os dispositivos sem referencial temporal ex-
plícito não serem cumpridos nem terem a
matéria alterada por emenda, restando pra-
ticamente sem aplicação. Aqui se faz neces-
sário um comentário sobre a duração da
transitoriedade, quando não expressamen-
te fixada.

Nesses casos, isto é, estando a norma
transitória sem referencial temporal explíci-
to, em relação à duração da transitoriedade,
pelo critério aqui apresentado, poder-se-ia
imaginar que fosse alcançado um prazo elás-
tico o suficiente para que seu perfil se meta-
morfoseasse em indeterminado, logo,
que a norma passasse, de certa forma, a “per-
manente”. Creio que o próprio constituinte
originário teve consciência dessa possibili-
dade, pois fixou o marco referencial de di-
versos dispositivos transitórios.

Entretanto, essa dificuldade não invali-
da o critério, uma vez que a duração da tran-
sitoriedade pode estar relacionada a diver-
sos fatores, a informar a complexidade para
a concretização do comando normativo tran-
sitório. Com isso, nada impede que, nessas
hipóteses, o tempo da norma perdure até por
períodos mais longos (alguns anos, por
exemplo). Por outro lado, a perpetuação da
transitoriedade pode também estar relacio-
nada pura e simplesmente à omissão, quan-
do os remédios possíveis seriam o manda-
do de injunção e a ação de inconstituciona-
lidade por omissão, pelo menos em tese.

Tome-se como exemplo o art. 17 ADCT/
CR 88 que dispõe:
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Art. 17. Os vencimentos, a remu-
neração, as vantagens e os adicionais,
bem como os proventos de aposenta-
doria que estejam sendo percebidos
em desacordo com a Constituição se-
rão imediatamente reduzidos aos li-
mites dela decorrentes, não se admi-
tindo, neste caso, invocação de direi-
to adquirido, ou percepção de exces-
so a qualquer custo.

§  1º  É assegurado o exercício
cumulativo de dois cargos ou empre-
gos privativos de médico que estejam
sendo exercidos por médico militar na
administração pública direta ou indi-
reta.

§ 2º É assegurado o exercício cumu-
lativo de dois cargos ou empregos pri-
vativos de profissionais de saúde que
estejam sendo exercidos na adminis-
tração pública direta ou indireta.

A norma possui um diferencial único em
todo o texto constitucional, que é a ressalva
ao direito adquirido, possibilidade somen-
te atribuída ao exercício do constituinte ori-
ginário (ver MELO, 1999). À parte isso, como
norma transitória, cabe em uma das seguin-
tes hipóteses:

1ª – tendo sido cumprida integralmente,
exauriu seu conteúdo normativo;

2ª – não foi cumprida integralmente, o
que possibilitaria cogitar sobre a duração
de sua transitoriedade.

Ao que tudo indica, a despeito de tenta-
tivas conhecidas, trata-se de norma a que
não foi dado inteiro cumprimento às deter-
minações que contém. Assim sendo, cabe-
riam indagações acerca da duração de sua
transitoriedade: poderia o dispositivo ser
aplicado, por exemplo, em março de 2001?

Suponhamos que determinado Municí-
pio tenha, naquela data, realizado subs-
tancial reforma no âmbito da administra-
ção direta e, como decorrência, promovido
a revisão dos valores dos vencimentos, re-
munerações, adicionais, vantagens e pro-
ventos da aposentadoria de seus servido-
res, desrespeitando direitos adquiridos, sob

a alegação de estar efetivando sua adequa-
ção aos ditames constitucionais, ancoran-
do-se nas disposições do art. 17/ADCT. Se-
ria constitucional tal medida? Estaria am-
parada pela transitoriedade do art. 17/
ADCT? Ao que tudo indica, a reposta se-
ria negativa.

Com efeito, o dispositivo transitório men-
cionado não possui referencial temporal
explícito, sendo que a única indicação do
fator tempo no caput se limita ao advérbio
imediatamente, o que não fornece maiores
esclarecimentos ao aplicador da norma, sal-
vo considerações de natureza estritamente
subjetiva.

A matéria referente ao sistema remune-
ratório dos servidores públicos foi modifi-
cada pela Emenda Constitucional Nº 19, de
05 de junho de 1998. Aplicando o critério
proposto para a identificação do referencial
temporal, tem-se que as normas contidas no
art. 17/ADCT não mais possuem eficácia
em face da alteração constitucional efetiva-
da pela emenda.

Dessa maneira, no exemplo menciona-
do, a disposição transitória do art. 17/
ADCT não daria fundamento de validade
aos atos praticados pela administração
municipal em face do exaurimento de sua
eficácia.

Por outro lado, a mencionada Emenda
Constitucional nº 19/98, em artigo próprio,
que funciona como disposição transitória
de seu texto, estabeleceu norma de conteú-
do análogo ao art. 17/ADCT, sem, contudo,
por imposição das limitações ao exercício
do poder constituinte derivado, excepcionar
os direitos adquiridos.

Em face disso, ainda no exemplo propos-
to, o fundamento de validade das medidas
municipais seria o art. 29 da EC nº 19/98,
estando aí contido o respeito aos direitos
adquiridos dos servidores.

Destaque-se que, em relação aos pará-
grafos do dispositivo, o direito concernente
aos médicos e profissionais de saúde men-
cionados, desde que preenchidos os requi-
sitos exigidos (que estejam sendo exercidos),



Brasília a. 38 n. 152 out./dez. 2001 53

passou à qualidade de adquirido e, como
tal, protegido pelo art. 5º, inciso XXXVI.
Nesse sentido, essas normas podem ser in-
vocadas a qualquer tempo, mesmo após o
exaurimento da eficácia normativa3.

Em conclusão:
I – os dispositivos contidos no ADCT

configuram, tal qual as regras da parte per-
manente do texto constitucional, exercício
do poder constituinte originário, consistin-
do em normas de transição e de adaptação, dis-
pondo sobre a passagem da idéia de direito
anterior para a nova ordem jurídica inau-
gurada pela Constituição, consistindo essa
característica no fundamento de sua transi-
toriedade;

II – as normas do ADCT são passíveis de
alteração, estando submetidas às mesmas
limitações impostas para a modificação das
regras permanentes;

III – nas emendas constitucionais, os ar-
tigos próprios são de hierarquia paraconstitu-
cional enquanto não perderem a eficácia,
funcionando como normas de transição e
adaptação do texto;

IV – em relação às normas jurídicas, a
transitoriedade difere da provisoriedade no
que esta pressupõe o advento de uma nor-
ma de caráter definitivo, enquanto aquela
exaure seus efeitos no tempo previsto;

V – as normas transitórias podem pro-
duzir efeitos concretos, caso em que pres-
cindem de um referencial temporal de eficá-
cia;

VI – o referencial temporal de eficácia das
normas transitórias, que estabelece o bali-
zamento temporal para a produção de seus
efeitos jurídicos, pode ser explícito ou im-
plícito;

VII – o referencial será explícito quando
expresso por meio de uma data ou de uma
construção gramatical que apresente taxa-
tivamente o marco temporal em que a nor-
ma exaurir-se-á;

VIII – não estando expresso, o referencial
temporal estará implícito no exercício do
poder constituinte;

IX – nesses casos, há necessidade de um
critério objetivo para sua identificação, pro-
pondo-se que, na medida em que o tema
constitucional constante das disposições
transitórias não tenha sido objeto de revi-
são ou emenda na parte permanente, per-
manece intacta sua eficácia, caso contrário,
as alterações promovidas na matéria, mes-
mo que não sejam realizadas na própria
norma transitória, fazem cessar a normati-
vidade do dispositivo;

X – a transitoriedade de um dispositivo,
quando não fixada expressamente, pode ser
de larga duração.

Notas
1 O ADCT foi objeto de diversas alterações:

Emenda Constitucional de Revisão nº  1, de 1º de
março de 1994, acrescentou os artigos 71, 72 e 73,
Emenda Constitucional nº 12, de 15 de outubro de
1996, acrescentou o art. 74, Emenda Constitucio-
nal nº  14, de 12 de setembro de 1996, alterou a
redação do art. 60, Emenda Constitucional nº 17,
de 22 de novembro de 1997, alterou a redação dos
artigos 71 e 72, Emenda Constitucional nº 21, de 18
de março de 1999, acrescentou o art. 75, Emenda
Constitucional nº 30, de 13 de setembro de 2000,
acrescentou o art. 78.

2 Podem ser citadas como exemplos as expres-
sões: Enquanto não concretizada a transformação em
Estados... Até que se efetive o disposto no art. 32, § 2 º...
e Até que se edite a regulamentação do art. 21, XVI...,
constantes, respectivamente, dos artigos 14, § 4º ,
16 e 23 do ADCT/CR 88.

3 Esse efeito reside na diferença entre vigência e
vigor: enquanto a vigência consiste no período de
vida da norma, o vigor é concernente à qualidade
vinculante. Assim, uma norma que já tenha perdi-
do a vigência pode continuar a produzir efeitos,
isto é, o vigor de uma norma pode ir além de seu
período de vigência.
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1. Introdução

A justiça administrativa tem origem no
Direito francês, a partir do qual se irradiou
para outros ordenamentos jurídicos. Ado-
ta-se, portanto, a figura do administrador-
juiz, vedando-se aos órgãos da justiça co-
mum o exame de questões relativas aos atos
praticados pela administração pública.

Ao lado da teoria da separação dos po-
deres, idealizada por Montesquieu, a des-
confiança e rivalidade entre os Poderes Exe-
cutivo e Judiciário, em face da interferência
deste nos negócios administrativos, leva à
criação de uma justiça própria para julgar
os atos da administração pública.

Ocorrendo conflitos entre a justiça ad-
ministrativa e a justiça comum, será compe-
tente para dirimi-los o Tribunal de Confli-
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tos, órgão também situado fora da composi-
ção do Poder Judiciário.

O sistema do contencioso administrati-
vo possui peculiaridades e características
fascinantes que passaremos a examinar em
seguida, quanto à sua composição, seu fun-
cionamento e suas competências.

2. A justiça administrativa
no Direito francês

2.1. Os tribunais administrativos e
o Conselho de Estado

A justiça administrativa no Direito fran-
cês é composta de duas instâncias: os tribu-
nais administrativos e o Conselho de Esta-
do francês.

Os tribunais administrativos são com-
postos de um presidente e conselheiros, en-
tre os quais um exerce o cargo de comissário
do governo. A legislação que rege a matéria
é o Decreto nº 63-1336, de 30 de dezembro
de 1963.

Os conselheiros são divididos em três
classes: segunda classe, primeira classe e
extra classe. A presidência é composta de:
presidente, presidente extra classe (de pro-
víncia) e vice-presidente de seção do Tribu-
nal de Paris; presidente de seção, vice-pre-
sidente e presidente.

Os conselheiros da segunda classe são
recrutados entre os alunos mais antigos da
Escola Nacional de Administração, após
estágio de seis meses na seção do contencio-
so do Conselho de Estado.

Os conselheiros de primeira classe são
escolhidos entre os de segunda, na razão de
sete sobre oito vagas, ficando a oitava vaga
destinada ao preenchimento por magistra-
do judiciário ou funcionário.

A extra classe é selecionada exclusiva-
mente entre conselheiros da primeira clas-
se. Ocorre com os presidentes, sendo que
uma entre quatro vagas pode ser preenchi-
da por magistrado judiciário ou funcioná-
rio proveniente da Escola Nacional de Ad-
ministração. O presidente do Tribunal Ad-

ministrativo de Paris é selecionado entre
membros do Conselho de Estado.

A justiça administrativa de primeira ins-
tância compreende ainda outras jurisdições
administrativas, como a Corte de Contas, a
Corte de Disciplina Orçamentária, jurisdi-
ções de pensões de guerra.

2.2. O Conselho de Estado francês

O Conseil d’Etat constitui a instância su-
perior da justiça administrativa francesa.

O ingresso no Conselho de Estado se dá
na qualidade de Auditor. Estes são escolhi-
dos entre alunos da Escola Nacional de
Administração e ocupam o escalão inferior
da hierarquia dos membros que compõem o
Conselho de Estado.

Acima dos Auditores, vêm os Referen-
dários (maîtres de requêtes). Três vagas den-
tre quatro são preenchidas por auditores de
primeira classe, podendo a quarta ser atri-
buída a um membro escolhido pelo governo
de forma livre, com idade mínima de trinta
anos e dez anos de serviços públicos.

Por outro lado, três vagas de referendá-
rios são destinadas a um presidente de tri-
bunal administrativo ou a um conselheiro
do tribunal administrativo de Paris, ou a um
conselheiro de primeira classe de um tribu-
nal administrativo qualquer.

No escalão superior aos referendários,
encontram-se os Conselheiros de Estado.
Duas vagas dentre três são atribuídas a
referendários e a terceira vaga é ocupada
pelo membro designado pelo governo,
desde que tenha no mínimo quarenta e
cinco anos de idade. Em geral são funcio-
nários antigos, como, por exemplo, os ex-
prefeitos.

A esses cargos de auditores, referen-
dários e conselheiros de estado acrescenta-
mos os de presidentes de seção e vice-presi-
dente.

O presidente do Conselho de Estado é,
de direito, o Chefe do Poder Executivo, vale
dizer, o Primeiro Ministro.

Há de se falar, ainda, acerca dos conse-
lheiros em serviço extraordinário. Esses são
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escolhidos pelo governo para um mandato
de quatro anos, vedada a recondução, na
forma do que dispõe o Decreto nº 63-767,
entre pessoas qualificadas dos diversos se-
tores da atividade pública nacional. Não há
necessidade de serem funcionários públicos.

As atribuições do Conselho de Estado
são as seguintes:

– participação na elaboração legislativa;
– consultoria do governo;
– participação na reforma legislativa;
– regulamentos administrativos e decre-

tos;
– atribuições contenciosas de primeira e

única instância e de apelação.
As competências relativas à elaboração

legislativa dizem respeito a propostas de
iniciativa do Poder Executivo, nas quais o
Conselho de Estado apresenta sugestões
para sua feitura, propõe modificações e re-
dige textos que lhe são solicitados. Neste
sentido, a Ordenança nº 45-1708, de 31 de
julho de 1945, estabelece que o Conselho de
Estado participa da confecção das leis e or-
denanças dentro das condições fixadas pela
ordenança de 31 de julho de 1945, quer di-
zer, a Ordenança nº 45-1706.

O Conselho de Estado também funciona
como órgão consultivo do governo em ma-
téria administrativa.

A Ordenança nº 45-1708, de 31de julho
de 1945, dispõe que o Conselho de Estado
pode, de sua própria iniciativa, chamar a
atenção dos poderes públicos sobre as re-
formas administrativas que lhe parecem
conformes ao interesse geral.

Na elaboração de alguns regulamentos,
o governo é obrigado a submeter o texto à
consultoria do Conselho de Estado, antes
de sua entrada em vigor.

Como decorrência dessa atividade, o
Conselho de Estado forma aquilo que se con-
vencionou chamar de jurisprudência admi-
nistrativa.

Em se tratando de atribuições contencio-
sas, o Conselho de Estado ora atua como
corte de apelação, ora julga em primeira e
única instância.

O Conselho de Estado atua originaria-
mente nas questões em que há uma decisão
administrativa de considerável gravidade,
em virtude do cargo ocupado pela autori-
dade pública que a emite. É o caso de decre-
tos do Presidente da República, do Primeiro
Ministro, atos regulamentares dos Ministros
e decisões administrativas tomadas por con-
selhos nacionais de ordens profissionais.

Em segunda instância, o Conselho de
Estado funciona como corte de cassação em
relação às decisões proferidas pelas jurisdi-
ções inferiores.

A instrução dos processos administrati-
vos é feita por subseções.

O julgamento é procedido por duas ou
três subseções reunidas.

2.3. A Corte de Contas

A função da Corte de Contas francesa
não é a de julgar a culpabilidade subjetiva
dos responsáveis por dinheiro público, mas
de examinar a regularidade objetiva das
contas. Assim, aplica-se o famoso adágio,
segundo o qual a Corte de Contas julga as
contas e não os contadores.

O art. 1º da Lei de 1967 diz expressa-
mente que a Corte de Contas julga as contas
públicas. Ela é organizada como jurisdição
e possui um Ministério Público, dirigido por
um Procurador-Geral.

Os membros da Corte de Contas são cons-
tituídos de auditores, conselheiros referen-
dários, de conselheiros-mestres, presiden-
tes de câmara e de um primeiro-presidente.

O recrutamento se parece com aquele
realizado pelo Conselho de Estado. Os au-
ditores são escolhidos entre alunos da Es-
cola Nacional de Administração. Três quar-
tos dos conselheiros referendários são esco-
lhidos entre os auditores e um quarto entre
funcionários das finanças com pelo menos
dez anos de serviço. No caso dos conselhei-
ros-mestres, dois terços são destinados aos
referendários, um sexto é destinado a funcio-
nários das finanças e o último sexto a funcio-
nários provenientes da administração. Os
presidentes de câmara são escolhidos entre
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os conselheiros-mestres com pelo menos três
anos de antigüidade.

A competência jurisdicional da Corte de
Contas se estende às contas de todos os que
lidam com dinheiro público.

2.4. A Corte de Disciplina Orçamentária

Quando um funcionário que não um
Ministro ou alguém que administra dinhei-
ro público comete uma irregularidade orça-
mentária, sujeita-se a penas disciplinares.
A função da Corte de Disciplina Orçamen-
tária é a de aplicar sanções na forma da lei
de 25 de setembro de 1948 que a instituiu.

Essa Corte tem a natureza jurídica de
jurisdição. Suas atribuições são organiza-
das na forma de jurisdição, em que se obser-
va o princípio do contraditório.

As decisões da Corte têm autoridade de
coisa julgada. Trata-se de uma jurisdição ad-
ministrativa,  cujas  decisões se submetem a
recurso de cassação perante o Conselho de
Estado francês. Seus membros são escolhi-
dos entre as jurisdições administrativas, o
Conselho de Estado francês e a Corte de Contas.

2.5. Recursos contenciosos

É importante proceder a uma distinção
entre os recursos de natureza meramente ad-
ministrativa e aqueles chamados de conten-
ciosos.

O órgão que julga o recurso contencioso
tem um caráter jurisdicional, sendo que al-
gumas obrigações decorrem desse fato. Uma
delas é a de responder ao recurso, não po-
dendo lançar mão da inércia, como é possí-
vel no âmbito do recurso meramente admi-
nistrativo, como o recurso hierárquico, em
que há a possibilidade de silenciar.

Outra decorrência do recurso contencio-
so é a proibição de julgamento ultra petita ou
extra petita.

Nos recursos meramente administrati-
vos, pode-se lançar mão de argumentos ju-
rídicos e metajurídicos. Assim, é válido o
argumento fundado em eqüidade com a
conseqüente modificação do ato pela admi-

nistração com base nesse fundamento não-
jurídico, mas sim de justiça e eqüidade.

De outro lado, quando o recurso é con-
tencioso, só se permite a fundamentação ju-
rídica, deve a parte interessada provar que
o ato administrativo é contrário à lei ou aos
princípios gerais de direito.

Também, no recurso contencioso, a deci-
são precisa ser fundamentada, em obediên-
cia ao princípio da motivação.

2.6. Classificação dos recursos contenciosos

Os recursos contenciosos podem ser:
 – de plena jurisdição;
 – de anulação;
 – de interpretação;
 – de repressão.
Contencioso de repressão. Tem cabimento

nos casos de contravenções perpetradas
contra a integridade do domínio público.
Nessas hipóteses, o tribunal administrati-
vo exerce competência penal.

Contencioso de interpretação. Visa a um
pronunciamento sobre questão prejudicial
de interpretação do ato administrativo ou
de sua validade.

Contencioso de plena jurisdição. A jurisdi-
ção administrativa dispõe de todos os po-
deres conferidos a um juiz. O resultado pode
ser a anulação do ato administrativo, sua
reforma, uma condenação pecuniária im-
posta à administração. Os elementos dessa
decisão podem-se fundar tanto na lei, quan-
to nos princípios gerais de direito, ou ainda
no texto de um contrato. Ainda é possível,
nesse tipo de recurso, a análise do mérito do
ato administrativo.

Contencioso de anulação. Mais restrito do
que o contencioso de plena jurisdição, im-
plica o simples pronunciamento de anula-
ção do ato, sem qualquer poder de reforma
ou de condenação pecuniária, como ocorre
no recurso de plena jurisdição.

A análise de validade do ato limita-se à
legalidade, sendo possível, em alguns ca-
sos, o exame da moralidade administrativa.
A anulação com base em violação contratual
só é admitida no recurso de plena jurisdição.
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Os conflitos de competência entre a ju-
risdição administrativa e a justiça comum
são dirimidos por um tribunal de conflitos.

2.7. Jurisprudência administrativa

Passamos a citar alguns exemplos de
decisões prolatadas pelo Conselho de Esta-
do francês ou pelo Tribunal de Conflitos,
que servem para consolidar a jurisprudên-
cia administrativa do Direito Administrati-
vo francês.

Aresto Príncipe Napoleão. Essa decisão é
um marco importante na afirmação da
justiça administrativa. Antes dessa deci-
são, o Conselho de Estado se julgava in-
competente para analisar atos administra-
tivos cujo móvel fosse político. Nesse mo-
mento, abandona-se a tese dos atos políti-
cos, permitindo-se à justiça administrati-
va o pronunciamento quanto à legalida-
de desses atos.

O príncipe Napoléon-Joseph Bonaparte
foi nomeado ao cargo de General por seu
primo, o Imperador Napoléon III. Após a
queda do seu império, o governo republica-
no afasta o príncipe da lista dos oficiais ge-
nerais. A justificativa alegava que tal nome-
ação se dera em virtude de condições parti-
culares ligadas a um regime político já de-
saparecido, o que levava à caducidade da-
quele ato administrativo.

O príncipe recorreu ao Conselho de Es-
tado para anular essa decisão. O Conselho
de Estado, em primeiro lugar, reconheceu-
se competente para julgar a legalidade do
ato em questão. Todavia, rejeitou o reque-
rimento do príncipe, ao fundamento de
que o art. 6º do Senado-consulto, de 7 de
novembro de 1852, previa que as gratifica-
ções concedidas pelo Imperador a mem-
bros de sua família estavam para sempre
revogadas .

Ministro da agricultura contra Senhora
Lamotte . Essa decisão fixa o princípio ge-
ral de direito segundo o qual todo ato ad-
ministrativo, mesmo sem texto, pode ser
objeto de um recurso por excesso de po-
der.

A Lei de 17 de agosto de 1940 atribuiu
aos prefeitos o poder de conceder a terceiros
a exploração de terras abandonadas ou in-
cultas por mais de dois anos. Com base nis-
so, as terras da Senhora Lamotte foram obje-
to de concessão pelo prefeito. Ocorre que o
Conselho de Estado anulou essas conces-
sões. Novamente, o prefeito, através de um
aresto de 10 de agosto de 1944, procedeu à
concessão dessas terras. Uma lei de 23 de
maio de 1943, cujo objetivo era afastar a re-
sistência dos juízes em aplicar a lei de 1940,
dispôs que essas concessões não poderiam
ser objeto de nenhum recurso administrati-
vo ou judiciário.

Com base nessa Lei, os recursos da Se-
nhora Lamotte foram declarados incabíveis
pelo juiz administrativo. A questão foi alça-
da ao Conselho de Estado, que não encam-
pou essa tese. Ao contrário, fixou o entendi-
mento de que existe um princípio geral de
direito, segundo o qual toda decisão admi-
nistrativa, mesmo sem texto, pode ser objeto
de um recurso administrativo por excesso
de poder.

Aresto Pelletier. Essa decisão deu origem
à distinção entre falta pessoal e falta do ser-
viço e fundamenta a divisão de responsabi-
lidade entre a administração pública e seus
agentes, na hipótese de prejuízo causado a
terceiros.

O art. 75 da Constituição do ano VIII es-
tabelecia que o particular não podia acio-
nar o agente público em virtude de fatos
relativos a suas funções, a não ser que au-
torizado pelo Conselho de Estado fran-
cês. Com o advento do Decreto Legislativo
de 19 de setembro de 1870, esse dispositivo
foi revogado, findando assim a garantia
anteriormente concedida aos servidores
públicos.

A partir desse momento, passavam os
agentes públicos a ser regidos pelo direito
comum e as ações contra eles julgadas pe-
los tribunais judiciários, sem qualquer pro-
cedimento específico.

O caso Pelletier permite ao Tribunal de
Conflitos interpretar esse texto legal em com-
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binação com a lei de 16 de agosto de 1790.
Esta última determinava que as funções judi-
ciais eram distintas das funções administra-
tivas. Impedia, em conseqüência, os juízes de
interferirem de qualquer modo nas ativida-
des dos órgãos administrativos e de julga-
rem os agentes públicos em virtude de suas
funções.

Pelletier demandou a um tribunal a de-
claração de ilegalidade de apreensão de jor-
nal, resultante da lei sobre estado de sítio,
visando ainda a restituição dos exemplares
recolhidos e a condenação do comandante
do estado de sítio, do prefeito do departa-
mento e do comissário de polícia competen-
te no pagamento de indenização relativa aos
prejuízos sofridos.

O Tribunal de Conflitos concluiu que a
demanda se baseava em ato de alta polícia
administrativa, consistente na interdição e
apreensão dos jornais, pelo comandante do
estado de sítio, na qualidade de represen-
tante do poder público, dentro do exercício
dos poderes excepcionais que lhe foram con-
feridos pela lei de 9 de agosto de 1849 sobre
o estado de sítio. Em decorrência desse ato,
não se poderia falar em falta pessoal para
obter a responsabilidade pessoal do agente.
A demanda se dirigia ao ato em si mesmo,
como atividade pública, faltando ao juiz co-
mum a competência para conhecer e julgar
a ação.

A partir dessa decisão, tem lugar a dife-
rença entre falta pessoal e falta do serviço,
entendida esta como a falta imputada em
razão da atividade pública em si, causado-
ra do prejuízo.

Aresto Cames. Admite-se, nesse caso, pela
primeira vez, a possibilidade de responsa-
bilidade sem falta, pelo fundamento do ris-
co administrativo. A decisão é concernente
à responsabilidade civil do Estado por le-
são sofrida por funcionário no exercício de
atividade pública.

       Esses arestos formam o que se con-
vencionou chamar de jurisprudência admi-
nistrativa.

3. A justiça administrativa
no Direito italiano

3.1. Os tribunais administrativos regionais

Os tribunais administrativos regionais,
órgãos locais de justiça administrativa, fo-
ram criados pela Lei nº 1.034, de 1971.

Sua jurisdição é assim definida:
– jurisdição geral de legitimidade do ato;
– jurisdição de mérito de matéria taxati-

vamente determinada;
– jurisdição exclusiva de matéria taxati-

vamente determinada.

3.2. Jurisdição geral de legitimidade do ato

Essa atribuição encontra-se prevista na
Lei nº 1.034/91 e diz respeito à legitimida-
de do ato administrativo que tenha lesado
um interesse legítimo, limitando-se aos ví-
cios de incompetência, violação de lei e ex-
cesso de poder. Reconhecida a ilegitimidade
do ato, pode o tribunal administrativo anu-
lar o ato lesivo, mas não pode reformá-lo
nem substituí-lo.

No exercício da jurisdição geral de legi-
timidade, não pode o tribunal prolatar sen-
tença meramente declaratória nem exami-
nar o mérito do ato administrativo.

3.3. A jurisdição de mérito

A jurisdição de mérito se estende aos ca-
sos previstos taxativamente na lei citada an-
teriormente, valendo lembrar que o conceito
de mérito no campo administrativo não se
confunde com aquele do direito processual.

A jurisdição de mérito é um limite ao
poder discricionário da administração pú-
blica, na medida em que se imiscui no exa-
me da conveniência e oportunidade do ato.

Na verdade, o que se verifica na hipóte-
se é o próprio exercício de um poder admi-
nistrativo por parte do tribunal administra-
tivo, que pode culminar na substituição ou
reforma do ato administrativo, e mais, com
obediência aos princípios da imparcialida-
de e do contraditório.
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Os poderes em sede de jurisdição de
mérito são mais amplos do que os exercita-
dos na jurisdição de legitimidade. Na juris-
dição de mérito, pode o tribunal:

– anular o ato por ilegitimidade;
– reformar total ou parcialmente o ato;
– substituir o ato;
– condenar a administração pública ao

pagamento de despesas judiciais.

3.4. A jurisdição exclusiva
dos tribunais regionais

Limita-se aos casos elencados em lei e os
poderes dos tribunais, nesses casos, dizem
respeito tanto à anulação do ato como à de-
claração de validade ou à condenação da
administração ao pagamento de quantia da
qual resulte débito e de despesas judiciais.

Tem como objeto não apenas o ato, mas
também o contrato administrativo.

 3.5. O Conselho de Estado italiano

Figura como um dos órgãos mais anti-
gos do ordenamento italiano. Embora pre-
visto na Constituição italiana entre os ór-
gãos auxiliares, trata-se de um órgão supre-
mo de consultoria e de jurisdição adminis-
trativa do Estado.

São órgãos do Conselho de Estado italiano:
– o Conselho da Presidência;
– o Presidente;
– o Secretário-Geral;
– a Reunião-Geral;
– a Reunião Plenária.
 O Conselho da Presidência. Esse órgão do

Conselho de Estado possui a seguinte com-
posição:

– o Presidente do Conselho de Estado,
que também o preside;

– dois Presidentes de Seção do Conselho
de Estado mais antigos nessa função;

– quatro magistrados em serviço junto
ao Conselho de Estado mais dois suplentes;

– seis magistrados em serviço junto aos
Tribunais Administrativos Regionais, dos
quais pelo menos dois terão qualificação não
inferior a Conselheiro de Tribunal Adminis-
trativo Regional.

O Presidente. É o órgão diretivo do Con-
selho de Estado e exerce suas atribuições
nos limites fixados pelo Conselho da Presi-
dência. Compete-lhe entre outras funções:

– presidir o Conselho da Presidência, a
reunião-geral e a reunião plenária;

– distribuir as causas e os recursos entre
as seções, dentro dos parâmetros fixados
pelo Conselho da Presidência;

– promover a ação disciplinar a cargo
dos magistrados administrativos;

– fiscalizar os serviços realizados no
âmbito do Conselho de Estado e a atuação
dos magistrados administrativos.

O Secretário-Geral.  Assessora o Presiden-
te, no exercício de suas funções. É escolhido
entre os Conselheiros de Estado e nomeado
por decreto do Presidente da República. O
mandato tem a duração de cinco anos, ve-
dada a recondução.

 A reunião-geral. Participam dela todos os
magistrados administrativos do Conselho
de Estado e exerce função meramente con-
sultiva.

 A reunião plenária. É composta de doze
magistrados administrativos do Conselho
de Estado, escolhidos entre os Conselheiros
que integram o Conselho da Presidência.
Sua função é exclusivamente jurisdicional.

4. O contencioso
administrativo em Portugal

Em Portugal, o contencioso administra-
tivo é composto de auditorias e do Supremo
Tribunal Administrativo.

Na auditoria, funciona um juiz auditor
administrativo e, junto a ele, um membro do
Ministério Público.

O Supremo Tribunal Administrativo é o
órgão de segunda instância e é dividido em
quatro Seções:

a) Seção do Contencioso Administrativo;
b) Seção do Contencioso das Contribui-

ções e Impostos;
c) Seção do Contencioso do Trabalho e

Previdência Social;
d) Seção Aduaneira.
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A Seção do Contencioso é formada de
quatro conselheiros. O Supremo Tribunal
Administrativo também se reúne com a com-
posição plenária, para analisar recurso in-
terposto contra decisões proferidas pelas
Seções.

Os conflitos surgidos entre a justiça ad-
ministrativa e a justiça comum são resolvi-
dos por um Tribunal de Conflitos, compos-
to de três juízes do Supremo Tribunal de
Justiça e três do Supremo Tribunal Admi-
nistrativo.

5. Conclusão
A justiça administrativa, como se pode

observar dos sistemas comentados, não se
vincula ao Poder Judiciário, sendo, por ou-
tro lado, independente, autônoma, em rela-
ção ao Poder Executivo.

Ao mesmo tempo em que julga as ques-
tões contenciosas envolvendo a administra-
ção pública, na prática de ato administrati-
vo, também colabora como órgão consulti-
vo, de assessoramento, propiciando, assim,
uma especialização e um aprimoramento da
atividade administrativa.

Outro aspecto benéfico da jurisdição
administrativa é o fato de seus integrantes
receberem formação específica em matéria
administrativa, o que lhes capacita, sobre-
maneira, para o exercício dessa atividade
complexa, com grande conhecimento de
causa a respeito dos temas administrativos.
Deve-se ressaltar, ainda, a possibilidade de
um controle mais amplo, abrangendo o mé-
rito administrativo e propiciando a modifi-
cação e revogação do ato da administração
pública.

O sistema brasileiro é o da jurisdição
una, seguindo o preceito constitucional se-
gundo o qual nenhuma lesão ou ameaça a
direito pode ser excluída da apreciação do
Poder Judiciário. Isso não impede, todavia,
a criação de varas especializadas em julgar

matéria administrativa. Atualmente, a Jus-
tiça Federal julga as causas em que a União
tenha interesse ou esteja envolvida de algu-
ma forma. Embora isso não constitua, mes-
mo de longe, uma justiça administrativa,
nada impede a criação, dentro do Poder Ju-
diciário, de uma justiça especializada em
causas administrativas, assim como se tem
hoje a Justiça do Trabalho, a Justiça Eleito-
ral e a Justiça Militar.

Outra possibilidade seria a criação de
um contencioso administrativo, desde que
suas decisões pudessem ser submetidas aos
tribunais superiores, uma espécie de siste-
ma misto de jurisdição.

O julgamento das questões administra-
tivas por um setor especializado, dentro ou
fora do Poder Judiciário, certamente contri-
buiria para um aprimoramento das relações
entre os Poderes e do julgamento das ques-
tões administrativas.
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A sociologia política (ARON, 2000, p. 495)
de Max Weber se baseia numa distinção entre a
essência da economia1 e a essência da política,
estabelecida a partir do sentido subjetivo das
condutas humanas. A economia tem que ver com
satisfação das necessidades, e também com o
objetivo determinado pela organização racional
da conduta; a política se caracteriza pela domi-
nação exercida por um homem ou por alguns
homens sobre outros homens. Tanto o agir eco-
nômico como o agir político são derivados da
idéia de Weber sobre a ação social, núcleo de
preocupação dos estudos weberianos e que
vem a ser o comportamento humano; a conduta
ou uma atitude interior ou exterior voltada para
a ação ou abstenção, sendo esse comportamen-
to social de acordo com sentido atribuído pelo
sujeito no seu relacionamento com outras pes-
soas (ARON, 2000, p. 495).

Do conceito sobre a ação social decorrem
as várias séries de condutas ou comportamen-
tos humanos, isolados ou em grupo, como a
relação social, a ordem legítima, o combate, co-
munidade, agrupamento, empresa, associação,
instituição, poder e dominação, todos regidos
pelo signo da probabilidade. Neste estudo, re-
duziremos a nossa análise sobre a sociologia
política de Weber ao campo da dominação e suas
imbricações na sociedade e no direito.

Na descrição de Aron (p. 496), a política para
Weber é o conjunto das condutas humanas que
comportam a dominação do homem pelo homem,
sendo a dominação a probabilidade que tem o
senhor de contar com a obediência dos que, em

A racionalidade na teoria e prática jurídica
enfocando a sociologia política e os tipos de
dominação legítima em Max Weber
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teoria, devem obedecê-lo, fundamentando-se no
reconhecimento, por aqueles que obedecem, das
ordens que lhes são dadas. Assim, para Aron (p.
494), as motivações da obediência permitirão, por-
tanto, construir uma tipologia da dominação.

Nas palavras do próprio Weber ([s.d.], p. 56-
57),

entenderemos por política apenas a dire-
ção do agrupamento político hoje deno-
minado “Estado” ou a influência que se
exerce em tal sentido...Tal como todos os
agrupamentos políticos que historicamen-
te o precederam, o Estado consiste em uma
relação de DOMINAÇÃO do homem sobre o
homem, fundada no instrumento da vio-
lência legítima (isto é, da violência consi-
derada como legítima). O Estado só pode
existir, portanto, sob a condição de que os
homens dominados se submetam à autori-
dade continuamente reivindicada pelos
dominadores2.

Os tipos de dominação são em número
três: racional, tradicional e carismática. A
tipologia se fundamenta no caráter próprio
da motivação que comanda a obediência.
Racional é a dominação baseada na crença
na legalidade da ordem e dos títulos dos
que exercem a dominação. Tradicional é a
dominação fundamentada na crença do ca-
ráter sagrado das tradições antigas, e na le-
gitimidade dos que são chamados pela tra-
dição a exercer a autoridade. Carismática é
a dominação que se baseia no devotamento
fora do cotidiano, justificado pelo caráter
sagrado ou pela força heróica de uma pes-
soa e da ordem revelada ou criada por ela e,
como é natural, estes três tipos de domina-
ção pertencem a uma classificação simplifi-
cada, esclarecendo Weber que a realidade é
sempre uma mistura ou confusão desses três
tipos puros (ARON, 2000, p. 496-497).

A dominação racional é a que nos inte-
ressa nesta oportunidade, cujos reflexos es-
palham-se pelo direito. Segundo Weber,

existe, por fim, a autoridade que se im-
põe em razão da legalidade, em razão
da crença na validez de um estatuto leal
e de uma competência positiva, fundada

em regras racionalmente estabelecidas
ou, em outros termos, a autoridade fun-
dada na obediência, que reconhece obri-
gações conformes ao estatuto estabele-
cido (p. 57).

Para Weber,
toda empresa de dominação que reclame con-
tinuidade administrativa exige, de um lado,
que a atividade dos súditos se oriente em
função da obediência devida aos senhores
que pretendem ser os detentores da força le-
gítima e exige, de outro lado em virtude
daquela obediência, controle dos bens mate-
riais que, em dado caso, se tornem necessá-
rios para aplicação da força física. Dito em
outras palavras, a dominação organizada
necessita, de um lado, de um estado-maior
administrativo e, por outro lado, necessita
dos meios materiais de gestão (p. 59).

Um autêntico derivado da dominação
legal é a burocracia, tendo como idéia bási-
ca a questão de que qualquer direito pode
ser criado e modificado mediante um esta-
tuto sancionado corretamente quanto à for-
ma (LOCHE et al, 1999, p. 232). E essa domi-
nação legal é desenvolvida por um aparato
identificável dentro de uma comunidade,
associação ou empresa, designada esta, tam-
bém, de serviço, formada por um quadro
administrativo consistente em funcionári-
os nomeados pelo senhor e com formação
profissional, contratados muitas vezes por
seleção, recebendo um pagamento fixo e um
cargo na estrutura orgânica, tendo por base
a disciplina na conduta e seguindo, senhor e
funcionários, as regras superiores e objetivas.

A despeito da pureza técnica que carac-
teriza a burocracia como forma de domina-
ção legal, aquela qualidade não pode ser tida
como exclusiva desse tipo de dominação.
Nem sempre os funcionários dos escalões
mais altos da comunidade, associação ou
empresa são contratados. Ou são eleitos ou
são adquiridos por hereditariedade ou são
designados, costumando a participar na
administração, sob as formas mais diversas, dig-
natários que ou vivem para a política ou da po-
lítica sobrevivem, visando alcançar prestígio
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social ou vantagens pessoais3. Porém, era – e
ainda é – decisivo que o trabalho rotineiro este-
ja entregue, de maneira predominante e progres-
siva, ao elemento burocrático, pois toda a his-
tória do desenvolvimento do Estado moderno,
particularmente, identifica-se com a moderna
burocracia e da empresa burocrática, da mesma
forma que toda evolução do grande capitalismo
moderno se identifica com a burocratização cres-
cente das empresas econômicas (LOCHE et al,
1999, p. 233).

E onde encontraremos a exemplificação
do tipo de dominação racional ou “legal”?
Além da estrutura moderna do Estado, veri-
ficaremos a relação de domínio na empresa
capitalista privada; numa associação ou
sociedade sem fins lucrativos ou em outras
empreitas, públicas ou privadas, que de-
mandem um quadro administrativo obedi-
ente e cumpridor das regras e articulado de
forma hierárquica. Tanto no Estado como
na empresa capitalista, a consecução dos
resultados pretendidos (promoção do bem-
estar social e lucros, respectivamente) exige
a formação de quadros administrativos e
direção, ordenação e regramento para dei-
tarem o domínio legítimo a que se propuse-
ram, valendo-se de novos meios (alta tecno-
logia) ou insumos (armas ou capitais) para
alcançar a obediência difusa e coletiva, re-
fletindo essas concepções nos campos do
direito público (em especial, o direito cons-
titucional, administrativo e econômico) e do
direito privado (comercial e empresarial).

Resumir Weber é quase impossível, como
admite Aron (p. 491), por tratar-se de uma
obra vasta, densa e de insuperável erudição
e cultura. Porém, a leitura de Weber é obri-
gatória, pois significa entender o passado,
visualizar o futuro e compreender o presen-
te. Ou seja, não há nada que seja exclusiva-
mente novo. A Natureza, o Progresso, a Tec-
nologia e (principalmente) o Tempo são fil-
tros, freios ou aceleradores da História e das
idéias, sempre trabalhando com o mesmo e
inseparável objeto da vida social: o Homem.

Notas
1 Segundo Aron (2000, p. 495), o trabalho é um

agir econômico, na medida em que é o exercício pacífico
da capacidade de um ou vários indivíduos de dispor de
materiais ou de instrumentos no sentido da satisfação
das necessidades. Se qualificarmos o agir econômico com
o adjetivo racional, teremos o agir econômico caracterís-
tico das sociedades atuais, isto é, uma atividade que
comporta a arregimentação dos recursos disponíveis de
acordo com um plano, e a continuidade do esforço dirigi-
do para a satisfação das necessidades.

2 Aron (2000, p. 494) faz a ressalva de que o
conceito de dominação passa pela idéia de agrupa-
mento político, que contém as noções de território,
de continuidade do agrupamento e de ameaça de
aplicação da força física para impor respeito às
ordens ou às regras, e, entre os agrupamentos polí-
ticos, o Estado é a instância que dispõe do mono-
pólio da coerção física.

3 Para Max Weber (p. 70), a par da ascensão de
funcionários qualificados, era possível constatar – embo-
ra com transições menos claras – uma outra evolução
envolvendo os dirigentes políticos. Desde sempre e em
todos os países do mundo, houve, evidentemente, con-
selheiros reais que gozaram de grande autoridade. No
Oriente, a necessidade de reduzir tanto quanto possível
a responsabilidade pessoal do sultão, com o fito de asse-
gurar o êxito de seu reinado, conduziu à criação da figu-
ra típica do ‘grão-vizir’. No Ocidente, ao tempo de
Carlos V – que também foi o tempo de Maquiavel – a
influência que, sobre os círculos especializados da diplo-
macia, exerceu a leitura apaixonada dos relatórios de
embaixadores transformou a atividade diplomática numa
arte de Connoisseurs. Os aficcionados dessa nova arte,
formados, em sua maioria, dentro dos quadros do huma-
nismo, consideravam-se como uma categoria de especi-
alistas, à semelhança dos letrados da China do baixo
período... Foi, entretanto, a evolução dos regimes polí-
ticos no sentido do constitucionalismo o que permitiu
sentir, de maneira definitiva e urgente, uma orientação
formalmente unificada do conjunto da política, inclusi-
ve a política interna, sob a égide de um só homem de
Estado. Sempre houve, por certo, fortes personalidades
que ocuparam a posição de conselheiros ou – em verda-
de – a de guia do príncipe.
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1. Colocação do tema

Pode parecer um tanto quanto démodé
tratar da aferição do grau de alfabetização do
candidato sem comprovação técnica depois do
transcurso do último pleito eleitoral, quan-
do a questão chegou a ser debatida quase
exaustivamente. De fato, ao leitor menos in-
teressado pelo Direito Eleitoral parecerá
pouco atraente o tema neste instante. Mas
não. Depois de finda a tormenta eleitoral,
cabe agora deitar argumentos com mais se-
riedade sobre a matéria, em busca de solu-
ções efetivamente científicas, que talvez se-
jam úteis ao próximo pleito municipal. Nas
eleições estaduais ou federais praticamente
inexiste preocupação quanto ao grau de al-
fabetização dos candidatos, porque, sendo
mais disputadas, reclamam sempre candi-
datos com boa instrução.

O teste de alfabetização do pré-candidato a
cargo eletivo: a concretização do art. 14, § 4º,
da Constituição Federal

Fábio Wellington Ataíde Alves é Juiz de
Direito/RN.

Fábio Wellington Ataíde Alves

“A aplicação das leis é mais importante
que a sua elaboração”.

Thomas Jefferson

Sumário
1. Colocação do tema. 2. A estatística do anal-

fabetismo. 3. Teorias jurisprudenciais. 3.1. Teo-
rias rígidas. 3.2. Teorias flexíveis. 3.3. Teorias
semiflexíveis. 4. Duas últimas questões. 4.1. A
dispensabilidade do advogado. 4.2. O grau de
instrução escolar: enfoque comparado. 5. Con-
clusões.
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Em  regra, a alfabetização do pré-candi-
dato demonstra-se nos autos do pedido de
registro de candidato por meio de título téc-
nico escolar. Dúvida existe quanto aos pré-
candidatos que não tiverem como confirmar
essa escolaridade. O debate decorre do art.
14, § 4º, da Constituição Federal de 1988,
que considera inelegíveis “os analfabetos”,
sem mencionar no entanto como compro-
var-se tal qualidade.

A norma não é novidade entre nós. Foi a
Emenda Constitucional nº 25/85 que, alte-
rando a redação do art. 150, da Constitui-
ção de 1969, incluiu os analfabetos entre os
inelegíveis. Essa  emenda, suprimindo a alí-
nea “a” do § 3º  do art. 147 da Constituição
de 1969, também conferiu aos analfabetos a
capacidade eleitoral ativa. Antes da Emen-
da nº 25, somente os alfabetizados poderi-
am ser eleitores, motivo pelo qual os analfa-
betos estavam indiretamente impedidos de
se candidatarem.

A Lei Complementar nº 64, de 18 de maio
de 1990, veio apenas reiterar a atual norma
constitucional assentando que são inelegí-
veis para qualquer cargo os analfabetos (art.
1º, I, “a”), sem igualmente disciplinar a afe-
rição desse requisito. E como avaliar a alfa-
betização do candidato que não possua tí-
tulo escolar? Será útil aprofundar a aplica-
ção do art. 14, § 4º, da Constituição de 1988?
A interpretação desse dispositivo deve ser
extensiva ou restritiva?

A solução ofertada pelo Judiciário foi a
realização de um teste, aplicado pelo juiz
ou por educadores, nos autos do pedido de
registro de candidatura ou em sede de im-
pugnação de registro de candidatura. A
partir daí, os caminhos da problemática es-
praiaram-se para diferentes lados, desde
correntes que conferem aplicação absoluta
ao § 4º do art. 14, até as que praticamente
esvaziaram seu conteúdo.

A pertinência do tema tem foco especial
no Brasil, país cuja população de analfabe-
tos atinge índices assustadoramente altos.
No contexto, delimitar a aplicação do art.
14, § 4º, da Constituição de 1988 representa

questão de interesse para a República Fede-
rativa do Brasil, pois quanto mais elástica a
interpretação do referido artigo maior será
a intensidade de “participação” política dos
cidadãos na administração direta ou na pro-
dução legislativa. Mas como alguém pode-
ria produzir atos administrativos ou legis-
lativos sem deter conhecimentos fundamen-
tais de leitura e escrita?

2. A estatística do analfabetismo

Conhecendo um pouco dos dados esta-
tísticos, emprestaremos mais atenção ao as-
sunto. Em 1997, 14,7% da população brasi-
leira era considerada analfabeta, o que cor-
responde a 15,8 milhões de pessoas. O nú-
mero impressiona ainda mais quando dito
que se trata da segunda maior taxa da Amé-
rica do Sul, atrás apenas da boliviana.

Em países desenvolvidos e até mesmo
em países como a Argentina ou Uruguai,
essas porcentagens não ultrapassam a ter-
ça parte da do Brasil. Aqui, o analfabetismo
atinge principalmente a região Nordeste,
estando o cume mais grave nas zonas ru-
rais. No Nordeste, a taxa de analfabetos atin-
ge a casa dos 28,7%. No Rio Grande do Nor-
te, 28,39 % (1996) da população é analfabe-
ta. E essa é a segunda melhor marca na Re-
gião.  Tudo isso significa que os índices de
analfabetismo no Nordeste superam os de
países como Botsuana (26%), Zâmbia (25%),
Congo (23%), Quênia (21%), Namíbia (20%)
etc.

A situação agrava-se ainda mais se con-
siderarmos os índices do analfabetismo fun-
cional. Os analfabetos funcionais são os que
em determinada faixa etária não conseguem
empregar o uso da escrita ou leitura em ati-
vidades do dia-a-dia. No Rio Grande do
Norte, que tem a segunda melhor marca no
Nordeste, 46,5% da população enquadra-
se nesse universo. Em dados de 1997, nos
Estados de Alagoas (55,3%) e Maranhão
(56,7%), por exemplo, a maioria da popula-
ção integra essa triste estatística dos analfa-
betos funcionais.
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Quando a Constituição propugnou a
condição de alfabetizado como requisito à
elegibilidade restringiu, sim, a participação
do indivíduo na direção política da socie-
dade. Mas tal restrição encontra fundamen-
to. A administração direta ou a produção
legislativa de qualquer cidade não pode ser
entregue a quem não sabe ler ou escrever. O
Estado de Direito respalda-se no império da
lei, o que remonta ao domínio da leitura. Não
se concebe que a sociedade seja dirigida por
quem, v.g., apenas escreve o nome, incapaz
de ler a letra lei.

A leitura da lei tem sido empregada com
conotação acima de sua literalidade. Expli-
co. Quando pedimos para alguém ler a lei,
não apenas pedimos para essa pessoa de-
codificar sinais de um texto normativo, mas
para adotar determinados comportamentos
ou assumir certas responsabilidades. A lei-
tura, portanto, tem ligação direta com os que
se propõem a fazer ou a cumprir a lei. Por
isso, a legislação pátria está repleta de nor-
mas que removem responsabilidades dos
que não lêem ou não compreendem o alcan-
ce da magnitude desse ato. Seguindo esse
norte, o Código Civil impõe restrições aos
cegos nos testamentos (art. 1.637, art. 1.650,
III) e na capacidade de testemunhar (art. 142,
II). No art. 1.641, o Código Civil foi mais ex-
pressivo ao vedar o testamento cerrado a
“quem não saiba, ou não possa ler”. A leitu-
ra também preenche requisito da escritura
pública (art. 134, § 1º, “e”, Código Civil).

3. Teorias jurisprudenciais

Ficou claro que qualquer interpretação a
ser seguida não poderá desconsiderar a re-
alidade nacional, contraposta à  necessida-
de de implementar-se a efetivação das nor-
mas constitucionais. Essa dificuldade tem
sido refletida nas decisões dos tribunais
pátrios, que ainda hoje não se harmoniza-
ram com a possibilidade de o juiz aplicar
teste para aferir se o pré-candidato preen-
che o requisito exigido pelo art. 14, § 4º, da
Constituição de 1988.

Definitivamente, o  assunto ainda não
está resolvido entre os que se propuseram a
enfrentá-lo. Na tentativa de equacionar o
problema, dividimos as várias decisões exis-
tentes em feixes jurisprudenciais – permi-
tindo uma crítica em bloco, bem mais práti-
ca do que seria analisar cada julgado indi-
vidualmente.

Assim, deparamo-nos basicamente com
três correntes: as Teorias Rígidas, as Teorias
Flexíveis e as Teorias Semiflexíveis. As primei-
ras resumem o conjunto de julgados que não
admitem a realização do teste aplicado pelo
juiz. Na segunda corrente, estão represen-
tados os que, admitindo em regra a prática
do teste, presumem a alfabetização a partir
de premissas não necessariamente verda-
deiras ou científicas. Enfim, os teóricos se-
miflexíveis resumem-se nos que admitem o
teste, uma vez atendidas as condições mais
rígidas na aferição do analfabetismo.

A fim de conferir uma visão panorâmica
do tema em debate, analisaremos cada uma
das correntes existentes.

3.1. Teorias rígidas

Na falta de comprovação técnica da al-
fabetização, as decisões que obedecem à Te-
oria Rígida posicionam-se contrárias à rea-
lização do teste, mesmo quando aplicado
por comissão de educadores. Em regra, os
seus seguidores deduzem os seguintes ar-
gumentos para invalidarem a produção de
exame:

1) Não existe na lei critério para avaliar
o analfabetismo 1;

2) Teste causa constrangimento irrepa-
rável2;

3) Ilegalidade da portaria que determi-
na o teste3 e o

4) Teste resulta de falível entendimento
subjetivo do juiz4.

Grosso modo, os argumentos acima po-
dem despontar conjugados ou sozinhos,
mas em qualquer situação refletem um con-
fronto nato entre o § 4º do art. 14 e o inc. II do
art. 5º, ambos da Constituição Federal. Como
“ninguém será obrigado a fazer ou deixar
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de fazer alguma coisa senão em virtude de
lei” (art. 5º, II), os teóricos rígidos aprovei-
tam-se da falta de menção legal para aco-
modarem o entendimento de que o referido
§ 4º  depende de regulamentação, motivo
pelo qual o juiz não poderia definir o teste
de aferição sem lei determinante.

 A interpretação do inciso II do art. 5º
deve ser produzida de forma a aproveitar
ao máximo as demais cláusulas constituci-
onais, especialmente a inserta no art. 14, §
4º. Na Constituição nada se perde, aprovei-
ta-se tudo. No caso Cohens versus Estado de
Virgínia (1821), John Marshall – em uma de
suas mais belas páginas – deixou à posteri-
dade a inconteste lição que incumbe inter-
pretar duas normas constitucionais confli-
tantes de maneira que ambas sobrevivam,
sem permitir que uma destrua a outra (1997,
p. 179). Ninguém será obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senão em vir-
tude de lei, mas também ninguém estará li-
vre para candidatar-se a cargo eletivo antes
de comprovadas as condições constitucio-
nais necessárias.

Como bem assinala Gomes Canotilho,
não existem normas apenas “formalmente
constitucionais”; se o constituinte inseriu
determinada norma na Constituição, quis
que ela tivesse valor constitucional (1998,
p.1013). Exigir o advento de lei regulamen-
tadora – não prevista na Constituição – para
somente então emprestar força à norma do
art. 14, § 4º, seria reduzir o valor semântico
do preceito constitucional. Ao julgador com-
pete realizar a Constituição, isto é, tornar efi-
caz a norma constitucional (p. 1074). A exe-
cução de teste para aferir o grau de alfabeti-
zação do pré-candidato tem a pretensão cla-
ra de realizar, concretizar a Constituição.

Seria a Constituição apenas uma folha
do papel, como escreveu Ferdinand Lassal-
le? É claro que sim, mas até se efetivar nas
decisões judiciais5. No Brasil, nada impede
que o analfabeto demande o seu pedido de
registro de candidatura6. Todavia, esse pe-
dido por si só não garante a candidatura. A
assinatura no pedido de registro não gera a

presunção de que o pré-candidato seja alfa-
betizado. Necessita-se também que ele sai-
ba escrever e ler.

Os teóricos rígidos sustentam que as
condições de elegibilidade são inerentes a
qualquer indivíduo, cabendo ao Judiciário
demonstrar o contrário. Na verdade, essa
premissa clássica falece perante o Direito
Eleitoral de hoje. Deve-se entender, ao con-
trário, que o pré-candidato mantém-se inele-
gível enquanto não deferido o pedido de re-
gistro. Até o registro efetivo, o requerente não
passa de pré-candidato. Com o deferimento
do registro, o pleiteando torna-se elegível
finalmente, pois é o registro o ato judicial
que confere ao candidato a elegibilidade.
Nessa vertente, o provecto Adriano Soares
deduz que “o direito de ser votado (ius hono-
rum) apenas surge a partir do registro de
candidatura do cidadão perante a Justiça
Eleitoral” (2000, p. 36). Ele ainda comple-
menta mais adiante: “O registro de candi-
datura é o fato jurídico do qual dimana a
elegibilidade. Quando de seu pedido, o can-
didato deve estar com todas as condições
de elegibilidade, para o cargo ao qual dese-
ja concorrer, não estando submetido a ne-
nhuma sanção de inelegibilidade” (p. 59).

O reconhecimento da elegibilidade como
produto do registro rompe o primeiro obstá-
culo material erguido pelos teóricos rígidos.
Durante o processo de registro, cabe ao pré-
candidato provar sua alfabetização, subme-
tendo-se ou não ao teste convocado pelo juiz.
Ademais, o teste a ser determinado não in-
fringe o inc. II do art. 5º da Constituição Fe-
deral de 1988, porque não enseja obrigação
ao pré-candidato. Ninguém é obrigado a
produzir prova contra si mesmo. O teste
importa em faculdade, à disposição do pré-
candidato, a fim de suprir a ausência de
comprovação técnica de sua habilidade al-
fabética. Mesmo sem tal prova pericial, fa-
culta-se ao pré-candidato demonstrar obe-
diência ao art. 14, § 4º, da Constituição Fe-
deral, por outros meios.

Fávila Ribeira discorda da realização do
teste, sustentando que basta a assinatura for-
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mal do pré-candidato “para que seja expun-
gida a averbação de analfabeto”. Para o au-
tor, descabe submeter o pré-candidato “a
qualquer outro tipo de verificação intelectu-
al, porque nisso estaria a inocular-se uma
condição discriminatória que conspira con-
tra a isonomia jurídica no processo de alis-
tamento” (1996, p. 244). Saber escrever o
nome não significa ser alfabetizado. A alfa-
betização implica controle da leitura e da
escrita. Reduzir a alfabetização tão-somen-
te à escrita do nome é subestimar o valor do
texto constitucional, dando a ele importân-
cia apenas formal, despreocupada com a
sua realização.

Adriano Soares está entre os doutrina-
dores que defendem a realização do teste:

“Se o Juiz Eleitoral, por exemplo,
observar que o pré-candidato é anal-
fabeto, poderá fazer prova pericial
dessa sua condição subjetiva, decla-
rando sua inelegibilidade originária,
pois apenas pode ser votado quem é
alfabetizado. Destarte, quando a Cons-
tituição Federal, no § 4º, art. 14, esta-
beleceu, ao lado dos inalistáveis, os
analfabetos como inelegíveis, pôs o
ser alfabetizado como condição de ele-
gibilidade, portanto, como pressupos-
to para se adquirir o direito de ser vo-
tado” (2000, p. 227).

Importa ainda sustentar que situações
pretéritas não geram direito à elegibilidade,
exceto quanto à candidatura nata (art. 8º,  §
1º, Lei nº 9.504/97). Porém, mesmo o candi-
dato nato não se exime da necessidade de
comprovar obediência ao art. 14, § 4º, da
Constituição, porquanto nem mesmo ele pla-
na acima de qualquer lei. Para quem já exer-
ce mandato não se dispensa o preenchimen-
to das condições de elegibilidade, as quais
somente surgirão no momento do registro.
Pinto Ferreira, de certa forma, não fugiu dis-
so quando proclamou que “as condições de
exercício do direito de elegibilidade” se
apreciam no momento da eleição (1955, p.
418). Atualmente, seria mais técnico afirmar
que as condições de elegibilidade são co-

nhecidas no momento do registro. O candi-
dato que pretender concorrer a novo pleito
deverá sempre se submeter às condições
constitucionais e legais, sem o que não ad-
quirirá a elegibilidade.

3.2. Teorias flexíveis

Ao contrário dos teóricos rígidos, os fle-
xíveis presumem a alfabetização a partir de
premissas que contrariam o princípio da ver-
dade, do qual decorre o princípio da busca da
vontade eleitoral. Esses princípios devem ser
acolhidos durante o registro de candidatu-
ra. Desde o registro, o juiz precisa basear
suas decisões em proposições verdadeiras.
A alfabetização não deve render-se a argu-
mentos calcados em sinais prováveis, como
o são as presunções em relação ao pré-can-
didato que assina o nome ou que já exerce
mandato.

Presumir  a alfabetização de alguém ape-
nas porque já exerce mandato ou, v.g., por-
que obteve o título de eleitor antes de 1985
denota recurso a um entimema , raciocínio
fraco demais para a cientificidade de qual-
quer argumento jurídico. O entimema cria
respostas a partir de sinais ou de premissas
verossímeis, mas não necessariamente ver-
dadeiras (cf. IDE, 1995, p. 136). Existem ape-
nas probabilidades de que quem já exerce
mandato seja alfabetizado, mas não verda-
des. A Ciência do Direito busca verdades,
não verossimilhanças. Ainda mais no âm-
bito do Direito Eleitoral, cujo princípio da ver-
dade norteia a tomada de todas as decisões.

A assinatura do nome serve apenas para
demonstrar que o pré-candidato sabe assi-
nar o nome. E pronto. O art. 14, § 4º, da Cons-
tituição não previu como condição à elegibi-
lidade a aposição da assinatura; com tão pou-
co ninguém se habilita à direção política da
sociedade. A Constituição pretendeu mais...

Resumimos os argumentos lançados
pelos teóricos flexíveis nos seguintes:

1) Presunção de elegibilidade de candi-
dato com título assinado7;

2) Presunção de elegibilidade de candi-
dato com letra legível8;
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3) Presunção de elegibilidade de candi-
dato que sabe assinar o nome9;

4) Presunção de elegibilidade de candi-
dato que já exerceu mandato10;

5) Presunção do alfabetismo para can-
didato já eleitor antes da Emenda Constitu-
cional nº  25/8511 e

6) Aceitação do semi-analfabeto – vali-
dade de grau mínimo de leitura12 ou de pe-
quenos conhecimentos de leitura13, indepen-
dentemente da escrita.

Qualquer dessas argumentações acima
numeradas barateiam a aplicação do art. 14,
§ 4º, da Constituição Federal de 1988, na
medida em que criam premissas incapazes
de conduzirem necessariamente à verdade.
O julgador, compromissado com a verdade,
deve fugir de tais armadilhas, que o lançam
no campo inconstante das aparências. As
Teorias Flexíveis falham quando criam  uma
série de presunções, partindo do princípio
de que a sentença que defere o registro de
candidato possui natureza apenas declara-
tória. Não, essa decisão tem força constitu-
tiva, já que a elegibilidade somente nasce
depois de registrada a candidatura.

Muitos julgados não tratam expressa-
mente desses argumentos como presunções,
mas estabelecem silogismos incompletos que
conduzem a elas. Assim produz-se a mate-
mática do pensamento: (a) se antes de 1985
era proibido ao analfabeto votar; (b) e se o
pré-candidato já era eleitor antes de 1985;
(c) logo o pré-candidato é alfabetizado. Esse
mesmo tipo de especulação pode ser con-
templado nos julgados que conferem o títu-
lo de “alfabetizado” ao pré-candidato que
já exerce mandato. Raciocínios “simplifica-
dos” como esses rompem com o princípio da
verdade, porque criam um dogma fácil de in-
gerir, mas impossível de digerir-se frente à
Ciência do Direito.

Esses silogismos não têm qualquer
força. Podemos dizer sim que “presume-se
que o eleitor antes de 1985 era alfabetiza-
do”. Mas presumir não é garantir. Essa pre-
sunção não tem poder para alfabetizar nin-
guém. Todos os eleitores com títulos antes

de 1985 são verdadeiramente alfabetizados?
O que garante? A Justiça Eleitoral? Os mei-
os de controle e fiscalização de quinze anos
atrás mereciam confiança? As nossas esta-
tísticas sobre o analfabetismo desmentem
quem sustentar a alfabetização de alguém
apenas por possuir um documento privati-
vo de alfabetizados. O raciocínio mais apro-
priado seria: (a) o art. 14, § 4º, da Constitui-
ção exige a alfabetização como condição
ao deferimento do pedido de registro de
candidatura; (b) o candidato não provou
a alfabetização; (c) logo, o registro não
será deferido.

Para fins de elegibilidade, a Constitui-
ção exige a alfabetização, não a ocupação pré-
via de mandato eletivo, por exemplo. Presu-
mir a alfabetização de alguém apenas por-
que já exerce mandato é perpetuar a clássi-
ca lição de Seabra Fagundes de que “no Bra-
sil de hoje todos são iguais perante a lei,
mas alguns são mais iguais do que outros”
(1980) (cf. STYCER, 1996, p. 90). Não há nada
mais danoso à Democracia do que anuir ou
concorrer para que alguém ocupe cargo pú-
blico ilegitimamente. Quando permitimos
que o cidadão vote em quem seja analfabe-
to, compartilhamos com a maior das frau-
des, a fraude à Constituição.

O pré-candidato que já exerce mandato
não logra o direito adquirido de ser consi-
derado alfabetizado. Tais interpretações vi-
olam de fato o princípio da igualdade, ao con-
trário do que alhures registrou Fávila Ribei-
ro, porque cria um critério diferenciador
impróprio. Quando a Justiça Eleitoral con-
sente a candidatura de alguém – fundada
apenas no argumento não racional de que
ele já é candidato –, subtrai um lugar de um
outro cidadão verdadeiramente alfabetiza-
do, com base em um critério desigual e não
previsto na Constituição.

O critério diferenciador empregado pelo
iterativo art. 14, § 4º, possui conteúdo acor-
de com a razoabilidade, na medida em que
restringe o exercício ao direito de sufrágio
passivo –  como assim o dizem os espanhóis
– aos cidadãos alfabetizados. Não se trata
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aqui de presumir que os alfabetizados se-
jam “melhores”. A condição de alfabetiza-
do guarda compatibilidade com o grau de
responsabilidade exigido pelo cargo públi-
co a que os elegíveis estarão sujeitos, caso
vençam a disputa eleitoral.

Quebra ao princípio da isonomia e ao
da razoabilidade existe na Argentina, cuja
Constituição reclama renda mínima anual
para o cidadão concorrer ao Senado (art. 47).
Tais condições, que restringem o acesso aos
cargos públicos a estamentos que possuem
determinada sorte financeira, rompem a
igualdade entre os entes sociais, porque para
o exercício de qualquer cargo público não
se precisa ter dinheiro, mas capacidade, não
quantidade. A Constituição espanhola acer-
ta ao assegurar expressamente o acesso em
condições de igualdade às funções e cargos
públicos, ressalvados apenas os requisitos
exigidos pela lei (art. 23). A sociedade que
pautar a qualidade de seus cidadãos pelo
dinheiro que produzem denuncia em favor
do que está a trabalhar.

A nossa Constituição Federal reconhece
claramente a diferenciação entre os cargos
públicos, tanto que para a determinação dos
vencimentos contam a “natureza, o grau de
responsabilidade e a complexidade dos car-
gos componentes de cada carreira” (art. 39,
§ 1º, I). Ademais, a própria Constituição
toma os cargos elegíveis como os de maior
responsabilidade e complexidade, porquan-
to os põe no topo da escala remuneratória. E
são justamente a natureza, o grau de res-
ponsabilidade e a complexidade dos cargos
elegíveis que reclamam do juiz maior rigor
quanto à obediência do art. 14, § 4º.

Em sua belíssima Teoria da Justiça, obra
clássica da filosofia ocidental, John Rawls
foi preciso ao afirmar que cada cidadão é
apto para “candidatar-se a cargos eletivos e
ocupar postos de autoridade”, aceitas, ob-
viamente, restrições relacionadas ao cargo,
de modo que inexista discriminação (1997,
p. 244). O professor de Harvard quis dizer
que restrições à elegibilidade são admissí-
veis quando procedidas sem discriminação

e em razão da natureza do cargo. A ocupa-
ção de qualquer cargo público exige a alfa-
betização como condição sine qua non. Nem
haveríamos de falar em discriminação, vis-
to que o critério diferenciador (alfabetiza-
ção) atinge a todos os cidadãos invariavel-
mente.

Em uma palavra, enquanto os teóricos
rígidos recorrem ao rigor excessivo da lei,
fadados em interpretações (quase) literais,
os flexíveis fazem caminho inverso, abor-
tam o percurso seguro da busca da verdade
à luz de presunções alquimistas.

3.3. Teorias semiflexíveis

Rebatidas as duas outras correntes, res-
ta-nos pouco a discorrer agora. Filiamo-nos
a esta corrente. Teóricos  semiflexíveis são os
que aprovam a realização do teste de aferi-
ção, mas, sem sucumbirem às presunções,
buscam a atenção de requisitos para empres-
tar rigor científico ao exame aplicado. Rela-
cionamos, exemplificativamente, os seguin-
tes argumentos que compatibilizam a reali-
zação do teste com a busca da verdade:

1) O teste deve ser determinado, mesmo
de ofício, quando observado o descumpri-
mento do art. 14, § 4º, da Constituição;

2) O pré-candidato não está obrigado a
participar do teste, no entanto, veda-se pre-
sumir a sua condição de alfabetizado por
meio de presunções ou artifícios que não
condizem com a busca da verdade;

3) A falta do teste pode ser suprida por
outros elementos de convicção; vedada, re-
pita-se, qualquer forma de presunção;

4) O teste  não viola direito líqüido e certo14;
5) É elegível o candidato que sabe ler  e

se expressar graficamente15;
6) Aplicação do teste apenas para can-

didatos que não comprovarem documento
de escolaridade mínima16;

7) Teste  apenas antes do pleito17;
8) Teste deve conter metodologia con-

clusiva18, com fundamentação clara19;
9) Teste conduzido por educadores20;
10)Inelegibilidade do candidato que

confessa não saber ler ou escrever21;
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11)Inelegibilidade de quem não compa-
receu ao teste e nem juntou prova referente à
alfabetização22;

12)Inelegibilidade de quem não conse-
gue escrever nada além do seu nome23 e

13)Inelegibilidade de quem, mesmo saben-
do escrever, não sabe ler nem com limitações24.

 É imprescindível a juntada da declara-
ção de conclusão escolar para comprovar a
condição de alfabetizado (art. 14, § 4º). Con-
forme decidiu o Tribunal Regional Eleitoral
do Paraná, será considerado elegível o can-
didato que comprove “capacidade de ler e
escrever, atestada por qualquer autorida-
de”25. Na falta de outra prova hábil, lançar-
se-á mão do teste de aferição, com o consen-
timento do pré-candidato, a fim de produ-
zir-se a prova em seu favor.

Se o pré-candidato não juntar prova que
demonstre a conclusão escolar, para fins do
art. 14, § 4º, da Constituição de 1988, pode-
rá o juiz produzir prova que supra a falta. A
decisão resultante do teste tem natureza
declaratória incidental; imprescindível ao
provimento constitutivo do processo de re-
gistro de candidatura. Como decidiu o Tri-
bunal Regional Eleitoral de Alagoas, “a ine-
legibilidade do art. 14, parágrafo 4º, da Cons-
tituição Federal, alcança pessoa que não
demonstra saber, mesmo com limitações e
dificuldades, ler e escrever”26.

O juiz deve submeter o pré-candidato a
teste, mas com a anuência deste, vedada
qualquer forma de presunção. O não com-
parecimento do pré-candidato não induz
por si só à presunção de que seja analfabe-
to. A determinação do teste não depende de
prévia impugnação, pois se trata de matéria
de ordem pública, a ser conhecida de ofício
pelo juiz. O alagoano Adriano Soares da
Costa, um dos melhores pensadores do Di-
reito Eleitoral como ciência, assevera o se-
guinte:  “(...) Se o Juiz Eleitoral, por exemplo,
observar que o pré-candidato é analfabeto,
poderá fazer prova pericial dessa sua con-
dição subjetiva, declarando sua inelegibili-
dade, pois apenas pode ser votado quem é
alfabetizado” (2000, p. 227).

A cidadania  integra um dos fundamen-
tos da República Federativa do Brasil. O di-
reito de votar como o de ser votado traduzem
a forma mais sublime da cidadania. No en-
tanto, esses direitos admitem limitações. A
própria Constituição de 1988 restringiu a
capacidade de ser votado (elegibilidade) aos
alistáveis e alfabetizados (art. 14, § 4º, CF/
88). O Tribunal Regional de Alagoas não
deixou dúvidas quando firmou que a deci-
são que declara candidata analfabeta “não
viola o princípio democrático de poder o ci-
dadão votar e ser votado”27.

Fundamentam os contrários à realização
do teste ser preferível que o povo escolha
seus representantes como bem entenda. A
proposição não se escreve com tão pouca
tinta. É esperado, sim, que o Judiciário ofe-
reça ao povo nomes que estejam constituci-
onal e verdadeiramente aptos para exerce-
rem cargos eletivos. O unânime direito de
acesso a cargos públicos, proclamados na
Declaração de Direitos do Homem e do Ci-
dadão (art. 6º) e na Declaração Universal
dos Direitos Humanos (art. 23), pressupõe
o direito de escolha de representantes real-
mente legítimos.

A Justiça Eleitoral que admitir a candi-
datura de quem não obedece ao art. 14, § 4º,
da Constituição Federal de 1988 causa dano
irreparável ao  voto direto, secreto, univer-
sal e periódico, porquanto concorre para que
seja ofertado ao pleito eleitoral candidato
inábil – um Frankenstein, permitam-me as-
sim chamá-lo –, à mercê do qual a vontade
popular tornar-se-á refém.

O art. 5º, II, deve ser interpretado em
consonância com o § 4º do art. 14. O apli-
cador não poderá olvidar que analfabe-
tos são inelegíveis. Não sem razão prescre-
veu a Declaração de Direitos do Homem e
do Cidadão (1789) que todos os cidadãos
são admissíveis a todos empregos públicos,
atendida, no entanto, “a sua capacidade e
sem outra distinção que não seja a das
suas virtudes e dos seus talentos” (art. 6º).
O art. 14, § 4º, da Constituição Federal de
1988 não faz nada mais do que garantir a
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capacidade de quem se propõe a ocupar
cargos eletivos.

4. Duas últimas questões

4.1. A dispensabilidade do advogado

A primeira questão que resta ser resolvi-
da diz respeito à possibilidade de o juiz de-
terminar de ofício a realização do teste ou a
produção de outra prova, quando verificar
a condição de analfabeto do eleitor.

Cabe afastar a exigência de representa-
ção do advogado na impugnação de regis-
tro de candidatura, para permitir a aplica-
ção desse teste de aferição, pois a matéria
em foco tem força pública. O Promotor de
Justiça amazonense Marcelo Pinto Ribeiro
cuidou da questão com esmero: “No pro-
cesso de registro de candidato por analfa-
betismo, poderá (sic) os entes legitimados na
L. C. nº 64/90 (Lei das Inelegibilidades),  pos-
teriori, impugná-lo, porém tem o  magistra-
do eleitoral o poder-dever de excluir do pro-
cesso eleitoral o candidato por analfabetis-
mo, haja vista tratar-se de inelegibilidade
absoluta, conhecível ex officio”.

Mesmo não sendo subscrita a impugna-
ção do registro por advogado, deve o juiz
produzir prova e decidir acerca da condi-
ção de elegibilidade. Para tais fins, é legítima
a subscrição pelo representante da coliga-
ção28. Ademais, já decidiu o Tribunal Superi-
or Eleitoral que na impugnação há “desne-
cessidade de representação por advogado”29.

4.2. O grau de instrução
escolar: enfoque comparado

A segunda questão decorre da impossi-
bilidade, diante de nosso atual sistema nor-
mativo, de determinar-se um grau mínimo
de instrução na aferição da condição de al-
fabetizado. Na verdade, não existe um nível
de instrução escolar certo que implique o
reconhecimento da alfabetização. A própria
Constituição Federal não fez qualquer vin-
culação da conclusão do ensino fundamen-
tal, por exemplo, com a alfabetização, em-

bora seja sabido que a lei de diretrizes e ba-
ses da educação nacional atribui ao ensino
fundamental o “domínio da leitura, da es-
crita e do cálculo” (art. 32, Lei nº 9.394, de
20 de dezembro de 1996). O art. 60, § 6º, do
ato das disposições constitucionais transi-
tórias, deixa claro que inexiste correlação
entre o ensino fundamental e a condição de
alfabetizado.

Afastada qualquer relação dessa natu-
reza, resta-nos completar que a comprova-
ção da alfabetização poderá dar-se median-
te a declaração ou atestado de conclusão de
órgãos de ensinos públicos ou privados (Lei
nº 9.394, de 20 de dezembro de 1996, art.
19), aí abrangidos cursos técnicos profissi-
onalizantes (Decreto nº 2.208, de 17 de abril
de 1997), à distância (Decreto nº 2.494, de
10 de fevereiro de 1998) ou de mera alfabeti-
zação de adultos (Decreto nº 91.980, de 25
de novembro de 1985). Mesmo sem ter cur-
sado o ensino fundamental ou médio, o pré-
candidato poderá apresentar elementos
úteis à convicção judicial, evitando assim
que seja submetido a teste de averiguação.

De lege ferenda, poderemos acompanhar
a Constituição da República chilena, que,
v.g., impõe aos deputados (art. 44) e aos se-
nadores (art. 46) a obrigação de ter cursado
o ensino médio (enseñanza media)30. Para can-
didatar-se a tais cargos, o cidadão chileno
não apenas precisa saber ler ou escrever, mas
ter o ensino médio, que pressupõe a aquisi-
ção das habilidades necessárias para usar
adequadamente a linguagem oral e escrita e
o domínio da comunicação nas expressões
da linguagem, além de diversos outros co-
nhecimentos científicos (art. 13, “b”,  Lei do
Ensino nº 18.962). O controle simples da lei-
tura e da escrita ficaria a cargo do ensino
básico (art. 11, “a”), em nível abaixo do en-
sino médio.

Associar  a alfabetização a determinado
padrão escolar contribui à concretização do
art. 14, § 4º, da Constituição Federal e à va-
lorização do ensino nacional. Sem sair do
sistema normativo chileno, faz-se útil reme-
ter o leitor novamente à citada Lei do Ensi-
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no, que em seu art. 2º estabelece como finali-
dade da educação chilena o desenvolvimen-
to moral, intelectual, artístico, espiritual e
físico, capacitando as pessoas para “convi-
vir y participar en forma responsable y acti-
va en la comunidad”. O mérito dessa nor-
ma advém do entendimento da educação
como instrumento de participação política.
A quem interessaria um país cujos dirigen-
tes fossem analfabetos ou mal compreendes-
sem o que escrevem?

No texto da nossa lei de diretrizes e ba-
ses da educação nacional, também encon-
tramos normas semelhantes (arts. 42, II; 43,
VII; 56 etc), que chegam a fazer sombra à
força do texto chileno. Na verdade, deve
permanecer na retentiva que a educação ou
pelo menos o domínio da leitura e da escrita
são formas de participação, com que o cida-
dão demonstra maturação de sua respon-
sabilidade. A educação guinda o indivíduo
ao estabelecimento mais sublime da partici-
pação na comunidade: o cargo eletivo. Daí
advém o acerto do art. 14, § 4º, da Constitui-
ção Federal de 1988, que integra a partici-
pação política à alfabetização, dizendo cla-
ramente que a participação política exerce-
se com responsabilidade. Não esqueçamos,
por fim, que a educação é instrumento de par-
ticipação responsável e ativa na sociedade.

5. Conclusões

Tratar da aferição do grau de alfabetização
do candidato sem comprovação técnica ainda
possui pertinência doutrinária hoje, pois,
apesar de não resolvida entre os teóricos do
Direito Eleitoral, a questão diz respeito à
participação política dos cidadãos na ad-
ministração direta e na produção legislativa.

A Constituição Federal de 1988, ao exi-
gir a condição de alfabetizado como requi-
sito à elegibilidade, restringiu a participa-
ção do indivíduo na direção política da so-
ciedade; fundada que o Estado de Direito
respalda o império da lei escrita, o que remon-
ta ao domínio da leitura, isto é, à capacidade
primária de ler-se a letra lei.

As decisões dos tribunais pátrios ainda
não se harmonizaram com a possibilidade
de o juiz aplicar teste para aferir se o pré-
candidato é alfabetizado. Surgem daí três
correntes jurisprudências sobre o assunto:
as Teorias Rígidas, que não admitem a realiza-
ção do teste; as Teorias Flexíveis, que presu-
mem a alfabetização a partir de premissas não
necessariamente verdadeiras, e as  Teorias Se-
miflexíveis, às quais nos filiamos, que admi-
tem o teste sem sucumbirem às presunções.

Ao julgador compete realizar a constitui-
ção, o que se dá por meio da realização de
teste para aferir o grau de alfabetização do
pré-candidato. O pré-candidato torna-se ele-
gível com o  registro, ato judicial de natureza
constitutiva, não simplesmente declaratória.

O teste a ser determinado pelo juiz não
infringe o inc. II do art. 5º da Constituição
Federal de 1988, porque não obriga ao pré-
candidato, mas importa em faculdade, à dis-
posição do pré-candidato, a fim de suprir a
ausência de comprovação técnica de sua
habilidade alfabética. Todavia, essa facul-
dade concedida ao candidato não impede a
determinação do teste de ofício por parte do
juiz, independentemente de prévia impug-
nação, pois cuida de matéria de ordem pú-
blica. Assim, para permitir a aplicação des-
se teste de aferição, afasta-se a exigência de
representação do advogado na impugnação
de registro de candidatura.

A alfabetização implica controle míni-
mo da leitura e da escrita, sendo impossível
reduzi-la tão-somente à escrita ou à leitura
ou ainda a condições pretéritas. A alfabeti-
zação não deve render-se a argumentos que
conduzam à obtenção da verdade. Portan-
to, descabe presumir a alfabetização de al-
guém apenas porque já exerce mandato ou,
v.g., porque assina o nome. Tais presunções
não habilitam ninguém à direção política
da sociedade.

Não existe um grau de instrução escolar
determinado que implique o reconhecimen-
to da alfabetização. Somente na falta de pro-
va hábil, o juiz recorrerá ao teste de aferição,
com o consentimento do pré-candidato, a
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fim de produzir-se a prova em favor dele
próprio.

No futuro, nada impedirá que diversas
restrições quanto ao grau de instrução se-
jam acrescidas no texto constitucional, re-
lacionando a natureza do cargo à capaci-
dade técnica exigida por ele, assim como já
o faz a Constituição chilena. Aliás, a Cons-
tituição Federal de 1988 já traz algumas des-
sas restrições quando exige conhecimentos
específicos para a ocupação de cargos no
Tribunal de Contas da União (art. 73, § 1º),
no Supremo Tribunal Federal (art. 101), no
Superior Tribunal de Justiça (art. 104), entre
outros. A educação do Brasil deve começar
por quem se compromete a dirigi-la. Por
hora, é preferível não acreditar em Diogo
Mainardi, quando ironicamente registrou
que “a melhor receita para o sucesso, no
Brasil, é o analfabetismo” (2001, p. 171).
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19 Recurso Ordinário n. 808/96, 16/8/96, RN,
Relator: Magnus Augusto Costa Delgado.

20 Recurso Ordinário n. 954/96, 27/8/96, RN,
Relator: Lauro Molina.

21 Proc. 12000, 31/8/92, SC, Relator: Marcílio
João da Silva Medeiros Filho, DJESC, 8/9/92, p. 34.

22 Proc. 12009, 1/9/92, SC, Relator: Olavo Ri-
gon Filho, DJESC, 11/9/92, p. 49.

23 Recurso Registro de Candidato  n. 174/96,
Proc. 546/96, 13/8/96, SE, Relator: Carlos Rebelo
Júnior.

24 Registro de Candidato e Cancelamento  n.
2126, Proc. 1640, 28/8/96, AL, Relator: Marcos
Bernardes de Mello, DOEAL, 29/8/96, p.18.

25 Ac. 18917, Proc. 1932, data da decisão: 29/
6/94, Relator:  Des. Haroldo Bernardo da Silva
Wolff, DJ de 21/7/94.

26 TRE-AL, Ac. 2126, Processo 1640, data da
decisão: 28/8/96, Relator:  Marcos Bernardes de
Mello, DOEAL de 29/8/96, p. 18.

27 TRE-AL, nº acórdão: 2128, número do pro-
cesso: 1667A, data da decisão: 28/8/96, Relator:
Marcos Bernardes de Mello, DOEAL de 29/8/96,
p. 17.
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28 Entendendo ser, na impugnação de registro
de candidatura, imprescindível a participação de
advogado, o TRE-RN decidiu que “acolhe-se a pre-
liminar de ausência de capacidade postulatória,
por ser indispensável que a parte esteja representa-
da por advogado, legalmente habilitado, nos pro-
cessos que tramitam em segunda instância” (Re-
curso Eleitoral, Processo nº 2561/2000, Procedên-
cia: 44ª Zona – Monte Alegre/RN, Recorrente: José
Lindenberg da Silva, Recorrido: Juízo Eleitoral da
44ª Zona – Monte Alegre/RN, Relator: Desembar-
gador Osvaldo Cruz (vencido), Relator para o Acór-
dão: Juiz Paulo Oliveira, Diário Oficial de 27.4.01).

29 TSE, Acórdão nº 13.788, de 25.3.97 – Recurso
Especial Eleitoral nº 13.788/PE (92 ª Zona – Bre-
jão). Relator: Ministro Ilmar Galvão. Recorrente: José
Rosa da Silva, candidato a vereador. Advogado:
Dr. João Tavares de Aguiar. Recorrido: Sandoval
Cadengue de Santana, candidato a prefeito. Advo-
gado: Dr. Pedro de Assis Lourenço Gomes. Deci-
são: Unânime, recurso não conhecido.

30 Consulte a lei chilena n. 18.700, art. 17, que
dispõe sobre votações populares e escrutínios.
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1. Introdução

Dois fatos recentes impõem uma refle-
xão em torno da questão da contribuição
previdenciária dos servidores públicos. O
primeiro é a decisão do Supremo Tribunal
Federal, ainda de caráter provisório, toma-
da em setembro de 1999, na Ação Direta de
Inconstitucionalidade nº 2.010, que consi-
derou inconstitucional a cobrança de con-
tribuição previdenciária dos servidores pú-
blicos inativos e seus pensionistas. O outro
é a edição da Medida Provisória nº 2.131,
de 28 de dezembro de 2000, que dispõe sobre
a reestruturação da remuneração dos militares
das Forças Armadas, altera as Leis n os 3.765, de
4 de maio de 1960, e 6.880, de 9 de dezembro de
1980, e dá outras providências, que alterou al-
guns aspectos relativos à contribuição pre-
videnciária dos militares da União.

Na verdade, nos últimos tempos, a con-
tribuição previdenciária dos funcionários
públicos tem sido considerada quase como
a única solução para resolver o grave pro-
blema das despesas com o pagamento de
aposentadorias e pensões aos servidores pú-
blicos e seus dependentes.
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2. A decisão do Supremo Tribunal
Federal sobre a contribuição dos inativos

O Supremo Tribunal Federal, em deci-
são unânime tomada em 30 de setembro de
1999, no julgamento da liminar na Ação
Direta de Inconstitucionalidade nº 2.010,
decidiu suspender, até a decisão final da
ação, no caput do art. 1º da Lei nº 9.783 , de
28 de janeiro de 1999, que dispõe sobre a con-
tribuição para o custeio da previdência social
dos servidores públicos, ativos e inativos, e dos
pensionistas dos três Poderes da União, e dá ou-
tras providências, a eficácia das expressões
“e inativo, e dos pensionistas” e “do pro-
vento ou da pensão”. Essa decisão tradu-
ziu-se na vedação da cobrança de contri-
buição previdenciária de aposentados e
pensionistas do serviço público civil da
União.

Primeiramente, gostaria de deixar regis-
trado que entendo ser de justiça a cobrança
desse tipo de contribuição previdenciária,
desde que na mesma proporção do que é
cobrado dos ativos. Trata-se, parece-me, de
providência de cunho isonômico, que se jus-
tifica na medida em que são assegurados
aos inativos a integralidade dos proventos
e pensões e sua vinculação absoluta à re-
muneração dos equivalentes servidores na
atividade. Medida nesse sentido, do ponto
de vista doutrinário, coaduna-se, perfeita-
mente, com o comando reintroduzido pela
Emenda Constitucional nº 20, de 1998, a
chamada “Reforma da Previdência” (rein-
troduzido, uma vez que já constava da Emen-
da Constitucional nº 1, de 1969), de que os
proventos de aposentadoria não podem ser
superiores aos que o servidor percebia na
atividade.

Por outro lado, entendo também que essa
cobrança é permitida pela vigente Carta,
mesmo após a citada Emenda nº 20, de 1998.
Ressalve-se, aqui, que mantenho essa posi-
ção apenas até que a matéria seja objeto de
decisão final pelo Supremo Tribunal Federal.
No caso de aquela Corte manter, no mérito,
o seu entendimento sobre a questão mani-

festado em medida cautelar, essa minha
observação perde o objeto, uma vez que cabe
ao STF, por definição, estabelecer a interpre-
tação da Constituição. Ou seja, a Carta Mag-
na diz aquilo que a Corte Suprema diz que
ela diz. Certamente, pode-se, eventualmen-
te, discordar de entendimentos manifesta-
dos pelo Pretório Excelso, mas, nessa hipó-
tese, do ponto de vista institucional, o dis-
cordante tem uma interpretação equivoca-
da e deve curvar-se à manifestação daquele
órgão, que tem, constitucionalmente, a fun-
ção precípua de guardar a Constituição.

A minha interpretação sobre o assunto
se assenta naquilo que foi dito acima sobre
o mérito da cobrança da contribuição – ou
seja, é a contribuição do inativo e pensio-
nista irmã gêmea da integralidade dos pro-
ventos e pensões e de sua vinculação aos
vencimentos dos servidores na atividade –
e no próprio texto da Constituição, na reda-
ção da Emenda nº 20, de 1998. Primeiramen-
te, no caput de seu art. 40, que define como
contributivo o regime previdenciário dos
servidores públicos. Ora, trata-se de regime
contributivo porque a Carta Magna assim o
define, mas de um tipo especial, cujo dese-
nho será dado por uma leitura sistemática
do Texto Supremo. Não é ele, com certeza,
um regime de capitalização. A sua configu-
ração, especificada no restante do disposi-
tivo, não permite isso. A integralidade e a
vinculação evidenciam isso.

Trata-se, aqui, sem dúvida, de um regi-
me de repartição, e de um regime peculiar,
no qual os seus segurados participam do
seu financiamento, mas cabe ao Estado ga-
rantir-lhe o financiamento remanescente.
Isso ocorre porque o Estado, nesse regime,
tem o poder de estabelecer, de forma unila-
teral, tanto as condições de aposentadoria
como o valor dos proventos, que é nada mais
do que o valor da remuneração na ativida-
de, ambos fixados por lei. Além disso, cabe
também ao Estado dimensionar o tamanho
da sua força de trabalho, na medida em que
cabe ao Governo, de acordo com a conveni-
ência e oportunidade administrativas, de-
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cidir o número de servidores que terá. Claro
que são, todas essas, decisões de longo pra-
zo, cujos resultados, na maior parte das ve-
zes, não podem ser revertidos. Ou seja, cabe,
sim, ao Estado tomar essas decisões. No
entanto, tomadas, terão conseqüências que
podem perdurar décadas e que, muitas ve-
zes, são irreversíveis.

Isso tudo, entretanto, não elide, absolu-
tamente, a responsabilidade do Poder Pú-
blico na matéria e, como tal, a responsabili-
dade da sociedade e, por conseqüência, do
contribuinte com essas decisões. Assim,
qualquer desequilíbrio no regime previden-
ciário dos servidores públicos representa
ônus para o Estado, para os contribuintes.
A responsabilidade do servidor não pode ir
além da participação no financiamento do
regime mediante o pagamento de contribui-
ções num nível razoável.

De toda forma, existe, sem dúvida, den-
tro do modelo posto pela Emenda Constitu-
cional nº 20, de 1998, uma obrigação de par-
ticipação daqueles abrangidos pelo regime
no seu financiamento. E, como não se trata
de um regime de capitalização, essa partici-
pação é difusa. Ou seja, cada um contribui
para financiar o regime de forma corrente e
não para financiar a sua própria aposenta-
doria. Nesse sentido, não parece absurdo
que os inativos sejam chamados a contri-
buir, especialmente porque não perdem a
qualidade de servidores quando estão apo-
sentados. O mesmo raciocínio vale para os
pensionistas, uma vez que o instituidor da
pensão permanece como um servidor post
mortem, pelo menos para efeito de atualiza-
ção do valor da pensão, que é, também,
integral.

Observe-se que a própria Carta Magna
admite a possibilidade de aposentados e
pensionistas contribuírem para o financia-
mento de um regime de repartição, quando
afirma, na parte final do inciso II do art. 195,
que não incidirá contribuição sobre as apo-
sentadorias e pensões do regime geral de
previdência social. Ora, se a Carta veda isso,
de forma explícita, é porque, caso não hou-

vesse vedação, a contribuição poderia, em
tese, ser instituída. Caso contrário, o dispo-
sitivo seria inútil e é princípio básico de exe-
gese jurídica que a lei não contém palavras
inúteis.

Vale ressaltar que, ao examinar a maté-
ria, em caráter liminar, o Supremo Tribunal
Federal amparou-se exatamente nesse dis-
positivo, combinado com o que estabelece o
§ 12 do art. 40 da Lei Maior, que prevê que
se aplicam ao regime próprio de previdên-
cia dos servidores públicos, no que couber,
os requisitos e critérios do regime geral de
previdência social, para entender vedada a
instituição de contribuição para os servido-
res públicos inativos e seus pensionistas.

Ouso discordar. Parece-me que, no caso,
não cabe a extensão. O princípio esculpido
no § 12 do art. 40 nada mais é do que uma
decorrência da isonomia e, no ensinamento
magistral de Ruy Barbosa, que já se tornou
até lugar comum, isonomia é tratar os iguais
igualmente e os desiguais desigualmente.
Assim, entendo que o comando referido so-
mente cabe nos aspectos em que houver
igualdade entre os aposentados e pensio-
nistas do regime geral de previdência social
e aqueles dos regimes próprios dos servido-
res públicos. Por exemplo, não podem esses
últimos regimes instituírem tipos de benefí-
cios não existentes naquele. Não pode, no
entanto, o comando se aplicar, parece-me,
nos aspectos relativos ao financiamento do
regime e ao valor dos proventos e pensões.
Aqui, não há igualdade. E, se não são iguais,
não cabe tratá-los igualmente.

Claro que, reitero, se o Supremo Tribu-
nal Federal mantiver a sua decisão sobre a
matéria no mérito, curvar-me-ei a ela e reco-
nhecerei, do ponto de vista formal, o meu
equívoco na interpretação do texto consti-
tucional.

3. A contribuição dos civis

Esgotada essa questão, cabe tecer alguns
comentários acerca da questão contributiva
propriamente dita do regime de previdên-
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cia dos servidores públicos. A matéria é com-
plexa e, muitas vezes, envolve pontos que
vêm sendo inteiramente desconsiderados
no debate em torno do tema.

Como já se disse, a Emenda Constitucio-
nal nº 20, de 1998, caracterizou, de forma
explícita, esse regime, para os servidores ci-
vis, como de caráter contributivo. Entendo,
no entanto, que o efeito disso é meramente
contábil, no que se refere ao financiamento
do regime, e pedagógico, no sentido de fa-
zer o servidor compreender que ele partici-
pa do financiamento da sua previdência.

Primeiro porque, como também já se re-
feriu, não pode o Estado furtar-se de ser o
responsável último pelas aposentadorias e
pensões de seus servidores, na medida em
que, atendidas as condições postas pela
Constituição de idade, tempo de contribui-
ção, de serviço público e no cargo, tem o ser-
vidor público direito à aposentadoria inte-
gral, vinculada à remuneração dos ativos
correspondentes, paga pelo Tesouro, inde-
pendentemente do que ele contribuiu. Gos-
taria de deixar claro, aqui, que estou fazen-
do uma constatação, não uma apologia do
modelo.

Por outro lado, diferentemente da situa-
ção do regime geral de previdência social,
em que o salário é pago por cada emprega-
dor e a aposentadoria pelo Instituto Nacio-
nal do Seguro Social, quem paga a remune-
ração do servidor na ativa e os seus proven-
tos na inatividade é a mesma pessoa, isto é,
o Estado. Além disso, repete-se, a remune-
ração do servidor público não é conseqüên-
cia de uma negociação entre ele e a Admi-
nistração, como ocorre na iniciativa priva-
da. Ela é fixada, unilateralmente, pelo Esta-
do, mediante lei. Assim, se não houvesse
contribuição explícita, caberia ao Estado,
quando fixa a remuneração do servidor pú-
blico, considerar não apenas aquele desem-
bolso, mas, igualmente, o que se gastará na
sua inatividade.

Ou seja, se abstrairmos da exigência
constitucional, poder-se-ia dizer que fixar
ou não contribuição é mera operação contá-

bil. É, no limite, tão-somente, a decisão de se
acrescentar ou não uma linha a mais no con-
tracheque do servidor.

Esse raciocínio vale, mesmo se existe um
fundo para financiamento das aposentado-
rias e pensões separado do respectivo Te-
souro (o que, ressalte-se também, é apenas
uma opção contábil do ente federado, não
elidindo, em absoluto, a sua responsabili-
dade por elas). Se houver contribuição ex-
plícita, o Tesouro a transferirá para o fun-
do. Se não houver, o mesmo Tesouro provi-
sionará o mesmo montante a partir de re-
cursos fiscais. O importante é observar que,
do ponto de vista do mundo real, não há
diferença. Tanto faz usar 1.000 reais dos re-
cursos fiscais para pagar um servidor e de-
pois retirar dele 100 reais para um fundo,
como pagar 900 reais para o mesmo servi-
dor e destinar diretamente os mesmos 100
reais para o mesmo fundo. O próprio proce-
dimento hoje usado pela União para paga-
mento de seus servidores e recolhimento das
respectivas contribuições previdenciárias já
mostra isso. O Tesouro Nacional repassa
apenas a folha líquida para os órgãos e en-
tidades e retém os descontos.

Poder-se-ia argumentar que não é a mes-
ma coisa, porque a Administração nunca
leva em conta o fator aposentadoria quan-
do fixa a remuneração dos servidores pú-
blicos. Bom, isso não tem nada que ver com
problema previdenciário, mas com falta de
planejamento e, se ocorre, é, novamente, res-
ponsabilidade do Estado, o que significa
responsabilidade do contribuinte, inclusi-
ve do servidor público, mas exclusivamente
na condição de cidadão e nunca na de ser-
vidor.

Quando se parte para debater a questão
do quantum da contribuição, há, ainda, ou-
tros aspectos a considerar. Primeiramente,
veja-se a questão relativa às aposentadorias
especiais, como, por exemplo, as dos pro-
fessores. Se a sociedade como um todo, me-
diante decisão legislativa, decidiu que de-
terminadas categorias de servidores públi-
cos devem ter regras especiais de aposenta-
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doria que acarretam despesas adicionais, em
razões das condições em que desempenham seu
trabalho, esse ônus não pode recair, exclusiva-
mente, sobre os demais servidores, uma vez que
não são eles os únicos destinatários desse tra-
balho, devendo, necessariamente, ser compar-
tilhado por todos.

Outro comentário a ser feito refere-se ao
peso relativo dos inativos e pensionistas no
total da folha de pessoal. O cálculo do valor
da contribuição do servidor deve ser feito
considerando uma situação normal, na qual
há reposição dos servidores que se aposen-
tam ou se desligam do cargo público. Caso
contrário, o peso da folha de inativos e pen-
sionistas será sempre crescente e a contri-
buição do servidor seguirá o mesmo cami-
nho, atingindo o limite do confisco. A redu-
ção do número de servidores ativos é factual-
mente constatada, o número de servidores
civis ativos do Poder Executivo vem caindo,
praticamente sem recuo, desde 1989, quan-
do esse total chegava a mais de 700.000. No
final do ano de 2000, esse número de servi-
dores já estava abaixo dos 500.000, repre-
sentando uma redução de mais de 200.000,
ou cerca de 30%, em pouco mais de dez anos.
Se considerarmos que o número de servido-
res ativos imediatamente antes da vigência
da Lei nº 8.112, de 1990, que instituiu o regi-
me jurídico dos servidores civis da União,
era de 628.000, 142.000 maior do que o atu-
al, pode-se concluir que, essencialmente,
esse decréscimo reflete a não reposição da
maior parte das mais de 200.000 aposenta-
dorias ocorridas no período.

A questão, entretanto, é mais grave do
que isso, uma vez que a redução do quanti-
tativo de servidores públicos é política ex-
plícita de Governo. Veja-se o texto constan-
te da página 11 do número 11 dos Cadernos
MARE da Reforma do Estado, destinado a ex-
por, conforme seu título, A nova política de
recursos humanos do Governo Federal:

“A reorganização das atividades do
Estado tem um rebatimento no que diz res-
peito à composição do quadro de pessoal.
Os profissionais atuando em setores vol-

tados para a produção de bens e servi-
ços para o mercado, setor que será trans-
ferido do Estado para o setor privado
por meio do processo de privatização,
serão administrados com base em regras
vigentes para o setor privado, não cons-
tituindo-se em funcionários públicos. O
mesmo se aplica para os profissionais
atuando na área de serviços sociais e
científicos, que será transferida median-
te o processo de publicização para enti-
dades de direito privado sem fins lucra-
tivos integrantes do setor público não-
estatal.

Os servidores públicos, e portanto in-
tegrantes de carreiras de Estado, serão
apenas aqueles cujas atividades estão vol-
tadas para as atividades exclusivas de
Estado relacionadas com a formulação,
controle e avaliação de políticas públicas
e com a realização de atividades que pres-
supõem o poder de Estado. Esses servido-
res representarão o Estado enquanto pes-
soal. Para a realização de atividades au-
xiliares como manutenção, segurança e
atividades de apoio diversas, será dada
continuidade ao processo de terceirização,
transferindo-as para entidades privadas.

Comente-se, aqui, que, hoje, apenas os
chamados “serviços sociais e científicos”,
que incluem, dentre outros, as universida-
des, escolas técnicas e agrotécnicas, hospi-
tais, centros de pesquisa e museus, e que, no
futuro, não mais contarão com servidores
públicos, reúnem, atualmente, mais da me-
tade do quadro de pessoal da União.

Assim, se há uma política deliberada de
redução dos quadros de funcionalismo pú-
blico, não podem os servidores ativos e ina-
tivos serem penalizados em suas contribui-
ções previdenciárias por causa disso. Se isso
é uma decisão política de Governo, certa-
mente porque o Poder Executivo entende
que, dessa forma, a sociedade será melhor
atendida na prestação de serviços públicos,
o ônus extra, também aqui, deve ser com-
partilhado por toda a sociedade.

Adite-se, ainda, que, com a Reforma da
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Previdência, ficou facultado à União, aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municípios insti-
tuir sistema de previdência complementar aos
seus servidores. O sistema, obrigatório apenas
para os que ingressarem no serviço público após
a sua instituição, permitirá aos entes federados
limitar a aposentadoria paga pelos tesouros ao
mesmo valor do regime geral de previdência
social, com complementação pelo sistema a ser
criado. Como, obviamente, a fixação de teto de
benefício implica fixar teto de contribuição, o
novo regime trará como conseqüência uma pau-
latina redução do montante de contribuição dos
servidores públicos, exigindo que os Tesouros
cubram a diferença que será gerada em razão da
decisão política que tomarem.

Vale registrar, também, que foi promul-
gada a Lei nº 9.962, de 22 de fevereiro de
2000, que disciplina o regime de emprego pú-
blico do pessoal da Administração Federal dire-
ta, autárquica e fundacional, determinando
que, salvo os ocupantes de cargos das carrei-
ras jurídicas e policiais, além dos da carreira
de Diplomata, os servidores da Administra-
ção direta, autárquica e fundacional serão, a
partir da vigência da lei, admitidos em em-
prego público regido pelo Decreto-Lei nº
5.452, de 1º de maio de 1943, a Consolidação
das Leis do Trabalho – CLT e legislação tra-
balhista correlata. Como a esses novos servi-
dores aplicar-se-á o regime geral de previdên-
cia social, eles não contribuirão para o plano
de seguridade social dos servidores. Assim,
se aplicada a proposição – que, em nosso
entendimento, padece de insanáveis vícios
de inconstitucionalidade –, teríamos levado
ao limite o efeito de redução das contribui-
ções dos servidores públicos.

É bom observar que todas essas medidas
traduzir-se-ão, também, a longo prazo, na
redução do valor das despesas com inativos
e pensionistas do setor público.

Aliás, trata-se de tendência já existente.
Se se compara a evolução da participação de
civis e militares (que não foram objeto de ne-
nhuma dessas alterações) na despesa total
líquida com inativos e pensionistas da União,
pode-se verificar que, enquanto em 1995 os

civis representavam 64% das despesas previden-
ciárias da União contra 36% dos militares, no ano
de 2000 esses números já atingiam 59% para os
civis e 41% para os militares. Nos primeiros cinco
meses de 2001, já como conseqüência dos au-
mentos concedidos pela referida Medida Provi-
sória nº 2.131, de 2000, a participação dos civis
nas despesas previdenciárias desabou para cer-
ca de 53% e a dos militares saltou para quase
47%, ressaltando-se que a despesa com pensi-
onistas militares ultrapassou a despesa com
pensionistas civis.

Nesse ponto, vale comentar que, no perío-
do de 1995 a 2000, a remuneração mensal
média real dos inativos e pensionistas civis
da União permaneceu praticamente estável.
Em Reais de dezembro de 2000, esse valor,
que em 1995 equivalia a R$ 1.988,05, pas-
sou a R$ 1.970,93 em 2000, ou seja, uma re-
dução real de quase 1%. Já a remuneração
dos inativos e pensionistas militares, que,
em 1995, equivalia a R$ 1.768,52, passou,
em 2000, a R$ 2.256,61, ou um aumento de
quase 28% acima da inflação do período,
ressaltando que esses dados ainda não re-
fletem os aumentos concedidos pela Medi-
da Provisória nº 2.131, de 2000.

4. A contribuição dos militares

Essas questões nos levam ao tema da
contribuição dos militares. Primeiramente,
cabe observar que se aplicam a eles todos os
comentários de cunho geral feitos acima
sobre o significado da contribuição previ-
denciária dos civis. Há uma total similari-
dade entre as duas situações, no que se refe-
re à sua relação com o Estado.

A Emenda Constitucional nº 3, de 1993,
previu a contribuição dos militares. No en-
tanto, isso nunca foi regulamentado e eles
não têm e nunca tiveram qualquer contri-
buição para aposentadoria.

Isso ocorre apesar de eles usufruírem de
um regime especialíssimo de aposentado-
ria, cujo custo é muito mais elevado que o
dos civis (isso fica evidente quando se ob-
serva que as despesas com inativos e pensionis-
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tas, que representam cerca de 40% do total da
folha civil, montam a mais de 60% da folha mili-
tar).

A contribuição previdenciária vigente
em lei para os militares é, exclusivamente,
para o pagamento da pensão militar. Trata-
se de situação que não foi alterada nem mes-
mo com a edição da Medida Provisória nº
2.131, de 2000, que representou a primeira
alteração no regime previdenciário dos mi-
litares desde o início dos debates em torno
da necessidade da reforma previdenciária,
que, vale ressaltar, permaneceu como o úni-
co absolutamente intocado pela Emenda
Constitucional nº 20, de 1998, salvo no que
se refere à nova redação dada ao inciso IX
do § 3º do art. 142 da Constituição, que des-
constitucionalizou a exigência de contribui-
ção previdenciária para os militares, an-
teriormente  inserida pela citada Emenda
Constitucional nº 3, de 1993.

A Medida Provisória em questão, além
de conceder reajustes aos militares da União,
estabelece, em seu art. 15, que eles somente
têm como desconto previdenciário a contri-
buição para a pensão militar, também devi-
da pelos militares inativos, que foi aumen-
tada de cerca de 1% da remuneração ou pro-
vento para 7,5% daqueles valores. Esse au-
mento já se reflete na arrecadação da contri-
buição da pensão militar que, somente no
bimestre abril-maio de 2001 (primeiros me-
ses de sua aplicação), atingiu 124,52 milhões
de Reais, superior aos 123,87 milhões de
Reais arrecadados em todo o ano de 2000. É
interessante observar, nesse ponto, que a
Medida Provisória mostra, de forma crista-
lina, que a importância do aumento de con-
tribuição previdenciária no serviço público
deve ser relativizada. A instituição ou o au-
mento da contribuição previdenciária nun-
ca provocará redução das despesas previ-
denciárias se vier acompanhado, como é o
caso, do aumento da remuneração dos agen-
tes públicos, uma vez que são parte de uma
mesma equação. Aqui, fez-se apenas um jogo
contábil.

Adite-se que o diploma legal retirou dos mi-

litares o direito de receber a remuneração cor-
respondente ao posto superior, quando
passavam para a inatividade, e extinguiu,
para os novos militares, a conhecida pen-
são da filha solteira, emblemática das espe-
cificidades da pensão militar e regulamen-
tada pela Lei nº 3.765, de 4 de maio de 1960,
que dispõe sobre as Pensões Militares.

Foi, entretanto, permitido que os atuais
militares mantivessem o direito de deixar a
pensão para as filhas (e também para as ir-
mãs ou pessoa designada do sexo femini-
no) solteiras, desde que descontem um adi-
cional de contribuição de 1,5% da remune-
ração ou provento, que, observe-se, não dá a
esse tipo de benefício qualquer sustentação
atuarial, o qual somente pode manter-se
com elevado grau de subsídio do Tesouro
Nacional.

Trata-se de vantagem que não tem, hoje,
justificativa previdenciária, sendo um res-
quício da época em que as mulheres, pela
sua total dependência da população mas-
culina, não tinham como se sustentar se não
se casassem, tanto que esse tipo de benefí-
cio era previsto para os servidores públicos
civis pela Lei nº 3.373, de 12 de março de
1958, e para os segurados da previdência
social pela Lei nº 3.807, de 26 de agosto de
1960.

Aqui, vale notar que, quando esse tipo
de pensão foi extinta para os servidores ci-
vis, na edição da Lei nº 8.112, de 11 de de-
zembro de 1990, e para os segurados do
Regime Geral de Previdência Social, pela Lei
nº 8.213, de 24 de julho de 1991, não foi dado
aos servidores ou segurados então em exer-
cício o direito a manter a vantagem.

De toda forma, do ponto de vista doutri-
nário, a aposentadoria dos militares, de con-
formidade com a legislação vigente, conti-
nua não tendo caráter contributivo. Não há,
é importante frisar, nenhuma forma de con-
tribuição dos militares da União para a sua
aposentadoria. A sua única contribuição
previdenciária destina-se, exclusivamente,
ao financiamento da pensão militar.
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5. Efeitos econômicos da contribuição
dos servidores públicos

Pode-se mesmo dizer que, na prática, a insti-
tuição de contribuições para o regime previden-
ciário dos servidores públicos tem funcionado
como uma forma de reduzir, de forma lícita, uma
eventualmente inflada despesa com pessoal,
inclusive com inativos e pensionistas.

Mas não é único mecanismo. Há outros com
o mesmo efeito e até mais eficientes. Por exem-
plo, a inflação medida pelo Índice de Preços ao
Consumidor Amplo – IPCA do Instituto Brasi-
leiro de Geografia e Estatística – índice utilizado
oficialmente para verificar o atingimento das
metas de inflação acordadas pelo Governo Bra-
sileiro com o Fundo Monetário Internacional –,
a partir da adoção do real como moeda, em julho
de 1994, até junho de 2001, foi de 102,17%. Nes-
se mesmo período, os servidores federais civis
tiveram um único reajuste linear, em janeiro de
1995, de 22,04%. Assim, apenas a diferença en-
tre esses dois números tem o mesmo efeito prá-
tico, para o Tesouro Nacional, da instituição de
uma contribuição linear de quase 40% sobre a
remuneração dos servidores públicos ativos e
inativos e seus pensionistas (na verdade, o efei-
to é até maior, porque a contribuição previden-
ciária é isenta de imposto de renda e a inflacio-
nária não o afeta).

Claro que, nesse intervalo, foram concedi-
dos diversos aumentos diferenciados, sob o
manto de gratificações diversas e reestrutura-
ções de tabelas, mas, aqui, também, uma coisa
não tem nada que ver com a outra. Trata-se de
instrumentos da política de recursos humanos
do Poder Executivo da União.

Além de ser uma forma lícita de reduzir
a remuneração, a contribuição pode mesmo
ser usada em sentido inverso, para aumen-
tar remuneração de forma indireta. Obser-
ve-se um exemplo curioso. Os governos di-
zem que um dos problemas da vinculação
entre ativos e inativos é que isso impede a
instituição de reajustes apenas para os ati-
vos. Que tudo dado a eles se estende, algumas
vezes de forma injustificável, aos inativos. A
vinculação, efetivamente, é norma constitucio-

nal. Entretanto, têm os governos uma forma de
dar aumentos apenas para os ativos. Basta reti-
rar a sua contribuição previdenciária. No caso
da União, por exemplo, como essa contribuição
é de 11%, deixar de cobrá-la traduzir-se-ia, na
prática, tanto para o servidor como para o Te-
souro Nacional, num aumento de até 12,3% na
remuneração líquida dos ativos (o valor varia em
cada caso por causa do imposto de renda), não
extensiva aos inativos e pensionistas; com a van-
tagem de retirar o incentivo à aposentadoria, que
representa a não incidência de contribuição so-
bre proventos e pensões.

Outra observação interessante que me-
rece ser feita sobre a contribuição previden-
ciária dos servidores públicos é que, do ponto
de vista dos Estados, Distrito Federal e Mu-
nicípios, a sua implantação ou aumento
pela União não é vantajosa. Isso ocorre por-
que, como a contribuição previdenciária é
isenta de imposto de renda, quanto maior
ela for para os servidores da União, menor
será a parcela daquele imposto destinada
aos Fundos de Participação dos Estados e
Distrito Federal e dos Municípios. Por outro
lado, o aumento de alíquota para os servi-
dores estaduais, distritais e municipais re-
duz o recolhimento do mesmo imposto na
fonte sobre a remuneração desses, que per-
tencem ao respectivo ente federado. Ou seja,
na verdade, a cobrança de alíquotas eleva-
das de contribuição previdenciária benefi-
cia duplamente a União.

6. Considerações finais

O que se conclui, aqui, é a necessidade
de se dessacralizar essa discussão acerca
da contribuição dos inativos e pensionis-
tas. Ela não pode ser entendida como uma
panacéia para o problema da dimensão das
despesas previdenciárias dos entes da Fe-
deração e, muitas vezes, obscurece a ques-
tão central, que é a necessidade de uma ges-
tão responsável dessa conta, não esquecendo
nunca que, com relação ao seu principal proble-
ma – as aposentadorias e pensões já concedi-
das –, somente cabe administrá-lo. Não há como
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reduzi-lo, a não ser a longo prazo (salvo, é claro,
em tom de blague, com soluções como o exter-
mínio físico de aposentados e pensionistas). E,
a longo prazo, é fundamental atentar para a ten-
dência desse passivo após a Emenda Constitu-
cional nº 20, de 1998, que, apesar de a proposta
do Senado Federal ter sido mitigada quando de
sua votação pela Câmara dos Deputados, repre-
senta, ainda, um severo ajuste na questão da apo-
sentadoria dos servidores públicos civis que con-
duzirá, de forma lenta, mas não há outra forma, à
redução dessa despesa.

Por outro lado, impõe-se observar que, na
verdade, a adoção de uma política remunerató-
ria prudente e responsável é mais eficiente no
controle das despesas com servidores públicos,
sejam ativos ou inativos, do que a instituição

de contribuições. Apenas, a instituição de con-
tribuições pode parecer uma política mais evi-
dente e, muitas vezes, mais propícia à propa-
ganda.

Não é demais frisar, entretanto, que a
adoção de procedimentos mais racionais
para a remuneração dos servidores públi-
cos pode tornar dispensável a instituição
de contribuições previdenciárias, mas uma
política remuneratória inconsistente pode
tornar inócua essa instituição.
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1. Introdução

A questão das iniciativas do juiz em face
dos seus poderes instrutórios levou-nos a
refletir sobre a sua “condição de terceiro que
se interpõe entre as partes e que necessita
primeiro conhecer das razões para então
adotar as providências voltadas à realização
prática do direito da parte” (WATANABE,
2000, p. 47), em oposição ao princípio que
lhe impõe o dever de imparcialidade perante
as partes litigantes, bem como uma postura
de subordinação à iniciativa das partes
quanto ao descobrimento da verdade.

Neste compasso, instigou-nos a abor-
dagem da questão de se saber se o princípio
do dispositivo, no processo civil, seria um
princípio absoluto, de modo a limitar a
atuação do juiz mesmo que, de antemão,
fosse possível antever que os resultados do
processo distanciar-se-iam dos valores
tutelados na ordem político-constitucional
e jurídico-material da sociedade a que se des-
tina.

A partir dessa perspectiva, pretendeu-se
traçar um liame dessa atividade do magis-
trado com a instrumentalidade do processo,
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identificada por Antônio Carlos de Araújo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido
Rangel Dinamarco, na obra Teoria geral do
processo,  como a postura científica que des-
loca o enfoque do desenvolvimento e apri-
moramento do processo dos seus aspectos
técnico-dogmáticos para examiná-lo a par-
tir do ponto de vista de seus resultados prá-
ticos, como autêntico meio de acesso à “or-
dem jurídica justa”.

A importância e relevância do tema rela-
cionam-se à necessidade de melhor explorar
a concepção publicística do processo, que
favorece francamente a aplicação do método
teleológico, integrando a ordem processual
à ordem jurídica do país por meio da instru-
mentalidade e libertando-a, assim, das
influências dos princípios liberais do indi-
vidualismo que caracterizaram as grandes
codificações do século XIX.

2. Instrumentalidade do processo

Quando se coloca em discussão a ques-
tão da instrumentalidade do processo, é
inevitável iniciá-la com a inserção do tema
no âmbito do que Antônio Carlos de Araújo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido
Rangel Dinamarco denominam “fases
metodológicas fundamentais” do direito
processual1, a fim de, a partir do exame
histórico das fases sincretista e autonomis-
ta, chegar-se à noção do que atualmente
representa o referido fenômeno.

Desse modo é que o direito processual,
em seus primórdios e até meados do séc. XIX,
não era considerado ciência autônoma, pois
“não se tinha consciência da autonomia da
relação jurídica processual em face da
relação jurídica de natureza substancial
eventualmente ligando os sujeitos do
processo” e, por isso mesmo, “a ação era
entendida como sendo o próprio direito sub-
jetivo material que, uma vez lesado, adquiria
forças para obter em juízo a reparação da
lesão sofrida”2. Tais são, em síntese, os
motivos pelos quais esse período passou a
ser conhecido como sincretista.

Em seguida, a partir das especulações
dos alemães a propósito da natureza jurí-
dica da ação e do próprio processo, sob o
influxo racionalista do “século das luzes”,
erigiram-se as grandes construções cientí-
ficas do direito processual, permitindo-lhe
firmar-se como ciência autônoma, razão
pela qual aquele período pode ser identifi-
cado como o da fase autonomista do direito
processual.

Essa postura obcecadamente autono-
mista, pode-se assim dizer, ganhou contor-
nos nítidos com as investigações em torno
do direito de ação, permitindo-se assinalar
o seu caráter prevalentemente abstrato,
plenamente desvinculado do direito mate-
rial em apreciação. Durou essa fase por volta
de um século, até que então se passou a
criticar o enfoque excessivamente intros-
pectivo do estudo do sistema processual, de
suas categorias e de seus conceitos funda-
mentais. O processo estava-se tornando um
fim em si mesmo, “como mero instrumento
técnico predisposto à realização da ordem
jurídica material, sem o reconhecimento de
suas conotações deontológicas e sem a
análise dos seus resultados na vida das
pessoas ou preocupação pela justiça que ele
fosse capaz de fazer”3.

A partir de uma postura eminentemente
crítica a essa visão introspectiva do exame
do direito processual é que nasce a terceira
fase em que atualmente se situa o sistema
processual, chamada instrumentalista, e que
prioriza o enfoque da análise do processo
para o seu aspecto externo, revelando uma
nova perspectiva que se volta para os seus
objetivos e resultados a perseguir, não so-
mente no plano individual, mas, sobretudo,
no coletivo e social. De que adianta, pois,
dispor de instrumentos processuais do mais
elevado apuro técnico se não consegue atingir
resultados práticos capazes de contribuir para
a almejada pacificação social, considerada
escopo magno do Estado?

Com efeito, as preocupações hoje da-
queles que se ocupam com a matéria são o
esclarecimento do modo pelo qual a juris-
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dição desempenha a sua função instru-
mental com vistas a atingir o objetivo de
pacificação social, evitando e eliminando
conflitos entre pessoas; alertar para o fator
de que o processo não é um fim em si mesmo,
mas sim instrumento de realização do
direito material; e assinalar, em especial no
que concerne ao objeto do presente trabalho,
que a atividade do magistrado decorrente
do exercício dos seus poderes instrutórios é
um meio eficaz destinado a possibilitar,
mediante o proferimento de decisões mais
justas, o desempenho do relevante papel do
processo como “instrumento a serviço da
paz social”4.

Cândido Dinamarco sintetiza de forma
extraordinária a essência do método instru-
mentalista de exame do direito processual,
quando assinala que há“uma série de
mensagens, ligadas entre si pelo núcleo
comum da instrumentalidade do processo
ao direito e do sistema jurídico aos valores
sociais e políticos da nação (mediante as
quais) propõe-se a desmistificação das
regras do processo e de suas formas e a cor-
respondente otimização do sistema, para a
busca da alcandorada efetividade do
processo” (1998, p. 12).

A fim de melhor explicitar o que chama
de terceiro momento metodológico do direito
processual, ainda o destacado proces-
sualista identifica um ponto comum de matu-
ridade no estudo do direito processual civil,
independentemente das diferenças entre os
diversos sistemas processuais do mundo
contemporâneo, caracterizado pelo “encon-
tro de todos (os diversos sistemas) em torno
de certas idéias comuns, como a própria au-
tonomia do direito processual e seus insti-
tutos, a maior participação do juiz na prepara-
ção do provimento que emitirá a final, a neces-
sidade de assegurar o juiz natural, o ‘due
process of law’ e a efetividade do processo,
com a real e equilibrada participação con-
traditória dos seus sujeitos interessados”
(1998, p. 20-21. Grifo nosso).

Assim é que o aumento da participação
do juiz na instrução da causa tem-se revelado,

entre as novas manifestações relativas à pos-
tura instrumentalista que envolve a ciência
processual, como um dos movimentos nu-
cleares que sintetizam o aprimoramento do
sistema processual na atualidade.

Nesse contexto é que se está desen-
volvendo, no âmbito do Estado social
contemporâneo, a idéia de um escopo meta-
jurídico da jurisdição, evidenciado na paz
social e que, para ser levado a efeito, há que
contar com um papel atuante e participativo
do juiz, consciente da função que, como
agente estatal, é encarregado de desempe-
nhar perante a sociedade, em oposição à
repugnante postura do juiz espectador e
conformado (1998, p. 155).

3. Tutela jurisdicional

A propósito do atual momento metodo-
lógico da ciência processual, o retorno às
especulações em torno da idéia de tutela
jurisdicional constitui legítimo desdo-
bramento do postulado da instrumentalidade
do processo.

Entretanto, é preciso destacar que houve
períodos no curso do estudo do sistema pro-
cessual em que “a afirmação da tutela de
direitos como escopo do processo inseria-
se, tanto quanto as antigas teorias sobre a
natureza jurídica da ação, no quadro meto-
dológico de um processo civil do autor”
(DINAMARCO, 2000, p. 800), de feições emi-
nentemente privatistas.

Atualmente, em decorrência dos progres-
sos científicos e metodológicos do processo
civil, a partir da segunda metade do século
XIX, buscaram-se novos conceitos e novas
explicações que levaram à superação desta
visão do sistema processual como modo de
exercício de direitos. Hoje ele é aceito como
mecanismo do qual o Estado se vale para
dirimir conflitos, muito embora a outorga
da tutela a quem tenha direito a ela possa
levar à ilusão de que o processo seja feito em
prol do autor.

Considerando superada, hoje, a corrente
subjetivista do objeto do processo, pois
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resulta de uma análise privatista do fenô-
meno, José Roberto dos Santos Bedaque
reforça a idéia de que uma das finalidades
do processo “é a atuação do direito objetivo,
sendo a proteção de direitos subjetivos uma
conseqüência natural”. Para chegar a essa
conclusão, parte da premissa de que,  “sen-
do o processo instrumento da jurisdição,
deve ser entendido em função desta, ou seja,
como instrumento de atuação da lei no caso
concreto, como o instrumento de garantia
do ordenamento jurídico, da autoridade do
Estado. É mediante o processo que o Estado
prestigia a ordem jurídica vigente, impon-
do as normas de direito material às situa-
ções da vida real”5 (com vistas a atingir a
paz e a harmonia social).

Opinando a respeito, Cândido Dina-
marco parte da visão do sistema processual
sob o seu ângulo externo, em contraposição
ao método introspectivo que os estudos
dogmáticos iniciados no século passado
propiciaram:

“Tutela jurisdicional não é o mero
exercício da jurisdição, ou somente a
outorga do provimento jurisdicional
em cumprimento ao dever estatal que
figura como contraposto do poder de
ação. A ação em si considera-se satis-
feita e exaurida sempre que emitido
esse provimento, quer seja favorável
ou desfavorável. É portanto, um con-
ceito indesejavelmente técnico, para
quem busca resultados – e o processo
civil de hoje é um processo civil de
resultados. A utilidade prática que se
deseja do processo é a efetiva satis-
fação de pretensões apoiadas pelo
direito” (2000, p. 798).

Em adição ao seu ponto de vista sobre a
tutela jurisdicional, o mesmo autor expõe as
seguintes observações:

“O direito moderno não se satis-
faz com a garantia da ação como tal e
por isso é que procura extrair da for-
mal garantia desta algo de substanci-
al e mais profundo. O que importa não
é oferecer ingresso em juízo, ou mes-

mo julgamentos de mérito. Indispen-
sável é que, além de reduzir os resídu-
os de conflitos não-jurisdicionalizá-
veis, possa o sistema processual ofe-
recer aos litigantes resultados justos e
efetivos, capazes de reverter situações
injustas desfavoráveis, ou de estabili-
zar situações justas. Tal é a idéia da
‘efetividade da tutela jurisdicional’,
coincidente com a da plenitude do
‘acesso à justiça’ e a do ‘processo civil
de resultados’” (p. 798-799).

Ovídio Batista, mantendo semelhante
ponto de vista, esclarece a respeito:

“A tutela jurisdicional, no direito
moderno, ao contrário do que sucedia
no direito romano clássico, não se li-
mita à simples declaração de que o
demandante tem razão e de que a
situação de direito material de que o
mesmo se dizia titular, na causa, era
realmente existente e verdadeira:
estendida também a todas as formas
de execução (‘rectius’, realização) do
direito judicialmente afirmado, exis-
tente o mesmo monopólio estatal, in-
cumbirá ao juiz prolongar a tutela ju-
risdicional e, pronunciada a sentença
de procedência, realizar, por meio de
uma segunda atividade (ação), o di-
reito que a sentença reconhecera
existir em prol do autor. Aqui, neste
segundo momento da função jurisdi-
cional, o Estado solidariza-se com o
titular do direito que ele próprio
reconheceu ter razão, substituindo a
originária atividade privada de reali-
zação do direito por uma forma de
atividade estatal correspondente. Esta
segunda forma de atividade juris-
dicional, que o Estado presta apenas
no caso de ação ser procedente, cor-
responde ao auxílio estatal para a
realização do direito material que ele
próprio reconheceu como existente e
merecedor de proteção jurisdicional”6.

Ao cabo deste capítulo, para sintetizar a
conceituação da tutela jurisdicional tal como
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é vista pela doutrina moderna, ante o
panorama do processo civil de resultados,
mais uma vez se faz necessário transcrever
lapidar ensinamento de Cândido Dinamarco:

“Tutela jurisdicional é o amparo
que, por obra dos juízes, o Estado
ministra a quem tem razão num pro-
cesso. Tutela é a ajuda, proteção. É
‘jurisdicional’ a proteção outorgada
mediante o exercício da ‘jurisdição’,
para que o sujeito beneficiado por ela
obtenha, na realidade da vida e das
relações com as coisas ou com outras
pessoas, uma situação mais favorável
do que aquela em que antes se encon-
trava. Sabido que o escopo magno do
processo civil é a pacificação de
pessoas e eliminação de conflitos
segundo critérios de justiça, consis-
tindo nisso a função estatal a que
tradicionalmente se chama ‘juris-
dição’, segue-se que compete aos
órgãos jurisdicionais outorgar essa
proteção àquele cuja proteção seja
merecedora dela. O exercício consu-
mado da jurisdição há de ter por
resultado a prevalência efetiva de
uma pretensão, para que o conflito se
elimine e cada um obtenha o que lhe é
devido segundo o direito (bens ou
situações jurídicas). Sem resultados
assim o processo civil careceria de
legitimidade” (2000, p. 807-808).

4. Princípios do processo civil

Nesta passagem do presente estudo, em
que se pretende abordar a pertinência do
exame dos princípios de processo civil à
questão da instrumentalidade do processo
em face dos poderes instrutórios do juiz, faz-
se mister esclarecer o âmbito restrito em que
se propõe tratar a matéria, não se preten-
dendo aqui estender a análise a todos os
princípios do processo civil, uma vez que
extrapolaria os limites do que se propõe.

Tecidas tais considerações, passar-se-á
ao exame daqueles princípios que, ante o

enfoque que se pretende dar à matéria, mai-
or influência trazem ao tema dos poderes
de que dispõe o juiz no processo.

4.1. Princípio dispositivo

Segundo este princípio, o juiz depende
da iniciativa das partes, na instrução da
causa, quanto às provas e às alegações em
que se fundamentará a decisão 7.

A despeito de a doutrina clássica, mais
arraigada a conceitos liberais, ter defendido
o afastamento sistemático do juiz nas
iniciativas que possam levar ao seu conven-
cimento quanto à veracidade dos fatos
alegados pelas partes, diante dos contornos
publicistas que o processo vem adquirindo
nos tempos modernos, não é mais possível
manter o juiz como mero espectador da
batalha judicial. Nessa medida, “o Código
de Processo Civil não só manteve a tendência
publicista, que abandonara o rigor do
princípio dispositivo, permitindo ao juiz
participar da colheita das provas necessá-
rias ao completo esclarecimento da verdade,
como ainda reforçou os poderes diretivos
do magistrado (arts. 125, 130, 131, 330, 342
e 440). O sistema adotado representa uma
conciliação do princípio dispositivo com o
da livre investigação judicial”8.

Outros doutrinadores dão entendimen-
to mais abrangente ao princípio em exame,
tratando na sua definição também do
princípio da demanda: “o princípio dispo-
sitivo é aquele segundo o qual cabe à parte,
isto é, àquele que se diz titular do direito
que deve ser protegido, colocar em movi-
mento a máquina estatal (isto é, a estrutura
do Poder Judiciário), para que dela obtenha
uma concreta solução quanto à parcela da
controvérsia, ou do conflito trazido a juízo.
Na esfera do direito processual civil, o Po-
der Judiciário é absolutamente inerte, só se
manifestando mediante solicitação do inte-
ressado”9.

A propósito, José Roberto dos Santos
Bedaque tece comentários referentes ao
emprego, pela doutrina, da expressão
princípio dispositivo, com o objetivo de
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expressar coisas diversas, dificultando o
estudo do problema em face da inexata
precisão terminológica.

Segundo esclarece, a denominação
princípio dispositivo, “deve expressar apenas
as limitações impostas ao juiz, em virtude
da disponibilidade do direito; e que são
poucas, pois se referem aos atos processuais
das partes voltados diretamente para o
direito disponível. As demais restrições,
quer no tocante ao início do processo, quer
referentes à instrução da causa, não têm
qualquer nexo com a relação material; não
decorrem, portanto, do chamado ‘princípio
dispositivo’”. Conclui, o eminente proces-
sualista, no sentido de que “deve (o juiz)
desenvolver toda a atividade possível para
atingir os escopos do processo”10.

Esse mesmo autor alude ao nexo entre a
questão referente aos poderes instrutórios
do juiz e o ‘princípio dispositivo’, esclare-
cendo que esse tem sido o entendimento da
maioria da doutrina processual, “ao afirmar
que o princípio dispositivo, entre outras res-
trições impostas à atividade do julgador,
impede tenha ele iniciativa probatória”11.

A realidade é que hoje o princípio
dispositivo encontra-se mitigado no pro-
cesso civil, a ponto de permitir-se ao juiz
uma ampla gama de atividades instrutórias
de ofício. Esse é o entendimento da doutrina
moderna, sintetizado da seguinte maneira
por Ovídio Batista: “No direito brasileiro,
pode-se dizer que ainda vigora o ‘princípio
dispositivo’ como regra fundamental, ou
como simples princípio diretivo, sujeito,
porém, a severas limitações previstas pelo le-
gislador em inúmeros dispositivos legais que
o abrandam consideravelmente, outorgando
ao juiz uma apreciável faculdade de iniciativa
probatória, o que, aliás, (...) apenas demons-
tra que o ‘princípio dispositivo’, tal como a
doutrina o descreve, jamais foi observado his-
toricamente como uma norma absoluta”12.

Para finalizar, não se pode postergar o
interessante ponto de vista de João Batista
Lopes, ao qual nos associamos in totum, que
enfoca a essência do princípio dispositivo

na vedação ao juiz de tomar em consideração
fatos não alegados pelas partes, não lhe
competindo, pois, investigá-los ou comple-
mentá-los, tendo em vista serem incum-
bências exclusivas das partes. Ao mesmo
tempo, admite tal orientação comportar
temperamentos, em se tratando de direitos
indisponíveis e sobretudo nas causas
envolvendo interesses de menores. Já no que
respeita à prova dos fatos, entende competir
ao juiz maior soma de poderes para que ele
tome iniciativas nesse campo.

4.2. Princípio inquisitivo

Compreende esse princípio a prer-
rogativa que se atribui ao juiz de desvincu-
lar-se das iniciativas das partes para a busca
da verdade, satisfazendo as suas “curio-
sidades” por iniciativa própria.

Embora sua maior pertinência diga
respeito ao processo penal, muitas de suas
vertentes aplicam-se ao processo civil.
Historicamente, se estende à iniciativa de
instauração do processo pelo próprio juiz.
É o que se conhece por processo inquisitivo,
e que “se mostrou sumamente inconve-
niente pela constante ausência de impar-
cialidade do juiz”, segundo observam
Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Cândido Rangel
Dinamarco 13. Este último processualista
salienta, contudo, em outra de suas obras,
que “a escalada inquisitiva, no processo
civil moderno, corresponde à crescente
assunção de tarefas pelo Estado contempo-
râneo, o qual repudia a teoria dos ‘fins
limitados’. (...) Nos sistemas político-cons-
titucionais marcados pela busca do bem-
comum e nos de conotação socialista, o
processo recebe influxos publicistas que
impõem a presença do juiz atuante. É assim
o nosso sistema processual da atualidade,
onde a todo momento é preciso enfatizar que
os juízes são os condutores do processo e o
sistema não lhes tolera atitudes de espec-
tador” (1998, p. 287).

Por derradeiro, novamente Cândido
Dinamarco destaca alguns temperamentos



Brasília a. 38 n. 152 out./dez. 2001 95

necessários à aplicação do princípio inqui-
sitivo no processo civil, em equilíbrio com o
princípio dispositivo, cujo principal funda-
mento é a exigência de imparcialidade do
juiz:

 “O direito processual moderno
procura também equilibrar a apli-
cação do princípio inquisitivo e do
dispositivo na instrução, tendo em
vista as exigências opostas de impar-
cialidade e livre jogo de interesses de
um lado (o modo de ser dos conflitos)
e, de outro, as de uma instrução que
conduza a decisão conforme com o
direito objetivo material, fazendo
justiça. É preciso, de um lado, reprimir
a inquisitoriedade que dominou o pro-
cesso penal autoritário; e, de outro,
abandonar o comportamento desinte-
ressado do juiz civil tradicionalmen-
te conformado com as deficiências ins-
trutórias deixadas pelas partes no
processo. Tal é, no sentido mais am-
plo possível (conquanto inevitavel-
mente vago), a fórmula da publiciza-
ção do processo no tempo presente”
(1998, p. 54).

4.3. Princípio da imparcialidade

Por princípio da imparcialidade tem-se
a noção da necessária eqüidistância do juiz
em relação às partes, como pressuposto, até,
de validade da relação processual. É
garantia de justiça para as partes, uma vez
que o Estado reservou para si o exercício da
função jurisdicional, decorrendo daí o
correspondente dever de agir com imparci-
alidade na solução das causas que lhe são
submetidas.

Assim é que “só a jurisdição subtraída
de influências estranhas pode configurar
uma justiça que dê a cada um o que é seu e
somente através da garantia de um juiz
imparcial o processo pode representar um
instrumento não apenas técnico, mas ético
também, para a solução dos conflitos inte-
rindividuais com justiça”14.

Contudo, imparcialidade não significa
indiferença axiológica, muito menos a
isenção do magistrado significa insensibi-
lidade. Não se pode esquecer que “o juiz é
membro da sociedade em que vive e partici-
pa do seu acervo cultural e dos problemas
que a envolvem, advindo daí as escolhas
que, através dele, a própria sociedade vem a
fazer no processo” (DINAMARCO, 1998, p.
36).

A imparcialidade do juiz deve ter a justa
medida da sua superioridade em relação a
sentimentos e interesses pessoais, mas não
pode, por outro lado, consistir em compor-
tamento desinteressado e conformado com
as deficiências instrutórias deixadas pelas
partes no processo. O juiz moderno deve
compreender “que só lhe exige imparci-
alidade no que diz respeito à oferta de iguais
oportunidades às partes e recusar a estabe-
lecer distinções em razão das próprias
pessoas ou reveladoras de preferências per-
sonalíssimas. Não se lhe tolera, porém, a
indiferença” (DINAMARCO, 1998, p. 196).

Perante tais considerações, há que se sa-
lientar que a iniciativa instrutória do juiz,
se levada a extremos, seria perigoso fator de
abertura à parcialidade. Seu comportamen-
to, nesse particular, deve-se pautar exclusi-
vamente na ética e no interesse público por
detrás do exercício da jurisdição, qual seja o
de eliminar conflitos mediante critérios
justos.

5. Teoria geral das provas

Em decorrência do elastério que hoje se
confere ao direito de ação e à ampla defesa,
a preocupação com o direito à prova adqui-
riu maior dimensão, no sentido de haver
uma relação direta do efetivo exercício da
atividade probatória com a qualidade da tu-
tela jurisdicional, assim entendida como
proteção efetiva do direito (Cf. LOPES, 1999,
p. 163).

Nesse diapasão, Cândido Dinamarco
lamenta que, “embora não lhe sobre espaço
entre os ‘institutos fundamentais do direito



Revista de Informação Legislativa96

processual’, a prova ocupa posição de ex-
traordinária grandeza no sistema, pois dela
depende o correto exercício da jurisdição (fi-
delidade à vontade concreta do direito) e sem
ela a garantia de ação e o ‘jus exceptionis’
careceriam de conteúdo substancial” (1998,
p. 231).

Feitas essas digressões, passar-se-á ao
exame de alguns dos principais temas liga-
dos à prova, a começar pela sua definição e
conceito. Desse modo, cumpre esclarecer a
origem etimológica do vocábulo ‘prova’, que
provém do latim proba, de probare (demons-
trar, reconhecer, formar juízo de). Entende-
se, assim, no seu sentido jurídico, “a deno-
minação que se faz, pelos meios legais, da
existência ou veracidade de um fato materi-
al ou de um ato jurídico, em virtude da qual
se conclui pela existência do fato ou do ato
demonstrado” (SILVA, 2000, p. 656).

Prova, portanto, pode ser conceituada
como a demonstração de fatos em juízo (e,
excepcionalmente, do próprio direito, segun-
do se verá adiante).

No entanto, adverte Ovídio Batista
quanto ao extremo cuidado necessário ao
tratar de uma questão probatória no domí-
nio da ciência jurídica, quando se alude ao
conceito de verdade, pois, segundo salienta,
não se pode imaginar que a prova de um
fato equivalha à demonstração da veraci-
dade de sua existência. Acrescenta ainda o
preclaro processualista verificar-se “uma
crescente tendência a considerar a prova
judiciária como a demonstração da ‘veros-
similhança da existência de uma deter-
minada realidade’, restaurando-se, neste
sentido, a doutrina aristotélica da ‘retórica’,
como ‘ciência do provável’, a que se chega
através de um juízo de probabilidade”. Nes-
se sentido, sustenta que “a complexidade
da moderna civilização de massa, com a
intensificação generalizada de contatos so-
ciais de natureza ‘terciária’ e portanto su-
perficiais, vem determinando a utilização
cada vez mais acentuada de critérios pura-
mente ‘formais’ de verdade, baseados na
simples ‘aparência’, de que são exemplos

os incontáveis ‘negócios jurídicos abstratos’,
como é o caso dos títulos executivos extraju-
diciais, especialmente os cambiários, que
têm vida jurídica independentemente de sua
causa”15.

Há, no entanto, duas acepções para o
termo ‘prova’: o objetivo e o subjetivo. Obje-
tivamente considerado, o termo abrange os
“meios destinados a convencer o juiz dos
fatos relativos ao processo” (ALVIM, 2000,
p. 508), ou “o conjunto de meios produtores
da certeza jurídica ou o conjunto de meios
utilizados para demonstrar a existência de
fatos relevantes para o processo” (LOPES,
1999, p. 22). Na acepção subjetiva, significa
“a convicção que as provas produzidas no
processo geram no espírito do juiz quanto a
existência ou inexistência dos fatos”
(SANTOS, 2000, p. 329).

No que tange a sua natureza jurídica,
embora haja controvérsias, Luiz Rodrigues
Wambier, Flávio Renato Correia de Almeida
e Eduardo Talamini consideram-na “ins-
tituto tipicamente processual”16.

Quanto ao seu objeto, há um princípio
elementar de direito probatório donde se
conclui que apenas os fatos (controvertidos
e relevantes) devem ser provados – iuria no-
vit curia – de tal modo que inexiste neces-
sidade de provar o direito. Não obstante,
excepcionalmente o direito pode ser objeto
de prova, conforme se depreende de regra
tradicional de nosso direito (art. 337 do
CPC), segundo a qual, estando em questão
direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinário, o direito, se assim o deter-
minar o juiz, deve ser provado por quem o
alega.

Outra questão relevante no trato da
teoria geral das provas é a que diz respeito à
finalidade e ao destinatário da prova:
destina-se a prova ao juiz, não à parte
adversa, pouco importando quem teve a
iniciativa de produzi-la. A prova, portanto,
não pertence à parte que a produziu, no
sentido de que o fato de tê-la produzido não
lhe assegura poderes de disposição sobre a
mesma conforme a sua conveniência pro-
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cessual. Na lição de Luiz Rodrigues Wam-
bier, Flávio Renato Correia de Almeida e
Eduardo Talamini, “uma vez produzida,
passa (a prova) a integrar o processo, pouco
importando quem a produziu. Tanto que (...)
não pode a parte seccionar a prova para
aproveitar apenas a parcela que lhe interes-
sa. A prova é um todo, e como um todo deve
ser considerada”17. Trata-se do denominado
princípio da aquisição processual.

Em outro aspecto, a propósito da questão
relativa à hierarquia das provas, por força
da aplicação do princípio do livre conven-
cimento motivado, estampado no art. 131
do CPC, dá-se às provas valor relativo, isto
significando que inexiste hierarquia entre
elas, salvo raras exceções, como é o caso do
art. 366, que estatui que, em determinadas
hipóteses, quando a lei exigir o instrumento
público como sendo da substância do ato,
nenhuma outra prova, por mais especial,
poderá suprir-lhe a falta.

Finalmente, não se pode olvidar a rele-
vante questão do ônus da prova.

Antes de tudo, cumpre esclarecer a exata
significação do termo ‘ônus’, a fim de dis-
tingui-lo de ‘obrigação’ ou ‘dever’. “A parte
gravada com o ônus não está obrigada a
desincumbir-se do encargo, como se o ad-
versário tivesse sobre isso um direito
correspectivo, pois não faz sentido dizer que
alguém tenha direito a que outrem faça
prova no seu próprio interesse”18. Difere de
dever, pois este pressupõe sanção, uma vez
que  “sempre que a norma jurídica impõe
um dever a alguém, em verdade está obri-
gando ao cumprimento, o que gera ao pólo
oposto da relação jurídica o direito – corre-
lato e em sentido contrário – de exigir o
comportamento do obrigado. Nada disso
ocorre com o ônus, que implica tão-somen-
te, no caso de descumprimento, em uma con-
seqüência processual. Há interesse no cum-
primento do ônus da prova. Com ‘interesse’
se quer dizer que a prática do ato processu-
al favorece à parte. Há interesse em praticá-
lo porque se tirará algum proveito proces-
sual com a atividade”19.

A teor do disposto no art. 333 do CPC,
compete ao autor provar o fato constitutivo
de seu direito (inc. I); ao réu, em contra-
partida, incumbirá a prova do fato que vier
a alegar, impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor (inc. II).

Pondo termo a esse sucinto exame da
‘prova’ e ainda no que diz respeito ao seu
ônus, há que se mencionar os poderes
conferidos ao juiz, segundo seu prudente
arbítrio, de alterar o ônus da prova quando
se tornar excessivamente difícil o exercício
do direito e, por outro lado, a possibilidade
de as partes alterarem convencionalmente
o ônus da prova, em se tratando de direitos
disponíveis.

6. Poderes instrutórios do juiz

A permanente evolução em busca do
ideal de justiça rápida e qualificada tem
marcado a história do direito probatório,
conforme salienta João Batista Lopes, ao dis-
por sobre as tendências atuais do direito
probatório, aduzindo que “o momento atual
revela predominância da oralidade, preo-
cupação com a simplificação e celeridade
do processo e fortalecimento dos poderes do
juiz” (1999, p. 19).

Essas tendências são efeitos daquilo que
se convencionou chamar terceira fase meto-
dológica fundamental do direito processual, que
é o fenômeno da instrumentalidade do pro-
cesso. Na essência de tal fenômeno encon-
tra-se a “permeabilidade (do sistema pro-
cessual) aos valores tutelados na ordem
político-constitucional e jurídico-material
(os quais buscam efetividade através dele) e
reconhecimento de sua inserção no univer-
so axiológico da sociedade a que se destina”
(DINAMARCO, 1998, p. 22).

Conforme ressaltam Luiz Rodrigues
Wambier, Flávio Renato Correia de Almeida
e Eduardo Talamini, “em tempos outros, o
magistrado atuava como um espectador da
atividade probante das partes, sem interferir
na iniciativa ou condução da prova. Essa
postura não mais se coaduna com o proces-
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so civil moderno, que exige um julgador
comprometido com a descoberta da verda-
de e a correta distribuição da justiça”20.

Essas razões levam a doutrina a con-
cluir que, a teor do disposto no art. 130 do
CPC, pode o juiz, de ofício, determinar as
provas necessárias à descoberta da verda-
de, independentemente da iniciativa das
partes. O âmago da questão é delimitar-se
a extensão e em que medida é lícito ao juiz
dispor de tais poderes.

Nesse ponto, as opiniões da jurispru-
dência e doutrina são controvertidas.
Theotonio Negrão (2000, p. 218), no seu
CPC anotado, apresenta nota de juris-
prudência do STJ ao supracitado art. 130,
com o seguinte teor: “Tem o julgador
iniciativa probatória quando presentes
razões de ordem pública e igualitária,
como, por exemplo, quando se esteja dian-
te de causa que tenha por objeto direito
indisponível (ações de estado), ou quando
o julgador, em face das provas produzidas,
se encontre em estado de perplexidade ou,
ainda, quando haja significativa despro-
porção econômica ou sócio-cultural entre
as partes” (RSTJ 84/250 e STJ-RT 729/155).

Luiz Rodrigues Wambier, Flávio Rena-
to Correia de Almeida e Eduardo Talamini
manifestam entendimento semelhante ao
afirmarem que, “em se tratando de direito
indisponível (...) a doutrina reconhece com
maior facilidade que o poder instrutório do
juiz é pleno, posto que, se a parte não pode
do direito dispor, certamente não poderá
se opor à prova dos fatos que o envol-
vam”21.  Apesar de tudo, recomendam
cautela e temperamentos na aplicação
da regra, a fim de que o magistrado não
se torne assistente de uma parte em de-
trimento da outra, com atividade proba-
tória supletiva àquela que competiria ao
interessado, alertando que “o poder ins-
trutório do juiz existe para assegurar a
tranqüilidade necessária para o julga-
mento perfeito, sempre que a prova de
iniciativa da parte não for suficiente para
o seu convencimento”.

Moacyr Amaral Santos interpreta com
maior moderação ainda o art. 130 do CPC,
pois considera que “o poder de iniciativa ju-
dicial (...) deverá ser entendido como suple-
tivo da iniciativa das partes, para que seja
somente utilizado nos casos em que houver
necessidade de melhor esclarecimento da
verdade, sem o que não fosse possível ao juiz,
de consciência tranqüila, proferir sentença.
A regra é que as provas sejam propostas pe-
las partes; por exceção, o juiz poderá, de ofí-
cio, ordenar diligências necessárias à instru-
ção da causa” (2000, p. 350).

Outros autores há que têm uma visão mais
progressista dos poderes instrutórios do juiz,
em face de uma perspectiva eminentemente
publicista do processo, entre os quais pode-
se citar José Roberto dos Santos Bedaque, que
se expressa com bastante clareza neste senti-
do quando afirma que:

“a participação do juiz na formação do
conjunto probatório, determinando a
realização das provas que entender
necessárias ao esclarecimento dos fatos
deduzidos pelas partes, de forma al-
guma afeta a sua imparcialidade. Agin-
do assim, demonstra o magistrado es-
tar atento aos fins sociais do processo.
A visão publicista deste exige um juiz
comprometido com a efetivação do
direito material. Isto é, o juiz pode, a
qualquer momento e de ofício, determi-
nar sejam produzidas provas necessá-
rias ao seu convencimento. Trata-se de
atitude não apenas admitida pelo orde-
namento, mas desejada por quem con-
cebe o processo como instrumento efeti-
vo de acesso à ordem jurídica justa.“

A propósito, poder-se-ia alegar a parcia-
lidade do juiz na medida em que, se o ônus
de provar não implica, como foi visto,
obrigação ou dever da parte, mas o interesse
em se criar uma situação processual que lhe
favoreça, obviamente que, se essa mesma
parte deixa de desencumbir-se da prática
desse ato, seu ex adverso poderia tirar proveito
processual dessa sua inatividade. Então, o
exercício pelo juiz de seus poderes instrutó-
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rios poderia inverter tal situação, em benefí-
cio da parte inerte. Não obstante, há que se
considerar a relação direta do efetivo exer-
cício da atividade probatória com a quali-
dade da tutela jurisdicional, pois, conforme
já mencionado, dela depende o correto exer-
cício da jurisdição e, conseqüentemente, a
fidelidade à vontade concreta do direito,
obtendo-se, desse modo, em última análise,
a pacificação social.

Em síntese, o aumento dos poderes ins-
trutórios do juiz não favorece qualquer das
partes, pois o empenho do juiz na procura
da verdade é procedimento que caracteriza
a consciência de suas responsabilidades
com os escopos do processo, ligado ao
interesse público que prepondera na justifi-
cativa da existência da ordem processual e
dos institutos, princípios e normas que a
integram. Outrossim, demonstra seu com-
prometimento com a completa apuração dos
fatos, de tal modo que o desfecho do pleito
corresponda àquilo que é o direito no caso
concreto.

7. Conclusão

De tudo que foi dito, é possível inferir-se
que os poderes instrutórios atribuídos ao
juiz derivam da necessidade de que o Estado
disponha de meios juridicamente ade-
quados para atingir a finalidade magna por
ele perseguida na prestação jurisdicional,
que é a pacificação social.

Desse modo, o jurisdicionado, ao pro-
vocar o Estado mediante o exercício do
direito de ação, dele espera receber uma pres-
tação jurisdicional de qualidade, a ser
atingida com o proferimento de decisões
justas.

Tanto o legislador como o intérprete e
aplicador das normas jurídicas têm o dever
de preocupar-se em dotar o ordenamento ju-
rídico de meios eficazes ao acesso à ordem
jurídica justa, pois só assim será possível à
coletividade valer-se da jurisdição para a
obtenção da paz social, uma vez que o inte-
resse privado da parte que movimenta a

máquina judiciária para a tutela de direitos
subjetivos não obsta à existência, por outro
lado e paralelamente, do interesse do Esta-
do na correta atuação da lei, pois tanto o
indivíduo como o Estado têm interesse no
provimento justo e de qualidade: aquele, sob
o ponto de vista da satisfação de suas aspi-
rações individuais e este, o Estado, em razão
de que, com a solução dos diversos conflitos
individuais estar-se-á atendendo ao inte-
resse da coletividade na obtenção da paz
social.

Com efeito, para a plena consecução da
missão social de eliminar conflitos e fazer
justiça, é necessária a superação de óbices
que possam ameaçar a boa qualidade da
prestação jurisdicional, entre os quais
aqueles que dizem respeito ao modo-de-ser-
do-processo e à justiça das decisões, no
sentido de que “o juiz não deve ser um mero
espectador dos atos processuais das partes,
mas um protagonista ativo de todo o drama
processual”22.

Destaca-se, portanto, a necessidade de
que o juiz tenha um papel “adequadamente
participativo na busca de elementos para a
sua própria instrução”, de modo a pautar-
se pelo critério de justiça na solução do
litígio23.

Nesse contexto, já é possível verificar-se
tendência irreversível de ampliação dos
poderes do juiz, especialmente quanto à ini-
ciativa probatória no Direito Processual
Civil, como decorrência do aperfeiçoamento
de nossas instituições, uma vez que há uma
tomada de consciência política do magis-
trado em relação ao seu relevante papel na
contribuição para uma prestação juris-
dicional mais justa e consentânea, em última
análise, com os escopos sociais, políticos e
jurídicos do processo, proveniente do desen-
cadeamento desse novo método crítico de
análise do Direito Processual, denominado
instrumentalismo.

Nessa acepção, os poderes instrutórios
do juiz se consubstanciam em importante
instrumento do Estado na prestação da tu-
tela jurisdicional, com vistas à persecução
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1. Introdução

Importância especial têm os princípios
gerais do direito no suprimento das chama-
das lacunas (se é que as há) de direito.

Ferrara, por exemplo, rechaçava a idéia
de lacunas de direito, posto que, a seu sen-
tir, não há lacunas e sim defeitos da lei “apre-
ciáveis segundo critérios extrínsecos de jus-
tiça ou de oportunidade”.

De outra parte, tenha-se que, devido ao
simples fato do caráter abstrato da norma, a
existência de lacunas (em face de situações
concretas) é algo implícito.

Todavia, se se trata de ausência irresga-
tável da norma, já não se pode falar em la-
cuna até porque (consigne-se o óbvio) não
há como supri-la ou como remediá-la.

A Lei de Introdução ao Código Civil é
expressa: “Quando a lei for omissa o juiz
decidirá o caso de acordo com a analogia,
os costumes e os princípios gerais de direito”
(art. 4º).

O código da lei adjetiva civil, na mesma
linha, prescreve: “O juiz não se exime de
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sentenciar ou despachar alegando lacu-
na ou obscuridade da lei. No julgamento da
lide caber-lhe-á aplicar as normas legais; não
as havendo, recorrerá à analogia, aos costu-
mes e os princípios gerais de direito”  (art.
126 do CPC).

A Consolidação das Leis do Trabalho,
por sua vez (e de modo mais amplo) dispõe:

“As autoridades administrativas
e a Justiça do Trabalho, na falta de
disposições legais ou contratuais, de-
cidirão, conforme o caso, pela juris-
prudência, por analogia, por eqüida-
de e outros princípios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do tra-
balho, e, ainda, de acordo com os usos
e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum inte-
resse de classe ou particular prevale-
ça sobre o interesse público” (art. 8º
da CLT).

O Código Tributário Nacional (art. 108)
prescreve: “Na ausência de disposição ex-
pressa, a autoridade competente para apli-
car a legislação tributária utilizará, sucessi-
vamente, na ordem indicada: I) a analogia;
II) os princípios gerais de direito tributário; III)
os princípios gerais de direito público (e) IV) a
eqüidade”.

No direito instrumental penal, tem-se: “a
lei processual penal admitirá a interpreta-
ção extensiva e aplicação analógica, bem
como o suplemento dos princípios gerais do
direito” (art. 3º do Código de Processo Penal).

Em sistemas jurídicos estrangeiros, en-
contram-se disposições similares às do or-
denamento jurídico brasileiro, como, por
exemplo: O Código Civil argentino (art. 16):
“Se não puder resolver uma questão civil
nem pelas palavras, nem pelo espírito da
lei, atender-se-á aos princípios das leis aná-
logas e se a questão permanecer duvidosa,
aos princípios gerais de direito, tendo-se em
conta a circunstância do caso”; o Código
Civil mexicano (art. 19): “As controvérsias
judiciais de ordem civil devem resolver-se
de conformidade com a letra da lei ou se-
gundo sua interpretação jurídica. Na falta

de lei, resolver-se-ão segundo os princípios
gerais de direito”.

O Código Civil italiano, de sua parte,
estatui que “(...) se uma controvérsia não
pode ser decidida segundo uma disposição
(legal, naturalmente), ter-se-ão em conta as
disposições que regulam os casos semelhan-
tes ou as matérias análogas; persistindo a
dúvida, decidir-se-á segundo os princípios
gerais do ordenamento jurídico do Estado”.

Curioso notar que o Estatuto da Corte
Internacional de Justiça (art. 38) manda que
o tribunal observe os princípios gerais de
direito, reconhecidos pelas nações civiliza-
das, não como fonte supletiva de direito, mas
como fonte primária; veja-se:

“A Corte cuja função é decidir de
acordo com o direito internacional as
controvérsias que lhe forem submeti-
das, aplicará: a) as convenções inter-
nacionais, quer gerais, quer especiais,
que estabeleçam regras expressamen-
te reconhecidas pelos Estados litigan-
tes; b) o costume internacional, como
prova de uma prática geral aceita
como sendo o direito; c) os princípios
gerais de direito, reconhecidos pelas
nações civilizadas; d) sob ressalva da
disposição do art. 59 (isto é, a decisão
da Corte só será obrigatória para as
partes litigantes e a respeito do caso
em questão), as decisões judiciárias e
a doutrina dos publicistas mais qua-
lificados das diferentes nações, como
meio auxiliar para a determinação das
regras de direito”.

Parece oportuno transcrever-se o contido
na parte 2 do art. 38 em destaque: “A presente
disposição não prejudicará a faculdade da
Corte de decidir uma questão ex aequo et bono,
se as partes com isto concordarem”. Em ou-
tras palavras, julgamento por eqüidade.

Cumpre perquirir sobre quais são esses
princípios gerais.

Para Clovis Bevilaqua (1955), “trata-se
de indicar, como fontes supletivas do direi-
to positivo, as regras mais gerais que consti-
tuem o fundamento mesmo da ciência e da
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arte do direito: não somente os princípios
que dominam o direito nacional, como ain-
da o conjunto dos preceitos que servem de
expressão ao fenômeno jurídico”.

Com efeito a expressão é vaga.
Para Dabin (apud LIMA, 1955), refere-se

“a certo número indeterminado de so-
luções havidas como fundamentais,
em que se resume e se explica o direito
de um país ou de uma época ou, espe-
cificamente, nosso direito ocidental de
inspiração romana. Mas esses princí-
pios gerais de direito, por isso que são
vagos não podem servir de base à ela-
boração jurídica. Ocorre ainda que, en-
tre os princípios gerais de direito, se
encontrem, ao lado de princípios ca-
racteristicamente jurídicos, princípios
construídos pela doutrina ou simples
máximas de eqüidade, de bom-senso,
de ordem social, que carecem de defi-
nição e regulamentação”.

A propósito, Vicente Rao (1999), após
tecer considerações sobre os processos lógi-
cos (indutivo e dedutivo) para chegar-se aos
princípios em exame, arrola (em síntese) cin-
co posições, que o autor registra sob o título
“ensaios de qualificação dos princípios ge-
rais de direito”, a saber:

 “a) os princípios gerais de direito cor-
respondem aos do direito natural
(Brunetti, Del Vecchio e outros); b) são
princípios que se equiparam aos dita-
dos pela eqüidade (Borsari, Giorgi
etc.); c) são os que decorrem da natu-
reza das coisas (Geny, Espínola etc.);
d) são os de caráter universal, ditados
pela ciência e pela filosofia do direito
(Bianchi, Pacchioni, Beviláqua etc.) e
e) são, para cada povo, os resultantes
de seu sistema jurídico (exs.: o art. 12
do Código Civil italiano; Fadda e Ben-
sa, nota ao § 23, v. I, das Pandectas de
Windscheid etc.)”.

Aponta, ademais, o autor em destaque
um esquema de solução do problema, pela
investigação sucessiva, qual seja: primeira-
mente, deve-se partir dos princípios, que

inspiram o sistema jurídico positivo do qual
as disposições particulares fazem parte. Se
não resolvido, deve-se ir aos princípios di-
tados pela ciência do direito, e, persistindo
o impasse (em termos de solução obviamen-
te), deve-se buscar, então, os princípios en-
sinados pela filosofia do direito.

Síntese feliz, para o conceito de prin-
cípios gerais do direito, oferece Coviello
para quem neles é que se assenta a legisla-
ção positiva e que, ainda que não escritas
em lugar algum, constituem (ou formam) o
pressuposto lógico do próprio ordenamento.

2. O Direito do Trabalho e os
princípios gerais de direito

Como já assinalado, a Consolidação das
Leis do Trabalho dispõe de modo bem mais
amplo do que a Lei de Introdução ao Códi-
go Civil e o Código Tributário Nacional, por
exemplo, sobre as modalidades do chama-
do preenchimento de lacunas da lei.

Por outro lado, de passagem, registre-se
que o texto fundamental da legislação obrei-
ra no ordenamento jurídico brasileiro, ao
empregar a expressão outros princípios e nor-
mas gerais do direito (principalmente do di-
reito do trabalho), assim considerou também
(isto é, como princípios ou normas gerais
do direito) a analogia e a eqüidade; tem-se
que cumpre indagar sobre quais são, efeti-
vamente esses princípios.

Mestre Evaristo de Moraes Filho, em seu
Tratado elementar de direito do trabalho, fazen-
do coro com os que consideram vaga a ex-
pressão princípios gerais de direito, fazen-
do referência, entre outros, (dir-se-ia quase
obrigatória) a Del Vecchio, consigna: “Tão
vago quanto a eqüidade é o conceito dos
princípios gerais do direito. Por exemplo,
para Del Vecchio, esses princípios decorrem
do direito natural, da razão humana, poden-
do ser incluídos na noção de eqüidade”. Em
verdade, para o jurista brasileiro em desta-
que, “devem ser admitidos como princípios
gerais do direito os que decorrem, por abs-
tração, do próprio ordenamento jurídico”.
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Para o notável professor da Faculdade
Nacional de Direito, ademais, e muito parti-
cularmente, quanto aos princípios do direi-
to do trabalho, podem ser eles, sumariamen-
te, resumidos em poucos pontos fundamen-
tais: irrenunciabilidade dos benefícios, prin-
cípio do rendimento, princípio da concilia-
ção (paz social) e o princípio “pro operario”.

De passagem, assinale-se que o professor
Evaristo de Moraes Filho não considerava os
princípios gerais como fontes de direito.

A propósito do referido princípio pro ope-
rario, observe-se que, por vezes, aparece sob
a fórmula pro misero. Carlos Alberto Reis de
Paula, em recentíssimo trabalho (A especifi-
cidade do ônus da prova no processo do traba-
lho), assinala que a) no referente à regra do
in dubio pro operario, tem-se critério que deve
utilizar o juiz ou o intérprete para escolher,
entre vários sentidos possíveis de uma nor-
ma, aquele que seja mais favorável ao traba-
lhador; b) já quanto à regra da norma mais
favorável, determina-se que, no caso de ha-
ver mais de uma norma aplicável, deve-se
optar por aquela que seja mais favorável,
ainda que não seja a que corresponda aos
critérios clássicos de hierarquia das normas,
e c) por último, a regra da condição mais
benéfica, que se configura pelo fato de que a
aplicação de uma nova norma trabalhista
nunca deve servir para diminuir condições
mais favoráveis em que já se encontrava um
trabalhador.

Voltando-se aos princípios gerais de di-
reito em face do direito do trabalho, registre-
se que Amauri Mascaro Nascimento (1973),
após enfrentar a noção desses princípios,
tanto da óptica do jusnaturalismo quanto do
positivismo , suscita a questão da natureza
deles, no que adere à posição de José Antônio
Ramos Pascua (exposta em artigo sob o título
El fundamento del vigor de los princípios. Dworkin
frente a Esser”), que transcreve, em parte:

“Em suma os princípios jurídicos,
ainda que plasmados nas normas,
têm raiz (e seu desenvolvimento) no
âmbito das valorações ético-políticas,
quer dizer, são partículas do ambien-

te moral de cada sociedade. Por essa
razão, quando o operador jurídico faz
uso dos mesmos, o Direito se “auto-
integra” e se hetero-integra ao mesmo
tempo. Auto-integra-se porque aplica
elementos implícitos no Direito posi-
tivo e se hetero-integra porque a apli-
cação de tais elementos presentes em
germe no Direito não seria sem inda-
gar-se seu autêntico sentido, coisa que
exige reconstruir o conjunto do qual
fazem parte: o conjunto de valorações
ético-políticas importantes na socie-
dade de que se trata”.

Ademais, Amauri Mascaro Nascimento
cuida da função dos princípios na lei traba-
lhista divisando, de um lado, a função inte-
grativa, isto é, quando eles completam o or-
denamento jurídico em face do que se con-
vencionou designar lacunas da lei, e, de
outro, a função diretiva, como unificadora
dos princípios gerais do direito e do direito
do trabalho, além de identificar os princípios
gerais aplicáveis ao direito obreiro; e, nesse
ponto, identificando os princípios que têm
força de fonte do direito do trabalho (respei-
to à dignidade humana e função social do
direito, por exemplo), e outros que denomi-
na técnicos (como o de que a ninguém é líci-
to alegar a ignorância do direito), além de
princípios de outros ramos do direito (como
o da força obrigatória dos contratos, o da
autonomia da vontade e o do direito adqui-
rido).

Destaca, além disso, o autor os princípios
constitucionais do Direito do Trabalho, di-
vidindo-os com relação àqueles que dizem
dos direitos e garantias fundamentais, ou
gerais (expressos nos incisos do art. 5º da
Lei Fundamental), e os princípios constitu-
cionais específicos (expressos nos arts. 7º,
8º, 9º e 11 da Lei Maior).

Finalmente, cuida o autor em comento
do princípio da norma mais favorável aos
trabalhadores (aliás, já referido em outro
passo destas linhas), e de outros princípios,
entre os quais o da condição mais benéfica,
o da irrenunciabilidade de direitos e o da
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presumibilidade (ou das presunções) em
favor dos trabalhadores.

Mestre Mozart Victor Russomano, por
sua vez, em Comentários à CLT, ao tratar dos
princípios do direito, observa:

“Identificando-se essa expressão
com o conceito de direito fundamen-
tal, anterior e superior às legislações
nacionais, permanente ante as leis
transitórias, é aceitável a inclusão dos
chamados princípios gerais de direi-
to entre as fontes formais secundárias.
No Direito do Trabalho, o juiz ou a
autoridade administrativa deverá pri-
meiramente, recorrer aos princípios
gerais do Direito do Trabalho, toma-
da a expressão, agora, como represen-
tando os princípios dominantes na
legislação trabalhista do país. E, se não
forem eles suficientes para solução do
impasse, então recorrerá aos princí-
pios gerais do Direito, isto é, ao direito
fundamental.”

O tema, como se sabe, foi abordado na-
turalmente, por Américo Plá Rodriguez, o
festejado juslaboratista uruguaio, em clás-
sica monografia (Los principios de derecho del
trabajo), na qual define o autor os princípios
como “linhas diretrizes que informam al-
gumas normas e inspiram direta ou indire-
tamente uma série de soluções que podem
servir para promover uma série de soluções,
que podem servir para promover e embasar
a aprovação de novas normas, orientar a
interpretação das existentes e resolver ca-
sos não previstos”.

Por ilustrativo, recorde-se que, na dou-
trina cabocla, tem-se conceituação em senti-
do símile, como a expressa pelo extraordi-
nário Arnaldo Sussekind (1995). Veja-se:
“princípios são enunciados genéricos, ex-
plicitados ou deduzidos do ordenamento
jurídico pertinente, destinados a iluminar
tanto o legislador, ao elaborar as leis dos
respectivos sistemas, como o intérprete, ao
aplicar as normas ou sanar omissões”.

Por total pertinência com o assunto, as-
sinale-se um princípio haurido na doutri-

na, que se erigiu em princípio geral do direi-
to trabalho (e, dir-se-ia, em quase um dogma).

A referência é ao princípio da primazia
da realidade.

Na linguagem corrente, diz-se (quase
como um lugar comum) que o contrato de
trabalho é um contrato-realidade.

Com efeito, deve-se a Plá Rodriguez (op.
cit.) a formulação desse princípio que, em
apertada síntese e com as palavras do pró-
prio jurista, pode ser assim expresso: “o prin-
cípio da realidade significa que, em caso de
discordância entre o que ocorre na prática e
o que emerge de documentos ou acordos,
deve-se dar preferência ao primeiro, isto é,
ao que sucede no terreno dos fatos”.

Em outras palavras, no contrato de tra-
balho (ao contrário, por exemplo, do que
ocorre nos contratos regidos pelo direito ci-
vil), em havendo discrepância entre suas
cláusulas (ou o seu conteúdo) e aquilo que,
de fato, estiver fazendo o trabalhador, deve
prevalecer, por princípio geral, o que, efeti-
vamente, se realizar na prática.

3. O Direito Tributário e os
princípios gerais de direito

O Código Tributário Nacional, repita-se,
prescreve que “na ausência de disposição
expressa, a autoridade competente para
aplicar a legislação tributária utilizará su-
cessivamente, na ordem indicada: I) a ana-
logia; II) os princípios gerais de direito tri-
butário; III) os princípios gerais de direito
público; e, IV) a eqüidade” (art. 108).

De outra parte, estabelece ainda (art. 109)
que “os princípios gerais de direito privado
utilizam-se para pesquisa da definição, do
conteúdo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas não para definição
dos respectivos efeitos tributários”.

De plano, impõe-se observar que, sem
embargo da expressão sucessivamente, essa
ordem não é, ex rigoris juris, de ser respeita-
da, como um cânone, até porque tanto os
princípios gerais de direito tributário quan-
to os de direito público estão (os mais im-
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portantes, pelo menos) consagrados no pró-
prio texto constitucional.

Sob outra óptica, não deve ser esquecida
lição de Carvalho Pinto, ao apontar desvan-
tagens gerais do sistema de definição legal
de regras hermenêuticas que se agravam no
setor tributário, resultando ser desaconse-
lhável a decretação de normas obrigatórias
de interpretação no direito tributário. Em
outras palavras, não deve haver quais-
quer regras de interpretação no corpo de
princípios.

Como mais do que sabido, os princípios
gerais do direito tributário (mais assinala-
dos) colhem-se na Constituição. São eles,
entre outros: 1) o da capacidade contributi-
va (“sempre que possível, os impostos terão
caráter pessoal e serão graduados segundo
a capacidade econômica do contribuinte,
facultado à administração tributária, espe-
cialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direi-
tos individuais e nos termos da lei, o patri-
mônio, os rendimentos e as atividades eco-
nômicas do contribuinte” – art. 145, §1º); 2)
o da legalidade (“sem prejuízo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado à União, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municípios: I – exigir ou au-
mentar tributo sem lei que o estabeleça” –
art. 150, I); 3) o da isonomia (é defeso “insti-
tuir tratamento desigual entre contribuin-
tes que se encontrem em situação equiva-
lente, proibida qualquer distinção em razão
de ocupação profissional ou função para
eles exercida, independentemente da deno-
minação jurídica dos rendimentos, títulos
ou direitos – art. 150, II); 4) o da anteriorida-
de (é vedado cobrar tributos “no mesmo exer-
cício financeiro em que haja sido publicada
a lei que os instituiu ou aumentou” – art.
150, III, b); 5) o da proibição de tributo com
efeito de confisco (art. 150); 6) o da proibi-
ção de barreiras tributárias (“é vedado esta-
belecer limitações ao tráfego de pessoas ou
bens, por meio de tributos interestaduais ou
intermunicipais”, naturalmente ressalvada
a cobrança de pedágio pela utilização de

vias conservadas pelo poder público – art.
150, V); 7) o das imunidades tributárias (é
defeso “instituir impostos sobre: a) patrimô-
nio, renda ou serviços como dos outros (isto
é, União, Estados, Distrito Federal e Muni-
cípios), b) templos de qualquer culto, c) pa-
trimônio, renda ou serviços dos partidos
políticos (inclusive suas fundações); das
entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituições de educação e de assistência
social, sem fins lucrativos, atendidos os re-
quisitos da lei” – art. 150, VI); 8) o das com-
petências privativas (impostos da União –
arts. 153 e 154), impostos dos Estados e do
Distrito Federal (art. 155) e impostos dos
Municípios (art. 156).

Ruy Barbosa Nogueira, apoiado em Gi-
orgio Del Vecchio, observa que

“a harmonia das diversas partes com-
ponentes do sistema deve ser experi-
mentada e confirmada a cada instan-
te, aproximando-se as regras particu-
lares entre si e relacionando-as com
princípios gerais a que se prendem. Só
assim poderá o jurista compreender o
espírito do sistema e observá-lo em
suas aplicações particulares, evitan-
do erros que se produziriam se ele se
contentasse em considerar, por um
modo geral, apenas esta ou aquela re-
gra em si mesma” (1974).

Em verdade, os princípios gerais do direito
tributário  são, a rigor, regras expressas de
filiação constitucional. De igual sorte os prin-
cípios gerais de direito público. Assim, não há
falar-se em sua aplicação de forma supleti-
va, é dizer-se como uso subsidiário do princí-
pio, para preenchimento de eventual lacuna.

Ao contrário, tais princípios integram-se
em um sistema, ou melhor constituem o pró-
prio pilar do sistema. Não é subsídio, é, em
verdade, a orientação normativa superior.

Oportuna a lição de Luciano Amaro
(1977):

“não nos parece razoável a hierarqui-
zação de princípios (de direito tributá-
rio e de direito público), sendo de res-
to questionável a setorização de princí-
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pios que o artigo (108 do CTN, natu-
ralmente) consagra – O princípio da
igualdade, por exemplo, posto como
axioma basilar do direito tributário,
não seria antes disso (caso se tivesse
de setorizar os princípios) um postu-
lado do direito público? Ou de direito
constitucional? Ou melhor, de direito
tout court? Há princípios (como esse
da igualdade) que têm uma abrangên-
cia universal, o que inabilita sua
apropriação por este ou aquele
‘ramo’ do direito. É também o caso
do princípio da boa-fé, que permeia
todo o direito, tanto o público quanto
o privado”.

Meste Aliomar Baleeiro, em seu Direito
tributário brasileiro, por sua vez, assinala que
os princípios gerais de direito tributário
constituem a primeira base do método siste-
mático “pela qual os pontos silentes, obscu-
ros ou contraditórios duma lei ou imposto
(talvez do tributo) se completam, esclarecem-
se ou se corrigem pelas leis de outros tribu-
tos ou pelas regras básicas do CTN”. E, pros-
segue o notável jurista (é desnecessário o
registro (por óbvio) de que estava observando
a matéria sob a égide da Carta anterior à de
1988) no sentido de que, “com referência aos
princípios gerais de direito público (embora
o direito tributário seja autônomo), não pode
ele ser considerado como compartimento estan-
que”. E, assim, “inúmeras vezes invocam-se
princípios do direito público constitucional,
administrativo, penal etc., para os casos no-
vos, imprevistos ou excepcionais. No entan-
to seu uso ou emprego deve ser prudente”.

Com efeito, do prisma doutrinário, tem-
se admitido que os princípios de direito tri-
butário e os de direito público aceitam, pelo
menos, quatro desdobramentos, a saber: I –
os princípios gerais de direito (isto é, obvia-
mente, os mais gerais) ligam-se à natureza
das coisas e, ipso facto, ajudam a atividade de
hermenêutica; II – segundo o método de hete-
rointegração da norma (a eterointegrazione da
doutrina italiana) os princípios gerais de
direito natural são admitidos e, por conse-

qüência, a autointegração (autointegrazione)
faz-se por meio dos princípios do direito
natural, do que pode resultar a integração
da normatividade em si; III – em face da pró-
pria força da expansão indefinida dos princí-
pios, não há falar-se em lacunas da lei ou
do direito, e IV – nas hipóteses ensejadoras
de dúvidas invocam-se, facultativamente (e
sem ordem de preferência ou precedência),
os princípios de direito público ou de direi-
to tributário.

Finalmente, registrem-se duas palavras
sobre a aplicação dos princípios gerais de
direito privado, no direito tributário.

A propósito, observa o já invocado Lucia-
no Amaro (1977):

“Ao dizer que os princípios do direito
privado se aplicam para a pesquisa da
definição de institutos desse ramo do di-
reito, o dispositivo, obviamente, não está
querendo disciplinar a interpretação, no
campo do direito privado, dos institutos
desse direito. Isso não é matéria cuja regu-
lação incumba ao direito tributário. As-
sim, o que o Código Tributário Nacional
pretende dizer é que os institutos de direi-
to privado devem ter sua definição, seu
conteúdo e seu alcance pesquisados com o
instrumental técnico fornecido pelo direi-
to privado, não para efeitos privados (o
que seria óbvio e não precisaria, nem cabe-
ria, ser dito num código tributário), mas
sim para efeitos tributários.”

4. O direito instrumental penal e
os princípios gerais de direito

O Código de Processo Penal (art. 3º), assi-
nale-se, ainda uma vez mais, é expresso: “A
lei processual penal admitirá interpretação
extensiva e aplicação analógica, bem como o
suplemento dos princípios gerais de direito”.

Há, todavia, dificuldades a serem enfren-
tadas, adiantando-se que não é o bastante
dizer-se que uma norma será de direito pro-
cessual tão-só por estar ela inserida no có-
digo de processo penal, ou de direito mate-
rial por agasalhar-se no código penal.



Revista de Informação Legislativa110

Mestre Francisco de Assis Toledo, em
suas lições perenes, após identificar dificul-
dades no respeitante a normas de processo
e de execução, assinala que

“a dificuldade maior consistirá em sepa-
rar-se o que há de direito material no Có-
digo de Processo Penal e na Lei de Execu-
ção Penal e o que há de direito processual
no Código Penal, para, após tal separa-
ção, aplicarem-se às normas de direito
material os princípios de direito penal in-
tertemporal (...) e às normas de direito
processual os princípios que lhes são pró-
prios” (1991).

Naturalmente, são os princípios que in-
formam o ordenamento jurídico brasileiro,
o que não exclui a invocação aos de direito
universal (e aqui não é necessário o abono
da doutrina – Clovis Bevilaqua, por exem-
plo), posto que o suficiente ter-se em mente
o que dispõe a Lei Fundamental (art. 5º,  §
2º): “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituição não excluem outros decorren-
tes do regime e dos princípios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a
República Federativa do Brasil seja parte”.

Por ilustrativo (e significativo), lembrem-
se a Declaração Universal dos Direitos do
Homem e o Pacto de São José da Costa Rica.

Na realidade, na aplicação da lei (que
jamais dispensa a interpretação, como bem
sabido), têm-se situações em que preciso é
buscar-se suprimento nos princípios gerais
de direito para colmatar o que, por vezes, se
designa (não sem críticas) lacunas da lei.

Recordando-se as lições dos antigos ro-
manos, tem-se que muita vez o legislador
diz mais do que queria dizer, ou, por outro
lado, diz menos do que tinha em mente (plus
voluit quam dixit; minus voluit quam dixit) e
assim pode revelar-se hipótese em que a
invocação dos princípios gerais de direito
torne-se imperativa.

Fernando da Costa Tourinho Filho, em
sua obra Código de processo penal comentado,
após observar que

“parte da doutrina entende que a ana-
logia é método de integração, enquan-

to os princípios gerais de direito são
fontes de inspiração, e, por isso, Al-
calà-Zamora fala em auto-integração
(de passagem, recorde-se da autointe-
grazione e da eterointegrazione de que
fala a doutrina italiana), quando se
colmata uma norma com outra norma
de Processo Penal, em hetero-integra-
ção, se o preenchimento se dá com
norma de outro diploma”,

assinala que,
“quanto aos princípios gerais de di-
reito, sugestiva parte da doutrina pro-
cura identificá-los com os aforismos,
os brocardos jurídicos, que nada mais
representam senão a condensação de
soluções e de noções tradicionais do
nosso ordenamento jurídico. Os bro-
cardos nemo judex sine actore, ne proce-
dat judex ex-officio, res judicata pro veri-
tate habetur, nulla poena sine judice (em
português, respectivamente, ‘nenhum
juiz sem autor’, ‘não proceda o juiz de
ofício’, ‘a coisa julgada, tem-se por
verdade’ e ‘nenhuma pena sem juiz’ e
acrescente-se, que a última fórmula
citada, por vezes,  apresenta-se como
“nulla poena sine judicio”, isto é, nenhu-
ma pena sem juízo), ao lado das re-
gras que inspiram o Processo Penal,
como ampla defesa, contraditório, in-
disponibilidade da ação penal públi-
ca, oficialidade da ação penal públi-
ca, tudo são princípios gerais de di-
reito, em matéria processual penal”.

Parece mais do que oportuno registrar-
se que José Frederico Marques, no seu Trata-
do de direito processual penal, cuidando dos
princípios gerais (e, naturalmente, com ên-
fase no direito instrumental ou adjetivo pe-
nal), assinalou que

“a ciência processual moderna vem
estabelecendo, mediante útil e laborio-
sa generalização, os princípios que
dão forma e caracterizam os sistemas
de processo.

Trata-se de operação de síntese crí-
tica, consistente em focalizar os pre-
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ceitos onde esses princípios se encon-
tram acolhidos, os seus respectivos
corolários, bem como a harmonização
de seu conteúdo, na ordem jurídica em
vigor dentro de determinado Estado,
com outros princípios jurídicos e com
os imperativos do bem comum”.

E, prossegue o grande jurista, “o estudo
de alguns desses princípios situa-se no li-
miar da Dogmática Processual, nos lindes
desta com as regiões onde estão colocados
os cânones éticos e políticos com base nos
quais se formulam juízos de valor sobre as
normas do direito objetivo”.

Sintetizando, ressalta J. Frederico Mar-
ques que, no Direito Processual Penal, os
princípios gerais agrupam-se em três gran-
des categorias, a saber: 1) os relativos à es-
trutura em conjunto da justiça penal, 2) os
que dizem dos procedimentos preliminares,
e 3) aqueles que se relacionam com o pro-
cesso penal propriamente dito e que, por sua
vez, subdividem-se em princípios concer-
nentes à jurisdição, ao processo e ao proce-
dimento.

Por último, enfatize-se que esses princí-
pios gerais de direito a que se refere o art. 3º
da lei básica do chamado direito judiciário
penal são aqueles que, em processo de hete-
ro-integração, servem de suplemento para a
boa aplicação desse direito instrumental
específico. Assim, não se referem propria-
mente aos princípios gerais de direito pro-
cessual penal que, didaticamente, são apre-
sentados como os princípios estritamente
processuais ou instrumentais e aqueles ou-
tros designados princípios constitucionais,
obviamente, por se colherem na Lei Maior.

Entre os princípios que se designam pro-
cessuais estão o da oralidade, o da publici-
dade, o da certeza, o da oficialidade (de ofi-
ciosidade e de autoridade), o da indisponi-
bilidade, o da iniciativa das partes e o dos
limites da lide.

Já entre os princípios constitucionais,
encontram-se o da legalidade, o do contra-
ditório (ampla defesa, cientificação e pro-
dução de provas) e o importantíssimo prin-

cípio do juízo natural (e o superlativo aqui
se evidencia pela ênfase que a ele têm dado,
por exemplo, a Declaração Universal dos
Direitos do Homem, o Pacto de Costa Rica e
outros tratados e convenções internacio-
nais).

Tampouco expressam eles os designa-
dos princípios gerais, básicos ou fundamen-
tais do próprio direito material, que a dou-
trina, esquematicamente, por vezes, divide
em princípio da legalidade ou da reserva
legal, em princípios de direito intertempo-
ral e em princípios de direito penal interna-
cional.

O primeiro enunciado, grande conquis-
ta a partir de Beccaria, tem, mais moderna-
mente, filiação constitucional. Expressa-se
pela fórmula clássica do “nullum crimen,
nulla poena sine lege”, a que se acrescentou
que deve ser a lei (além de prévia) escrita,
estrita e certa.

Dos princípios do direito intertemporal
recordem-se os referentes à lex gravior
(quando a lei posterior é mais severa que
a anterior), é aí cabe falar-se em irretroativi-
dade absoluta; à abolitio criminis (em que a
lei posterior aboliu o crime, tornando o fato
impunível), e à lex mitior (hipótese em que a
lei posterior é mais benigna, quanto à pena
ou medida de segurança).

Questão em aberto, ainda, na doutrina,
como se sabe, é a da lex tertia, isto é, aquela
lei posterior que contém, a um só tempo, tan-
to preceitos mais severos quanto mais benig-
nos, com relação a diploma legal anterior.

Diante desse hibridismo  resultam posi-
ções que admitem ao juiz aplicar parte da
lei anterior e parte da lei posterior, nos pon-
tos benignos (Basileu Garcia, Frederico Mar-
ques e Celso Delmanto, por exemplo), e ou-
tros que, obviamente, não o admitem (Nel-
son Hungria, cite-se, por tão expressivo).

Já quanto aos denominados princípios
de direito penal internacional, têm-se, entre
outros, o da territorialidade, o da personali-
dade (ou da nacionalidade), o da defesa (ou
real) e o da justiça universal (ou da univer-
salidade).



Revista de Informação Legislativa112

5. O Direito Internacional e os
princípios gerais de direito

De plano, esclareça-se que a expressão
direito internacional, que se está conside-
rando, é no sentido clássico. Isto é, aquele di-
reito internacional que, de um modo mais
geral, costuma-se dividir em direito interna-
cional público e direito internacional priva-
do, cuidando (em apertada síntese) um das
relações dos Estados entre si e o outro das
relações entre particulares na escala interna-
cional (ou da aplicação da lei no espaço).

A ressalva parece importante, posto que
hoje se tem a realidade tanto de um direito
de integração (que se rege pelas regras bási-
cas do direito internacional tradicional),
quanto a do direito comunitário (que só pode
ser tido como internacional, na medida em
que afeta diversos Estados), com regência por
regras e normas próprias, além de falar-se
também em um direito transnacional (Jessup).

A verdade, contudo, é que também esses
direitos, tanto de integração quanto comu-
nitário, ou (ainda) transnacional, não dis-
pensam (ou melhor, não podem dispensar)
os princípios gerais de direito na sua pró-
pria realização.

Com esses registros, recorde-se que os
princípios gerais de direito são, efetivamen-
te, fontes de direito internacional e não só
uma via de suprimento (ou suplemento)
para colmatar espaço vazio no campo nor-
mativo, equivale dizer para preencher as
chamadas lacunas de direito (melhor dir-
se-ia da lei).

De modo significativo, como já observa-
do, dispõe o Estatuto da Corte Internacio-
nal de Justiça (também conhecida como a
Corte Internacional de Haia), em seu art. 38
– 1, c: “A Corte, cuja função é decidir de acor-
do com o direito internacional as controvér-
sias que lhe forem submetidas, aplicará: os
princípios gerais de direito, reconhecidos
pelas nações civilizadas”.

Observe-se, com apoio em J.F. Rezek
(1998), com referência a princípios gerais de
direito reconhecidos pelas nações civilizadas, que

“há alguma evidência de que os redatores
do texto, em 1920, pensavam indicar com
essa expressão os princípios gerais aceitos
por todas as nações ‘in foro domestico’, tais
como certos princípios de processo, o princípio da
boa fé, e o princípio das ‘res judicata’ – na confor-
midade do depoimento de Phillimore.

Quanto aos princípios gerais propria-
mente ditos, têm-se os de domínio comum
às ordens jurídicas internas (de cada Esta-
do, evidentemente) e ao direito internacio-
nal, é dizer-se aqueles que são do direito das
gentes, mais particularmente.

Dos primeiros, por meros exemplos, des-
tacam-se o do pacta sunt servanda (os pactos
devem ser cumpridos), o da lex posterior de-
rogat priori (a lei posterior derroga a anterior),
nemo plus transferre potest quam ipse habet (nin-
guém pode transmitir mais direito do que
tem), que, por vezes, aparece também sob a
forma nemo plus juris ad alium potest, quam
ipse haberet, que é praticamente a mesma coi-
sa; isto é, ninguém pode transmitir a outrem
mais direito do que ele tivesse. Aliás, essa é
a fórmula empregada por Ulpiano (Livro 54
do Digesto. De regulis iuris – Das regras do
direito).

Entre os princípios gerais de direito in-
ternacional, merecem citação o do pacta ter-
tiis nec nocent nec prosunt (os tratados não
beneficiam terceiros, vale dizer, os que dele
não participam), o da não agressão, o da
solução pacífica dos litígios entre Estados,
o da autodeterminação dos povos, o da coe-
xistência pacífica, o do desarmamento, o da
proibição da propaganda de guerra, o do
dever de prestação de socorro e assistência
aos feridos, enfermos e naúfragos, sem dis-
tinção de nacionalidade, pelos navios-hos-
pitais ou hospitalares.

Muitos desses princípios têm sido posi-
tivados em diferentes ordenamentos e siste-
mas jurídicos, constando inclusive da Cons-
tituição de diversos Estados.

A propósito, o professor Afonso Arinos
de Mello Franco (1958) divisa a realidade
contemporânea, do que designa internacio-
nalização do direito constitucional, de um
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lado, e, de outro, a constitucionalização do
direito internacional.

A rigor, desde o que a História do Direi-
to conhece por constitucionalismo (séculos
XVIII e XIX) já se podia observar esse fenô-
meno da internacionalização, só que por
outras motivações.

Nos Estados Unidos e na França, para
citarem-se dois significativos exemplos, fo-
ram razões de ordem interna (os Estados
Unidos, interessados na paz com a Ingla-
terra, e a França, envolvida em uma espécie
de guerra européia) que os levaram a trazer,
para seus sistemas constitucionais, normas
do Direito das gentes.

Posteriormente, o que se verifica é o con-
trário, posto que não se trata mais – como
problema maior – de consolidar a ordem
jurídica interna dos Estados e sim colabo-
rar e participar da organização jurídica in-
terna dos Estados; e sim, efetivamente, cola-
borar e participar da organização jurídica
internacional, objetivando, natural e prin-
cipalmente, uma estrutura estável.

Foi dentro dessa ótica que mestre Afon-
so Arinos sintetizou que, na primeira fase
(séculos XVIII e XIX), a tendência era trazer
para o Direito Internacional princípios e
normas do Direito Constitucional; já no
mundo do século XX, teve-se a criação de
órgãos permanentes, que (muito embora não
sendo superestados) imitam na estrutura e
no funcionamento as constituições estatais,
gerando a constitucionalização do Direito
Internacional. Fala-se, hoje, mesmo até em
um Direito Constitucional Internacional
(Mirkine-Guetzévitch tem até, lembre-se por
mera ilustração, um trabalho com o título
Droit Constitutionnel International).

A Constituição brasileira, em seu art. 4º
com seu parágrafo único, consagra dez prin-
cípios de regência das relações internacio-
nais da República Federativa do Brasil.

Em outras palavras, a Carta de 1988, ao
cuidar dessas relações, incluiu-as no Título
I, o que trata precisamente dos Princípios
Fundamentais, pelos quais se deve reger o
país.

José Afonso da Silva, em seu Curso de di-
reito constitucional positivo, assinala que o
notável constitucionalista português Jorge
Miranda ressalta “a função condenadora dos
princípios fundamentais, bem como sua
ação imediata, enquanto diretamente apli-
cáveis ou diferentemente capazes de con-
formarem as relações político-constitucio-
nais aditando, ainda que a ação imediata dos
princípios consiste, em primeiro lugar, em fun-
cionarem como critério de interpretação e de in-
tegração, pois são eles que dão coerência geral ao
sistema.

Mas, adverte José Afonso da Silva que se
impõem distinções (e aqui apóia-se em dois
outros juristas portugueses, a saber, Gomes
Canotilho e Vital Moreira), posto, da óptica
desses autores (também visão da qual, na-
turalmente, comunga), as normas que inte-
gram os princípios fundamentais terem re-
levância jurídica diversa (e nesse passo re-
corda o conceito de normas-síntese ou de nor-
mas-matriz, expressões concebidas pelos ju-
ristas lusos em destaque), passando pelas
normas ditas programáticas e aquelas ou-
tras que contêm definições precisas, e não
simplesmente programas ou intenções. Ao
contrário, comandos tout court.

Nessas últimas, o professor de direito
constitucional da Universidade de São Paulo
inclui as normas contidas no citado art. 4º
da Lei Fundamental, posto que definidoras
do comportamento da República Federati-
va do Brasil, como pessoa jurídica de direi-
to internacional.

São esses os princípios que a Lei Maior
fez inserir no mencionado art. 4º: indepen-
dência nacional, prevalência dos direitos
humanos, auto-determinação dos povos,
não-intervenção, igualdade entre os Esta-
dos, defesa da paz, solução pacífica dos con-
flitos, repúdio ao terrorismo e ao racismo, co-
operação entre os povos para o progresso da
humanidade e concessão de asilo político.

Ademais, considerando a inserção na
escala da América Latina, a Lei das Leis de
1988 é expressa: “A República Federativa
do Brasil buscará a integração econômica,
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política, social e cultural dos povos da Amé-
rica Latina, visando à formação de uma co-
munidade latino-americana de nações”.
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1. Introdução

A fiscalização da inconstitucionalidade
por omissão, prevista no art. 283 da Consti-
tuição portuguesa em vigor, exerce um pa-
pel teórico de acentuada importância na sis-
temática jurídico-política contemporânea.
Funciona como um instrumento para a rea-
lização das normas constitucionais caren-
tes de eficácia imediata. Por meio de sua atu-
ação, que procura afastar as omissões legis-
lativas caracterizadamente relevantes, gran-
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de parte dos direitos sociais poderia ser ob-
jeto de uma garantização mais efetiva, ape-
sar das dificuldades teóricas, sobretudo re-
lacionadas com o princípio da separação
dos poderes, que impedem a devida utiliza-
ção do instituto.

A apresentação do modelo português de
controle de inconstitucionalidade por omis-
são ao público jurídico brasileiro traz con-
sigo as vantagens de uma análise jurídica
politicamente desvinculada. É fácil compre-
endê-lo. O fato é que a ausência de um com-
portamento jurisdicional capaz de imple-
mentar sua aplicação no Brasil, problema
que também se verifica na ordem jurídica
portuguesa, não deve ser atribuído a ques-
tões de cultura política ou de mero conser-
vadorismo institucional. Saber que as mes-
mas dificuldades teóricas ocorrem tanto no
Brasil como em Portugal, fonte de inspira-
ção do constituinte de 88 no que tange à re-
cepção dessa forma de controle de constitu-
cionalidade, faz com que se note que as
amarras que impedem seu pleno desenvol-
vimento prático são de natureza metodoló-
gica. Isso demonstra a necessidade de alte-
rar parte dos quadros teóricos relacionados
com a dinâmica do controle de inconstitucio-
nalidade por omissão. Daí a feitura do pre-
sente artigo.

 2. Supremacia da constituição

Como é de sobra conhecido, o controle
de constitucionalidade nasceu para manter
a ordem jurídica em harmonia com o con-
teúdo da constituição, assumindo como
pano de fundo o princípio da supremacia
do texto constitucional, cuja racionalidade
não admite, num ordenamento jurídico en-
cimado pela lei fundamental, a consubstan-
ciação de figuras normativas ou atos admi-
nistrativos que sejam opostos ao que preco-
niza a normatividade constitucional. Por
isso, é correto dizer que os mecanismos de
controle de constitucionalidade apareceram
com a finalidade de assegurar o cumpri-
mento da constituição perante as demais

categorias conformadoras de conduta que
integram o sistema jurídico. Deve-se ter em
conta que a exata compreensão da teleolo-
gia presente na garantia da constitucionali-
dade é determinante no momento de obter
uma adequada avaliação acerca dos instru-
mentos jurídicos criados para o combate das
omissões legislativas inconstitucionais.

A velha idéia de rigidez da constituição,
elaborada para manter estáveis as conquis-
tas políticas alcançadas com o advento do
constitucionalismo liberal, é um elemento
conceitual que não deve ser desprezado no
instante de traçar os lineamentos gerais do
controle de constitucionalidade, já que a
classificação que diferencia as constituições
em diplomas rígidos e flexíveis também en-
contra fundamento no princípio da supre-
macia das normas constitucionais1. Tam-
bém a idéia de rigidez da constituição tem
como finalidade a garantização dos padrões
normativos impostos pela constitucionali-
dade. A importância da classificação em
sede de controle de constitucionalidade ain-
da pode ser observada em virtude da valori-
zação do conteúdo material inerente ao con-
ceito de constituição flexível. Apesar de a
perspectiva formal da constituição ser res-
ponsável por seu posicionamento no cume
do sistema jurídico, é seu valor material que
figura como núcleo fundante do princípio
da supremacia da constituição, configuran-
do-se como um importante aspecto a ser con-
siderado pelo estudo da inconstitucionali-
dade por omissão.

Foi partindo do princípio da suprema-
cia da constituição, construído para limitar
a atuação do Estado por meio da incidência
normativa de um estatuto jurídico racional,
que o constitucionalismo norte-americano
desenvolveu as bases históricas do sistema
da revisão judicial, já esboçadas pelos in-
gleses, nos primeiros momentos do século
XVII. A partir do conceito de supremacia
constitucional, despontaram as formas con-
temporâneas de controle jurisdicional de
constitucionalidade, entre as quais também
se fez incluir, mais recentemente, a fiscali-
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zação das omissões legislativas constitucio-
nalmente relevantes. Neste último caso, a
omissão deve ser equiparada à ação legisla-
tiva, que produz uma norma cuja validade
depende de sua adequação com a constitui-
ção. Quer dizer, assim como a ação legisla-
tiva, também a omissão deve estar conforme
o texto constitucional, implicitamente auto-
rizada por suas disposições. Esses são os
marcos entre os quais reside a liberdade do
legislador. De outro modo, o comportamen-
to omissivo deve ser refutado pelos meca-
nismos de fiscalização da constitucionali-
dade. É o princípio da supremacia da cons-
tituição que transforma, em alguns casos, a
mera faculdade que a instância legiferante
adota no sentido de não legislar numa omis-
são inconstitucional que precisa ser afastada
do ordenamento jurídico.

3. Validade constitucional e
conformação da ordem jurídica

O conteúdo da constituição, composto
por regras e princípios, determina os padrões
de validade adotados pelo sistema jurídico.
A lei vai buscar fundamentação axiológica
naquilo que é determinado pelas disposi-
ções constitucionais. Assim, a validade pode
ser entendida, no contexto de uma concei-
tuação técnico-jurídica, como a força obri-
gatória de que as leis são possuidoras pe-
rante as instâncias de decisão e as pessoas
que estão submetidas à obrigatoriedade de
sua observância (MAYER, 1937, p. 128 ). A
constituição é o modo legítimo por intermé-
dio do qual a ordem jurídica alcança essa
fundamentação imperativa. Na vigência do
Estado Social de Direito, por exemplo, a obri-
gatoriedade da lei precisa emanar de um
núcleo material compatível com a finalidade
de realização social do modelo de Estado
intervencionista. Nessa órbita estão os prin-
cípios realizadores da ideologia que preco-
niza um governo de fomento, momento em
que a idéia de bem-estar social procura en-
contrar-se com os padrões de uma justiça
também socialmente fundada.

O sistema de normas jurídicas precisa ir
ao encontro dos valores carreados pela idéia
de justiça, na qual se inserem as instâncias
últimas de realização do Direito. É impor-
tante dizer que esse conceito de justiça é
variável, oscilando conforme as matizações
culturais pertencentes a cada grupo comu-
nitário particular ou conforme as tendências
gerais apresentadas pela evolução político-
axiológica. As leis que não se proponham a
buscá-lo, deixando de conceber uma preten-
são intrínseca de correção, de conformida-
de com o justo, não podem ser consideradas
como integrantes de um sistema jurídico
materialmente justificado. Isso porque são
inteiramente desprovidas de validade jurí-
dica (ALEXY, 1994, p. 93). E seu conteúdo
axiológico-material deve ser extraído da
constituição, uma vez que, desde uma pers-
pectiva dogmática, as normas jurídicas ga-
nham corpo a partir das pautas de legitima-
ção fundadas pelas disposições constituci-
onais. É daí que os instrumentos de contro-
le de constitucionalidade extraem sua im-
portância, uma vez que são parte indispen-
sável do processo de formação da validade
experimentada pela ordem jurídica como um
todo.

4. Controle de constitucionalidade
e garantia constitucional

O controle de constitucionalidade deve
ser exercitado com o escopo de patrocinar a
garantia da constituição, representando
uma perspectiva finalista que se identifica
com o primado da efetividade normativa da
constituição. Sua potencial conseqüência
sancionatória é resultado da incidência da
constituição sobre as esferas legais de des-
cumprimento. Quando assume esse caráter
geral de garantia, o controle de constitucio-
nalidade guarda uma perspectiva prepon-
derantemente pragmática, ligada à busca de
conformação que deve presidir o relaciona-
mento entre a ordem jurídica e o disposto
na constituição. A tendência que impulsio-
na o controle de constitucionalidade para a
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mencionada esfera garantística se identifi-
ca com um discurso constitucional dotado
de certa especificidade2, que aponta para a
escolha de um conceito de constituição vol-
tado para o implemento de uma mais exten-
sa proteção normativo-constitucional.

O garantismo constitucional pode ser
concebido como fruto da dialética presente
nos fatos culturais, sociais e políticos. Seu
advento, marcado pela elaboração da teoria
do poder constituinte e pela idéia de rigidez
constitucional, marcou os primeiros mo-
mentos do constitucionalismo clássico
(VEGA, 1998, p. 43). Contudo, a fisionomia
geral do garantismo implementado pela
constituição sofreu grandes alterações em
sua estrutura inicial. Passou de um sistema
jurídico teoricamente protetivo, fundado
numa realidade normativa de índole proce-
dimental, para um contexto em que o uni-
verso social exigia a concretização de ga-
rantias jurídico-políticas efetivas. As garan-
tias constitucionais assumiram um papel
mais atuante na sociedade, resguardando a
coletividade como um todo historicamente
definido e deixando de funcionar como sis-
tema exclusivo de proteção dos interesses
da burguesia. À medida que a constituição
foi construindo o arcabouço de um Estado
cada vez mais intervencionista, a falta de
concretização legislativa das normas que
estabeleciam os direitos sociais transformou-
se na principal causa de inefetividade cons-
titucional. Não resta dúvida de que o con-
trole de inconstitucionalidade por omissão
nasceu com a finalidade principal de im-
plementar o garantismo constitucional re-
lacionado com tais supostos normativos.

5. Antecedentes políticos do controle de
inconstitucionalidade por omissão

O processo de controle de constitucio-
nalidade surgiu para dotar a constituição
de um sistema de garantias suficientemente
capaz de resguardar seu conteúdo normati-
vo, adotando este uma validade geral e su-
jeitando a ordem jurídica aos critérios de

justificação adotados pelo discurso consti-
tucional. A evolução do Direito Constitucio-
nal, principalmente dos institutos jurídicos
de cariz instrumental, entre os quais figura
o controle de inconstitucionalidade por
omissão, é resultado de tensões, reversões
estruturais e contradições orgânicas presen-
tes em múltiplas realidades sócio-políticas.
Não deixando de ter em conta o marco da
proteção dos direitos sociais, a compreen-
são do sistema de controle das omissões le-
gislativas inconstitucionais passa por uma
análise, ainda que superficial, acerca dos
acontecimentos sócio-políticos que se desen-
volveram sobre as conquistas do movimen-
to iluminista. Daí a necessária menção ao
pensamento liberal e ao seu revés subse-
qüente, o intervencionismo de Estado.

5.1. Elementos básicos do
constitucionalismo liberal

A ordem jurídico-constitucional repou-
sa sobre cânones normativos que delimitam
as estruturas fundamentais da sociedade e
do Estado. É composta por postulados que
gozam de validade própria, extraída da le-
gitimidade inerente aos supostos do poder
constituinte originário. Tais postulados re-
presentam o substrato das principais deci-
sões assumidas pela constituição. Por isso,
é válido asseverar que seu conteúdo deter-
mina os matizes básicos da ordem jurídica
geral.

A constituição, tal como é concebida des-
de o advento do constitucionalismo moder-
no, é um diploma jurídico-político confor-
mador, por meio do qual pode ser consagra-
da uma ideologia específica, historicamen-
te preponderante. Sua essência apregoa a
consagração genérica de um efetivo sistema
de valores e garantias políticas. No contex-
to liberal, essas garantias foram exterioriza-
das juntamente com um conjunto de medi-
das orgânicas que inaugurou o processo de
limitação racional do poder político. As ga-
rantias estabelecidas pelo advento do cons-
titucionalismo eram erigidas sob a forma de
liberdades gerais e abstratas, com forte am-
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paro procedimental, que guardavam consi-
go, como uma de suas principais finalida-
des, o propósito de viabilizar o exercício da
atividade econômica. Constituíam, assim,
um aglomerado normativo de liberdades do
indivíduo burguês, cujo cerne legitimador
queria assegurar a primazia efetiva do pen-
samento individualista.

A integração que se deu entre a limita-
ção constitucional do poder e a observância
dos direitos individuais redundou na defi-
nitiva consubstanciação do Estado de Di-
reito. A partir de então, os regimes políticos
de compleição liberal deram seus primeiros
passos, preparando o aparecimento de um
modelo de Estado condizente com suas
matrizes ideológicas. O conteúdo e a natu-
reza dos direitos perfilhados em tal momen-
to, portanto, agora componentes da esfera
abarcada pela proteção constitucional, va-
riavam conforme as novas disposições po-
líticas em vigor. Ganhavam forma em har-
monia com necessidades, valores e decisões
políticas de circunstância, fundados pelas
imposições cambiantes dos ciclos históricos.
Isso quer dizer que as garantias políticas
liberais não podem ser compreendidas sem
uma obrigada conexão com os caracteres
históricos que marcaram o liberalismo.

Durante a consolidação do Estado Libe-
ral, foram objeto de salvaguarda jurídico-
política, de uma forma geral, valores que
procuravam assegurar a autonomia da von-
tade, o direito à propriedade, a liberdade
econômica e a ampla segurança dos indiví-
duos. Estavam firmados, dessa forma, os li-
mites do restrito universo abrangido pelos
direitos fundamentais de primeira geração.
No que se refere aos contornos jurídicos que
passaram a conformar o exercício do poder,
eram visíveis os marcos fundados pelo cons-
titucionalismo revolucionário: o primado da
separação dos poderes, a idéia de que todo
o poder reside na Nação, a dissociação ab-
soluta entre Estado e sociedade, a feitura,
finalmente, das célebres declarações de di-
reitos setecentistas, fórmulas garantísticas
sob a égide das quais a ordem jurídica en-

contrava uma conformação consonante com
a retórica iluminista.

Tais eventos políticos, aliados às múlti-
plas tendências doutrinais que eclodiram
no período, ofereceram uma importante con-
tribuição para o desenvolvimento do siste-
ma político liberal. Isso porque eram intei-
ramente voltados para a concretização de
uma finalidade comum: o pleno desenvol-
vimento do indivíduo, enquanto sujeito de
prerrogativas e garantias publicizadas pelo
ideário constitucional. Seu problema esta-
va, entretanto, na extensão e qualidade do
conceito de indivíduo, estruturalmente afas-
tado da noção de pessoa humana adotada,
nos dias de hoje, pela generalidade das cons-
tituições ocidentais.

A proteção dos direitos específicos e pró-
prios ao liberalismo retratava a prevalência
dos interesses políticos advogados pela bur-
guesia, que procurava tomar assento no
cume de uma sociedade de classes acentua-
damente estratificada. Uma radical reformu-
lação das estruturas sociais impunha-se
como evento praticamente inevitável. Des-
de então, com a definitiva prevalência da
ideologia individualista, teve início a supe-
ração da tradicional sociedade de condições,
calcada no antigo sistema de privilégios es-
tamentais, pelo apontado modelo da socie-
dade de classes (DIAZ, 1972, p. 29). Essa
nova roupagem da organização social foi
rapidamente implementada, sendo conce-
bida sob a influência dos estrangulamentos
sociais causados pelos acontecimentos
econômicos que vigoravam no universo
liberal.

Naturalmente, o Estado assumia a fisio-
nomia ditada pelos grupos sociais que deti-
nham o poder político. Sob a forma de vin-
culação aos ditames constitucionais, recep-
cionava a ideologia produzida com o esco-
po de resguardar os primeiros passos da
economia de mercado. Em certos aspectos,
o Estado assumiu uma natureza instrumen-
tal. Por meio da estruturação liberal, a bur-
guesia pretendia consolidar conquistas po-
líticas indispensáveis para o estabelecimen-
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to de sua hegemonia social, política e eco-
nômica: a) o fim da imprevisibilidade jurí-
dica que identificava o Estado de Polícia,
contendo o arbítrio ilimitado do príncipe
esclarecido; b) a reformulação da estrutura
(quase) estamental da sociedade, que impe-
dia o acesso das classes sociais mais abas-
tadas às esferas do poder político.

Por isso, é correto asseverar que a bur-
guesia abraçava a causa liberal como forma
de atingir objetivos políticos específicos. Seu
discurso era composto por elementos ideo-
lógicos de visível fisionomia retórico-argu-
mentativa. A construção do liberalismo po-
lítico não significava a eleição pura e sim-
ples de uma nova racionalidade de Estado,
mas o fortalecimento de uma bandeira polí-
tica capaz de operar as pretendidas mudan-
ças no contexto geral da sociedade. Era lu-
tando pela preservação de tais reformula-
ções, presentes nos direitos fundamentais
enraizados com o advento do Estado de Di-
reito, que a burguesia beneficiada defendia
as várias formas de exteriorização do credo
liberal (NOVAIS, 1987, p. 68).

A legitimação desse discurso encontra-
va recepção social na medida em que defen-
dia a superação das estruturas sócio-políti-
cas que caracterizavam o Antigo Regime.
Havendo sido o berço do constitucionalis-
mo, a doutrina liberal era entendida como a
formulação que deu origem ao processo de
limitação do poder político e de garantia dos
direitos individuais. Confundia-se com a
consagração das liberdades políticas. Des-
se modo, sendo visto como a personificação
desses novos direitos, o liberalismo obtinha
a aceitação de que necessitava para justifi-
car o modelo capitalista em formação, além
de conseguir estabelecer uma pauta de do-
mínio político inspirada na ideologia bur-
guesa.

A ética liberal ganhava forma com o prin-
cípio da mínima intervenção do Estado na
sociedade. Ao corpo social, portanto, era
reservado um campo de atuação de nítida e
acentuada prevalência, que se contrapunha
ao universo abarcado pela influência esta-

tal. À política, por exemplo, não era permiti-
do interferir na realidade econômica3. Daí a
idéia de que a sociedade podia caminhar
impulsionada, tão-somente, pela tendência
que os indivíduos possuem de buscar o fo-
mento de seu próprio bem-estar pessoal. De
acordo com o individualismo metodológi-
co, o homem atua na vida econômica com o
intento de auferir a maior parcela possível
de benefícios pessoais, empregando, para
tanto, o máximo de sua capacidade empre-
endedora. Agindo assim, contribui para o
aprimoramento da esfera social, haja vista
a robusta conjugação – muitas vezes de al-
cance coletivo – dos esforços mobilizados
para o alcance de seu desenvolvimento in-
dividual.

Como se sabe, os pressupostos ideológi-
cos da doutrina liberal deram causa a gra-
ves repercussões na vida da sociedade. Não
tardou para que o princípio da liberdade
formal, que conduzia a uma igualdade tam-
bém formal, provasse sua ineficiência no que
tange à acomodação dos interesses sociais
em conflito. Com fulcro no princípio da li-
berdade individual, o ritmo ditado pela eco-
nomia de mercado determinava a feição
substancial das relações de produção. Por
meio do controle exercitado sobre o merca-
do, o capitalismo influenciava a fisionomia
geral assumida pelo ordenamento jurídico.
Ademais, a burguesia convertia a liberdade
de que dispunha em monopólio econômico
e exploração no âmbito das relações de tra-
balho. O fundamento de que a livre concor-
rência podia conduzir à igualdade e à satis-
fação dos interesses sociais não demorou a
demonstrar que estava equivocado. E o pre-
ço de tal equívoco pagaram os contingentes
urbanos ligados à realidade proletária, sem
liberdade e sem igualdade, inseridos num
universo constitucional sujeito aos atrope-
los que envolviam, no século XIX, o lento
processo de amadurecimento do princípio
democrático.

O capitalismo e a democracia liberal,
ambos oriundos do individualismo filosó-
fico de origem renascentista, encontraram,
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em meados do século XIX, forte oposição ao
discurso sobre o qual assentavam suas ba-
ses. As deformidades sociais geradas pela
ascendência do primado da liberdade eco-
nômica atingiram níveis convivencialmen-
te insuportáveis, fazendo despontar focos
organizados de inconformismo social. Nes-
se contexto, os problemas sociais deixaram
de ser meros atropelos de conjuntura, pas-
sando à condição de estrangulamentos es-
truturais que submetiam a realidade social
a um constante estado de convulsão e insta-
bilidade.

A insustentável complexidade da detur-
pação econômica logo atingiu os alicerces
do cenário político. A noção liberal de indi-
víduo não era suficiente para abranger as
amplas dimensões do conceito de pessoa
humana. Paris incendiou-se. Suas ruas pa-
deceram com “o clarão sangrento de 1848”
(MONCADA, 1963, p. 88). A realidade fran-
cesa, de modo ilustrativo, demonstrava que
o liberalismo precisava de certos ajustamen-
tos em sua doutrina. E esses ajustamentos
vieram, marcando com uma chancela esta-
tal mais intervencionista os momentos que
antecederam o aparecimento do Estado So-
cial e Democrático de Direito. É evidente que
não se pode dizer que o surgimento do Esta-
do Social foi motivado pela simples incidên-
cia de um fenômeno monocausal. A exis-
tência de falhas de mercado responsáveis
pela instalação de estrangulamentos sociais
é apenas uma das facetas de um processo
político muito mais complexo. Sua culmi-
nação, substituindo o exclusivismo político
das classes burguesas, terminaria com a
assimilação gradual de um princípio demo-
crático material.

5.2. O garantismo do Estado Social
e Democrático de Direito

Seguindo a esteira evolutiva estendida
pelas imposições da sociedade liberal, o
Estado Social nasceu com raízes plantadas
sobre um objeto garantístico concreto, ali-
cerçando-se sobre o ideário do intervencio-
nismo estatal. Suas preocupações têm o nú-

cleo voltado para o implemento de medidas
e providências de fomento público, o que
faz com que o Estado passe a intensificar as
chamadas políticas públicas. Os postulados
que exalta são extraídos de uma realidade
descortinada a partir do incremento da in-
gerência pública na esfera antes reservada
à autonomia (praticamente) ilimitada dos
indivíduos. É por intermédio do esforço es-
tatal que as chamadas reformas sociais co-
meçam a ser objeto de uma lenta e gradativa
concretização.

Na sociedade, a interferência das ações
de governo vai ganhando corpo de forma
cada vez mais acentuada. Em seus primeiros
momentos, assume uma função essencial-
mente fiscalizadora, velando pelo funciona-
mento ordenado da economia de mercado e
da concorrência, o que constitui uma rea-
ção consonante com as necessidades soci-
ais que irromperam a partir das primeiras
décadas do século XIX. A intervenção esta-
tal é reflexo de um contexto social que dese-
java ver abandonada a ideologia desenvol-
vida pelo liberalismo.

O surgimento de uma regulamentação
incidente sobre o mercado não impediu,
entretanto, que a economia avançasse de um
período concorrencial para uma fase mono-
polista (PRATA, 1982, p. 37). Quer dizer, a
intervenção do Estado não foi capaz de con-
ter as deturpações econômicas causadas
pelo liberalismo. Era preciso mais, uma in-
gerência estatal a ser adotada em relação às
esferas metaeconômicas da sociedade. Por
isso, ficou reservada ao Estado a função de
atuar, diretamente, no sentido de concreti-
zar os chamados direitos sociais, assim de-
nominados com o fim de refutar as fórmu-
las jurídicas do anterior ideário de cunho
individualista.

O intervencionismo do Estado não ficou
atento apenas às influências geradas pela
fenomenologia econômica. Afirmá-lo seria
assumir uma postura irrefreavelmente redu-
tora, em muitos pontos equivocada. A inter-
venção propugnada pelo Estado Social é um
fenômeno complexo, cuja dinâmica englo-
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ba a sociedade como estrutura orgânica e
multifacetada. Assume um caráter de prote-
ção social geral. É por isso que pode dizer-
se que a gênese do Estado Social, apesar de
não se fundar apenas no protecionismo so-
cial, como já foi esclarecido mais acima, en-
contra seu principal ponto de partida na
inconformidade gerada pelos inúmeros
abusos da sociedade industrial.

Por outro lado, a construção do Estado
Social constitui uma tentativa de conter os
movimentos políticos – criação de partidos
comunistas, surgimento do sindicalismo,
fundação das internacionais socialistas –
que vieram à superfície durante a domina-
ção imposta pelos valores liberais. A ativi-
dade política de esquerda, que, desde en-
tão, brotava pela Europa, por vezes se utili-
zava de discursos de fundo revolucionário
para apregoar a mudança da realidade vi-
gente. Atentava, em certa medida, contra a
estabilidade necessária ao processo de pro-
dução e exploração capitalistas. É evidente
que os movimentos em questão não foram
os principais determinantes da superação
do liberalismo, mas funcionaram como im-
portante causa acessória, agravando a ins-
tabilidade social e contribuindo para a su-
peração do arquétipo estatal absenteísta.

Uma das motivações mais relevantes
para o surgimento de um novo modelo esta-
tal encontrava-se encravada na consciência
do proprietário burguês. Residia na simples
aceitação, por parte dos principais segmen-
tos da classe dos proprietários, das mudan-
ças políticas que se faziam necessárias, cuja
iminência transparecia por meio do latente
inconformismo de muitos setores da socieda-
de. A concepção de um Estado mais atuante,
intervencionista e regulador, foi sendo len-
tamente admitida pela burguesia (MONCA-
DA, 1963, p. 91). As limitações normativas
impostas pelo governo, que era formado
pelas classes sociais mais abastadas, termi-
navam por assegurar a continuação do en-
riquecimento dos grupos sociais que deti-
nham os meios de produção. Todos esses
fatores contribuíram para que a sociedade

liberal, mesmo entre os segmentos mais con-
servadores, caminhasse – ou se deixasse
conduzir – na direção do incipiente Estado
Social.

Os antecedentes do intervencionismo
apregoado pelo Estado Social são extrema-
mente diversificados, como se pode facil-
mente observar. São plantados por meio a)
da crise social causada pela radicalização
dos supostos teóricos do liberalismo, b) do
surgimento dos primeiros movimentos po-
líticos de esquerda, c) da aceitação burgue-
sa no que dizia respeito às mudanças exigi-
das pelo equilíbrio social e, finalmente, d)
da difusão do princípio democrático mate-
rial. Quanto a isso, não resta qualquer dúvi-
da, como também não restam dúvidas em
relação ao importante papel desempenha-
do pela doutrina liberal no que se refere ao
soterramento das instituições absolutistas.
Tais precedentes impor-se-ão em definitivo,
todavia, durante as primeiras décadas do
século passado, notadamente a partir das
conseqüências advindas dos períodos de
beligerância mundial. Coube ao Estado, des-
de então, a assunção de um papel de soer-
guimento das infra-estruturas necessárias
ao desenvolvimento dos povos. Não fosse
apenas isso, as conquistas liberais referen-
tes ao estabelecimento de direitos de caráter
fundamental precisavam ser perpetuadas,
agora com um caráter mais vasto e calcadas
em um princípio material de igualdade

O garantismo político resta, então, mui-
to mais acentuado. Sua personificação en-
globa um extenso plexo de direitos, muitos
deles alçados à condição de direitos funda-
mentais. E é esse o aspecto que mais releva
no que tange à concretização do garantis-
mo político: à criação liberal de um sistema
de direitos fundamentais – apesar de suas
limitações – vai suceder uma estrutura nor-
mativa que busca sua ampliação, fundada
sobre critérios eficaciais revestidos de efeti-
vidade. Nessa altura, surge uma teoria do
Estado Social, com um sentido garantístico
próprio, mais extenso e materialmente vin-
culado, não obstante conservar ainda ele-
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mentos do discurso liberal. O Estado não
deixa de assegurar a proteção que anterior-
mente era concedida ao sistema de direitos
fundamentais, na medida em que dá conti-
nuidade ao princípio do Estado de Direito,
mas o faz de uma forma dessemelhante. De
um modo mais abrangente, trata das liber-
dades concretas, ao contrário das liberda-
des abstratas tão acentuadamente procla-
madas com o credo liberal (ANDRADE,
1987, p. 67).

A perspectiva inaugurada por um siste-
ma de garantias fundado sobre postulados
teóricos concretos conduz o Estado por um
caminho tão tortuoso quanto desconhecido:
a problemática social em sua manifestação
praxeológica. É para assegurar a proteção
dessa realidade, de caracteres ditados pela
mutabilidade própria aos fenômenos sociais,
que ganham forma os chamados direitos
sociais. Assim tem início a marcha até o Es-
tado Social e Democrático de Direito.

6. O surgimento das normas
constitucionais de eficácia mediata

A realização dos fins abraçados pelo
Estado Social pressupunha a concretização
de providências públicas de incentivo e fo-
mento. As situações de crise social exigiam
uma pronta atuação do ente estatal no sen-
tido de assegurar o cumprimento de direi-
tos coletivamente compreendidos. Com isso,
o indivíduo – formalmente considerado –
deixava de representar o fim único do ga-
rantismo constitucional. Passava a integrar,
juntamente com a sociedade e o Estado, o
centro da incidência normativo-constitucio-
nal. O conteúdo das medidas intervencio-
nistas, volvido para a harmonização da rea-
lidade pós-liberal, passou a gozar de uma
perspectiva também voltada para a realiza-
ção de interesses coletivos. A ingerência do
Estado assumia, ademais, uma função ino-
vadora, velando pela proteção de direitos
sociais, culturais e econômicos.

O indivíduo-pessoa, agora visto enquan-
to entidade integrada à sociedade, impu-

nha-se como principal elemento a ser tute-
lado pela ordem jurídica. À diferença do
período anterior, o Estado Social adotava
uma visão segundo a qual o indivíduo não
podia existir sem a ligação que o situava no
mundo convivencial da sociedade. Novas
esferas de salvaguarda constitucional sur-
giam para refutar, em definitivo, o paradig-
ma liberal oitocentista. Buscavam a valori-
zação do indivíduo como criatura humana.
Desse modo, os direitos nascidos com o oca-
so do individualismo apresentavam peculia-
ridades próprias, com finalidade e objeto
específicos. Assumiam uma mais concreta
perspectiva de garantismo político. Por isso,
eram fundamentalmente dessemelhantes do
modelo jurídico anterior, notadamente em
relação à extensão e concreção dos direitos
fundamentais. Seu fundo valorativo consa-
grava a igualdade material e a aproxima-
ção entre o Estado e a sociedade.

Entre todas as disparidades que se veri-
ficavam entre tais paradigmas, vale ressal-
tar uma característica que marcou profun-
damente o advento do Estado Social: sua
proximidade com a realidade societária.
Estando mais perto da sociedade, o orga-
nismo estatal se estruturava com a finalidade
de acomodar as situações de crise que ca-
racterizam a natural dialética do relaciona-
mento intersubjetivo. Não mais reinava a
separação absoluta entre a esfera de atua-
ção pública e os interesses privados. O efeti-
vo bem-estar do indivíduo passava a fazer
parte dos objetivos primeiros do Estado.

A constituição liberal possuía uma ti-
pologia hermética e totalizante, artificial-
mente otimizada, englobando todas as po-
tenciais situações geradas pelo mundo fe-
nomênico, uma vez que era amparada pe-
las justificações apresentadas pelo positi-
vismo jurídico. Seu artificialismo normati-
vista desconsiderava as múltiplas vicissi-
tudes que marcavam a vida em sociedade,
mormente aquelas estabelecidas no seio das
relações de produção. Terminava por de-
samparar certos grupos sociais, cujos inte-
resses não figuravam nas construções legis-
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lativas de então. A ideologia burguesa pre-
ponderava sobre os demais estamentos axio-
lógicos do mundo social. Afinal, o ordena-
mento jurídico era fruto de uma representa-
tividade legislativa homogeneamente bur-
guesa, ideologicamente vinculada, pouco a
pouco construída por meio do uso reiterado
das técnicas censitárias de sufrágio eleito-
ral. Vigorava uma legitimidade democráti-
ca meramente formal.

Para atingir os objetivos que justificavam
sua existência, o Estado Social precisava
consagrar modelos normativos diferentes,
capazes de acompanhar e fazer acomodar a
complexidade da vida social em torno de
um modelo garantístico de fundo material;
precisava alterar o próprio conceito de cons-
tituição, antes fundado sobre uma juridici-
dade de caráter formalista. Para tanto, pre-
parou o surgimento de um modelo aberto
de constituição4, cujo conteúdo axiológico
era capaz de adaptar-se às exigências inter-
subjetivas de uma sociedade em crise. Seu
surgimento trouxe consigo categorias nor-
mativas de eficácia mediata5, compatíveis
com os objetivos garantísticos do novo dis-
curso constitucional.

Além das normas programáticas, as nor-
mas constitucionais de eficácia mediata en-
globam preceitos que, não trazendo consi-
go uma perspectiva de realização propria-
mente programática, não são, ainda assim,
diretamente aplicáveis. São as normas cons-
titucionais de eficácia diferida (BONAVI-
DES, 1986, p. 215). O escopo de ambas (nor-
mas programáticas e normas de eficácia di-
ferida) reside na delimitação de finalidades
e objetivos a serem efetivamente cumpridos
por meio da atuação dos órgãos de concreti-
zação constitucional, entre os quais o legis-
lador ocupa um lugar de clara proeminên-
cia. São instrumentos normativos que inte-
gram um sistema jurídico composto por prin-
cípios e diretrizes capazes de dinamizar a
constituição (PEREZ, 1998, p. 185). As pri-
meiras possuem um sentido de constante
realização, atuando para a concretização de
um projeto constitucional específico; as se-

gundas, por sua vez, dependem de uma
adequada regulamentação para que possam
surtir plenos efeitos na ordem jurídica. Am-
bas dependem da atuação do legislador, o
que não impede, evidentemente, que a cons-
tituição também seja concretizada por ou-
tras instâncias legitimadas para tanto.

O Estado Social criou a programaticidade
das normas constitucionais, implementan-
do a concepção de dispositivos constitucio-
nais carentes de eficácia imediata. Deu en-
sejo, pois, por meio da consagração dessa
nova espécie normativa, ao surgimento de
um instrumental jurídico capaz de atuar
para que certas omissões legislativas não
transformassem a constituição em um di-
ploma sem efetividade, conforme ocorrera
durante o liberalismo. Foi a existência de
normas que dependiam da atuação legisla-
tiva para emanar seus efeitos jurídicos que
justificou o nascimento do instituto do con-
trole de inconstitucionalidade por omissão.

7. Conceito e objeto do controle de
inconstitucionalidade por omissão

Com a consolidação das novas circuns-
tâncias jurídico-políticas criadas pelo mo-
vimento constitucional weimariano, o con-
trole de constitucionalidade passou a en-
globar as chamadas omissões legislativas.
Além das normas produzidas em desarmo-
nia com os dispositivos constitucionais, a
ausência de certos comportamentos legife-
rantes, constitucionalmente necessários, foi
também elevada à condição de objeto de
controle de constitucionalidade. O Estado So-
cial reclamava o surgimento de uma moda-
lidade de fiscalização de certo modo totali-
zante, fundada sobre uma irradiação prote-
tiva socialmente mais alargada. Era uma
necessidade que se impunha com o fim de
concretizar os objetivos garantísticos de um
Estado fundamentalmente intervencionista.
A extensão dessa órbita de proteção jurídi-
ca implementou um considerável progres-
so no que se refere à observância e cumpri-
mento dos mandamentos da constituição.
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O controle de inconstitucionalidade por
omissão é o instituto por meio do qual a inér-
cia do legislador, nos casos em que essa seja
juridicamente relevante, é combatida pelos
órgãos de fiscalização da constitucionali-
dade. Funciona como instrumento pelo qual
a constituição, em certa parte composta por
normas jurídicas de eficácia mediata, encon-
tra uma realização efetiva e concreta. Sua
incidência procura identificar as omissões
legislativas e, conforme o caso, declarar sua
inconstitucionalidade.

Dito isso, torna-se necessário delimitar
o objeto dos mecanismos de fiscalização da
inconstitucionalidade por omissão. Apenas
assim é possível instaurar uma análise pre-
cisa e adequada sobre a fenomenologia que
envolve o instituto. É certo que seu objeto
coincide, em linhas gerais, com a problemá-
tica das omissões legislativas. Mas não bas-
ta falar em omissão do legislador. É indis-
pensável estabelecer o tipo de omissão a que
a Constituição portuguesa se refere, uma vez
que esse conceito, base fundamental para a
aplicação e compreensão dessa modalidade
de controle de constitucionalidade, não se
encontra expressamente previsto em suas
disposições normativas.

O legislador exerce suas funções sob as
imprecações da liberdade legislativa, segun-
do a qual a iniciativa ou a inércia para a
produção da lei dependem de sua exclusi-
va deliberação. Ao legislador cabe decidir
acerca da necessidade ou da oportunidade
de legislar. Não se pode olvidar, todavia, o
fato de que a constituição é composta por
algumas normas que precisam da atuação
legislativa para emanar a devida efetivida-
de. Em virtude dessas normas, o legislador,
mesmo naquilo que se refere à necessidade
ou oportunidade para legislar, torna-se vin-
culado às imposições constitucionais, isto
é, deve assumir uma postura legiferante ati-
va. Não existe, na hipótese aventada, uma
completa liberdade da função legislativa,
haja vista que essa deve ser exercida em con-
sonância com aquilo que é determinado pela
própria constituição, que exige, nos casos

de normas carentes de conteúdo eficacial,
uma produção normativa voltada para a
busca total de efetividade.

A inconstitucionalidade por omissão
nasce quando o Poder Legislativo deixa de
produzir as normas jurídicas exigidas para
a concretização da mensagem constitucio-
nal. É por isso que a omissão normativa cons-
titui seu objeto. Para encontrar um conceito
de omissão legislativa, deve-se atentar para
o que dispõe o texto da Lei Fundamental
portuguesa, em seu art. 283:

“A requerimento do Presidente da
República, do Provedor de Justiça ou,
com fundamento em violação de di-
reitos das regiões autónomas, dos pre-
sidentes das assembleias legislativas
regionais, o Tribunal Constitucional
aprecia e verifica o não cumprimento
da constituição por omissão das me-
didas legislativas necessárias para
tornar exequíveis as normas constitu-
cionais”.

Os limites desenhados pelo dispositivo
constitucional esbarram na idéia de omis-
são juridicamente fundada, relevante des-
de o ponto de vista constitucional, cuja apu-
ração depende da atuação fiscalizadora da
Corte Constitucional. Gomes Canotilho afir-
ma que

“o conceito de omissão legislativa não
é um conceito naturalístico, recondu-
zível a um simples ‘não fazer’, a um
simples ‘conceito de negação’. Omis-
são, em sentido jurídico-constitucio-
nal, significa não fazer aquilo a que,
de forma concreta, se estava constitu-
cionalmente obrigado. A omissão le-
gislativa, para ganhar significado
autônomo e relevante, deve conexio-
nar-se com uma exigência constitucio-
nal de ação, não bastando o simples
dever geral de legislar para dar fun-
damento a uma omissão inconstitucio-
nal” (1991, p. 1100).

 Acentua ainda que o discurso constitu-
cional começa a voltar-se para a proteção
do que ele denomina de “normas de prog-
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nose”, ganhando forma a omissão inconsti-
tucional, agora, não em virtude da ausência
de alguma previsão normativa específica,
mas em virtude da “falta de adaptação ou
aperfeiçoamento das leis existentes” (1998,
p. 919).

7.1. Obrigação constitucional de legislar

O Tribunal Constitucional português,
fazendo uso das lições de Gomes Canotilho
e Vital Moreira (acórdão nº 182/ 1989), afir-
ma, quanto à obrigação de legislar, tratar-se
de um dever jurídico que a constituição im-
põe, em relação ao qual a omissão é juridi-
camente inconstitucional. Para tanto, é ne-
cessário que a norma constitucional: a) es-
tabeleça uma ordem concreta e específica
para o legislador; b) carregue consigo uma
imposição permanente e concreta dirigida
ao legislador; c) possua normas que, não
estando adequadas em nenhuma das espé-
cies anteriores, necessitem da atividade le-
gislativa para se tornarem efetivas. A essas
exigências deve ser acrescentado o requisi-
to temporal. A inércia legislativa deve per-
durar durante certo tempo, ao termo do qual
a situação de descumprimento seja clara-
mente desconsonante com as necessidades
e imposições da constituição. Afinal, os
poderes constituídos gozam de discriciona-
riedade, por meio da qual cumprem suas
funções constitucionais. É por isso que cabe
ao próprio Poder Legislativo a escolha da
oportunidade para legislar, levando em con-
ta, para tal, as prioridades públicas que dire-
cionam sua atuação. A omissão legislativa
precisa estender-se por um período de tem-
po superior àquele que o legislador, ordina-
riamente, gastaria para editar a norma le-
gal, sendo esse lapso temporal capaz de to-
lher a eficácia sociológica – efetividade – da
norma constitucional impositiva (MODES-
TO, 1991, p. 222).

A inconstitucionalidade por omissão,
conforme supramencionado, ocorre quan-
do o legislador, tendo uma obrigação legife-
rante imposta pela constituição, deixa de
implementá-la ou o faz de forma insuficien-

te. A relevância da omissão decorre exata-
mente de uma imposição constitucional
inobservada. É possível dizer que a medida
legislativa é obrigatória porque faz parte, de
certo modo, da tipologia constitucional, pelo
menos no que se refere à implementação de
sua esfera eficacial. Sem o advento da nor-
ma legal, a disposição constitucional, nos
específicos casos em que seja dotada de efi-
cácia mediata, terminaria sendo objeto de
ausência de efetividade. Não se pretende
afirmar, com isso, que a legislação infracons-
titucional seja parte componente da esfera
normativa da constituição. Essa integração
ocorre, tão-somente, no terreno da efetivida-
de, momento em que os efeitos das disposi-
ções constitucionais atuam sobre a realidade
social. Ela se dá porque o poder constituinte,
geralmente na altura em que alcança o con-
senso sobre uma matéria de conteúdo con-
trovertido, conta com a edição posterior de
supostos legislativos capazes de concreti-
zar essa fórmula constitucional aberta.

Versando sobre a inteligência do art. 35,
nº 4, da Constituição portuguesa, o Tribu-
nal Constitucional assumiu um posiciona-
mento segundo o qual inexiste o dever cons-
titucional de legislar na hipótese de o tipo
constitucional conter uma previsão apenas
potencial, sendo essa potencialidade refe-
rente a um regime de exceções a ser erigido
pelo legislador6. Assim dispõe o art. 35, nº
4: “É proibido o acesso a dados pessoais de
terceiros, salvo em casos excepcionais pre-
vistos na lei”.

Segundo o Tribunal Constitucional por-
tuguês, quando a criação das exceções for
deixada ao livre alvedrio do Poder Legisla-
tivo, sua inação no sentido de levá-las a ter-
mo é perfeitamente adequada às exigências
da constitucionalidade. Nesse caso, não há
obrigação de legislar. O dispositivo em apre-
ço afirma a proibição que envolve o livre
acesso a dados pessoais de terceiros, ressal-
vadas as exceções criadas pela legislação.
A Corte Constitucional entendeu que, em
relação aos casos especiais previstos em lei,
não havendo intervenção legislativa, como
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de fato não havia, a inconstitucionalidade
por omissão deixou de se concretizar, fenô-
meno ocorrido em virtude da inércia labu-
tar em favor de uma opção tácita feita pelo
órgão legiferante. Não há nenhuma dúvida
de que a distância que separa uma opção
legislativa tácita e a inércia inconstitucio-
nal do legislador nem sempre é tão visível,
complicando-se, principalmente, nos casos
em que este precisa decidir acerca da opor-
tunidade geral para legislar.

7.2. Tipologia normativa e
inconstitucionalidade por omissão

A natureza das medidas legislativas exi-
gidas para a implementação dos dispositi-
vos constitucionais também deve ser leva-
da em conta para a boa compreensão do
controle de inconstitucionalidade por omis-
são. Em Portugal, segundo o entendimento
do Tribunal Constitucional, o controle de
constitucionalidade abrange todos os atos
do poder que exprimam um determinado
modal deôntico de conduta7. Quanto às hi-
póteses normativas abrangidas pelo contro-
le de inconstitucionalidade por omissão, a
tipologia não parece assemelhar-se àquela
dimensionada pelo Tribunal Constitucional
para os casos de controle de constitucionali-
dade em geral. Nesse caso, a norma realmen-
te precisa ser um preceito geral e abstrato.

Além da inexistência de normas legisla-
tivas em sentido restrito, é preciso entender
que a fiscalização jurisdicional da constitu-
cionalidade engloba também sua inexistên-
cia parcial. Quer dizer, uma norma jurídica
infraconstitucional, apesar de editada para
conceder efetividade a um determinado pre-
ceito constitucional, pode não cumprir as
finalidades que justificaram a sua criação.
A simples edição da norma legislativa não
é suficiente para afastar a inconstituciona-
lidade por omissão. Isso porque a omissão
pode ser parcial. A simples incompletude
da norma é bastante para justificar a decla-
ração de sua inconstitucionalidade (MEN-
DES, 1990, p. 60). A omissão legislativa par-
cial também pode ensejar a declaração de

inconstitucionalidade por ação, na medida
em que suas disposições não sejam suficien-
tes para atribuir efetividade geral ao com-
plexo normativo da constituição. Trata-se
de um efeito específico do princípio consti-
tucional da igualdade.

A omissão parcial pode ser exteriorizada
de duas formas dessemelhantes. A primei-
ra delas ocorre quando o legislador atua
apenas em relação a determinados grupos
sociais ou situações fáticas específicas, dei-
xando de lado realidades cujos pressupos-
tos para a incidência da norma infraconsti-
tucional são idênticos a esses últimos. Nes-
se caso, é possível suscitar a inconstitucio-
nalidade por ação em virtude da quebra do
princípio da igualdade jurídica8. A outra
modalidade de omissão legislativa parcial
possui uma gênese um tanto mais comple-
xa. Concretiza-se quando, a despeito de a
norma haver sido editada, abrangendo to-
das as possíveis situações de fato previstas
pela constituição, esta não venha a se tor-
nar concreta e socialmente efetiva. Nesse
caso, o caráter parcial da lei não está em seu
conteúdo, mas nos efeitos que dela emanam.

7.3. Princípios constitucionais e
omissões legislativas

É certo que a ausência de normas legis-
lativas, a serem editadas em razão da in-
completude de certas normas constitucio-
nais, gera inconstitucionalidade por omis-
são. Resta saber se essa omissão pode refe-
rir-se aos princípios constitucionais. A co-
locação tem lugar em virtude de o art. 283
da Constituição portuguesa trazer como
objeto a “omissão das medidas legislativas
necessárias para tornar exequíveis as nor-
mas constitucionais”. A importância do
problema decorre do fato de grande parte
dos princípios constitucionais necessitar de
concretização. Em matéria de garantias cons-
titucionais, todas as construções teóricas do
pensamento jurídico-político devem ser fun-
dadas com o fim de assegurar uma obser-
vância concreta e eficiente da constituição.
O fato de um princípio reunir os elementos
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necessários para a concretização judicial
não impede que o legislador também atue
nessa mesma direção, procurando sempre
concretizá-lo em harmonia com a constitui-
ção. É por isso que as “normas constitucio-
nais” previstas no art. 283 devem ser enten-
didas enquanto regras e princípios.

O garantismo da constituição determi-
na que as previsões constitucionais sejam
efetivamente observadas, sob pena de a or-
dem jurídica desconforme ser atingida pela
invalidade. No que tange às normas-princí-
pio, o suprimento das omissões legislativas
deve ser mais cuidadosamente observado,
uma vez que o principal destinatário do
mandamento constitucional é o próprio le-
gislador. Desse modo, os princípios consti-
tucionais, quando inefetivos por causa da
ausência de medidas legislativas, devem
justificar a implementação do controle de
inconstitucionalidade por omissão 9. Não
fosse assim, o diploma constitucional per-
deria grande parte das garantias que inci-
dem sobre sua estrutura normativa.

8. Aplicação prática do controle de
inconstitucionalidade por omissão

Um dos principais problemas atribuídos
ao controle de inconstitucionalidade por
omissão reside na sua falta de operaciona-
lidade social, ou seja, na pouca utilização e
utilidade que o instituto vem demonstran-
do, no decorrer de sua existência, em Portu-
gal. Desde a instalação do Tribunal Consti-
tucional, em 1982, até o ano de 1996, ape-
nas três ações dessa natureza foram julga-
das pelo Tribunal Constitucional (acórdãos
nº 182/ 89, nº 276/ 89 e nº 36/ 90). Ao lado
de tal realidade, não são poucas as normas
constitucionais e situações que justificam a
incidência da fiscalização da inconstitucio-
nalidade por omissão, o que parece dar ori-
gem a um certo paradoxo. As causas dessa
falta de efetividade encontram múltiplas
justificativas, umas de caráter iminentemen-
te jurídico; outras de semblante mais apro-
ximado do contexto político.

O fundamento da restrição parece encon-
trar razão de ser no princípio da separação
dos poderes. Isso ocorre porque a essência
do controle de inconstitucionalidade por
omissão recai sobre a inação legislativa,
criando, por meio de um processo eficiente
de fiscalização, uma aparente situação de
prevalência da esfera judicial sobre a esfera
legislativa. Como os limites entre a omissão
inconstitucional e a ausência regular de ati-
vidade legislativa nem sempre são fáceis de
evidenciar, ganhou forma uma solução cons-
tituinte que, apesar de não resolver por
completo o problema da efetividade constitu-
cional, não impõe aos órgãos de soberania
uma situação de instabilidade institucional.
Resta saber até que ponto o relacionamento
entre as instâncias legislativas e a jurisdição
constitucional deve ser sobreposto ao princí-
pio da garantia das normas constitucionais.

Segundo a fisionomia atual do instituto,
nos casos em que a omissão inconstitucio-
nal for verificada, o Tribunal Constitucio-
nal pode dar conhecimento acerca dela ao
órgão legislativo competente. A princípio,
não cabe ao órgão jurisdicional emitir um
mandamento imperativo capaz de suprir a
inação legislativa, mas levar a termo uma
mera comunicação institucional. É conve-
niente acentuar que a natureza jurídica des-
se conhecimento, bem como sua própria
existência, costuma gerar graves controvér-
sias entre os constitucionalistas, situação
decorrente da acentuada problemática que
envolve a atual fisionomia do princípio da
separação dos poderes. Para alcançar um
garantismo constitucional efetivo, faz-se
necessário (re)dimensionar os limites últi-
mos que devem presidir o relacionamento
entre as várias funções do poder estatal, dis-
so resultando uma reformulação acerca dos
cânones que regem o atual relacionamento
entre os poderes.

8.1. Competência para declarar a
inconstitucionalidade por omissão

No ordenamento jurídico português, o
sistema de fiscalização da constitucionali-
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dade consagra o modelo jurisdicional, exer-
citado de forma difusa e concentrada. É as-
sim delineado com a finalidade de conferir
uma garantia constitucional mais acentua-
da e velar pelo cumprimento da constitui-
ção em todas as esferas abarcadas pela pres-
tação jurisdicional. No que se refere à in-
constitucionalidade por omissão, entretan-
to, vigora um sistema que difere do modelo
geral: apenas o Tribunal Constitucional é
competente para declarar sua existência.

8.2. Titularidade ativa e
inconstitucionalidade por omissão

A legitimidade ativa para atacar as omis-
sões legislativas inconstitucionais está pre-
vista no art. 283, nº 1, da Constituição por-
tuguesa. O elenco processual é reduzido,
abrangendo o Presidente da República, o
Provedor de Justiça e, quando existir viola-
ção de direitos das regiões autônomas, os
presidentes das assembléias legislativas re-
gionais.

A escolha que recaiu sobre esses entes
obedeceu a critérios políticos objetivos, es-
tabelecidos com o escopo de melhor garan-
tir o cumprimento da constituição, assim
como o funcionamento do regime democrá-
tico inaugurado pela ordem constitucional
de 1976. Apesar disso, não tem sido regis-
trada uma ação fiscalizatória rigorosa, pe-
cando esta, principalmente, pela ausência
de iniciativa das entidades políticas envol-
vidas no processo. É necessário encontrar
os motivos causadores dessa inércia insti-
tucional.

A titularidade do Presidente da Repú-
blica para o exercício ativo do controle de
inconstitucionalidade por omissão é facil-
mente justificada pelo art. 120 da Constitui-
ção portuguesa: “O Presidente da Repúbli-
ca representa a República Portuguesa, ga-
rante a independência nacional, a unidade
do Estado e o regular funcionamento das
instituições democráticas (...)”. Ao Presiden-
te da República, assim, é atribuída a prerro-
gativa de exercitar o controle de inconstitu-
cionalidade por omissão pelo fato de lhe

caber o cumprimento de atribuições indis-
pensáveis ao equilíbrio e à harmonia do
Estado português (FERNÁNDES RODRÍ-
GUEZ, 1998, p. 101).

Porém, o Presidente da República, des-
de a criação do Tribunal Constitucional, em
1982, não fez qualquer uso da faculdade que
a Constituição lhe atribuiu, no sentido de
afastar a inconstitucionalidade causada
pelo eventual silêncio do legislador. O rela-
cionamento entre a Presidência da Repúbli-
ca e a Assembléia da República, fundado
sobre bases essencialmente políticas, difi-
culta o processo de fiscalização daquele so-
bre a atividade – ou a ausência de atividade
– do Poder Legislativo. A legitimidade para
fiscalizar representa, para a Presidência da
República, uma atribuição atípica, a ser exer-
citada apenas em circunstâncias de extre-
ma necessidade política.

Os presidentes das assembléias regio-
nais autônomas receberam a apontada legi-
timidade processual para tornar mais segu-
ra a observância do estatuto político-admi-
nistrativo que a própria Constituição confe-
riu às regiões autônomas, com o intento de
manter os laços de solidariedade entre to-
dos os portugueses. Sua autonomia, tam-
bém exteriorizada por meio da possibilidade
de fiscalização dos atos ou omissões da
Assembléia da República, justificou a legi-
timação – jamais utilizada – dos presiden-
tes das assembléias legislativas regionais
para a prática do controle de inconstitucio-
nalidade por omissão. Assim como ocorre
com o Presidente da República, também aqui
as atribuições para o controle, além de se-
rem atípicas, nunca foram exercitadas.

O Provedor de Justiça também possui
legitimação para exercer a fiscalização. Bas-
ta ver que as três decisões proferidas pelo
Tribunal Constitucional acerca de omissões
legislativas inconstitucionais foram de sua
iniciativa. Segundo o disposto no art. 23 da
Constituição portuguesa, o Provedor de Jus-
tiça é o órgão perante o qual os cidadãos
podem apresentar queixas em virtude de
ações ou omissões dos poderes públicos.
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Uma de suas funções típicas, portanto, é
exatamente a de fiscalizar a atuação dos
poderes públicos, seja esta comissiva ou
omissiva. Apenas isso seria suficiente para
que a atuação do Provedor de Justiça fosse
levada a efeito de modo mais dinamizado.
Mas a experiência portuguesa demonstra
que a realidade difere em muito de uma tal
aspiração. O instituto do controle de incons-
titucionalidade por omissão continua caren-
te de uma implementação efetiva, capaz de
possibilitar o cumprimento de sua impor-
tante função constitucional.

O problema de sua inefetividade não é
decorrente apenas de uma legitimidade pro-
cessual limitada, mas principalmente da
roupagem jurídico-constitucional que o re-
veste. Na verdade, muito poucos efeitos prá-
ticos são obtidos por intermédio da incidên-
cia do controle de inconstitucionalidade por
omissão, o que tolhe grande parte da funcio-
nalidade que deveria caracterizá-lo enquan-
to instrumento de acomodação e equilíbrio
da ordem jurídica. De acordo com sua fisio-
nomia atual, o controle de inconstituciona-
lidade por omissão exerce um papel muito
mais político que normativo, com todas as
deficiências eficaciais que marcam esse tipo
de limitação. Funciona mais como meio para
denunciar, perante a opinião pública, even-
tuais ineficiências do órgão legislativo. Sen-
do certo que a inconstitucionalidade do
comportamento legislativo não se presume,
a atual importância da decisão que a decla-
ra avulta exatamente do fato de evidenciar
a invalidade do posicionamento assumido
pelo legislador. Termina sendo um mero ato
de reprovação institucional.

9. Para um controle de
inconstitucionalidade por

omissão efetivo

A atual ineficiência da fiscalização da
inconstitucionalidade por omissão não deve
servir de ponto de partida para a condena-
ção imediata do instituto. Na medida em
que estejam em conformidade com a finali-

dade de proteger a constituição, seus atuais
caracteres jurídicos devem permanecer, o
que não impede que algumas mudanças
sejam levadas a efeito no sentido de tornar o
controle de inconstitucionalidade por omis-
são mais consonante com um garantismo
constitucional sem amarras e limitações de
ordem exclusivamente dogmática. O gran-
de problema a ser atacado está nos efeitos
da decisão que evidencia a inconstitucio-
nalidade por omissão.

A teoria da constituição tem determina-
do profundas mudanças em muitos concei-
tos jurídico-políticos tradicionais. Acompa-
nhando a evolução do universo social, tam-
bém as categorias que integram o pensamen-
to jurídico precisam passar por reformula-
ções de conteúdo. É o caso, por exemplo, do
conceito de soberania, em crise desde que
ganharam forma os primeiros passos do sis-
tema jurídico-político comunitário, ou do
princípio da separação dos poderes, que
agora se depara, de forma quase generaliza-
da, com o incremento vivenciado pela atua-
ção da jurisdição constitucional.

O princípio da separação dos poderes,
definitivamente concebido durante o decor-
rer do século XVIII, passa por uma situação
especialmente caracterizada pela oscilação
teórica. A partir de seu surgimento, é comum
observar a prevalência de uma das funções
do poder estatal sobre as demais. Foi assim
com a função legislativa, preponderante no
apogeu do positivismo normativo-subsun-
tivo, ou com a hipertrofia da função executi-
va, levada a termo para viabilizar o inter-
vencionismo preconizado pelo Estado So-
cial. A conjugação de tal realidade é sufici-
ente para demonstrar que os princípios ju-
rídicos, por mais absolutos que pareçam, es-
tão sempre sujeitos às mudanças determina-
das pela dinâmica histórica. Guardam uma
perspectiva de validade que é relativa e está
sujeita à mutabilidade da vida em sociedade.

É necessário, pois, que o controle de in-
constitucionalidade por omissão seja desen-
volvido em uma ambiência jurídica condi-
zente com as vicissitudes que caracterizam
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Notas
1 Exigindo um procedimento mais elaborado

para a implementação de reformas no conteúdo da
lei fundamental, a rigidez da constituição repre-
senta a exteriorização de uma realidade normativa

as atuais sociedades complexas. Partindo
da idéia já bastante difundida de que os prin-
cípios jurídicos não devem prevalecer, uns
sobre os outros, de forma abstrata e absolu-
ta10, encontrando sua relevância de acordo
com as circunstâncias do caso concreto e ape-
nas no âmbito desse caso concreto, é válido
dizer que, em certos momentos, o princípio
da garantia da constituição deve estar acima
do primado da separação dos poderes.

Após ser constatada a omissão legislati-
va inconstitucional, a título de sugestão,
poderia o Tribunal Constitucional marcar
um prazo para que o órgão legislativo pu-
desse desenvolver a atividade legiferante.
Permanecendo a omissão, essa poderia, con-
forme o caso, ser normativamente suprida
pela própria Corte Judicial, conforme suge-
re Flávia Piovesan (1995, p. 173). De outro
modo, sem partir para uma revisão crítica
dos princípios que integram a tradição cons-
titucional, o controle de inconstitucionali-
dade por omissão, bem como outros vários
supostos teórico-constitucionais, continua-
rá integrando o ordenamento jurídico de
modo apenas figurativo, sem emanar a efe-
tividade normativa que o relacionamento
intersubjetivo almeja e precisa.

10. Conclusões

A problemática que envolve o controle
de constitucionalidade deve ser sempre pen-
sada como forma de viabilizar o garantis-
mo da constituição, numa busca constante
de efetividade para os seus supostos nor-
mativos. O estudo das omissões legislativas
inconstitucionais ganha importância quan-
do se vincula com a consecução dessa fina-
lidade. Sua relevância, portanto, depende
dos efeitos gerados pelo instituto na órbita
legislativa concreta. Com base nesse enten-
dimento, seguindo ainda a esteira lançada
pelo conjunto das colocações acima desen-
volvidas, deve-se, acima de tudo, concluir o
seguinte:

a) durante o liberalismo, as normas cons-
titucionais gozavam de uma eficácia nor-

mativa apenas formal, o que terminou por
gerar, ao lado da conjugação de outros fato-
res, grande inconformidade social;

b) as mudanças exigidas pela convivên-
cia societária, resultado do estrangulamento
imposto pelo contexto liberal, deram origem
aos pressupostos do chamado Estado Social;

c) as normas constitucionais de eficácia
mediata surgiram para viabilizar o cumpri-
mento das novas funções estatais, ao tempo
em que possibilitaram o aparecimento das
omissões legislativas inconstitucionais, daí
nascendo a necessidade de um instrumen-
to para o controle das inconstitucionalida-
des por omissão;

d) a fiscalização exercitada sobre a omis-
são legislativa inconstitucional envolve
complexos aspectos jurídico-constitucio-
nais, principalmente quando sua concreta
aplicação entra em colisão com o princípio
da separação dos poderes, que passa, nos
dias de hoje, juntamente com a teoria tradi-
cional dos princípios jurídicos, por um acen-
tuado processo de reformulação;

e) o controle de inconstitucionalidade
por omissão não goza de qualquer efetivi-
dade jurídica em Portugal, sendo uma solu-
ção normativa de raríssima utilização;

f) finalmente, é válido afirmar que o prin-
cípio da separação dos poderes deve ser
objeto de uma revisão crítica capaz de pro-
mover o garantismo constitucional, fortale-
cendo os mecanismos de controle de incons-
titucionalidade por omissão, por meio de
uma concreta reformulação acerca dos seus
efeitos da decisão que a evidencia, e asse-
gurando meios pelos quais o Tribunal Cons-
titucional português possa cumprir, com ple-
nitude, todas as suas funções constitucionais.



Revista de Informação Legislativa132

dotada de certas garantias procedimentais. As nor-
mas constitucionais flexíveis, por sua vez, são for-
malmente equiparadas à legislação infraconstitu-
cional. Dela diferenciam-se apenas quanto à maté-
ria que regulam. Em virtude disso, alguns autores
negam a possibilidade de se aplicar o controle de
constitucionalidade ao contexto das constituições
flexíveis (Pablo Lucas Verdú, 1981, p. 443). Ape-
nas os diplomas rígidos, posicionados de forma
superior no contexto da hierarquia das normas
jurídicas – normativismo constitucional –, poderi-
am ser objeto de controle de constitucionalidade.
De forma contrária, mais adequada à realidade im-
posta pelas exigências da constituição garantísti-
ca, posiciona-se, a exemplo de Jorge Miranda (1996,
p. 147), a maior parte do atual pensamento cons-
titucional. Nesse sentido, as normas constituci-
onais de natureza flexível, apesar de serem su-
jeitas a um processo de revisão idêntico ao ex-
perimentado pelas demais instâncias normativas
do sistema jurídico, possuem objeto próprio, ine-
rente ao seu conteúdo normativo diferenciado. Isso
porque as constituições, rígidas ou flexíveis, pos-
suem uma normatividade bastante peculiar, ineren-
te às exigências que o discurso jurídico impõe
para alcançar uma adequada conformação do
poder  político. Daí a superioridade material que
as caracteriza, exigindo a implementação de um
sistema de controle de constitucionalidade capaz
de incidir sobre toda a extensão de sua substância
normativa.

2 Tal discurso “atribui plena dimensão à in-
constitucionalidade tratada como problema jurídi-
co de maior e mais agudo interesse. Se é admissível
e acertado estudar a inconstitucionalidade na inva-
lidade, e se é bem necessária  a sua análise científi-
ca, também é para nós seguro que, no actual estado
do Direito Constitucional, a inconstitucionalidade
deve  ser apercebida em função da garantia da cons-
tituição – a invalidade deve ser  iluminada por essa
garantia. (...) Será só associando os conceitos de
constituição, validade e garantia que penetraremos
na estrutura da inconstitucionalidade” (MIRAN-
DA, 1967, p. 13).

3 Essa é apenas uma das facetas do princípio
da não-intervenção do Estado na sociedade.
Além dela, pode-se ainda falar acerca da sepa-
ração entre o Estado e a moral, ou seja, entre
uma esfera fenomênica externa ao indivíduo en-
quanto ser – que interessava à proteção estatal – e
uma esfera interna, ditada pela consciência de cada
um, cuja atuação não chega  a causar efeitos jurídi-
cos. “Assim, tal como Adam Smith afirmara a au-
tonomia da esfera econômica face à política, tam-
bém Kant, através de uma operação paralela, auto-
nomiza a moral relativamente à legalidade” (NO-
VAIS, 1987. p 51).

4 “Quando se fala na necessidade de normas
abertas pretende-se dizer que as normas constitu-
cionais devem ser planificadamente indetermina-
das, de modo a deixarem aos órgãos responsáveis
pela sua concretização o espaço de liberdade deci-
sória necessária à adequação da norma perante uma
realidade multiforme e cambiante” (CANOTILHO,
1994, p. 193).

5  Com o alvorecer de um Estado de fundamen-
tação teleologicamente social, “quase todo o edifí-
cio jurídico das constituições liberais, erguido du-
rante o século XIX, veio abaixo.A programaticida-
de dissolveu o conceito jurídico de constituição,
penosamente elaborado pelos constitucionalistas do
positivismo. De sorte que a eficácia das normas
constitucionais volveu à tela de debate, numa in-
quirição de profundidade jamais dantes lograda”
(BONAVIDES, 1986, p. 191).

6 “Diga-se desde já que, quando a Constitui-
ção, depois de estabelecer determinado regime
(regra), ressalva ‘casos excepcionais previstos
na lei’ e não se segue uma lei a estabelecer casos
excepcionais, não há, em princípio, inconstitu-
cionalidade por omissão: a conclusão a tirar é a de
que não há excepções, por o legislador ordinário
ter  entendido não as estabelecer” (acórdão nº
1 8 2 / 8 9 ) .

7 “Em Portugal, objecto de fiscalização jurisdi-
cional da constitucionalidade são normas jurídi-
cas, isto é, como vem referindo o Tribunal Cons-
titucional, em jurisprudência uniforme e cons-
tante, qualquer acto do poder público que con-
tiver ‘uma regra de conduta’  para os particula-
res ou para a Administração, um ‘critério de deci-
são’ para esta última ou para o juiz ou, em geral,
um ‘padrão de valoração de comportamento’. Tra-
ta-se  de um conceito simultaneamente formal e
funcional de norma, que não abrange somente os
preceitos de natureza geral e abstracta (...)” (COR-
REIA, 1998, p. 3).

8 J.J. Gomes Canotilho (1991, p. 1102). Sobre o
princípio da igualdade jurídica no Brasil e em Portu-
gal, cf. Claúdio Petrini Belmonte (1999, p. 157-175).

9 Há, na doutrina, entendimentos divergentes:
“A única diferença entre a inconstitucionalidade
por ação e a inconstitucionalidade por omissão é
aqui esta, embora importantíssima: enquanto que
a primeira tanto consiste na infracção de uma dis-
posição como de um princípio, a inconstitucionali-
dade por omissão consiste na infracção de um pre-
ceito, de uma disposição-norma, e não mais. Para
lá da letra do art. 283, é uma necessidade de deter-
minação e, portanto, de segurança e certeza, que a
justifica” (MIRANDA, 1996, p. 519).

10 Sobre isso, cf. Robert Alexy (1997, p. 89-98),
J.J.Gomes Canotilho (1998, p. 1098), Ronald
Dworkin (1995, p. 72-).
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1. Introdução

O presente trabalho procura promover
uma análise panorâmica interdisciplinar com
o objetivo de identificar os fatores causado-
res da crise do Poder Judiciário, no contexto
da crise do Estado, do Direito e da Lei nas
democracias contemporâneas, segundo a
perspectiva de alguns dos autores clássicos
da teoria política na modernidade (Thomas
Hobbes, John Locke, Montesquieu e Alexis
de Tocqueville) e da produção recente acer-
ca do tema.

Nessa medida, procura verificar as con-
dições históricas e teóricas da formação do
Estado moderno e da influência filosófica
do liberalismo e dos ideais da modernidade
(liberdade, igualdade, emancipação do Ho-
mem) na articulação das instituições con-
temporâneas.

A crise do Poder Judiciário no contexto da
modernidade: a necessidade de uma
definição conceitual

Eduardo Capellari

Eduardo Capellari é mestrando em Direito
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Em seguida, analisa o papel do Poder
Judiciário sob a influência do princípio da
separação dos poderes e do constituciona-
lismo, sob as duas formas que tal princípio
foi interpretado – a tradição norte-america-
na e a tradição do civil law sob a influência
positivista.

Em outro momento, examina a passagem
do Estado liberal para o Estado de bem-es-
tar social durante a primeira metade do sé-
culo XX, sob forte pressão dos movimentos
sociais, e o novo papel atribuído ao Judiciá-
rio com a emergência dos conflitos coleti-
vos e a superação do paradigma liberal-
positivista.

Analisa a complexificação da atividade
dos juízes no contexto das mudanças his-
tóricas decorrentes do movimento neoli-
beral e da pós-modernidade e do ataque
às forças reguladoras da economia e das
relações sociais, fenômeno que se verifica
no enfraquecimento do Poder Judiciário e
da Constituição com o objetivo de flexibili-
zar o poder normativo do Estado.

Ao final, procura expor alguns aponta-
mentos em relação ao Brasil, identificando
os elementos que aprofundam o sentido da
crise, ao resgatar a experiência brasileira
como a não-entrada na modernidade ou a
traição dos ideais da modernidade, e a crise
institucional aprofundada pela (de) forma-
ção dos operadores do direito baseada no
paradigma liberal-positivista e sua conse-
qüência na produção, reprodução e aplica-
ção do direito.

2. Uma delimitação
conceitual: o objeto da crise

A década de 90 trouxe à tona no Brasil
um novo objeto para a reflexão, para a pes-
quisa nas ciências jurídicas e sociais, e para
o debate político-constitucional – a crise do
Poder Judiciário, fato que tem provocado
amplas repercussões no sistema jurídico-
político, vide as reformas constitucionais
propostas e em discussão no Congresso
Nacional, e uma mudança de percepção

acerca do papel dos juízes e tribunais na
sociedade civil.

A originalidade desse objeto não resi-
de tanto na sua abordagem, tendo em vis-
ta que as diferentes apropriações concei-
tuais promovidas pelos pesquisadores e
juristas brasileiros lançam raízes teóricas
no debate acerca do papel do Poder Judiciá-
rio e dos Juízes nas democracias contempo-
râneas promovido no pós-guerra, e de for-
ma acentuada nos anos 70 e 80, na Europa e
nos Estados Unidos da América por uma
infinidade de autores, pesquisadores, orga-
nismos governamentais, associações de ma-
gistrados, entre outros agentes.

A novidade na abordagem brasileira
acerca da crise do Poder Judiciário e, por-
tanto, de sua função em uma democracia
republicana encontra-se no próprio fato de
se trazer tal tema para o debate político e
institucional do país: após 24 anos (1964-
1988) vividos em uma ditadura militar, com
um Estado autoritário e burocrático, em que
os poderes judiciário e legislativo foram su-
focados, e por meio de uma leitura positi-
vista desprovida dos valores da moderni-
dade, serviram apenas à legitimação dos
atos do executivo, é promulgada uma nova
Constituição que provoca um processo cres-
cente de democratização das instâncias do
Estado, o qual, sem sombra de dúvidas, a
partir do início da década de 90, abarca tam-
bém esse Poder, composto por homens (e
agora, cada vez mais, mulheres) (VIANA,
1998. p. 67-87), cuja tradição, segundo Ale-
xis de Tocqueville, é manter um instintivo
pendor para a ordem, um amor natural pe-
las formas, um certo desprezo pela partici-
pação das massas na política e uma infini-
dade de hábitos da aristocracia (1987, p. 203-
208), o que o leva a ser o último dos poderes
da República a transformar-se nos períodos
de crise.

Em que pese esse recente surto de análi-
ses a respeito do tema, acredita-se ser neces-
sária uma definição mais rigorosa a respei-
to do papel do Judiciário na modernidade,
iniciada com a tradição liberal a partir de
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John Locke, de tal forma que possamos deli-
mitar os fatores reais da crise e evitar falsas
polêmicas no debate jurídico-político con-
temporâneo.

Comumente associam-se ao Poder Judi-
ciário, como elementos que caracterizam sua
crise e provocam o descontentamento difu-
so da maioria da população: (a) a lentidão/
morosidade na solução de lítigios; (b) o alto
custo operacional da atividade jurisdicio-
nal; e (c) a dificuldade de acesso à justiça.

Nessa perspectiva de abordagem acerca
do papel do Poder em questão, tematizada
incansavelmente pelos meios de comunica-
ção e pelos principais formadores de opi-
nião, o cidadão litigante é concebido como
um usuário/consumidor de decisões (sen-
tenças) acerca de conflitos, emanadas de
uma agência estatal especializada nessa
tarefa.

Exageros a parte, o certo é que tal pers-
pectiva de compreensão, sob certo ponto de
vista, altamente restritiva, que pressupõe
tão-somente uma disfuncionalidade1 na
atuação do judiciário, tem encontrado um
espaço cada vez mais privilegiado na medi-
da em que setores empresariais identificam
a ineficiência do sistema de administração
da justiça como um dos fatores do chamado
“Custo Brasil”, ou seja, dos fatores que têm
impacto negativo no desenvolvimento eco-
nômico do país (CASTRO JÚNIOR, 1999).
O elemento central nessa análise é a eficiên-
cia econômica que pressupõe previsibilida-
de, segurança e hoje, cada vez mais, agili-
dade e rapidez, e foca suas observações no
aspecto quantitativo, na medida em que res-
salta a situação sob o ponto de vista externo à
qualidade das decisões, baseando-se em aná-
lises acerca da quantidade de processos que
entram e os respectivos julgamentos2, na
enorme quantidade de recursos protelatóri-
os permitidos pela legislação processual, na
falta de recursos materiais, no número in-
suficiente de juízes, entre outros fatores.

Apesar de tal situação constituir uma
das faces do problema, pois tais fatores aca-
bam por prejudicar os setores menos favo-

recidos da população, há uma clara distor-
ção no debate – pautado de forma inequívo-
ca pelo critério da eficiência – e deixa-se
muitas vezes de considerar o papel do Po-
der Judiciário como controlador/garantidor
da tutela dos direitos fundamentais, agora
expressos na Constituição Federal, e, por-
tanto, responsável, em certa medida, pela
efetividade das normas constitucionais.

Assim, muito mais importante do que o
número de julgados (eficiência) é a análise
da qualidade (eficácia) desses julgados que
colocará em evidência a crise desse Poder.

Para tanto, há que se distinguir de algu-
ma forma essas duas funções: solucionar
conflitos e garantir direitos.

Incorremos em erro ao compreendermos
singularmente como função originária do
Poder Judiciário a solução de conflitos. René
Girard nos mostra que já havia nas socieda-
des primitivas formas de solução e media-
ção de conflitos que prescindiam de um
sistema jurídico centralizado e instituci-
onalizado, tendo em vista que tais socieda-
des eram caracterizadas por uma plurali-
dade de centros de poder que conviviam em
permanente disputa (1990, p. 28-42).

Hermann Heller chega a afirmar que “na
história do Ocidente a decisão de toda con-
tenda realiza-se privativamente não como
justiça normativa, mas como solução e me-
diação, isto é, como decisão de eqüidade que
não julga no caso concreto segundo critérios
objetivos” (1988, p. 295-327), sendo a objeti-
vação de preceitos jurídicos firmes e a eman-
cipação de uma burocracia especializada,
em geral, um produto tardio na história do
direito.

A organização do Poder Judiciário como
o conhecemos hoje se dá gradativamente a
partir de fatores distintos que concorrem
para essa inovação histórica: a formação do
Estado Moderno, a recepção do direito ro-
mano e sua síntese com o direito germânico
(na tradição do civil law), a centralidade do
Estado como produtor da norma (o mono-
pólio normativo), a distinção entre Estado e
sociedade civil (o governo político e os indi-
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víduos) e, fundamentalmente, a partir da
idéia de direitos, isto é, da limitação dos
poderes políticos do Estado com a univer-
salização de critérios a partir dos quais os
cidadãos seriam protegidos da ação do go-
verno, engendrada como uma resposta ao
absolutismo do final da idade média.

3. A modernidade e as
revoluções copernicanas

Norberto Bobbio afirma que revoluções
radicais não ocorrem somente pelo meio re-
volucionário, pois podem ocorrer grandes
transformações históricas precedidas de
uma revolução copernicana, isto é, de uma
inversão do ponto de observação (1992, p. 57).

A modernidade iniciada no século XVII
é marcada por uma série de mudanças do
“ponto de observação”, de tal forma que são
articuladas novas compreensões filosóficas
que impulsionarão transformações nas re-
lações políticas entre os indivíduos e entre
estes e o poder.

3.1. A formação do Estado moderno

Podemos afirmar que o Estado moderno
foi gestado em um contexto definido do sé-
culo XVII, quando a Inglaterra e a Europa
estavam imersas em guerras religiosas, fun-
damentalmente desencadeadas a partir da
Reforma Protestante, opondo católicos e
puritanos/protestantes, e em disputas en-
tre o Rei e o Parlamento acerca da cobrança
de impostos. Particularmente na Inglaterra,
com a dinastia Tudor, especialmente a par-
tir de Henrique VIII, havia a monarquia ab-
solutista com o governo político mais cen-
tralizado da Europa.

Apesar de haver na Inglaterra um gover-
no centralizador, persistem as característi-
cas básicas da sociedade medieval: uma
pluralidade de agrupamentos sociais (corpo-
rações, universidades, mosteiros, igreja, aris-
tocracia) competitivos entre si e cada qual dis-
pondo de um ordenamento jurídico próprio.

É nesse ambiente que Hobbes (1588-
1679) lança sua teoria do estado de nature-

za, do contrato social e do soberano, por meio
da obra “O Leviatã”.

Por meio de suas proposições, Hobbes
sustenta que há a necessidade de justificar
e legitimar o poder político como elemento
essencial à garantia da paz: os homens
vivem no estado de natureza, e nesse es-
tado a utilidade é a medida do direito. Os
homens buscam o prazer, a conquista dos
seus interesses, a conquista do poder, ha-
vendo um clima permanente de tensão, de
lutas, pois todos os homens, sendo natural-
mente iguais (essa universalidade baseia-
se no desejo de autopreservação), buscari-
am os meios para sua conservação.

Nesse sentido, para que haja paz e um
ambiente em que todos possam desenvol-
ver seus objetivos, é necessário um contrato
social, um pacto social, uma sociedade ci-
vil, que garanta artificialmente as regras
mínimas para regular as relações entre os
homens.

Hobbes avança em sua proposição ao
afirmar que, para haver garantia de que as
regras sejam seguidas por todos, haveria a
necessidade de que cada homem submetes-
se a sua própria vontade à vontade de um
único homem ou à de uma assembléia geral
determinada – o soberano –, que passaria a
ser a única fonte legisladora e julgadora, ten-
do em suas mãos todos os poderes para exe-
cutar as regras estabelecidas.

Com isso, Hobbes acredita que o Rei po-
derá sufocar os conflitos religiosos, pois,
sendo a única fonte do poder político legiti-
mada pelo contrato social, os cidadãos de-
veriam necessariamente lhe obedecer.

Contextualizando tal transformação,
Norberto Bobbio afirma que

“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 se apresentava como um
fenômeno social produzido não pelo
Estado, mas pela sociedade civil. Com
a formação do Estado Moderno, ao
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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 con-
suetudinária. Assiste-se assim o pro-
cesso de monopolização da produção
jurídica por parte do Estado” (1995,
p. 26-27).

Em vista de tal mudança, Antônio Car-
los Wolkmer afirma que

“a concepção de soberania introdu-
zida por Hobbes atribui ao Estado
Moderno o monopólio exclusivo da
produção das normas jurídicas, ou
seja, o Estado é o único agente legiti-
mado capaz de criar legalidade para
enquadrar as formas de relações so-
ciais que se vão impondo. Exata as-
serção indica que, na dinâmica his-
tórica, o princípio da estatalidade
do direito desenvolveu-se concomi-
tante com a doutrina política da sobe-
rania, elevada esta à condição de ca-
racterística essencial do Estado”
(1994, p. 40-41).

Apesar de ser um defensor da monar-
quia e de ter contribuído teoricamente para
a sua legitimação, Hobbes faz uma inver-
são fundamental na justificação do poder: o
poder do rei é derivado do contrato social
fundado no direito natural e não do direito
divino, como pregavam os teólogos do sé-
culo XVI, abrindo a possibilidade para o
reconhecimento da legitimidade de outros
tipos de governo.

Com isso, cria as condições teóricas para
a passagem da sociedade feudal para a so-
ciedade moderna e lança as bases sobre as
quais John Locke posteriormente irá desen-
volver seus fundamentos sobre o Governo
Civil e os pressupostos filosóficos do libera-
lismo.

3.2. A filosofia política do
liberalismo e a era dos direitos

John Locke (1632-1704) expõe, na sua
obra Segundo tratado sobre o governo civil, sua
teoria política, procurando construir crité-
rios de justificativa e legitimação do gover-
no político.

Propõe que os homens vivem, antes do
pacto social, em um estado de natureza
(1978, p. 35-39) em que todos são livres e
iguais, portanto detentores do direito natu-
ral à liberdade, à autopreservação e à pro-
priedade (p. 45-54) (fundada na apropria-
ção da natureza por meio do trabalho). Nes-
se estado de natureza, todos os homens têm
direito a julgarem aqueles que infringirem
os direitos naturais (a igualdade natural
entre os homens leva-os à conclusão de que
cada um deve julgar os meios necessários à
sua conservação, pois a utilidade dos
“meios necessários” é relativa ao indiví-
duo que julga) (p. 40-42): com isso cria-se
uma situação conflituosa, em que a forma
de garantir tais direitos é promover um con-
trato civil em favor do poder político do go-
verno civil, que passa a ser responsável pela
manutenção da ordem da ordem política (p.
64-70).

Assim, o governo civil é fruto não de uma
renúncia dos direitos naturais dos indiví-
duos em favor dos governantes, mas sim
conseqüência de um pacto civil entre ho-
mens igualmente livres, que renunciam à
execução das leis naturais pelas próprias
mãos em favor de um poder político que
governaria por meio de leis aprovadas por
mútuo consentimento dos participantes do
acordo, com o fim de manter a harmonia
geral entre os homens.

Estabelecem-se aí os pressupostos bási-
cos de organização da sociedade civil e li-
mitação dos poderes do governo político,
pois este possui um âmbito de atuação re-
ferencializado pelos direitos naturais, deixan-
do de ter um poder absoluto sobre os homens.

Nesse caso, afirma Locke, havendo abu-
so de poder do soberano sobre os seus súdi-
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tos, tornando-se esse um tirano e colocan-
do-se em estado de guerra, os homens terão
o direito à insurreição, à revolta, pois have-
ria uma quebra do contrato original que fun-
da e legitima o poder (p. 118-131 ).

O governo civil seria o agente executor
da soberania do povo, pois esta é derivada
da vontade dos homens, e com o consenti-
mento dos contratantes, por meio das leis
estabelecidas, deveria julgar os conflitos
com imparcialidade, pois esse poder lhe é
conferido justamente para evitar os julga-
mentos individuais do estado de natureza,
que tantos conflitos causavam (sendo os
magistrados escolhidos pelo parlamento, na
Inglaterra desse período).

O principal objetivo que movia Locke ao
formular tais proposições era limitar o po-
der das monarquias absolutistas e, portan-
to, julgava conveniente que a elaboração das
leis fosse efetuada por um corpo criado para
esse fim – no caso da Inglaterra desse perío-
do, a Câmara dos Comuns.

Há uma mudança fundamental que irá
influenciar o desenvolvimento das relações
políticas entre os homens e que irá, posterior-
mente, delimitar as funções dos poderes do
Estado, e, em grande medida, definir o papel
do Poder Judiciário.

De uma abordagem histórica que tradi-
cionalmente privilegiava essa relação sob a
ótica do governante (Monarca) e, portanto,
atribuía à coletividade deveres, o liberalis-
mo desloca seu ponto de vista para uma
abordagem sob a ótica dos governados, con-
cebendo-os doravante como indivíduos por-
tadores de direitos públicos subjetivos 3.

Norberto Bobbio sintetiza tal “revolução
copernicana” com as seguintes palavras:

“É com o nascimento do Estado de
direito que ocorre a passagem final do
ponto de vista do príncipe para o pon-
to de vista dos cidadãos. No Estado
despótico, os indivíduos singulares só
têm deveres e não direitos. No Estado
absoluto, os indivíduos possuem, em
relação ao soberano, direitos privados.
No Estado de direito, o indivíduo tem,

em face do Estado, não só direitos pri-
vados, mas também direitos públicos.
O Estado de direito é o Estado dos ci-
dadãos” (1992, p. 61).

Tal compreensão acerca da relação en-
tre governantes e governados irá influenciar
decisivamente os homens, que se proporão a
refletir acerca das melhores formas de orga-
nização do Estado, para que tais direitos
públicos subjetivos estejam protegidos e lon-
ge do alcance da tirania – fundamentalmente
o direito à liberdade e à propriedade.

A partir de tais condições, estão articu-
ladas as bases teóricas do Estado Moderno,
a partir da centralização política do poder
de estabelecer o direito, e a delimitação da
esfera estatal com a filosofia política do Li-
beralismo, que deu origem ao Constitucio-
nalismo moderno.

4. O princípio da separação dos poderes

O princípio da separação dos poderes
foi tematizado originalmente por Montes-
quieu quando da publicação, em 1748, da
sua obra principal Do Espírito das Leis, ins-
pirado no sistema político constitucional da
Inglaterra quando da visita a esse país em
1729, e veio a ser integrado na Constituição
Americana em 1787, e expresso na Declara-
ção Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadão em 1789.

Inspirado no liberalismo inglês, Montes-
quieu estabelece a separação dos poderes
legislativo, executivo e judiciário, cada um
com seus órgãos específicos e compostos
por agentes diferentes, com o objetivo de es-
tabelecer limites ao soberano e garantir a li-
berdade dos homens, sendo estas suas pa-
lavras nesse sentido:

“Quando na mesma pessoa ou no
mesmo corpo de magistratura o po-
der legislativo está reunido ao poder
executivo, não existe liberdade, pois
pode-se temer que o mesmo monarca
ou o mesmo senado apenas estabele-
çam leis tirânicas para executá-las ti-
ranicamente. (...) Não haverá também
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liberdade se o poder de julgar não es-
tiver separado do poder legislativo e
do executivo. Se estivesse ligado ao
poder legislativo, o poder sobre a vida
e a liberdade dos cidadãos seria arbi-
trário, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse ligado ao poder executivo, o
juiz poderia ter a força de um opres-
sor” (1978, p. 149).

Porém há uma observação essencial a ser
feita, quando Montesquieu afirma:

“Dos três poderes dos quais fala-
mos, o de julgar é, de algum modo,
nulo. Restam apenas dois e, como es-
ses poderes têm necessidade de um
poder regulador para moderá-los, a
parte do corpo legislativo que é com-
posta de nobres é bastante capaz de
produzir esse efeito.” (...) “Poderia
acontecer que a lei, que é ao mesmo
tempo clarividente e cega, fosse em
certos casos muito rigorosa. Porém, os
juízes de uma nação não são, como
dissemos, mais que a boca que pro-
nuncia as sentenças da lei, seres ina-
nimados que não podem moderar
nem sua força nem seu vigor” ( p. 151-
152 ).

Para Montesquieu, o poder julgador refe-
re-se ao direito civil4, isto é, ao direito que opõe
interesses entre indivíduos do povo, não
possuindo nenhum poder de ingerência
sobre o sistema político, tendo em vista que
a nobreza, os representantes do povo e o
monarca teriam seus conflitos dirimidos por
instrumentos do Senado e da Assembléia
dos Representantes. Não possuíam, assim,
o poder de julgar a constitucionalidade das
leis e os conflitos existentes entre os poderes
como lhe é atribuído hoje.

Tal prerrogativa é atribuída historicamen-
te ao Poder Judiciário a partir do debate pro-
tagonizado por Alexander Hamilton (1757-
1804), James Madison (1751-1836) e John Jay
(1745-1829) no processo de discussão da
Constituição norte-americana em 17875.

A teoria da separação dos poderes foi
analisada por James Madison em seu artigo

Exame e explicação do princípio da separação
dos poderes (1979, cap. 47 e 51), em resposta
aos críticos do texto original da Constitui-
ção Federal norte-americana de 1787, que
afirmavam que o ordenamento jurídico-po-
lítico proposto pela redação em debate ofen-
dia o princípio formulado por Montesquieu
e colocava em risco a liberdade, pois permi-
tia que alguns dos poderes do Estado acu-
mulassem competências que deveriam ser
atribuídas aos outros poderes.

Os críticos formulavam essa questão,
tendo em vista a competência do Poder Le-
gislativo em julgar o chefe do Executivo e
seus agentes – impeachment – e, fundamen-
talmente, a competência do poder executivo
em nomear os ministros da Suprema Corte.

Madison opõe a essa crítica uma interpre-
tação do princípio da separação dos poderes
a partir do seu desenvolvimento histórico na
Constituição Inglesa de 1688 e das formula-
ções de Montesquieu, e depreendendo que a
separação dos poderes não é total, pois há
uma influência recíproca, uma ação parcial
de um poder sobre o outro, expresso na es-
colha dos magistrados pelos poderes Exe-
cutivo e Legislativo e o poder de veto atribu-
ído ao Poder Executivo em relação às ações
do Legislativo, entre outros mecanismos
existentes na Inglaterra, nação que primei-
ramente desenvolveu tal princípio.

Propõe que, para manter na prática a
separação essencial dos poderes, a constru-
ção do Governo deveria dar-se de tal forma
que um poder reteria o outro em seu respec-
tivo lugar. Isso dar-se-ia por meio de meca-
nismos que observassem a independência e
que eliminassem, na medida do possível, a
influência na nomeação dos depositários do
poder de uma parte pela outra. Tal meca-
nismo seria estabelecido por meio das elei-
ções para os detentores do Poder Executivo
e Legislativo e da formulação de um meca-
nismo qualificado para a escolha dos juí-
zes. Seria efetuado ainda por meio de meca-
nismos  de peso e contrapeso (checks and ba-
lances) das forças políticas no Legislativo por
meio das facções (partidos) e das relações
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entre Legislativo e Executivo. E na cúpula
do sistema político haveria um Poder Judi-
ciário totalmente independente.

Com isso podemos verificar que houve
uma nítida diferença de interpretação da
teoria da separação dos poderes, e portanto
do papel do Poder Judiciário, na França e
nos Estados Unidos da América.

Podemos afirmar que houve na França
um “arranjo” político de tal forma que, mes-
mo sob a inspiração liberal, o poder político
ficou segmentado entre a aristocracia, a bur-
guesia ascendente e o rei, configurando-se
em relação ao papel do Judiciário uma vi-
são privatista, na medida em que lhe era atri-
buído o julgamento, de forma neutra, dos
conflitos entre os membros do povo. Ao pas-
so que nos Estados Unidos da América deu-
se a articulação de uma democracia repu-
blicana liberal e constitucional, atribuindo-
se ao Judiciário, nas palavras de Tocquevil-
le, um imenso poder político.

A propósito, assim manifesta-se Alexis
de Tocqueville, após sua viagem aos EUA
em 1831:

“Já houve outras confederações
fora da América; já se viram repúbli-
cas noutras partes que não as terras
do Novo Mundo; o sistema represen-
tativo é adotado em vários Estados da
Europa; mas não creio que, até o pre-
sente, tenha alguma nação do mundo
constituído o poder judiciário da mes-
ma maneira que os americanos. O que
o estrangeiro com maior dificuldade
compreende nos Estados Unidos é a
sua organização judiciária. Por assim
dizer, não há ocorrência política para
a qual não ouça ele ser chamada a
autoridade do juiz; e conclui, à vista
disso, naturalmente, que o juiz é, nos
Estados Unidos, uma das primeiras
forças políticas. (...) A causa acha-se
exclusivamente no seguinte fato: os
americanos reconheceram o direito de
fundarem os juízes as suas decisões
na Constituição 6, antes que nas leis.
Noutras palavras, permitiram-lhes

jamais aplicar as leis que lhes pare-
cessem inconstitucionais” (1987, p.
82-83).

Apesar dessa diferente opção teórico-po-
lítica, há no século XX uma crescente influ-
ência do modelo constitucional americano
sobre os países do civil law e, por conseguin-
te, uma mudança significativa no papel do
Poder Judiciário desses países – entre eles o
Brasil.

5. A passagem do Estado liberal para o
Estado de bem-estar social

Como já vimos, a formação do Estado
Moderno nos séculos XVII e XVIII, que foi
marcada substancialmente pela doutrina
dos Direitos do Homem em contraposição
ao Estado absolutista do período anterior,
coloca ao Poder Judiciário, a partir da inter-
pretação norte-americana da teoria da se-
paração dos poderes, um papel diverso
daquele preconizado pelo positivismo ju-
rídico.

O papel de “bocas da lei” atribuído aos
juízes pelos franceses, isto é, agentes respon-
sáveis pelos julgamentos dos conflitos en-
tre interesses particulares, é superado pela
interpretação de James Madison e pelo novo
papel atribuído à Suprema Corte Americana
e aos juízes nos EUA, que passam a exercer o
controle jurídico da constitucionalidade das
leis pela via de exceção7, passando a exercer
um papel político na medida em que infor-
mam suas decisões pelos valores e princípi-
os constitucionais8.

Em que pesem as diferentes concepções
acerca da teoria da separação dos poderes e,
conseqüentemente, do papel do Judiciário, é
certo que a opção que outorga poderes políti-
cos aos juízes influenciou de forma decisiva
a organização dos sistemas judiciais e cons-
titucionais de vários países ocidentais.

Com a mudança do perfil do Estado a
partir do início do século XX, operada pela
transição do Estado liberal para o Estado
social, há um aumento da complexidade da
atividade desenvolvida pelos juízes.
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A partir da década de 30, com a política
do “New Deal” de Franklin Roosevelt nos
EUA e de transformações semelhantes que
ocorrem posteriormente na Europa, opera-se
uma mudança no perfil de atuação do Esta-
do, na medida em que deixa de atuar so-
mente nas atividades clássicas, limitadas
pelos direitos individuais de liberdade e
propriedade, e passa a desempenhar um
papel de indutor do desenvolvimento eco-
nômico por via direta e articulador de polí-
ticas públicas com o objetivo de atender de-
mandas sociais (educação, saúde, previdên-
cia, seguro-desemprego).

Tal mudança ocorre devido ao contexto
político internacional do período e em vir-
tude da pressão exercida pelos movimentos
sociais que reivindicam, ao lado dos direi-
tos liberais (liberdade, propriedade e igual-
dade formal), os direitos sociais que garan-
tirão as condições materiais (igualdade
substancial) para que os primeiros possam
ser exercidos.

Assim temos uma mudança fundamen-
tal de um Estado que assumia uma postura
negativa (no sentido de não fazer), limitan-
do-se a proteger direitos, ao não interferir
nas liberdades individuais do cidadão e em
seu direito de propriedade, para um Estado
que passa a ter uma postura positiva, no
sentido de promover direitos, ao articular
as instituições capazes de suprir as deman-
das sociais.

Na medida em que tais direitos são in-
corporados às Constituições (Constituições
escritas) ou declarados constitucionais, há
uma mudança no papel do Judiciário, que
passa a ter de politizar ainda mais suas ati-
vidades, pois terá de atuar no sentido de
promover tais direitos da mesma forma que
os outros poderes e procurar dar solução
aos conflitos entre os indivíduos e o Estado,
e entre os poderes (há uma nítida concen-
tração das atividades legislativas no Exe-
cutivo e um conflito intermitente entre tais
poderes).

Essa mudança no perfil de atuação dos
Estados, com a constitucionalização dos

direitos humanos, aprofunda-se após a Se-
gunda Guerra mundial com a crítica do po-
sitivismo jurídico de concepção kelseniana,
por este ter sido incapaz de levantar barrei-
ras valorativas à emergência do nazi-fascis-
mo na Europa e aos regimes burocrático-
autoritários na América Latina (VIANNA,
1998, p. 25).

Tércio Sampaio Ferraz observa em rela-
ção à constitucionalização dos direitos fun-
damentais:

“o sentido promocional prospectivo
que supõe, para além da liberdade in-
dividual enquanto liberdade negativa,
uma liberdade positiva, cujo exercício
não está remetido a um tempo passa-
do, e sim a um tempo futuro, na medi-
da em que, no contexto do Estado soci-
al, ela não é um princípio a ser defendi-
do, mas a ser realizado” ( 1998, p. 26 ).

Essa realidade cria uma crise no Judiciá-
rio, na medida em que os pressupostos que
orientavam a estrutura política do Estado
passam a não dar conta dos novos desafios,

“de tal forma que ‘a hipertrofia legis-
lativa’ do Poder Executivo traria con-
sigo, então, uma perda de distinção
entre os temas e o tempo da política e
os do direito, repercutindo sobre a pró-
pria noção de legalidade, que, nessas
novas condições, não poderia mais ser
concebida classicamente, isto é, como
o produto da separação característica
do Estado de Direito entre a decisão
legislativa e o momento de sua apli-
cação. A confirmação do Judiciário em
seu papel neutralizado faria dele um
Poder anacrônico, voltado para o tem-
po passado em que a lei foi produzi-
da, e, como tal, limitado à função de
arbitragem dos conflitos privados, sem
exercer jurisdição sobre o novo tipo
de contencioso social, cuja natureza é
pública e se expressa na manifesta-
ção da vontade de sujeitos coletivos”
(VIANNA, 1998, p. 29-30 ).

Assim temos de certa forma um impasse
que gera a crise das instituições políticas da



Revista de Informação Legislativa144

modernidade, nomeadamente no Judiciário,
entre a norma jurídica abstrata de um lado e
a pretensão de eficácia dos direitos públi-
cos e individuais de caráter subjetivo mani-
festada de forma clara por uma infinidade
de atores sociais de outro (GENRO, 1994, p.
30).

Ou de outra forma, em relação à expres-
são dessa crise no Brasil, Tarso Genro afir-
ma que

“a nossa Constituição é uma Consti-
tuição ‘programática’ que vincula os
agentes do poder político à efetivação
de determinadas políticas públicas,
destinadas a viabilizar direitos. O di-
reito à moradia, a um salário justo, o
direito à saúde, por exemplo, confor-
mam um ‘programa’ constitucional
que não está sendo cumprido” (1999,
p. 15),

de forma que gera um impasse até agora in-
solúvel, entre as expectativas da população
e a atuação cotidiana dos tribunais brasilei-
ros, cuja tradição

“é considerar as principais normas
constitucionais que limitam direitos
como auto-aplicáveis e considerar
aquelas que ampliam ou concedem
direitos como inaplicáveis, por má ou
por falta de regulamentação” (p. 15).

6. A pós-modernidade e
o neoliberalismo

O impasse que mencionamos anterior-
mente entre as promessas da modernidade
(Direitos do Homem) por um lado, consubs-
tanciadas na maioria das Constituições es-
critas na forma de direitos fundamentais,
funcionando como verdadeiros limites subs-
tanciais à tirania e ao poder de alguns, e
sua efetividade por outro se aprofunda na
medida em que, desde o início da década de
80, os Estados retiram-se gradativamente da
promoção de tais direitos em virtude do
avanço do liberal-economicista.

Podemos afirmar que, desde a formação
do Estado Moderno e de suas instituições

básicas até a metade do século XX, é comum
entre filósofos, juristas e cientistas sociais a
observação de um fio condutor, isto é, a cren-
ça em um sentido da história desse período,
uma teleologia, consistente na idéia de pro-
gresso para uma civilização em que todos
teriam seus direitos respeitados e efetivados,
a partir de uma concepção da razão como
fator impulsionador de transformações para
o fim do “reino das necessidades”.

Ocorre que, diante dos acontecimentos
das últimas décadas desse século, tal pers-
pectiva ruiu, na medida em que aflora um
ceticismo em relação à ciência9 e à crença de
um sentido universal na história, “desar-
mando” politicamente uma variedade de
agentes/setores que lutavam pela imple-
mentação dos direitos fundamentais e frag-
mentando indissoluvelmente as relações so-
ciais.

Paralelamente há uma enorme revolução
silenciosa ocorrendo, que consiste em uma
nova fase de reorganização do capitalismo
mundial, potencializada pela revolução
científico-tecnológica que derruba barrei-
ras geogáficas ao permitir a comunicação
global em escala de tempo real, provocando
uma concentração de riqueza em padrões
nunca antes vistos, fortalecendo e amplian-
do o poder polítio e econômico de grupos
que passam a ditar os rumos do futuro.

Essa nova fase de acumulação capitalis-
ta traz conseqüências no plano político-ju-
rídico, segundo Tarso Genro, que, apesar de
não serem totalmente perceptíveis, apresen-
tam algumas tendências:

“I – Uma metodologia interpreta-
tiva que considere os direitos consti-
tucionais cada vez mais programáti-
cos e menos ‘materiais’, realizando
um distanciamento ainda maior en-
tre a Constituição e a vida real do ci-
dadão; II – Haverá um grande esforço
legislativo, no sentido de considerar
as Constituições ‘enxutas’ como Cons-
tituições modelares, deixando um
vasto espaço para disputas ‘via’ livre
jogo das forças sociais, ou ‘via’ deci-
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sões das Cortes Constitucionais; III –
A defesa da agilidade e da rapidez,
como valor político e jurídico ontoló-
gico, será um instrumento de privati-
zação da distribuição da justiça, como
estímulo à arbitragem privada e a sus-
pensão, no campo processual, de me-
didas liminares que tendam a obsta-
culizar grandes investimentos e gran-
des negócios; IV – (...) Uma filosofia
jurídica a serviço do ‘novo status quo’
que crie categorias jurídicas que per-
mitam a relativização dos direitos do
cidadão, que só podem ser exercidos
plenamente através do Estado; (...) V
– Se é verdade que a Filosofia do Di-
reito das classes dominantes até ago-
ra ‘segura-se’ nas formulações positi-
vistas, procurando separá-las do que
o Iluminismo revolucionário enten-
deu como ‘direito natural’, é provável
que hoje proceda-se uma construção
inversa; crie-se uma espécie de ‘natu-
ralismo social’, lastreado numa nova
espécie de ‘laissez faire’, que procure
extinguir radicalmente o império das
leis capazes de sustentar direitos que
possam perturbar os novos patama-
res da acumulação, necessários para
a universalização da sociedade infor-
mática” (1994, p. 38-39).

Com isso, as relações entre Executivo,
Legislativo e Judiciário passam a ser mais
tensas na medida em que o Executivo, após
uma fase de concentração de poderes em
suas mãos, passa a ser o principal “legisla-
dor” e responsável pela implementação de
reformas que criem o “ambiente” favorável
aos interesses dos grandes grupos econô-
micos10, e encontra no Legislativo e Judiciá-
rio oposições, ainda que fundadas em um
liberalismo positivista que prima pela or-
dem e segurança do ordenamento jurídico,
que devem ser superadas11.

É nesse contexto que o Poder Judiciário
sofre uma crítica pública, por um lado me-
diada pela opinião difusa de setores da so-
ciedade que criticam o poder por este não

atender seu papel essencial – garantir a efeti-
vidade dos direitos fundamentais –, pois não
operou a transição do paradigma liberal-po-
sitivista para um paradigma em que o papel
político dos tribunais é realçado, e por outro
passa a ser atacado pelos Executivos, novos
“gerentes” institucionais da ordem econômi-
ca mundial que vêem no Estado genericamen-
te, e no Judiciário especificamente, um entra-
ve aos interesses monopolísticos, que procu-
ram esvaziar o Estado e a Constituição do seu
poder normativo12.

Nesse fogo cruzado, os tribunais passam
a ter de fazer uma opção essencialmente
política – as demandas da cidadania ou os
interesses do mercado?

7. A crise do Poder Judiciário no
Brasil – alguns apontamentos

Em que pesem as deficiências do plano
geral exposto até agora, pois há uma com-
plexidade inerente ao real impossível de ser
esgotada conceitualmente, constituído,
como já havíamos afirmado no início, de um
panorama geral sobre a modernidade e suas
instituições e o papel reservado ao Poder Ju-
diciário, é chegado o momento de fazermos
algumas observações – precisamente duas
– acerca dos problemas que atingem o Judi-
ciário no Brasil e aprofundam o sentido da
crise.

Não obstante haver uma série de fatores
que participam diretamente da construção
da crise que assola o poder, tematizados por
cientistas políticos, juristas, sociólogos,
muitos deles passíveis de serem verificados
empiricamente, acreditamos ser necessário
registrar dois deles: a) a tensão entre as pro-
messas da Constituição de 1988 e sua inefe-
tividade, e b) a (de)formação jurídica dos
operadores do direito.

7.1. Brasil: o desmonte do estado do
bem-estar social que não houve

O ambiente de destruição dos ideais da
modernidade anteriormente exposto assu-
me uma característica peculiar no Brasil, país
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que de uma forma geral não conheceu a ma-
turidade das instituições da modernidade,
marcado desde a época do império por um
acordo político entre as elites burocráticas e
oligarquias (no período imperial, rurais, hoje
urbanas, estabelecidas nos grandes grupos
empresariais), que se apossaram do Estado
para instrumentalizá-lo com a finalidade de
atingirem seus objetivos econômicos.

Sérgio Adorno propôs uma reflexão acer-
ca desse paradoxo – liberalismo retórico e
patrimonialismo efetivo – que marcou de
forma indelével a formação do Estado bra-
sileiro, afirmando que

“a soberania que esteve proclamada
solene e retoricamente nas leis, não
esteve por certo presente nos costu-
mes; prevaleceu a desigualdade na li-
berdade; haja vista a crença, quase
ardente, entre as elites dominantes de
que os ‘excessos’ comprometiam a
tranqüilidade, a propriedade e a se-
gurança dos indivíduos. (...) Em ou-
tras palavras o impasse consistiu em
‘conciliar’ a natureza patrimonial do
Estado brasileiro sob o regime monár-
quico com o modelo jurídico liberal de
exercício de poder” (1988, p. 47, 55 ).

Com essas características – liberalismo
retórico manipulado por elites ilustradas e
patrimonialismo/autoritarismo efetivos –,
vivemos no Brasil, durante toda a fase repu-
blicana, inúmeros sobressaltos institucio-
nais com ditaduras, golpes de Estado, ten-
tativas de ampliação da participação popu-
lar sufocadas, coexistindo com um Estado
dirigente e autoritário, mas, e aqui reside
uma diferença fundamental em relação aos
EUA e Europa, sempre voltado aos interes-
ses econômicos das elites locais e estrangei-
ras, sem ter em nenhum momento articula-
do as instituições que atenderiam as deman-
das por direitos: até hoje não temos uma rede
de ensino público fundamental que univer-
salize o acesso à escola – garantia das mais
elementares em uma democracia.

É nesse contexto que a Constituição de
1988 é promulgada, após um longo período

de autoritarismo e sob uma nova fase de in-
tensa participação popular, traçando em li-
nhas gerais a arquitetura de um Estado De-
mocrático Constitucional de Direito, com
vistas a criar as condições jurídicas e insti-
tucionais para a efetivação dos direitos fun-
damentais e atender as promessas da mo-
dernidade, com algumas décadas de atraso
em relação aos países centrais.

Porém, alguns anos após sua promulga-
ção, passa a ser atacada por todos os lados,
pois foi formulada como instrumento jurí-
dico-político em um mundo em que o Welfa-
re State europeu estava em crise e, como já
vimos, em um ambiente em que os grandes
grupos econômicos procuram esvaziar o
Estado do seu poder normativo.

Assim, de um simulacro de modernida-
de (José Ribas Vieira apud STRECK, 1998,
p. 205), de uma modernidade tardia e arcai-
ca (Alain Touraine apud STRECK, 1998, p.
205), estamos passando para o desmonte de
uma promessa de algo que não existiu – o
Estado de Bem-Estar Social brasileiro.

7.2. Os operadores do direito e o
paradigma liberal-positivista

São inúmeras as reflexões em relação à
formação jurídico-política dos operadores
do direito no Brasil, e, em especial, da for-
mação dos magistrados.

De um modo geral, a magistratura brasi-
leira foi formada a partir de uma matriz li-
beral-positivista que pressupõe a atividade
jurisdicional como a resolução de conflitos
interindividuais e, portanto, é em sua maio-
ria refratária a judicialização de conflitos
coletivos; concebe o direito como desprovido
de valores axiológicos, e nessa medida não
concebe a possibilidade de interdisciplina-
riedade metodológica como necessária à
cognição dos fenômenos reais; é informada
dos valores da tradição bacharelesca, na me-
dida em que ostenta a oratória ornamental,
desprovida de vinculação com o real e que
esvazia de eficácia o direito, como caracte-
rística cultural importante; e, por fim, ape-
gada aos aspectos formais em detrimento,
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Notas
1 Tais análises que partem de um pressuposto

de funcionalidade acerca da atuação do Poder Ju-
diciário, em que pesem sua importância no debate,
não são suficientes para estabelecer uma compre-
ensão mais precisa acerca dos problemas, na medi-
da em que não estabelecem um referencial sobre o
papel dos juízes na modernidade, limitando-se a
análises externas ao objeto. Não havendo um refe-
rencial, não há possibilidade de estabelecer uma fun-
cionalidade.

2 Pesquisa no Banco Nacional de Dados do Po-
der Judiciário demonstra que dos 4.209.623 pro-
cessos entrados em 1990 no Brasil, apenas 2.434.842
(57,83%) foram julgados, havendo um resíduo de
1.774.781 (42,16%) (SADEK, [s.d.], p. 34-45).

3 Nessa primeira fase, com uma forte tematiza-
ção do direito de liberdade, propriedade e autopre-
servação.

 4 O direito civil ao qual Montesquieu remete é
fruto da recepção do direito privado romano e sua
síntese com o direito germânico, o qual passará pos-
teriormente pelo período das codificações (Código
de Napoleão – 1804) e influenciará historicamente
diversos países, que atualmente denominamos

muitas vezes, dos aspectos materiais do fe-
nômeno jurídico.

Esse “caldo cultural”, que é inerente à
tradição jurídica brasileira, é potencializa-
do pela expansão desmedida dos cursos
jurídicos no Brasil a partir da década de 60,
formando milhares de operadores jurídicos
que irão ocupar os postos da magistratura
no período subseqüente.

Apesar de estar havendo uma reversão
dessa tendência ao conservadorismo a par-
tir do início da década de 90, que pode ser
verificada na pesquisa da Associação dos
Magistrados Brasileiros/IUPERJ (VIANNA,
1998), há ainda um enorme descompasso
entre a formação jurídica dos magistrados
(e demais operadores do Direito) que se ex-
pressa nas práticas jurídicas dos tribunais
e a efetiva realidade do país que se apresen-
ta nas necessidades/expectativas da socie-
dade brasileira13.

8. Considerações finais

a) Procurou-se demonstrar que apropria-
ções conceituais acerca da crise do Poder Ju-
diciário que se restrinjam aos aspectos exter-
nos das decisões judiciais – estrutura, núme-
ro de juízes, custos operacionais, produtivi-
dade decisória –, em que pesem sua disfunci-
onalidade em relação a um tipo-ideal de ins-
tituição da modernidade, são insuficientes,
na medida em que desfocam o objeto de sua
relação com o contexto em que está inseri-
do, contexto que em geral encontra-se em
crise.

b) É a partir da compreensão do desen-
volvimento das instituições da modernida-
de (Estado, divisão de poderes, democracia,
direitos do Homem, papel normativo do di-
reito) que vamos compreender em que me-
dida o Poder Judiciário constrói práticas
regressivas (e, portanto, negadoras das ins-
tituições modernas) que geram impasses
entre estas e as expectativas sociais.

c) Para que haja tal apropriação concei-
tual, é necessário que se deixem da lado con-
cepções positivistas do direito e estabele-

çam-se relações interdisciplinares com ou-
tras áreas do conhecimento que tragam “lu-
zes” à complexidade social em que o fenô-
meno jurídico está inserido.

d) Em tal contexto, a atividade do juiz
está revestida de caráter político e, portan-
to, necessariamente aberta a opções valora-
tivas.

e) A crise do Poder Judiciário no Brasil
pode ser delimitada pela não-articulação das
instituições modernas, a não-efetividade dos
direitos fundamentais, um desprezo por tais
demandas expresso por uma hermenêutica
jurídica conservadora, revestida de uma or-
namentação liberal, causando uma tensão
essencial entre tal realidade, por um lado, e
as expectativas sociais, de outro.

f) Em que pesem as profundas raízes de
tal crise, há a partir da década de 90, como
verifica-se na pesquisa AMB/IUPERJ, ain-
da que de forma tímida, uma alteração em
tal tendência de reprodução do discurso ju-
rídico dominante.



Revista de Informação Legislativa148

como pertencentes ao sistema romano-germânico,
continental, ou civil law, em contrapartida ao  com-
mon law.

5 Alexander Hamilton, James Madison e John
Jay foram deputados constituintes que publicaram
artigos nos jornais de Nova York durante o período
em que a Constituição norte-americana, redigida
na Convenção da Filadélfia em maio de 1787, esta-
va sendo discutida nos Estados, textos que, mais
tarde, foram compilados e publicados em O federa-
lista.

6 O poder de julgar a constitucionalidade das
leis foi atribuído à Suprema Corte Americana após o
famoso acórdão de John Marshall no caso Malbury
v. Madison em 1803 (RODRIGUES, 1991, p. 81).

7 “O controle por via de exceção, aplicado às
inconstitucionalidades legislativas, ocorre unicamen-
te dentro das seguintes circunstâncias: quando, no
curso de um pleito judiciário, uma das partes le-
vanta, em defesa de sua causa, a objeção de in-
constitucionalidade da lei que se lhe quer aplicar.
(...) Estabeleceu-se desde aí um sistema americano
de controle que consagra a via de exceção, de
modo que todo tribunal federal ou estadual, não
importa sua natureza ou grau hierárquico, po-
derá exercitar esse controle, sentenciando numa
demanda a inconstitucionalidade da lei “ (Cf.
BONAVIDES, 1997, p. 272, 281).

8 Samuel Freeman afirma que o controle jurídico
da constitucionalidade das leis “encontra-se entre os
dispositivos procedimentais com os quais os cida-
dãos soberanos livres e iguais podem racionalmente
concordar e, à luz do conhecimento que têm das
condições históricas, impor aos processos legislati-
vos majoritários restrições substantivas, para pro-
teger os direitos básicos iguais que articulam a so-
berania democrática” (Cf. FREEMAN, 1994, p.
190).

9 Anthony Giddens afirma que “descobrimos
que nada pode ser conhecido com alguma certeza,
desde que todos os ‘fundamentos’ preexistentes da
epistemologia se revelaram sem credibilidade” (Cf.
GIDDENS, 1991, p. 52).

10 Desnecessário apresentar um exemplo mais
ilustrativo que a postura do executivo federal bra-
sileiro no caso da medida provisória que concede
vantagens para a instalação da empresa FORD na
Bahia.

11 Seria interessante analisar tal paradoxo: a ten-
tativa explícita por parte do governo federal bra-
sileiro em “arrumar“ o Poder Judiciário, que tradi-
cionalmente foi conservador, isto é, que nunca se
preocupou com a efetivação dos direitos funda-
mentais, funcionando mais como legitimador das
decisões políticas das elites brasileiras.

12 Ficam patentes tais intenções nas palavras do
Deputado Aloysio Nunes Ferreira, Relator do Proje-

to de Reforma do Judiciário que tramita no  Congres-
so Nacional, ao afirmar que está entre as intenções
da “reforma” a limitação do poder normativo do
Estado, inicialmente nos conflitos capital-trabalho, e
a desjudicialização dos conflitos econômicos, reme-
tendo-os ao “livre jogo das forças do mercado”.

13 Vide como exemplo o Mandado de Injunção
que, após sucessivos julgamentos do Supremo Tri-
bunal Federal, foi redefinido em relação ao seu ob-
jetivo inicial expresso na Constituição Federal de
1988, em prejuízo dos interesses da sociedade.
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1. Introdução

O presente estudo objetiva identificar e
discutir os fundamentos teóricos que arri-
mam as formulações políticas de John Lo-
cke (1632-1704) e Thomas Hobbes (1588-
1679), tomando por trilha a análise compa-
rativa dos principais pontos de aproxima-
ção e divergência nas teorias contratualista
e jusnaturalista de ambos os filósofos. Para
tal desiderato, procederemos inicialmente a
uma breve contextualização histórica e, em
seguida, abordaremos as premissas, delinea-
mentos e conclusões a que chegaram Locke
e Hobbes a partir do cotejo doutrinário de
suas respectivas obras capitais nesse cam-
po, os “Dois Tratados sobre o Governo Ci-
vil”(1690) e “O Leviatã” (1651); além de,
sempre que necessário, recorrer a eventuais
referências contidas em demais obras dos
autores mencionados, em busca de comple-
mento e apoio conceitual às considerações
esboçadas.

Embora Hobbes e Locke fossem contem-
porâneos e vivenciassem simultaneamente
tempos difíceis e conturbados devido a não
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poucas disputas e guerras, cada qual se
posicionou em tópicos relevantes de suas
cosmovisões políticas de modo muito parti-
cular, oferecendo para dados emprestados
de sua realidade histórica imediata ou de
construções de raciocínio soluções e cami-
nhos bem distintos. E, apesar de formalmen-
te, do ponto de vista histórico e filosófico,
ambos serem posicionados como pertencen-
tes à escola do direito natural pós-medie-
val, ver-se-á o quanto o jusnaturalismo em
um e outro assume vertentes diferenciadas.
De fato, enquanto o jusnaturalismo de Hob-
bes pode ser diretamente associado como
ponto de partida para sua formulação do
homo artificialis, o Estado absolutista; o jusna-
turalismo de Locke constitui uma premissa
justificadora do liberalismo político inerente
à sua concepção de um Estado limitado.

O paralelismo entre aspectos e nuanças
cruciais da teoria contratualista em dois dos
mais destacados e influentes filósofos polí-
ticos da idade moderna resulta especialmen-
te importante para melhor compreensão dos
próprios fundamentos do constitucionalis-
mo moderno, em razão da atualidade pere-
ne de seus principais escritos, os quais lo-
graram superar sua imediatidade temporal;
prestando-se, como se prestam, e oxalá con-
tinuarão a se prestar, a renovadas e insti-
gantes releituras por parte de seus estudio-
sos ao longo dos tempos.

2. Antecedentes históricos

2.1. John Locke

John Locke nasceu a 29 de agosto de 1632,
em Somerset, perto de Bristol, numa família
de pequenos comerciantes burgueses, da li-
nha puritana da Igreja Anglicana; falecen-
do em High Lever, Essex, no ano de 1704.

Ainda jovem, Locke iria conviver de per-
to com um dos períodos mais turbulentos
da história inglesa: em 1642, tem início a
Guerra Civil, puritanos e presbiterianos
escoceses rebelam-se contra o monarca; em
1649, Carlos I foi executado pelos revolucio-

nários; em 1652, instaura-se o protetorado
de Oliver Cromwell. Em 1648, quando ex-
plodiu a revolução, seu pai adotaria a cau-
sa puritana, lutando na guerra como capi-
tão das tropas ligadas ao parlamento. Quan-
do, por fim, em 1660, houve a chamada res-
tauração da monarquia inglesa sob Carlos
II, seguindo-se então um período de relativa
paz e segurança, Locke contava então com
28 anos.

Nos anos seguintes, paralelamente aos
estudos, tomaria contato em Oxford com
correntes de religiosos moderados, os latitu-
dinari, defensores de uma teologia cristã ra-
cionalista no âmbito da Igreja Anglicana.
Ainda em Oxford, à medida que se distancia-
va do aristotelismo escolástico dominante,
aproximava-se dos círculos de empiristas.
Profissionalmente, Locke finalmente esco-
lhe seguir a carreira de médico. Por essa
época, a nova cultura científica, do tipo da
defendida por Descartes e Robert Boyle, per-
sistia banida dos currículos universitários.
Não por coincidência, a única disciplina
científica, na acepção restrita de ciência na-
tural-experimental, ensinada na universida-
de era a medicina. Entre 1660 e 1664, escre-
veria suas primeiras obras políticas: os dois
ensaios sobre o magistrado civil. Desses es-
critos iniciais sobressai um traço autoritá-
rio e radical evidente, refletindo a poderosa
influência exercida por Hobbes, com cuja
obra Locke tomara contato na faculdade.
Nesse período, escreveria também os seus
oito “Ensaios sobre a Lei Natural”, em que
procuraria ressaltar os pontos comuns en-
tre filosofia e política, a partir da visão jus-
naturalista.

Em 1665, verifica-se o acontecimento que
doravante emprestaria um novo sentido a
sua vida. No verão desse ano, encontra-se
com Anthony Ashley Cooper, posteriormen-
te Lord e primeiro conde de Shaftesbury, que
tinha ido a Oxford para um tratamento de
águas. Desde então, Locke se empenharia
em assisti-lo no controle de sua enfermida-
de, ministrando-lhe seus conhecimentos de
medicina experimental. Em 1667, seria no-
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meado médico particular de Lord Ashley e
convidado a residir em sua propriedade, em
Londres. Com o tempo, além de médico pes-
soal, Locke passaria a exercer as funções de
seu conselheiro político. A amizade com
Ashley mudaria completamente o curso da
vida do filósofo, franqueando-lhe o acesso
aos círculos políticos ingleses. Vivamente
impressionado com a atuação de Locke, o
Lord ser-lhe-ia grato pelo resto da vida.

Ashley militava politicamente no parti-
do Whig e era um árduo defensor dos inte-
resses parlamentaristas da burguesia pro-
prietária de terras. Na sombra de sua meteó-
rica carreira política, entre 1667 e 1672, Lo-
cke não apenas será influenciado pelos seus
ideais políticos, como certamente exercerá
também como militante partidário do parti-
do Whig um particular influxo na consoli-
dação dos interesses da burguesia mercan-
til emergente. Em 1672, Ashley atingiu a
culminação de sua vida política, tornando-
se conde de Shaftesbury, sendo a seguir no-
meado Chanceler, o mais alto cargo público
do país. Acompanhando-o, Locke ocuparia
a pasta de Secretário do Conselho de Co-
mércio e Agricultura. Em 1675, Lord Ashley
perde todos os seus cargos e Locke conse-
qüentemente é obrigado a abandonar suas
atividades políticas. Com a queda de Ash-
ley, e a crescente perseguição movida por
Carlos II (1630-1685) contra seus oposito-
res, Locke se sentirá cada vez menos seguro
em seu próprio país. Em 1683, falece Lord
Ashley e Locke se refugiará pelos cinco pró-
ximos anos na Holanda. O longo cenário de
disputas entre Parlamento e Coroa encontra-
rá seu término com a Revolução Gloriosa de
1688, quando finalmente o Parlamento alcan-
ça a supremacia política. Jaime II, sucessor de
Carlos II, é deposto, e Guilherme de Orange e
sua esposa Maria são convocados a assumir
o trono inglês. A ascensão do novo regente
marca também a reabilitação política de Lo-
cke, que, voltando à cena política inglesa, será
nomeado um de seus conselheiros.

O ano de 1690 será um dos mais profícuos
do ponto de vista intelectual para Locke, com

a publicação simultânea de seus escritos mais
importantes, “Os Ensaios sobre o entendi-
mento humano” e “Os Dois Tratados sobre
o Governo Civil”. Locke, médico de forma-
ção, embora tenha escrito muitas outras
obras de cunho religioso, moral e até médi-
cas, acabaria por granjear fama e reconheci-
mento de seus pósteros pelos seus “Ensaios
sobre o entendimento humano”, no campo
filosófico propriamente dito, e pelos seus
“Dois Tratados sobre o Governo Civil”, no
campo das idéias políticas. Mesmo porque
diversos dos seus escritos jamais chegaram
a ser publicados em vida. E, outros mais,
foram-no anonimamente, entre os quais si-
tuam-se os “Dois Tratados”. Nestes dois tra-
tados, partindo de um imperativo político
conjuntural, a necessidade de se refutar a
tese do direito divino dos reis de fundo pa-
ternalista levantada por Robert Filmer, sua
obra “O Patriarca”(1680), Locke elaborará
toda uma teoria de governo e de estado limi-
tados pela premissa jusnaturalista dos di-
reitos subjetivos inalienáveis. Peter Laslett,
em sua introdução crítica à edição inglesa
dos Dois Tratados, fornece convincentes
indícios de que, embora somente publica-
dos em 1690, após a Revolução Gloriosa
(1688), estes hajam sido escritos por Locke
pelo menos dez anos antes, quando o patro-
no de Locke, o já citado Conde de Shaftes-
bury, “considerava seriamente a resistência
armada caso Carlos II se recusasse a excluir
seu irmão católico, Jaime, da linha de suces-
são do trono” (McFARLANE, 1981, p. 23).

2.2. Thomas Hobbes

Thomas Hobbes nasceu a 5 de abril de
1588, em Westport, hoje parte de Malmes-
bury, Inglaterra, vindo a falecer em 4 de de-
zembro de 1679.

 Um evento em especial marcará não
apenas sua infância, mas também sua vida
inteira: a ameaça da invasão da Inglaterra
pela invencível armada espanhola, ao tem-
po da rainha Elisabeth I (1558-1603). Cons-
ta que o medo da invasão causou o nasci-
mento prematuro de Hobbes. Em sua auto-
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biografia, o filósofo fará menção ao episó-
dio escrevendo que sua mãe deu luz a gê-
meos, “a mim e ao medo”. Não por acaso,
em toda a sua vida a ânsia de segurança e
estabilidade estarão sempre presentes, as-
sim como o temor da morte violenta deixará
forte impressão em seus escritos.

Filho de um clérigo, de poucos recursos,
Hobbes foi educado pelo tio materno, sob
cuja custódia receberia desde cedo sólidos
conhecimentos de grego e latim. Bachare-
lou-se pelo Magdalen College de Oxford, em
1608. Logo a seguir, iria trabalhar como pre-
ceptor da família do Barão William Caven-
dish, função que manteria, com algumas
interrupções, pelo resto de sua existência. A
aproximação de Hobbes com a família Ca-
vendish lhe seria bastante útil porque ofere-
cia tranqüilidade e um grande acervo biblio-
gráfico para dedicar-se à leitura e desenvol-
ver suas reflexões. Hobbes se interessava
particularmente pelos livros de história, pois
acreditava que o estudo das concepções
políticas requereria antes a leitura dos his-
toriadores. Quando não estava a serviço do
clã Cavendish, Hobbes exercia a função de
preceptor de uma ou outra família aristo-
crática. Sua tarefa nesse campo era grande-
mente facilitada não apenas pelo seu conhe-
cimento linguístico, mas também pela sua
cultura humanística que, a exemplo de Lo-
cke, fazia-o interessar-se por matérias tão
distintas quanto lógica, história, filosofia,
direito e matemáticas.

Ao longo de suas muitas viagens pelo
continente, Hobbes travará conhecimento e
amizade com algumas das maiores mentes
do seu tempo, como Francis Bacon, Descar-
tes, Galileu e Mersenne. Após uma série de
discussões em rodas de intelectuais sobre
assuntos filosóficos, um tema em particular
o impressionou vivamente: a questão do sen-
tido e das causas da diversidade dos movi-
mentos dos corpos. Planejará então o lança-
mento de uma trilogia filosófica: De Corpore,
no qual tentará provar como fenômenos fí-
sicos são explicáveis em termos de movi-
mento (1655); De Homine, acerca do movi-

mento específico relativo ao conhecimento
e apetite humanos (1658); e De Cive, tratan-
do da organização social (1642). Em 1640,
quando os primeiros manuscritos de De Cive
começam a circular, provocam reações con-
trárias de todas as partes, dos monarquis-
tas porque acreditava no contrato social, dos
parlamentaristas porque defendia o abso-
lutismo, dos teólogos porque o considera-
vam ateu. O clima pouco favorável ocasio-
nado pela divulgação de suas idéias faria
com que se exilasse em Paris no mesmo ano.
Pouco depois estoura a Guerra Civil ingle-
sa. Em 1646, ainda em Paris, Hobbes torna-
se preceptor de Carlos II, príncipe de Gales
e futuro rei. Em 1651, publicará seu magnum
opus “O Leviatã ou Matéria, Forma e Poder
da Comunidade Eclesiástica e Civil”. No
mesmo ano, Cromwell concede uma anis-
tia, e Hobbes torna à Inglaterra.

Hobbes, mesmo depois de idoso, preser-
vava o temperamento enérgico e combativo
da mocidade, não raro se envolvendo em
debates e polêmicas no campo político e re-
ligioso. Os seus escritos e idéias lhe granje-
aram fama e muitos inimigos na Inglaterra.
Não obstante a proteção real de Carlos II, ao
defender veementemente suas doutrinas,
Hobbes acabava por atrair a ira e persegui-
ções dos seus adversários. Consta que foi
assim até o fim de sua longa vida, em 1679.

Seu “Leviatã” propõe-se a expor e esta-
belecer a necessidade, justificativa e premis-
sas fundamentais sobre as quais assentará
sua construção teórica em defesa de um su-
perdimensionado Estado protetor, integral-
mente racional, laico, civil, secular, em que
não haveria espaço para qualquer espécie
de crenças e superstições. Com efeito, nas
duas primeiras partes da obra, sistematiza-
rá as linhas gerais de sua teoria política,
enquanto a terceira e quarta se ocuparão de
uma vigorosa crítica à doutrina jurídica da
Igreja e à política eclesiástica; fato que, não
é preciso dizer, conseguiu o feito de aumen-
tar ainda mais a ira do clero contra si. O
nome “Leviatã” deriva de um monstro de
origem bíblica (Jó, 3,8; 40, 25; Sl. 74, 14). Esse
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animal mítico de “muitas cabeças” será uti-
lizado por Hobbes como uma representa-
ção simbólica do Estado civil, ou “deus
mortal” (HOBBES, 1974, p. 110), descrito
logo na introdução de sua obra, como sen-
do “um homem artificial, embora de maior
estatura e força do que o homem natural,
para cuja proteção e defesa foi projetado”
(p. 9).

3. A premissa pré-estatal
do estado de natureza

A formulação do denominado estado de
natureza como premissa lógica fundamen-
tal dos contratualistas sempre foi alvo de
controvérsias entre os teóricos e seus comen-
taristas. Para alguns, o estado de natureza
seria uma construção filosófica abstrata vi-
sando apenas atribuir algum fundamento
racional à necessidade da criação da socie-
dade politicamente organizada. Para outros,
seria um dado historicamente verificável e
localizável do ponto de vista etnológico. Em
linhas gerais, Hobbes estava entre os pri-
meiros, e Locke entre os últimos.

Com efeito, Locke concebia o estado de
natureza como um fato histórico real, che-
gando ao ponto de valer-se de diversos rela-
tos etnográficos, como aqueles descritos por
Garcilaso de la Vega e José Acosta, para
comprovar sua existência1. A construção da
premissa do estado de natureza, do qual fará
derivar toda teoria sócio-política posterior,
assenta-se na justificativa de sustentar tese
diversa da encampada por Robert Filmer
(1588-1653), ideólogo do partido realista, em
sua obra O Patriarca (1680), acerca da ori-
gem genealógica do direito divino dos reis.
O direito divino dos reis em Filmer encontra
seu fundamento na perpetuação hereditá-
ria do poder monárquico absoluto concen-
trado primitivamente em Adão e transmiti-
do em linhagem sucessiva historicamente
aos monarcas; poder esse recebido por Adão
e Noé do próprio Deus, assegurando-lhe
primazia sobre todos os demais de sua e das
demais espécies. Para Filmer, os homens

não são livres, mas completamente submis-
sos a esse poder supremo de origem divina
investido na figura do soberano. Utilizan-
do dessa premissa legitimatória, Filmer iria
dela se valer para justificar o domínio das
propriedades por parte daqueles investidos
desse poder de origem adâmica. Logo no
início do Segundo Tratado, Locke resume
as principais teses de Filmer, refutadas ao
longo do Primeiro Tratado, para retomar e
delimitar o campo de sua própria exposi-
ção acerca da origem, limites e fins do go-
verno civil.

Opondo-se radicalmente às sustentações
do autor de “O Patriarca”, Locke estabelece
de partida o fundamento de sua teoria polí-
tica na existência verossímil de um chama-
do estado de natureza, definido por suas
palavras como um

“estado de perfeita liberdade para or-
denar-lhes as ações e regular-lhes as
posses e as pessoas conforme acha-
rem conveniente, dentro dos limites
da lei da natureza, sem pedir permis-
são ou depender da vontade de qual-
quer outro homem (...) Estado também
de igualdade, no qual é recíproco
qualquer poder e jurisdição, ninguém
tendo mais do que qualquer outro;
nada havendo de mais evidente que
criaturas da mesma espécie e da mes-
ma ordem, nascidas promiscuamente
a todas as mesmas vantagens da na-
tureza e ao uso das mesmas faculda-
des, terão também de ser iguais umas
às outras sem subordinação ou sujei-
ção...” (Op. cit.§ 4).

Com algumas variações, essa definição
será recorrente ao longo de todo o Segundo
Tratado. Nessa condição, os homens en-
quanto criaturas de Deus se igualam e se
perpetuam conforme os desígnios divinos e
de ninguém mais. Compartilhando uma
vida comunal lastreada em direitos subjeti-
vos tais como a vida, a liberdade, a igualda-
de, a saúde e a integridade física, Locke con-
sidera tal estado uma situação ideal a ser
mantida, não fossem as inerentes dificulda-
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des de se permanecer indefinidamente nes-
sa conditio. Esse estado de coisas seria dese-
jável, caso não se revelasse inviável em vis-
ta de certos comportamentos humanos que
perturbariam inevitavelmente a sua segu-
rança e paz características estabelecidas
pela lei da natureza. Na existência natural,
cada homem é senhor de si mesmo e, por-
tanto, não deve obediência a ninguém mais,
a não ser aos ditames de sua razão. Inexora-
velmente, prevê Locke, haverão de surgir
ataques e agressões pontuais a essa situa-
ção estabelecida por meio de diferentes in-
divíduos por causas as mais diversas, ge-
rando a necessidade de uma ação atual e
proporcional de modo a assegurar a pró-
pria preservação do estado de natureza.

A luz da razão seria a própria lei funda-
mental a governar todos os homens na con-
dição natural. A razão, segundo Locke, se-
ria o liame subjetivo comum a todos os indi-
víduos porventura nela existentes. É, preci-
samente, quando os homens se afastam da
razão cedendo a seus apetites bestiais e per-
versos, que eles saem do estado de natureza
e passam a uma outra condição. Uma vez se
comportando contrariamente aos ditames
da lei natural da razão, fundamento do es-
tado de natureza, esses homens se colocam
fora-da-lei e, como decorrência, deverão ser
punidos e não mais usufruirão dos direitos
subjetivos garantidos pela ratio  na propor-
ção da violação cometida. Possuindo, como
anteriormente referido, jurisdição recíproca,
os homens possuem poder de julgar e exe-
cutar a punição do transgressor na medida
do seu crime. Isso acontecendo, induzirá ao
aparecimento do segundo estado concebi-
do por Locke como sendo de guerra. Qual-
quer indivíduo que se ponha em conflito com
os demais e ameace a paz e serenidade do
estado de natureza coloca-se automatica-
mente em estado de guerra contra todos os
outros componentes da vida natural. Em tal
contexto, ora qualquer dos membros se legi-
tima para reprimir e prevenir práticas cri-
minosas, ora apenas a vítima para pedir re-
paração pelo dano sofrido. Segundo Locke,

repressão e compensação seriam “as duas
únicas razões pelas quais um homem pode
impor um dano a outro”. E isso porque há o
evidente imperativo de se assegurar a conti-
nuidade da vida natural, impondo castigos,
a título de exemplo, de modo a desestimular
infrações similares:

“Sendo essa transgressão crime
contra a espécie toda e contra a paz e
a segurança estabelecida pela lei da
natureza, qualquer homem, por esse
motivo, em virtude do direito que tem
de preservar a Humanidade em geral,
pode restringir ou, quando necessá-
rio, destruir tudo quanto lhe seja pre-
judicial, fazendo recair sobre quem
transgrediu a lei malefício tal que o
leve a arrepender-se de tê-lo feito e
assim impedindo-o e a outros, pelo
exemplo deste, de fazer malefício se-
melhante. E neste caso e pelo mesmo
motivo, todos tem o direito de castigar
o ofensor, tornando-se executores da
lei da natureza”(Op. cit.§ 8).

Na visão lockeana, fora da razão e da
eqüidade, o indivíduo assemelhar-se-ia aos
animais, podendo ser punido ou executado
como se fere ou se mata um animal qual-
quer. A jurisdição recíproca derivada da
igualdade e liberdade do estado de razão
dá lugar à justiça retributiva, baseada na
repressão e na reparação. Em seu favor, Lo-
cke enunciará, remetendo-se à Bíblia e á fi-
gura de Caim, o que chama de “a grande lei
da natureza”: “Quem derramar o sangue do
homem, pelo homem verá seu sangue der-
ramado”(§ 11).

Sob uma perspectiva oposta, o estado de
natureza será associado por Hobbes a um
estado de degradação, selvageria, dispersão,
pobreza e medo. Nessa condição em que os
homens estão livres para fazer o que deseja-
rem, vigora a lei do mais forte. O individua-
lismo encontra o seu apogeu. É, por assim
dizer, um estado de medo, no qual nenhu-
ma segurança é possível, e no qual a única
lei é a da espada. Para Hobbes, um tal esta-
do de natureza generalizado nunca teria
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existido, embora suspeitasse que os indiví-
duos nas Américas vivessem em condição
semelhante. Diferentemente de Locke, por-
tanto, que o concebia como um evento histó-
rico real, Hobbes atribuía a tal condição mais
um aspecto de construção lógica de uma si-
tuação-limite a fim de justificar a criação do
estado civil, do que uma positividade histó-
rico-fática. Se distinguirmos a ambivalên-
cia conceitual do estado natural em Locke,
em um estado de natureza ideal, associado
com a harmonia e o império da razão nas
relações humanas, e um estado de natureza
real, ligado à insegurança, arbitrariedade e
lutas constantes (cf. Raymond Polimapud
BOBBIO, 1998, p. 179 e 186), o estado de
natureza de Hobbes certamente equivalerá
a este último. De fato, no Leviatã, o estado
natural corresponde a uma situação belige-
rante. Os homens estão dispostos a tudo em
nome da competição, da desconfiança e da
glória. Nessa conditio , escreve, “durante o
tempo em que os homens vivem sem um
poder comum capaz de os manter em res-
peito, eles se encontram naquela condição
de guerra; e uma guerra que é de todos os
homens contra todos os homens”(OS PEN-
SADORES, 1974, p. 79). Este status naturae é
associado por Hobbes com o locus da anar-
quia, do caos:

“Numa tal situação não há lugar
para a indústria, pois seu fruto é in-
certo; conseqüentemente não há culti-
vo da terra, nem navegação, nem uso
das mercadorias que podem ser im-
portadas pelo mar; não há construções
confortáveis(...); não há conhecimen-
to da face da Terra nem cômputo do
tempo, nem artes, nem letras; não há
sociedade; e o que é pior que tudo, um
constante temor e perigo de morte vio-
lenta. E a vida do homem é solitária,
pobre, sórdida, embrutecida e
curta”(p. 80).

Locke, indo muito além de Hobbes, ad-
mitirá implicitamente em sua formulação do
estado natural até mesmo um razoável grau
de organização social. Nos trechos do Se-

gundo Tratado em que se reporta à inven-
ção do dinheiro e à necessidade de justifi-
car a apropriação ampliada da proprieda-
de2, pelo consentimento tácito ou por con-
venção, postula implicitamente a existência
de uma economia de mercado ainda no es-
tado de natureza, e antes da formação do
corpo político. Quanto a Hobbes, isso era
impensável antes da instituição do poder
civil, para quem só pode haver sociedade
com o aparecimento do Estado regulador na
figura do soberano. No estado de natureza,
não é possível haver propriedade porque,
segundo Hobbes, tudo é de todos (estado
indiviso). A propriedade apenas surgiria
formalmente com o Estado e as leis.

Se, por um lado, o estado de guerra defi-
nido por Locke equivale ao estado de natu-
reza hobbesiano, por outro constata-se que
a condição natural e a de guerra parecem se
confundir em certas passagens, ensejando
notórias ambigüidades. Suas descrições do
estado de guerra em termos de uma situa-
ção de inimizade, de destruição, de cedição
aos ódios, às injustiças, aos temores asse-
melham-se em muito às concepções de Ho-
bbes relativas ao estado natural. A diferen-
ça fundamental é que em Locke os dois esta-
dos (natureza e civil) podem conviver, ao
menos transitoriamente, com a irrupção de
um status belicoso. Por outras palavras, o
estado de guerra pode ser deduzido tanto
do estado de natureza como da sociedade
civil. Basta que os homens afastem-se da lei
natural/razão, tanto num quanto noutro
estado, para caírem imediatamente sob o
império da guerra. No § 19 do cap. III do ST,
Locke elegantemente faz alusão a Hobbes e
seus seguidores, acusando-os de haver con-
fundido o estado de guerra com o estado
natural:

“...o estado de natureza e o estado de
guerra que, muito embora certas pes-
soas tenham confundido, estão tão
distantes um do outro como um esta-
do de paz, boa vontade, assistência
mútua e preservação está de um esta-
do de inimizade, malícia, violência e
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destruição mútua. Quando os homens
vivem juntos conforme a razão, sem
um superior comum na Terra que pos-
sua autoridade para julgar entre eles,
verifica-se propriamente o estado de
natureza. Todavia, a força, ou um de-
sígnio declarado de força, contra a
pessoa de outrem, quando não existe
qualquer superior comum sobre a ter-
ra para quem apelar, constitui o esta-
do de guerra; e é a falta de um tal ape-
lo que dá ao homem o direito de guer-
ra mesmo contra um agressor, embo-
ra esteja em sociedade e seja igualmen-
te súdito. (...) A falta de um juiz co-
mum com autoridade coloca todos os
homens em um estado de natureza; a
força sem o direito sobre a pessoa de
um homem provoca um estado de
guerra não só quando há como quan-
do não há juiz comum.”

Em síntese, o estado de natureza real em
Locke é constituído por focos de conflitos
parciais ou intermitentes, os quais podem
eventualmente fazer desembocar no caos
total, mas ainda assim numa vertente me-
nos niilista que a do autor de “O Leviatã”.
Para esse, entretanto, a condição natural está
desde o início inapelavelmente associada
ao estado de guerra de todos contra todos,
no qual reina uma situação de caos e anar-
quia generalizados. Relativamente à proble-
mática dos males do estado de natureza,
para Locke o inconveniente fundamental do
estado de natureza é a falta de um juiz im-
parcial acima e além dos interesses das par-
tes capaz de solucionar as controvérsias
derivadas das disputas dos indivíduos,
punindo os culpados e proporcionando a
reparação dos danos sofridos; quanto a
Hobbes, o principal inconveniente da con-
dição natural consiste na inexistência de lei,
ou seja, lei civil dotada de força executiva,
posto que as leis naturais apenas obrigam
moralmente, não possuindo qualquer poder
coativo. Se o diagnóstico da hipotética situ-
ação-limite em um e outro aponta para di-
vergências de análise de conjuntura, o re-

médio preconizado também será distinto.
Como veremos na seqüência, para Locke a
solução encontra-se na defesa de um Esta-
do civil responsável e limitado, que pode
tudo no interesse dos indivíduos-proprie-
tários; para Hobbes, em perspectiva diver-
sa, a saída consiste na criação de um Esta-
do civil absoluto, dotado de poderes supre-
mos com vistas a garantir a paz e a seguran-
ça coletivas.

4. O imperativo da
institucionalização do Estado civil

No sistema político formulado por Hob-
bes, a sociedade nasce com o Estado. Não
há sociedade real sem o Estado. Em Locke,
ao inverso, a sociedade surge primeiro e o
Estado depois, mas esta pode subsistir mes-
mo sem aquele. Para Hobbes, o homem na
condição de natureza é um predador nato,
tomado de apetites por riquezas, comida,
poder, mulheres, paixões. Nesse estado de
coisas, cada homem é “lobo do outro” e “rei-
na a guerra de todos contra todos”(HOBBES,
1974, p. 80 – 81). Sendo todos os indivíduos
iguais e livres para fazerem o que bem dese-
jarem, o caos e a anarquia são os distintivos
característicos do estado natural. A implan-
tação do Estado-Leviatã será a seu ver a
única forma de confinar essas tendências
natas em limites aceitáveis, pelo uso da for-
ça e da intimidação por parte de um sobera-
no. O medo e a insegurança onipresentes
farão os homens acudirem ao socorro de um
poder comum instaurado para assegurar
sua autopreservação. Para tanto, deverão
abandonar completamente o estado de na-
tureza pelo estado civil, renunciando a to-
dos os seus direitos, com exceção do direito
à vida, e atribuindo-os todos ao soberano. O
Estado em Hobbes já nasce com poderes
supremos. Nem poderia ser de outra forma,
pois a seu ver o poder do Estado ou é abso-
luto ou não existe. Aos indivíduos não resta
escolha, é a anarquia ou o Estado absoluto.
Se é certo que este apresenta algumas in-
conveniências, mas o que na vida é livre de
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imperfeições, questiona a retórica hobbesi-
ana? Ademais, ainda assim, seria preferível
não ter liberdade nenhuma a não ser aquela
franqueada pelo soberano, do que possuir a
liberdade sem freios do estado de natureza,
sinônimo de miséria e desventura.

O Estado de feição liberal idealizado por
Locke tinha por objeto precípuo garantir aos
proprietários ameaçados pelas incertezas
do estado de natureza a paz e segurança de
que precisavam para assegurar a aquisição
e a manutenção de suas posses. Nesse dia-
pasão, Locke irá orientar a construção de
sua teoria da sociedade e do governo num
sentido bem definido: o estado civil tem a
clara função de garantir e conservar os di-
reitos possuídos pelo indivíduo no estado
de natureza. A versão minimalista do Esta-
do lockeano cederá lugar em Hobbes ao Es-
tado superdimensionado com poderes qua-
se ilimitados. Para este, a vida e o ser do
Estado estão concentrados na figura do so-
berano. O soberano, de fato, em Hobbes con-
funde-se com o próprio Estado. Sua teoria
do poder político possui um viés centrípeto
evidente. Tudo gira em torno do soberano.
Ele controla tudo e a todos no âmbito da
sociedade civil, mas nada nem ninguém o
controlam. A definição e justificativa do so-
berano enquanto essência do Estado-Levia-
tã seria sintetizada por Hobbes nos seguin-
tes termos:

“Uma pessoa de cujos atos uma
grande multidão, mediante pactos re-
cíprocos uns com os outros, foi insti-
tuída por cada um como autora, de
modo a ela poder usar a força e os re-
cursos de todos, da maneira que con-
siderar conveniente, para assegurar a
paz e a defesa comum.”(p. 110).

O imperativo da criação da sociedade
civil sob a égide de um poder soberano sur-
ge em ambos os autores enquanto deriva-
ção de suas respectivas concepções do esta-
do de natureza. O estado de natureza, como
visto alhures, possui um conceito positivo e
negativo em Locke, e totalmente pessimista
em Hobbes. Disso se pode extrair pelo me-

nos duas ordens de idéias. A concepção
pessimista da vida natural em Hobbes, las-
treada no medo e no caos, tornará inevitá-
vel aos indivíduos a sua total sujeição a um
protetor todo-poderoso personificado no
soberano. Já a ambigüidade do estado de
natureza lockeano, simultaneamente posi-
tivo e negativo, fará surgir duas vias ou pos-
sibilidades. De um prisma, o aspecto nega-
tivo será, tal como em Hobbes, a justificati-
va perfeita para a construção do Estado; e
por outro ângulo, no lado positivo ou ideal,
se os homens tivessem sido capazes de vi-
verem harmonicamente na condição natu-
ral, não haveria necessidade de constituir a
sociedade política. Conflituados entre fazer
o que mandam os ditames da razão de um
lado e o que instigam os apetites e instintos
de outro, resulta que os homens não conse-
guem viver continuamente em conformida-
de com as leis naturais, decaindo de uma
condição ideal para um estado de disputas.
É precisamente a constatação objetiva acer-
ca dessa dualidade do comportamento hu-
mano que fará necessária a instituição da
sociedade civil na doutrina de Locke. Se le-
varmos em conta essa postulação da duali-
dade da natureza humana em seu pensa-
mento, podemos reconhecer nisso um arri-
mo conceitual para que Locke introduza a
tese de revivescência parcial do estado de
natureza dentro dos limites das leis civis,
derivadas das leis naturais, estabelecidas
sob o poder estatal. Essa sobrevivência parci-
al do estado de natureza dentro do estado
civil, seria, ao ver de Bobbio, “a única huma-
namente possível” (1998, p.172).  Em Hob-
bes, para quem os dois estados são antitéti-
cos, tal possibilidade não é sequer aventada.

5. As formulações contratualistas
em Locke e Hobbes

Locke tornará necessária, em sua argu-
mentação, a criação de uma comunidade de
indivíduos que, em nome da paz e seguran-
ça, irão consensualmente delegar ao magis-
trado civil os poderes de que dispunham na
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condição anterior, renunciando apenas ao
poder de punir ou fazer justiça privada. Na
solução lockeana, diferentemente da preco-
nizada por Hobbes, os indivíduos não re-
nunciam aos seus direitos originários, as-
segurados pela lei natural, tais como vida,
liberdade e igualdade, em prol do governo
civil, mas tão-somente transferem a este o
munus de garantir a sua inviolabilidade ou
preservação contra quaisquer ataques ou
infrações, internos ou externos. No estado
civil, os seus integrantes preservam todos
os direitos subjetivos usufruídos no estado
natural e, como dissemos, somente renunci-
am ao direito de punir os violadores da lei
natural, tarefa confiada aos magistrados e
detentores do poder executivo.

O cerne do constructo contratualista em
Locke é, de fato, o seu conceito de trust (en-
cargo, confiança). O primeiro passo na dire-
ção da criação do governo civil é dado por
meio do pacto ou acordo celebrado inicial-
mente pelos indivíduos em comunidade,
formando um corpo político com base no
consentimento da maioria. Quer dizer, o
pacto nascido do consenso geral destina-se
a instituir a sociedade civil propriamente
dita. Uma vez constituída esta, sua força
maior consistirá na capacidade de legitimar
suas iniciativas, resoluções e regras com
fundamento na regra da maioria. “O que dá
início e constitui qualquer sociedade políti-
ca nada mais é senão o assentimento de
qualquer número de homens livres capazes
de maioria para se unirem e incorporarem a
tal sociedade. E isto e somente isto deu ou
podia dar origem a qualquer governo legíti-
mo no mundo”(Op. cit. § 99).

 Estabelecida a sociedade civil desse
modo, o passo seguinte, e conseqüência ló-
gica do primeiro, consistiria na delegação
dos poderes dos indivíduos reunidos comu-
nitariamente ao seu representante designa-
do, o magistrado civil, em troca de proteção
e garantia de seus direitos subjetivos, o qual
tanto poderia ser um órgão unipessoal como
coletivo. O delegatário do poder, após esco-
lhido pela regra da maioria, por força de uma

outra virtude da razão chamada por Locke
de trust (confiança), converte-se em comis-
sário da comunidade, vinculando-se ao
compromisso de proteger e garantir os di-
reitos subjetivos dos cidadãos e ao poder-
dever de punir e fazer justiça com funda-
mento nas leis instituídas. Como todo en-
cargo, ou delegação de poderes fiados em
confiança, só subsiste enquanto seu deten-
tor fizer jus ao seu mister. Quebrada a confi-
ança da sociedade(breach of trust), o encargo
confiado pode a qualquer tempo ser revoga-
do. Isto é, Locke reconhece aos cidadãos in-
justiçados pelo governo por corrupção e
abuso de poder, vícios comprometedores da
preservação da comunidade, a legitimida-
de de se colocarem em estado de guerra con-
tra aquele, de forma a destituí-lo do poder.

O postulado lockeano da elaboração do
pacto social em duas etapas, ou em dois
pactos sucessivos como preferem alguns
estudiosos: inicialmente, os indivíduos li-
vres celebram um pacto de associação vi-
sando a formação da comunidade, e a se-
guir, pelo consenso da maioria institui-se o
poder político, o Estado mediante o pacto
de sujeição a comunidade e o governante;
encontrará em Hobbes uma versão unifica-
da. Hobbes fundirá os dois conceitos de
pacto em um único. Ao contrário de Locke,
para quem primeiro surge a sociedade e de-
pois o Estado, em Hobbes a sociedade nas-
ce com o estado. Não há sociedade real sem
o Estado. Ao mesmo tempo em que a multi-
dão de homens livres se reúne para celebrar
o pacto associativo, decide em nome da pro-
teção e conforto entregar todos os seus di-
reitos e esperanças ao poder comum de um
terceiro, o soberano, a quem se submeterá
por força do medo e da coação. O poder so-
berano, ademais, embora seja derivado do
contrato originário, dele não toma parte e,
como tal, está isento de obrigações e não se
vincula a qualquer compromisso. Para to-
dos os efeitos, o soberano ainda se mantém
no estado de natureza em relação aos seus
súditos. A força do contrato político de Lo-
cke, lastreado na virtude moral de trust, será
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em Hobbes sinônimo de fraqueza, pois a
força dos contratos reside antes na espada
do que nas palavras. “Os pactos sem a es-
pada não passam de palavras, sem força
para dar qualquer segurança a ninguém”
(HOBBES, 1974, p. 107). E, em outro trecho,
reconhece que “os vínculos das palavras são
demasiado fracos para refrear a ambição, a
avareza, a cólera e outras paixões dos ho-
mens, se não houver o medo de algum po-
der coercitivo”(p. 86). Nessa perspectiva, a
fonte de validade dos pactos só tem início
com a instituição do poder civil, dotado de
força suficiente para fazer cumpri-los, pois
na condição natural, embora haja a obriga-
ção moral de cumprimento das avenças por-
que justas, elas estão isentas de caráter co-
ercitivo. E, uma vez instituído o Estado, a
“espada pública” garantidora da executo-
riedade dos contratos consistirá precisamen-
te no poder absoluto do soberano.

Após a cessão de direitos pela multidão
ao terceiro investido do poder soberano,
Hobbes justificará a necessidade da obedi-
ência dos súditos ao monarca com a formu-
lação da terceira lei da natureza, segundo a
qual “o homem deve cumprir seus pactos”.
Se esse princípio não se sustenta, a socieda-
de se dissolverá. Esse princípio, a fidelida-
de aos contratos, é, segundo Hobbes, a base
da justiça e injustiça; pois onde não há um
contrato, não se renunciou ou transferiu di-
reitos e todos têm direito a tudo. Desse modo,
a injustiça e o prejuízo decorrem da viola-
ção dos contratos, exercendo um direito que
já se havia cedido legalmente. No estado de
natureza, reina a desconfiança mútua. Por
conseguinte, antes que seja correto empre-
gar os termos justo ou injusto, deve haver
um poder coercitivo, o soberano, que pode
obrigar todos os contratantes por igual a
cumprirem com seus tratos. O soberano deve
velar para que o temor ao castigo seja uma
força maior que o fascínio exercido pelo de-
sejo de qualquer vantagem que se possa es-
perar de uma violação do contrato. Assim,
diversamente de Locke, que formulava seu
conceito de pacto como um encargo funda-

do na virtude moral de trust (confiança), o
modelo hobbesiano não recorre a nenhuma
força moral para vincular os súditos ao po-
der soberano; uma vez mais o temor é o sen-
timento no qual se há de confiar (Cf. Lawren-
ce Berns apud STRAUSS, 1996, p. 384).

6. Do Estado absoluto ao estado liberal

No âmbito das doutrinas políticas hobbesi-
ana e lockeana da forma e função do Estado
civil, a temática da medida e extensão do
poder soberano assume especial relevo. En-
quanto o soberano, para Hobbes, uma vez
investido do poder absoluto a ele conferido
pelo consenso da maioria, não mais o de-
volve ou perde a quem lho cedeu, em con-
trapartida Locke adota em sua teoria políti-
ca uma concepção diametralmente oposta.
No Segundo Tratado sobre o Governo Civil,
de fato, Locke quase não usará a palavra
soberania, preferindo a expressão poder
supremo, associada em regra ao legislativo.
Desenvolve a idéia de que o poder político
pertence ao povo, que por sua vez o confia
ao governante civil para que o exerça como
seu comissário ou fiduciário. A soberania,
ou o poder supremo, como prefere chamar
Locke, pertence ao povo, que apenas o dele-
ga condicionalmente para certos fins; tese
diametralmente oposta à sustentada por
Hobbes, portanto, para quem o povo deteria
o poder soberano exclusivamente até o mo-
mento de sua cessão em caráter irrevogável
em favor de um terceiro escolhido pelo con-
sentimento da maioria. Examinando a refe-
rência em Locke ao poder político do povo,
J. W. Gough considera que:

“O poder do povo, em seu sistema,
é exercido quando da criação do esta-
do, mas depois disso ele permanece
dormente a não ser que uma revolu-
ção se torne necessária, pois o gover-
no estabelecido é sacrossanto enquan-
to cumpre seu dever. Locke aceitou (...)
a noção de que os governos não são
organismos de poder arbitrários e ir-
responsáveis, mas têm a responsabi-
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lidade de promover o bem-estar
público”(Quirino et al. 1980, p. 201).

Como já tivemos ocasião de nos repor-
tar, o encargo fundado em trust (confiança)
assume um lugar central na estruturação do
poder político em Locke. Sua tese do gover-
no responsável introduz um mecanismo
moral de controle do poder, justificante de
uma eventual ruptura do encargo confiado,
uma vez que se verifiquem abusos ou vícios
no seu exercício por parte do governo. O
Estado então assume feição nitidamente fi-
nalística, em que ele pode pouco para si, mas
pode tudo para realizar os fins para os quais
foi instituído. Em suma, um estado-garan-
tia para os direitos dos proprietários. A fun-
dação do estado será um mal necessário
destinado a assegurar a manutenção e o ple-
no exercício dos direitos subjetivos num
contexto afastado das inseguranças e incer-
tezas do estado de natureza. Na concepção
tipicamente liberal burguesa de Locke, o
poder político destina-se a garantir a livre
expressão do poder econômico. Quando no
capítulo V do Segundo Tratado, Locke leva-
rá a efeito a justificação, após a invenção da
moeda, mas ainda no estado de natureza,
do direito dos proprietários de acumular ili-
mitadamente terras e riquezas, tornará ain-
da mais necessária a instituição de um Es-
tado custódio desses mesmos direitos con-
tra quaisquer ameaças.

Hobbes preconizava uma visão notada-
mente niilista do estado de natureza, conce-
bido como uma condição intolerável, da
qual os homens deveriam sair o quanto an-
tes, se desejassem salvar o seu bem mais
precioso, a vida. Relativamente a essa pers-
pectiva hobbesiana da premente renúncia e
supressão do status naturae pelos indívidu-
os rumo ao Estado artificial, Locke, não obs-
tante reconheça a precariedade do estado
de natureza, não o pinta com cores tão som-
brias. Ademais, Locke adotará nesse parti-
cular uma postura sabidamente ambígua –
como de resto em diversos temas dos seus
Dois Tratados – acerca do estado natural,
desenhando-o ora com aspectos otimistas

(ideais), ora com matizes pessimistas (reais).
Em linhas gerais, o estado de natureza ide-
al confundir-se-ia com a própria “época
áurea” da humanidade, na qual os homens
viveriam em paz, segurança e harmonia con-
forme as leis da razão natural. Nesse senti-
do, não fosse a instabilidade do tempera-
mento humano tendente ao conflito e à dis-
puta por bens e riquezas, agravada pela fal-
ta de um juiz comum para dirimir as contro-
vérsias, essa condição seria de todo modo
desejável. Diferentemente do autor de “O
Leviatã”, Locke não abomina a condição
natural de per si em prol da exaltação do
homo artificialis, o poder político. Com efei-
to, o seu Estado civil não anula o estado de
natureza, porém, diversamente, conserva
todos os direitos e garantias dos proprietá-
rios, salvaguardando-os contra todos os ata-
ques e perigos a que estavam expostos na
vida natural. Se para Hobbes, na transição
do estado natural para a sociedade civil, no
próprio ato da constituição do pacto social,
os indivíduos renunciam a todos os seus
direitos e garantias, exceto o único de de-
fender a própria vida, em favor do sobera-
no, no ideário de Locke, os indivíduos ape-
nas renunciam ao poder de jurisdição recí-
proca, mas conservam todos os outros ine-
rentes à condição natural tais como liberda-
de, igualdade e propriedade. “O significa-
do da teoria de governo de Locke, afirma
Norberto Bobbio, está justamente na de-
monstração de que o poder civil é a única
forma não de instaurar o estado de nature-
za ideal, mas de permitir a sobrevivência
das leis naturais, o qual é compatível com a
natureza real do homem”(1998, p. 171 –
172).

Partindo inicialmente da premissa co-
mum a Hobbes, porém em caráter diame-
tralmente oposto ao seu esquema absolutis-
ta, Locke formulará uma teoria de governo
responsável voltada para a restrição da so-
berania, limitando ao máximo o modo de
funcionamento do poder estatal. Ainda de
acordo com sua visão, os limites do exercí-
cio do poder soberano são precisamente
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demarcados pelos direitos subjetivos indi-
viduais. De fato, o poder soberano civil não
é um fim em si mesmo a se alcançar em subs-
tituição à anarquia do estado natural, como
preconizado por Hobbes, mas em Locke so-
bretudo um fiel instrumento a serviço dos
interesses dos proprietários.

O exercício de um poder ilimitado, tão
caro ao racionalismo hobbesiano, não é con-
siderado como poder político (legítimo) para
Locke. A insistência de Locke no caráter li-
mitado do poder político demonstra simul-
taneamente sua concordância e discordân-
cia com Hobbes. Locke, partindo do princí-
pio da própria salvaguarda como o funda-
mento último da sociedade civil, explica que
o poder absoluto arbitrário não constitui
remédio algum para os males do estado de
natureza. O estar submetido ao poder arbi-
trário de um soberano sem controle, sem o
direito ou força para defender-se dele, é uma
condição muito pior que a do estado de na-
tureza; não pode supor-se que os homens
hajam aceito livremente isso, pois “eis que
criatura racional alguma pode supor-se que
troque sua condição para pior”(Op.cit. §
131). Portanto, diz Locke, referindo-se a Fil-
mer, mas também em certa medida a Hob-
bes, a monarquia absoluta “é incompatível
com a sociedade civil, não podendo por isso
ser uma forma de governo civil”(Op. cit.§
90). O grande erro de Hobbes não está em
sua premissa, mas em sua conclusão políti-
ca de que o único remédio para o estado de
natureza é que os homens se submetam ao
poder ilimitado do soberano, conclusão que
contradiz a premissa de que o temor à morte
violenta ou à busca da própria conservação
é o primeiro princípio da ação humana. Afi-
nal, quem poderá garantir que, sem contro-
le externo algum da sociedade, o estado ci-
vil desemboque numa tirania de fato e de
direito? A conclusão de Locke – o governo
limitado baseado no consentimento dos go-
vernados – é mais fiel a essa premissa que a
conclusão de Hobbes. Essa aporia da con-
cepção absolutista hobbesiana, que, sob o
argumento de paz e segurança, entrega os

súditos ao inteiro talante do soberano, seria
detectada por Locke, para quem,

“os homens ficarão em condição muito
pior que o estado de natureza se tivessem
armado um ou poucos homens do poder
conjunto de uma multidão, para forçá-los
a obedecer, como lhes aprouver, aos de-
cretos exorbitantes e ilimitados de
pensamentos repentinos ou vontades
irrestritas...”(§ 137) [grifos nossos]

7. Direitos naturais e leis civis

Historicamente, Hobbes e Locke são clas-
sificados como pensadores filiados à dou-
trina do direito natural. A análise de suas
teorias políticas demonstra que, muito em-
bora partam em diversos momentos de pres-
supostos assemelhados, entre um e outro a
concepção jusnaturalista será instrumenta-
da com motivações e articulação de finali-
dades bem distintas.

O jusnaturalismo assume, na teoria po-
lítica de Locke, uma grandeza radical. Com
efeito, quase todas as temáticas enfrentadas
no Segundo Tratado se legitimam pelas ca-
tegorias axiológicas da virtude natural, da
propriedade à sucessão, do poder paterno
ao poder político, passando pela concepção
das instituições políticas. Ao longo dos su-
cessivos capítulos do livro, podemos cons-
tatar o modo como todas as principais con-
cepções são justificadas em termos de ob-
servância dos preceitos da razão natural, a
exemplo das categorias trabalho, consenso,
princípio da maioria, confiança, igualdade,
liberdade.

A vertente jusnaturalista de Locke terá o
viso de fundamentar e legitimar a implan-
tação do Estado liberal. Os direitos naturais
pré-existem à sociedade civil e ao Estado.
No estado de natureza de Locke, os homens
já usufruíam de modo ilimitado de sua li-
berdade, igualdade e propriedade. O gran-
de problema consistia nas ameaças cons-
tantes e incertezas que caracterizavam essa
condição pré-estatal. A permanente insegu-
rança da vida natural ameaçava a posse
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mansa e pacífica dos bens subjetivos (liber-
dade e igualdade) e objetivos (terras e rique-
zas) dos indivíduos proprietários. A insti-
tuição do governo civil é o remédio adequa-
do, prescrito por Locke, para os principais
inconvenientes do estado natural: 1) a au-
sência de uma lei comum firmada e aceita
pelo consentimento como padrão do justo e
injusto; 2) a ausência de um juiz conhecido
e imparcial para resolver quaisquer dissen-
ções; 3) a ausência de um poder capaz de
executar as decisões judiciais contra os in-
fratores (cf. LOCKE, 1973, cap. 9). Embora
afirmasse do ponto de vista nominal que a
razão natural era o liame subjetivo comum
a todos os indivíduos no estado natural, Lo-
cke reconhecia que em termos práticos os
homens tendiam a buscar a satisfação de
seus apetites e desejos egoístas, ao invés de
assumir sua vocação de seres racionais. Se
os homens se portassem em consonância
com as virtudes políticas naturais, para usar
uma expressão de Peter Laslett, não haveria
necessidade de instituir a sociedade civil.

Na condição de natureza, como já visto,
todos os indivíduos encontram-se em esta-
do de igualdade e liberdade uns perante os
outros, pelo menos nominalmente. Sendo
certo que, na prática, nem todos são tão
iguais assim, os mais fortes acabam-se im-
pondo sobre os mais fracos. A lei natural
obriga a todos moralmente, contudo, a falta
de poder coativo e de executoriedade por
uma autoridade comum de suas prescrições
as torna inócuas. Este fato por si só tornará
necessária a instituição de leis civis sob um
governo civil que garanta sua prevalência e
cumprimento. Até esse ponto, o pressupos-
to é comum a Hobbes e a Locke. A partir de
então as derivações são destoantes.

Locke entende a lei natural como pré-
existente ao aparecimento da sociedade e
do Estado: “o estado de natureza é governa-
do pela lei de natureza, que obriga a to-
dos”(1973, § 6). O poder político, uma vez
constituído, deverá apenas reconhecê-la e
torná-la aplicável por meio das leis civis.
Este o seu papel primordial. As leis civis,

ao ver de Locke só podem e devem obrigar
os membros da comunidade enquanto fun-
dadas nas leis da razão natural. A premis-
sa legitimatória das leis do governo civil de-
rivaria de sua vinculação ás prescrições das
leis naturais, das quais constituiriam, em
última análise, uma referência positivada.
Quando do advento do estado civil, as leis
naturais já oferecem a matéria a ser regula-
da pelas leis políticas, e, portanto, estas des-
tinar-se-iam apenas a garantir a executorie-
dade daquelas. O justo será tudo o que se
conforma com as leis da natureza, e injusto
aquilo que delas se afasta. O princípio e o
fim do governo civil consiste, fundamental-
mente, no respeito às leis naturais enquan-
to proteção dos direitos subjetivos dos indi-
víduos. Essa linha de pensamento se assen-
ta significativa e explicitamente na seguin-
te passagem:

“As obrigações da lei da natureza
não cessam na sociedade mas (...) em
muitos casos se tornam mais rigoro-
sas, e por leis humanas se lhe anexam
penalidades conhecidas, destinadas
a forçar-lhes a observância. Assim a
lei da natureza fica de pé como lei eter-
na para todos os homens, tanto legis-
ladores como quaisquer outros. As leis
que elaboram para as ações de outros
homens devem (...) estar de acordo com
a lei da natureza – isto é, com a vonta-
de de Deus, a qual declaram –, e a lei
fundamental da natureza sendo a
preservação dos homens, não há san-
ção humana que se mostre válida ou
aceitável contra ela”(§ 135).

Na seqüência, pouco adiante no mesmo
capítulo do Segundo Tratado, Locke, em
apoio a suas teses, fará remissão ao pensa-
mento de Richard Hooker, em trecho de nota
de rodapé, no qual este afirma que “se de-
vem fazer as leis humanas de acordo com
as leis gerais da natureza”3.

A lei natural na acepção empregada por
Locke significa o conjunto de regras de con-
duta que a razão percebe e propõe para a
melhor constituição da comunidade huma-
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na. Essa lei natural é abordada ora como
“escrita nos corações dos homens” ora como
não-escrita, mas localizável “nas mentes
dos homens”. No estado de natureza, ela
obriga moralmente a todos e possui valida-
de universal. E, embora considere seja a lei
da natureza “evidente e inteligível para to-
das as criaturas racionais, entretanto, os
homens, sendo desviados pelo interesse
bem como ignorantes dela porque não a es-
tudam, não são capazes de reconhecê-la
como lei que os obrigue nos seus casos
particulares”(LOCKE, 1973,§ 124). Não por
acaso Locke identificará, ainda no esteio da
influência doutrinária da teologia raciona-
lista de Hooker, a lei natural com a razão.
No Segundo Tratado, logo de início, afirma
que “a razão, que é essa lei [da natureza],
ensina a todos os homens que (...) a consul-
tem”(§ 6). Nessa ordem de idéias, razão e lei
natural são categorias indissociáveis, pois
sem a faculdade da razão o homem não
pode se guiar pelos preceitos da lei natural,
e esta sem aquela não pode ser reconhecida
e aplicada. Esse entendimento torna-se par-
ticularmente evidenciado na seguinte pas-
sagem do ST: “se em virtude de defeitos que
podem ocorrer no curso ordinário da natu-
reza, uma pessoa qualquer não atinge o
grau de razão em que seria de supor-se ca-
paz de conhecer a lei e assim passar a viver
dentro dos limites por ela estabelecidos, não
será jamais susceptível de ser homem li-
vre...” (§ 60). Para Norberto Bobbio, essa
identificação entre razão e lei natural numa
obra tardia de Locke como os Tratados mar-
caria o afastamento “da teoria voluntarista
de sua mocidade, para a qual a lei natural
era proposta pela vontade divina e desco-
berta – apenas descoberta – pela razão, Lo-
cke segue sua inclinação racionalista pro-
funda, que o leva a desvincular cada vez
mais o conhecimento humano dos pressu-
postos teológicos.”(1998, p. 148).

Hobbes, a seu turno, fará do Estado a
panacéia universal para os males da vida
natural. A igualdade e liberdade de que go-
zavam os homens no estado de natureza

eram indesejáveis para Hobbes, em virtude
da natureza egoísta do ser humano. Em seu
exercício de retórica, Hobbes subverterá a
visão idealizada dos ideais naturais tornan-
do-os sinônimo de desgraça e miséria. A
igualdade é associada com o desejo mútuo
de praticar o mal, porque sentindo-se iguais
os homens não impõem limites a sua mal-
dade. A liberdade sem limites é mal vista
devido ao fato de nessa condição cada ho-
mem ter direito a tudo. Se todos tem direito a
tudo, tudo é de todos, e nada é de ninguém.
Assim, não há como alguém apoderar-se de
um dado bem sem que todos os outros sin-
tam-se lesados no seu direito comum. Por
essa construção retórica, o mero exercício
de um direito pessoal (uma liberdade natu-
ral) será sempre uma lesão ao direito alheio.
Deriva disso o paroxismo de um ato apa-
rentemente lícito vir a tornar-se ilícito, e vice-
versa. Como tal, esse fato seria o motor ou o
estopim, na lógica do sistema hobbesiano,
ensejador da guerra de todos contra todos,
característica de seu estado de natureza. Em
seu favor, argumentará ele em De Cive:

“Observei que a guerra civil seria,
necessariamente, decorrente de uma
situação em que tudo fosse comparti-
lhado entre os membros de uma soci-
edade, levando a todo tipo de desgra-
ça, pois os homens disputariam com
violência o acesso a todas as
coisas”(BOBBIO, 1998, p. 174).

Precisamente porque no estado de natu-
reza as leis naturais são ignoradas e desres-
peitadas, dado a liberdade e igualdade sem
restrições de que gozam nessa situação, que
Hobbes faz inevitável o recurso ao poder do
estado civil. A ausência de limites à cobiça,
ao egoísmo, aos apetites e ambições huma-
nas no estado natural faz de cada homem
um “lobo para o outro”. A fim de saciarem
suas paixões e se locupletarem às custas dos
outros, os indivíduos são capazes de qual-
quer coisa, sendo a morte violenta uma de-
corrência evidente dessa guerra de interes-
ses. Hobbes afirma que, sendo a morte vio-
lenta o pior de todos os males, a própria ra-
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zão natural induz os indivíduos a busca-
rem a solução do governo civil. Acredita-
mos que a aversão da morte violenta tão in-
tensa no Leviatã pode ser associada em par-
te ao fato de o filósofo de Malmesbury haver
testemunhado pessoalmente os horrores da
guerra civil inglesa, ao voltar do seu exílio
em França.

A concepção eminentemente mecanicis-
ta e calculista de Hobbes acerca do homem
e do estado não deixam de refletir o modo
de pensar de um escritor apaixonado pelas
matemáticas, sobretudo a geometria. Acre-
ditava que a geometria, termo às vezes em-
pregado por ele no sentido da generalidade
das matemáticas, era a única ciência que
havia chegado a certezas e conclusões in-
discutíveis. E isso certamente o impulsio-
nou a empreender a hercúlea tarefa de fazer
ciência da política, para o que procederá à
tentativa de sua matematização. Na esteira
de Descartes, Hobbes haverá de considerar
o método matemático como o método por
excelência, donde sua inclinação de esten-
der sua aplicabilidade à moral, à psicologia
e á política. Por esse motivo, não será de se
estranhar que formule a idéia de razão na-
tural como a capacidade de fazer cálculos
(adição e subtração), onde não se pode ela-
borar cálculos, não pode haver razão. Esse
cálculo, por sua vez, tem como base as pala-
vras, as construções lingüísticas. A teoria
da linguagem incorpora em Hobbes uma
vertente marcadamente utilitarista e prag-
mática. A validade da linguagem reside na
sua utilidade, ou seja, no manejo preciso das
palavras para a realização de determinados
fins, entre os quais a constituição do pacto e
a concretização do Estado. O uso da lingua-
gem funda-se nos nomes e em conexões de
nomes. A aptidão linguística de nomear se-
res, coisas e objetos condiciona e torna pos-
sível sua função de fixar o conhecimento e
formar a ciência. É, portanto, precisamente
da nomeação ou denominação, dessa com-
binação calculista dos nomes que Hobbes
procede à tentativa de instrumentalizar ide-
ologicamente a linguagem como ferramen-

ta constitutiva essencial na construção do
homem artificial, o Leviatã. A relevância da
linguagem será tal na construção do nomi-
nalismo hobbesiano que sem ela ”não ha-
veria entre os homens nem Estado, nem so-
ciedade, nem contrato, nem paz, tal como
não existem entre os leões, os ursos e os
lobos”(HOBBES, 1974, p. 24). Ainda segun-
do Hobbes, conceitos tais como verdade e
falsidade são atributos não das coisas de
per si, mas da linguagem; pois “onde não
houver linguagem, não há verdade nem
falsidade”(p. 27). Dessa feita, a partir de sua
elaboração retórica associativa da razão com
a linguagem e sua conexão com a aritmética
e geometria derivará a acepção de raciocí-
nio enquanto a capacidade de fazer cálcu-
los com as palavras. Isso fica particularmen-
te evidenciado nos seguintes trechos:

“(...) seja em que matéria for que hou-
ver lugar para a adição e para a sub-
tração, há também lugar para a razão,
e onde aquelas não tiverem o seu lu-
gar, também a razão nada tem a fazer.
(...) Pois a razão, nada mais é do que
cálculo (isto é, adição e subtração) das
conseqüências de nomes gerais esta-
belecidos para marcar e significar
nossos pensamentos. Digo marcar
quando calculamos para nós própri-
os, e significar quando demonstramos
ou aprovamos nossos cálculos para
os outros homens”(p. 31).

A breve digressão acerca do nominalis-
mo e da formulação utilitarista da lingua-
gem será um antecedente fundamental para
que possamos compreender a seguir o pos-
tulado das leis naturais e sua efetividade
no esquema político de Hobbes. Vimos alhu-
res que as leis naturais, embora admitidas
por Hobbes no estado de natureza, de pou-
co ou nada valiam devido a sua inocuidade
e falta de poder coativo. Esse mesmo proble-
ma seria solucionado pelo filósofo quando
da instituição formal do Estado civil, vez
que as leis civis lastreadas na lei natural
obrigariam a todos os súditos e teriam sua
executoriedade imposta pelo soberano. Par-
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tindo das premissas postas pela teoria lin-
güística de Hobbes, as leis naturais são con-
cebidas como teoremas ou fórmulas desco-
bertas pela reta razão, e o seu princípio fun-
damental será “faz aos outros aquilo que
queres que te façam”.

A reta razão assume em Hobbes a signi-
ficação de razão prática, aquilo que se deve
ou não fazer para preservar sua vida. As
leis naturais constituiriam máximas da ra-
zão prática, ou seja, teoremas concebidos
pelo cálculo da razão e aplicadas ao estado
de natureza. O preceito geral da razão ou a
lei fundamental da natureza consiste em
“procurar a paz e segui-la”. A partir dela
deriva e enuncia, nos caps. XIV e XV do Le-
viatã, outras dezenove leis naturais. Ao lon-
go da obra, em diversas passagens espar-
sas, colhem-se definições que, com maior ou
menor minúcia, explicitam o significado de
lei natural e de lei civil ou positiva:

“Uma lei de natureza (lex natura-
lis) é um preceito ou regra geral, estabe-
lecido pela razão, mediante o qual se
proíbe a um homem fazer tudo o que
possa destruir sua vida ou privá-lo dos
meios necessários para preservá-la, ou
omitir aquilo que pense poder contri-
buir para melhor preservá-la”(p. 82).

“A lei civil é, para todo súdito,
constituída por aquelas regras que o
Estado lhe impõe, oralmente ou por
escrito, ou por outro sinal suficiente
de sua vontade, para usar como crité-
rio de distinção entre o bem e o mal;
isto é, do que é contrário ou não é con-
trário á regra”(p. 165).

Em outro lugar acrescenta:
“A lei civil e a lei natural não são

diferentes espécies, mas diferentes
partes da lei, uma das quais é escrita e
se chama civil, e a outra não é escrita e
se chama natural”(p. 167).

E ainda no mesmo capítulo, algo adian-
te, prossegue:

“As naturais são as que têm sido
leis desde toda a eternidade, e não são
apenas chamadas naturais, mas tam-

bém leis morais. Consistem nas virtu-
des morais como a justiça, a eqüida-
de, e todos os hábitos do espírito pro-
pícios à paz e à caridade. As positi-
vas são as que não existem desde toda
a eternidade, e foram tornadas leis
pela vontade daqueles que tiveram o
poder soberano sobre outros”(p. 175).

O grande defeito das leis naturais, ava-
lia Hobbes, consiste no fato de, no estado de
natureza, elas obrigarem tão-somente a
consciência dos homens, tementes do julga-
mento de Deus, o que de per si se mostrará
ineficaz para frear suas paixões e vícios. Será
imperativo, portanto, implantar o Estado
para, por meio do terror e da coação instituci-
onalizada, impor o estrito cumprimento das
leis em nome da segurança e paz de todos:

“Pois graças a esta autoridade que
lhe é dada por cada indivíduo no Es-
tado, é-lhe conferido o uso de tama-
nho poder e força que o terror assim
inspirado o torna capaz de conformar
as vontades de todos eles, no sentido
da paz em seu próprio país...”(p. 110).

O Estado hobbesiano detém o monopó-
lio do direito e de sua força executiva. Ao
soberano incumbe o dever de estabelecer as
leis positivas que lhe convier para alcançar
os fins do governo civil. “Todas as leis, es-
critas ou não, recebem toda sua força e auto-
ridade do Estado, quer dizer, da vontade do
representante [o soberano]”(p. 167). Uma
vez que todos os direitos, a exceção de um,
lhe foram transferidos por ocasião do pac-
to, somente ele pode dizer o direito, e as leis
serão aquilo que ele estabelecer que devam
ser. Ninguém pode resistir à sua autorida-
de ou se rebelar contra suas decisões, a não
ser unicamente em defesa de sua própria
sobrevivência. Isso porque, sob a lógica do
contrato hobbesiano, o direito à autopreser-
vação representa o único direito que não
pode ser renunciado pelos súditos. Por essa
concepção, cada súdito deverá considerar
todas as ações do soberano como suas pró-
prias ações, toda legislação emanada do seu
poder como sua autolegislação. O poder
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soberano agiria, dessa feita, na qualidade
de um autêntico “substituto político” de
cada um e de todos os súditos, ao mesmo
tempo. Em sendo assim, aquele que pode
ditar as leis civis e o modo de aplicá-las na
ordem interna em hipótese alguma pode
estar submetido a elas. O soberano, em ver-
dade, encontra-se sujeito apenas às leis da
natureza, porque essas são leis divinas e
não podem ser revogadas por nenhum ho-
mem ou Estado. Entretanto, prossegue Ho-
bbes, não pode estar sujeito a quaisquer leis
postas pelo próprio Estado, ou pelo próprio
soberano, pois estar sujeito a leis civis é es-
tar sujeito ao soberano representante, isto é,
a si mesmo (cap. 29). Essa liberdade em re-
lação às leis que o próprio Estado se auto-
concede implica dizer que o poder sobera-
no não se vincula a ninguém mais a não ser
a si mesmo. Isso porque o soberano ainda se
mantém no estado de natureza em relação a
todos os demais integrantes do corpo soci-
al. De fato, embora criado com base no con-
trato social, o poder soberano não se vincu-
la a ele. Por uma engenhosa construção re-
tórica, Hobbes argumentará que, após cele-
brado o pacto de união do qual nasce o Es-
tado, a única lei natural sobrevivente no
Estado civil é aquela que obriga os súditos a
obedecer ao contrato instituidor do poder
soberano; afinal, prossegue ele, os pactos
nascem para serem cumpridos. Até mesmo
aquele que, em tese, seria o único limite
material ao seu poderio, sua obrigação de
respeito ás leis naturais, tem pouca eficácia
prática, porque Hobbes atribuirá ao sobera-
no a faculdade de dizer o que são as leis
naturais na sua conversão em leis civis. Na
verdade, dizer que o soberano está vincula-
do às leis naturais apenas equivale dizer
que este deve obedecer aos ditames de sua
própria razão, vez que Hobbes faz a lei na-
tural derivar da razão.

A despeito da oposição manifesta das
linhas gerais de sua teoria de governo em
relação àquela desenvolvida por Locke, per-
cebe-se uma nítida aproximação conceitual
com o autor dos “Dois Tratados sobre o

Governo” quando Hobbes define liberdade
civil como liberdade negativa, isto é, liber-
dade entendida como ausência de obriga-
ções. Com efeito, Locke define liberdade
como a faculdade de “seguir a minha pró-
pria vontade em tudo quanto a regra não
prescreve”(LOCKE, 1973, § 22, p. 49). Em
Hobbes, os súditos poderão fazer tudo aquilo
que não lhes seja ordenado ou vedado pe-
las leis positivas. No sistema hobbesiano,
ao poder soberano cabe conceber, promul-
gar e fazer respeitar as leis que julgar boas
ou conveniente e que constituem leis pelo
simples fato de serem expressão de sua von-
tade. As leis civis, portanto, resultam da
vontade do soberano e são aquilo que o so-
berano estabelecer como tais. A despeito dis-
so, o poder absoluto do soberano não con-
trasta com a liberdade dos súditos, desde
que esta seja exercida fora das regras em que
se é exigida a obediência. Logo, no silêncio
ou lacuna das leis civis, os súditos poderão
se determinar como melhor lhes convier.
Dirá Hobbes:

“Dado que em nenhum Estado do
mundo foram estabelecidas regras
suficientes para regular todas as ações
e palavras dos homens (o que é uma
coisa impossível), segue-se necessari-
amente que em todas as espécies de
ações não previstas pelas leis os ho-
mens têm a liberdade de fazer o que a
razão de cada um sugerir, como o mais
favorável ao seu interesse. (...) Portan-
to, a liberdade dos súditos está ape-
nas naquelas coisas que, ao regular
suas ações, o soberano permitiu”
(1974, p. 134 –135).

8.Conclusão

Ao longo das sucessivas abordagens de
aspectos relevantes da teoria política de
Hobbes e Locke, pudemos entrever o quan-
to ora se aproximam ora se distanciam em
suas respectivas elaborações teóricas acer-
ca do homem, da sociedade e do Estado. A
afirmação feita logo de início agora soa mais
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clara. Embora classificados como tantos
outros pensadores, no séquito da escola con-
tratualista e jusnaturalista, em um e outro
faz-se derivar postulados morais e constru-
ções retóricas que acabam por assumir ver-
tentes e matizes peculiares. Pudemos cons-
tatar, alhures, como e por que os autores,
partindo do pressuposto contratualista co-
mum lastreado na necessidade de sair do
estado de natureza, chegaram a conclusões
não apenas distintas como opostas.

A empresa a que Locke se propõe nos
seus “Dois Tratados sobre o Governo Civil”
de refutar Filmer a partir dos fundamentos
mesmos sobre os quais se assentava sua jus-
tificativa do direito divino dos reis acaba
por indiretamente atingir a doutrina abso-
lutista hobbesiana. Podemos, de fato, divi-
sar o cerne da misssão lockeana na descons-
trução do fator legitimatório calcado na he-
reditariedade do direito divino dos reis, re-
montada ao patriarcalismo bíblico desde
Adão e Abraão. Filmer extraiu uma inter-
pretação da Bíblia, pela qual o ato de procri-
ar, a geração de um indivíduo a partir de
outro, concederia ao genitor o direito de su-
perioridade sobre a prole, a sujeição das
vontades dos filhos à do pai. Sendo Adão o
primeiro homem e primeiro pai, todos aque-
les que lhe sucederam em cadeia ininterrup-
ta de transmissão hereditária teriam legiti-
mamente o poder real de precedência e pre-
valência sobre os súditos. À tese da trans-
missão de poder real via tradição genética,
tão cara às concepções paternalistas do po-
der político como a de Filmer, Locke irá opor
sua teoria do governo responsável necessa-
riamente limitado, porque baseado não na
superioridade do genitor, da figura do gran-
de pai, mas numa relação contratualista de
poder fundada na responsabilidade moral
do governante enquanto destinatário da
confiança do povo, este sim o detentor do
poder supremo. Quanto a Hobbes, se é ver-
dade que faz derivar a investidura do sobe-
rano civil não de dinastias bíblicas, porém
do consentimento da maioria legitimado
pelo pacto de união, no fim sua defesa do

poder superlativo do soberano assume uma
inevitável similaridade com as teses de Fil-
mer. O soberano hobbesiano pode ser con-
siderado de fato e de direito o grande pai da
comunidade política, o Leviatã destina-se a
ser o todo-poderoso Estado protetor e custó-
dio dos seus súditos, entendido como uma
projeção da dominação do pai onipotente
sobre sua prole. O povo em Hobbes só de-
tém o poder soberano até o momento anteri-
or ao pacto de sujeição. Operada a trans-
missão do poder em favor de um terceiro, o
governante, ela torna-se irrevogável. Locke
nunca afirmaria tal coisa. Com efeito, en-
tendia bem diversamente que o povo nunca
perdia o poder soberano, mas tão-somente
o delegava ao governante para fins bem de-
finidos. Como delegação que era, a qualquer
tempo, em havendo desvio de finalidade ou
abuso de poder, poderia ser revogada.

Na construção do arcabouço teórico de
seu Leviatã, Hobbes usará e abusará da ars
rethorica aristotélica para demonstrar que as
liberdades nominais das leis naturais do
estado de natureza não possuem eficácia
prática, obrigando os homens apenas em
consciência, uma vez ausente a figura do
poder coativo representado pelo soberano.
Um defeito tão grave levará Hobbes, no exer-
cício de sua sedutora argumentação, a fazer
derivar das inócuas leis naturais as leis do
estado civil, e ato conseqüente a sua insti-
tuição formal, conclui que a única lei natu-
ral sobrevivente à criação do Estado é a que
manda sejam os pactos cumpridos, ou, por
outras palavras, que defende a obediência
absoluta ao soberano pelos súditos. Com
isso, Hobbes atinge seu propósito: parte da
premissa do direito natural para fundar um
direito positivo. Curiosamente, esse mesmo
direito natural genitor do direito positivo
morre no ato mesmo de instituição do poder
soberano. A hipótese jusnaturalista em
Hobbes teria apenas o condão de servir
como justificativa à implantação do Estado
absoluto. Até porque, criado este, as leis na-
turais e de resto todo o direito seriam preci-
samente aquilo que o soberano afirmasse
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como tal. Em função disso, alguns autores
enxergam em Hobbes um precursor do po-
sitivismo, a exemplo de Friedrich Hayek,
citado por Phillipe Raynaud, para quem “se
o artificialismo de Hobbes anuncia o cons-
trutivismo moderno (isto é, o andamento que
privilegia a ordem consciente e deliberada-
mente construída), e funda o positivismo
jurídico que reduz o direito à lei colocada
pelo Estado, a doutrina de Locke estaria
mais de acordo com a idéia de uma ordem
espontânea, cujos poderes públicos só teri-
am que garantir a não perturbação da or-
dem e repousaria sobre uma concepção
anti-positivista do direito, segundo a qual o
alcance da própria lei deve ser limitado”(Cf.
CHATELÊT, 1993, p. 680 – 681).

Tradicionalmente nas teses contratualis-
tas se depreendem dois momentos na ces-
são ou transferência de direitos dos indiví-
duos livres e iguais na condição natural em
favor do terceiro escolhido para governá-los
no estado civil. Esses dois momentos, cujos
liames nem sempre são tão evidentes, cos-
tumam ser definidos como pacto de união
(acordo dos indivíduos entre si) e pacto de
sujeição (entre o povo e o governante). A
construção contratualista de Locke não ape-
nas desdobrará o pacto em duas etapas, na
primeira estabelecendo a comunidade, na
segunda fundando o poder político, como
operará a cessão ou transferência de direi-
tos dos indivíduos ao governante com base
num encargo de confiança (trust), o qual ser-
viria de balizador permanente da conduta
do titular do poder no cumprimento dos
objetivos do Estado civil. Em contraponto à
delegação lockeana do poder político, a dou-
trina de Hobbes fundirá os dois pactos em
um único e estabelecerá que os associados
individuais se comprometam a submeter-se
ao soberano, na qualidade de terceiro não-
contratante. Disso defluirá duas implica-
ções: 1) os indivíduos, havendo renunciado
às suas liberdades e direitos naturais, de-
vem total obediência ao soberano; 2) não
obstante haja sua pessoa reunido e incor-
porado as vontades e direitos de todos os

súditos por ocasião do pacto original, o so-
berano não se encontra sujeito a contrato
algum. Em apoio a sua tese, Hobbes susten-
ta que “quem é tornado soberano não faz
antecipadamente qualquer pacto com seus
súditos”, porque “o direito de representar a
pessoa de todos é conferido ao soberano
mediante um pacto celebrado apenas entre
cada um e cada um [o pacto de união], e não
entre o soberano e cada um dos outros”
(1974, p. 112). Na prática, os súditos assi-
nariam um cheque “em branco” ao titular
da soberania. A solução oferecida por Lo-
cke em sua teoria do mandato inspirado na
confiança seria para Hobbes sinal de fra-
queza, em se considerando inclinação na-
tural dos seres humanos à desconfiança
mútua e á defesa de seus interesses egoís-
tas. Já a solução absolutista hobbesiana de
concentração máxima de poderes na pes-
soa artificial do soberano é rejeitada pelo
liberalismo de Locke, que vê nessa concen-
tração plenipotenciária uma ilegitimidade
política e uma séria ameaça à sobrevivência
da sociedade organizada. Se, por um lado,
a vinculação do governante na teoria de
Locke a uma lei natural, ou ditame da ra-
zão, chamada de trust soaria como inge-
nuidade aos olhos de Hobbes, por outro,
a Locke não passará despercebido o pro-
blema derivado da atribuição de poderes
ilimitados ao Estado idealizado pelo au-
tor de “Leviatã”. Essa aporia não enfren-
tada ou solucionada por Hobbes na for-
mulação do seu “homem artificial” ou
“deus mortal” pode ser colocada da se-
guinte forma: quem garante que, investi-
do o soberano no poder absoluto sobre a
sociedade e seus componentes, não se es-
taria cambiando um problema por outro
de igual dimensão ou não menos pior, isto
é, trocando a anarquia e insegurança do
estado natural pela arbitrariedade e
opressão sob o domínio tirânico? Locke,
no Segundo Tratado, não apenas prevê
esse tipo de inconveniente no governo
absolutista, como o rejeitará enfaticamen-
te, e até com certa dose de ironia:



Brasília a. 38 n. 152 out./dez. 2001 171

“... como se, quando os homens, dei-
xando o estado de natureza, entram
na sociedade, concordassem em que
todos eles menos um ficassem sob o
império da lei, conservando aquele,
entretanto, ainda toda a liberdade do
estado de natureza, aumentado pelo
poder e tornado licencioso pela impu-
nidade. [Isto equivaleria] dizer que os
homens são tão levianos que tomam
cuidado para evitar os malefícios que
lhes possam causar furões ou rapo-
sas, mas ficam contentes, ainda mais,
acham até seguro serem devorados
por leões” (1973, § 93).

Apesar de todo o seu notável esforço no
sentido de trazer a lógica e rigor racional
próprio das ciências naturais para o campo
da política, as teses de Hobbes, provavel-
mente em função da radicalidade de muitas
delas e da má-repercussão produzida indis-
tintamente entre monarquistas, parlamen-
taristas e o clero, não teriam a mesma acolhi-
da e repercussão que as de John Locke nem
entre os seus contemporâneos nem nos sécu-
los posteriores. Nas palavras de McPherson:

“... a doutrina de Hobbes não foi acei-
ta por nenhum grupo ou movimento
importante na Inglaterra no século em
que ele viveu. Nem os realistas nem
os parlamentaristas, nem os tradicio-
nalistas nem os republicanos radicais,
nem os Whigs nem os tories consegui-
ram tragá-la. Muitos dentre os seus
críticos, inclusive os mais loquazes re-
jeitaram tanto suas premissas como
suas conclusões”(1979, p. 100).

De fato, o modelo liberal de governo pro-
posto por Locke, vindo de uma família de
pequenos burgueses, haveria de se propa-
gar com uma poderosa ressonância direta
ou indireta sobre todas as empreitadas ulte-
riores da classe burguesa emergente em bus-
ca de espaço vital. Não por acaso, pelas dé-
cadas e séculos seguintes, seu particular
ideário político muito influenciaria a insti-
tuição das democracias liberais e elabora-
ção do constitucionalismo posterior. As

concepções liberais jusnaturalistas de Lo-
cke teriam uma descendência ilustre, servin-
do de duradoura fonte de inspiração para
as colônias britânicas da América. No sécu-
lo XVIII, os postulados de Locke estariam
na base de formulação da ideologia burgue-
sa subjacente à declaração da Independên-
cia americana de 1776 e do pensamento re-
volucionário francês de 1789, exercendo re-
conhecida influência sobre pensadores tão
distintos quanto Montesquieu, Sieyés e
Kant. Posteriormente, veremos as sementes
liberalistas ancoradas na supremacia da lei
fundamental e antecipadas pelo justice
Edward Coke (1610) e por Locke, nos “En-
saios sobre a Lei Natural” (1663) e no “Se-
gundo Tratado” (1690), frutificarem no ad-
vento da doutrina norte-americana da Judi-
cial Review pelo juiz Marshall, em 1803.

Notas
1 Segundo Tratado do Governo Civil (ST), § 14

e 102. Todas as citações do ST foram retiradas do
vol. XVIII de Os pensadores, (1973).

2 Referido por C.B. McPherson como estado de
natureza pós-monetário.

3 Hooker, Richard. Política eclesiástica. liv. III,
sec. 9. Cf. Locke (1973, nota 19, p. 93).
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Introdução

A objeção de consciência se discute na
teoria da constituição como problema da
obrigação jurídica. Objetivamos, com este
artigo, demonstrar, além da questão doutri-
nária, a indicação do acesso ao direito da
objeção de consciência, quanto aos aspec-
tos teóricos e quanto às práticas possíveis
por parte da cidadania.

Ainda que a objeção de consciência seja
um tema relevante no direito constitucional
brasileiro, tanto que é assente nos direitos
fundamentais de algumas constituições,
como a brasileira (art. 5º, VIII, e no art. 143, §
1º, CF), passa despercebido pela comunida-
de jurídica e pela sociedade civil. Se, entre
nós, verifica-se um certo desconhecimento
desse direito por parte dos operadores de
direito, agrava-se muito mais a dificuldade
da sua efetividade por parte do Estado, que
não possui repartição pública específica e
nem recursos humanos com preparo sufici-
ente.

O Estado Democrático de Direito (art. 1º,
CF) considera as diversidades sociais e cul-
turais e as reivindicações contra si mesmo,
seu conteúdo e seus efeitos prováveis, con-
tudo esse mesmo Estado não precisa con-
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cordar com todas as reivindicações de cons-
ciência, todavia não pode concordar ou
negá-las em virtude do caráter político dos
grupos que as apresentam.

1. Construção conceitual

A objeção de consciência coincide com
as liberdades públicas clássicas, que im-
põem um não-fazer do indivíduo, estabele-
cendo uma fronteira em benefício do titular
do direito que não pode ser violada por quem
quer que seja, nem pelo Estado. Essa idéia
espelha a liberdade de consciência, isto é,
viver de acordo com sua consciência, pau-
tar a própria conduta pelas convicções reli-
giosas, políticas e filosóficas. Dela decorre
que cada ser humano tem o direito de con-
duzir a própria vida como “melhor enten-
der”, desde que não fira o direito de tercei-
ros.

A objeção de consciência é uma modali-
dade de resistência de baixa intensidade
política (negação parcial das leis) e de alta
repercussão moral. Caracteriza-se por um
teor de consciência razoável, de pouca pu-
blicidade e de nenhuma agitação, objetivan-
do, no máximo, um tratamento alternativo
ou mudanças da lei. O direito do Estado,
assim, não alcança o foro íntimo, a privaci-
dade da pessoa. O que a objeção de consci-
ência reclama é a não-ingerência do Estado
em assuntos privativos da consciência in-
dividual, que se confunde também com a
dignidade humana, agora solidificada
como princípio constitucional (art. 1º, III,
CF).

A objeção de consciência, como espécie
do direito de resistência, é a recusa ao cum-
primento dos deveres incompatíveis com as
convicções morais, políticas e filosóficas. A
escusa de consciência significa a soma de
motivos alegados por alguém, numa preten-
são de direito individual em dispensar-se
da obrigação jurídica imposta pelo Estado
a todos, indistintamente.

A objeção de consciência, segundo John
Rawls, é o não-cumprimento de um precei-

to legal ou administrativo mais ou menos
categórico (apud DWORKIN, 1980, p. 177).
Como autodeterminação consciente da von-
tade individual, a objeção de consciência
opera como sinônimo de livre arbítrio, tem
natureza personalíssima, como as decisões
relativas ao próprio corpo (caso da objeção
às vacinas, aos testes de sangue, à concep-
ção, ao aborto, à doação de órgãos, ao trata-
mento médico).

A teoria dos direitos e garantias indivi-
duais, estudada a partir da doutrina clássi-
ca, valoriza a titularidade individual das
posições jurídicas constitucionais, tanto que
a objeção de consciência requer a adequa-
ção normativa com a consciência particu-
lar.

O arcabouço da objeção de consciência
encobre uma estrutura complexa de normas
que garantem direitos subjetivos e impõem
deveres ao Estado, em dupla perspectiva: a)
constituindo normas de competência nega-
tiva para os poderes públicos; b) implican-
do um poder de exercer positivamente di-
reitos fundamentais (liberdade positiva) e
de exigir omissões dos poderes públicos, de
forma a evitar agressões lesivas por parte
dos mesmos (liberdade negativa).

A liberdade de consciência é o núcleo de
fundamentação da objeção de consciência,
pois reflete a liberdade de crença e de pen-
samento, não de uma liberdade geral, mas
de uma liberdade singular não pautada na
igualdade entre os indivíduos. A Constitui-
ção do Brasil assegura como direito funda-
mental as liberdades de pensamento (5º, IV,
VI, CF), que se desdobram em duas: a pri-
meira, a liberdade de consciência, compre-
endendo a liberdade de opinião e de crença;
a segunda, a liberdade de exteriorização do
pensamento, abrangendo a liberdade de
palavra e de culto. É nesse direito que reside
a matriz político-jurídica da objeção de cons-
ciência.

As Constituições brasileiras, em regra,
sempre asseguraram a liberdade de pensa-
mento, contudo nem sempre o seu pleno
exercício foi possível, como ocorreu nos pe-
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ríodos não-democráticos ou marcados pela
intolerância religiosa, haja vista o caso da
não-admissão de matrícula de estudantes
que não professavam a fé católica, fato ain-
da ratificado por órgão do judiciário1.

2. Da institucionalização

A objeção de consciência surge histori-
camente como problema referente à indepen-
dência do indivíduo religioso em relação à
autoridade religiosa ou ao Estado, que mais
tarde se torna uma prescrição política de
ordem política (liberal), com grande resso-
nância no ocidente com a defesa dos direi-
tos individuais. A Declaração de Direito do
Homem e do Cidadão, de 1789, fruto da Re-
volução Francesa, introduziu no discurso
político-jurídico moderno as liberdades pú-
blicas2.

Nos Estados democráticos, a objeção de
consciência pode ser considerada como
qualquer outro direito fundamental, contu-
do, em função de sua elasticidade, é matéria
de contínuo debate. O Brasil reconhece a
objeção de consciência, como vários países
também o fazem. No entanto, ela não pos-
sui uma estrutura política e jurídica única
no mundo, visto que vem sendo adotada de
forma particular em cada Estado: alguns lhe
dão destaque constitucional3, outros a esta-
belecem em leis extravagantes4 e outros, ain-
da, pela hermenêutica jurídica5.

No Brasil, o reconhecimento jurídico da
objeção de consciência se dá pela via cons-
titucional, regulamentado, em parte, por lei
especial e, ainda, por decisão judicial. Na
Assembléia Nacional Constituinte (1987/
1988), a defesa da objeção de consciência
foi encampada principalmente por demo-
cratas, grupos religiosos e pacifistas, tendo
como questão de fundo a liberdade de cren-
ça religiosa.

Assente como direito fundamental na
Constituição de 1988, o instituto jurídico da
objeção de consciência se dá em duas pers-
pectivas: uma, como escusa genérica de
consciência (art. 5º, VIII, CF), e, outra, como

escusa restritiva ao serviço militar (art. 143,
§ 1º, CF), in verbis:

Art. 5º Todos são iguais perante a
lei, sem distinção de qualquer nature-
za (...), nos termos seguintes:

VIII – ninguém será privado de di-
reitos por motivos de crença religiosa
ou de convicção filosófica ou política,
salvo se as invocar para eximir-se de
obrigação legal a todos imposta e re-
cusar-se a cumprir prestação alterna-
tiva, fixada em lei.

Esse preceito constitucional estabelece
mais um postulado democrático da nossa
carta constitucional, em plena conformida-
de com a Declaração dos Direitos do Ho-
mem da ONU, de 19486. Os deveres a que se
refere esse preceito designam ressalvas de
direitos, consoante se infere, porém, que não
é dado invocar tal crença e convicção para
eximir-se de obrigação legal. O objetor não
pode sobrepor-se ao princípio da isonomia
apenas pela alegação de que é objetor, pois,
para eximir-se do cumprimento da obriga-
ção jurídica, ele deve revestir-se de consis-
tente fundamentação jurídica, moral ou po-
lítica.

Observamos que a objeção de consciên-
cia constitucional não tem caráter absoluto,
pois não pode ser invocada para conseguir
exoneração de obrigação legal imposta a
todos, permitindo apenas prestação alter-
nativa. Combina esse preceito genérico de
objeção de consciência com a objeção espe-
cífica ao serviço militar, in verbis:

Art. 143. O serviço militar é obri-
gatório nos termos da lei.

§ 1º Às Forças Armadas compete,
na forma da lei, atribuir serviço alter-
nativo aos que, em tempo de paz, após
alistados, alegarem imperativos de
consciência, entendendo-se como tal
o decorrente de crença religiosa e de
convicção filosófica ou política, para
se eximirem de atividades de caráter
essencialmente militar.

A Constituição reconhece que a lei pode
impor ao objetor prestação alternativa, que,
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por certo, há de ser compatível com suas
convicções. Dentro da ordem jurídica, justifi-
ca-se a objeção de consciência apenas com
uma parcial negação das leis, porque o ob-
jetor é obrigado a arcar com os custos dessa
limitação, pois tem que aceitar as regras da
justificação, que contém a parte não negada
da sua justificação, como é o caso brasileiro
da perda ou suspensão dos direitos políti-
cos (art. 15, IV, CF)7. Se não consegue seu
intento, o objetor tem como recurso a opção
de recusar a obrigação alternativa, possível
em alguns casos, como o serviço militar, com
as conseqüentes sanções normativas.

3. Da justificação

A justificação pode ser de várias ordens,
como: jurídica, política e moral. O principal
argumento moral reside no dever de obede-
cer às leis que sejam razoáveis, proporcio-
nais, justas e em conformidade com os prin-
cípios gerais de direito, como o direito à vida,
à dignidade da pessoa humana, da justiça
social, da proporcionalidade, da legítima
defesa e da segurança jurídica.

Além da questão de convicção religiosa,
filosófica ou política como imperativo de
consciência, o objetor deve invocar uma
questão jurídica. Da mesma forma, aquele
objetor que não justificar adequadamente
sua demanda está sujeito à devida respon-
sabilização, o mesmo ocorrendo com aque-
le que alega falsamente a objeção.

A objeção de consciência abre perspecti-
vas de ação política, no sentido do aperfei-
çoamento do sistema político e jurídico. Sob
o ponto de vista político, como modalidade
de exercício do direito de resistência, abri-
ga, no fundo, a legitimidade da estrutura de
poder, já que sua reivindicação é apenas
pontual dentro do contexto da obrigação
jurídica, podendo – é claro que por meios
transversos – alcançar os fundamentos da
ordem política.

A lógica da justificação jurídica da obje-
ção de consciência transcende a evocação
dos princípios fundamentais éticos e políti-

cos. Além da questão ética, o objetor deve
invocar uma questão de convicção filosófi-
ca ou política como imperativo de consciên-
cia. O que vem a ser essa alegação de cons-
ciência? Podemos entender como um grau
bastante forte de assentimento de valores
morais que se interiorizam na pessoa como
autopercepção, confundindo-se muitas ve-
zes como sinônimo de crença ou de certeza.
Segundo a teoria psicanalítica, a atividade
mental pode efetuar-se por duas modalida-
des, uma consciente e outra inconsciente.
Os dados da primeira modalidade são “da-
dos imediatos” que não podem ser mais ple-
namente explicados por qualquer “tipo de
descrição” e os da segunda são inferidos.

A justificação política da objeção de cons-
ciência pode ser assentada em duas fontes:
a primeira traz a idéia originária de salva-
guardar a justiça e a dignidade humana,
fundada em razões humanitárias de justiça
social e solidariedade dos povos. A matriz
da objeção de consciência está na reprova-
ção da lei injusta em nome de uma ordem
superior “justa”, uma ordem moral. De for-
ma semelhante se deu a manifestação de
alguns grupos de protesto e de mobilização
de campanhas contra a guerra do Vietnã na
década de 60.

A outra fonte de justificação é, finalmen-
te, a idéia da autonomia da liberdade indi-
vidual que se antepõe a toda forma de po-
der sobre o homem, especialmente o poder
do Estado. A justificação tem origem jusna-
turalista, que só ergue a supremacia do in-
divíduo – informado por alguns direitos
natos – sobre o Estado. Essa tese jusnatura-
lista sustenta que a consciência individual
está acima de cada lei e que é legítimo resis-
tir em nome dos direitos naturais ou da hu-
manidade ofendida, pois o ato impugnado
repugna a consciência. Salienta-se, nessa
perspectiva, o homem como centro da esfe-
ra política e social e, de outro lado, o Estado
como o ente artificial legitimado para distri-
buir justiça. O Estado, por sua vez, nada
mais é do que uma associação criada pelos
próprios indivíduos, por meio do contrato



Brasília a. 38 n. 152 out./dez. 2001 177

social, para proteger seus direitos funda-
mentais e assegurar o desenvolvimento hu-
mano baseado na tolerância e na convivên-
cia pacífica.

4. Das classificações

As variações das classificações da obje-
ção de consciência acontecem conforme o
aprofundamento doutrinário do tema. Apre-
sentamos apenas oito classificações, para
fins deste estudo, a saber:

1º) objeção de consciência ao serviço militar
– dispõe basicamente sobre o recrutamento
e o exercício militar, possibilitando aos in-
divíduos o direito a evitar o serviço militar
bélico aos que tenham apreensões de nature-
za religiosa acerca de lutar ou matar. A obje-
ção de consciência ao serviço militar é omis-
siva, individual, personalíssima, pacífica,
parcial.

 A Constituição Federal de 1988 mante-
ve a obrigatoriedade do serviço militar ini-
cial que alcança todos os brasileiros e pos-
sibilitou, também, a prestação militar alter-
nativa8, mediante simples alegação de obje-
ção de consciência (art. 143, § 1º, CF). Esse
preceito constitucional que desobriga os bra-
sileiros ao serviço militar obrigatório por
escusa de consciência não os libera da obri-
gação mais séria da cidadania: a obrigação
de lutar pelo próprio país, em caso de guer-
ra (art. 5º, XLVII, “a”, combinado com art.
143, § 1º, da Constituição Federal). A regu-
lamentação infraconstitucional está expres-
sa em dois atos normativos: na Lei 8.239/
1991, que dispõe sobre a prestação de Servi-
ço Alternativo ao Serviço Militar Obrigatório,
e na Portaria EMFA nº 2.681/1992, do Chefe
do Estado Maior das Forças Armadas.

A recusa ou cumprimento incompleto do
serviço alternativo, sob qualquer pretexto,
por motivo de responsabilidade pessoal do
convocado, implicará a suspensão dos di-
reitos políticos, que importa em privação
temporária do direito de votar, ser votado e
despoja a pessoa dos atributos de eleitor, de
fazer concurso público e tirar passaporte.

2º) objeção de consciência religiosa  – garan-
te às pessoas que professam a crença religi-
osa a dispensa de trabalho ou a prática de
ato cívico (votar) em determinados dias e
horários. Essa objeção ataca a lei positiva
que seja contrária à moral religiosa, ainda
que a pretexto do bem comum. No Rio de
Janeiro, a lei municipal nº 1.410/89 garante
aos funcionários municipais que professam
a fé judaica o ponto facultativo nos dias de
Rosh Hashanah (Ano Novo) e Yom Kippur
(Dia do Perdão)9.

3º) objeção de consciência ao exercício pro-
fissional – trata-se de uma incompatibilida-
de moral entre o profissional e o serviço so-
licitado, como é o caso de algumas profis-
sões, entre elas a dos advogados. O próprio
Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei 8.906/
94) estabelece no art. 33, parágrafo único, a
recusa do patrocínio de uma causa por ra-
zões de foro íntimo. Essa matéria está ratifi-
cada no Código de Ética do Advogado que
expressamente dispõe, no art. 20, que o ad-
vogado deve abster-se de patrocinar causa
contrária à ética e à moral. Agindo assim, o
profissional não incorre na infração disci-
plinar de recusa à prestação de serviço, sem
motivo, à assistência jurídica, quando no-
meado em virtude de impossibilidade da
Defensoria Pública. Da mesma forma, ou-
tros profissionais, como o juiz de direito10,
baseados em imperativos de consciência,
podem alegar que sua decisão atenta contra
sua crença religiosa, política ou moral, inde-
pendentemente da licitude do ato.

4º) objeção de consciência à obrigação sani-
tária e tratamento médico – trata-se da recusa
aos tratamentos sanitários obrigatórios im-
postos pelo Estado ou tratamento médico,
quando limitam a liberdade individual ante
uma decisão coletiva para prevenir deter-
minada enfermidade. Se, de um lado, cabe
ao Estado a tutela do direito à vida e à saú-
de coletiva; de outro, também cabe a este o
dever de não prejudicar terceiros. O respei-
to à atitude individual da objeção de cons-
ciência deve estar em harmonia com direi-
tos dos não-objetores. Algumas crenças ou
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concepções políticas ou filosóficas, por
exemplo, não permitem a vacinação, tanto
que uma simples questão de objeção parti-
cular pode-se transformar em desobediên-
cia civil, como foi o caso da Revolta da Vaci-
na, no Rio de Janeiro, em 1904.

Nesse sentido, o Conselho Federal de
Medicina (CFM) aprovou, no novo Código
de Ética Médica (1988), os direitos do paci-
ente, assim, o art. 48, CFM, veda o médico de:
“Exercer sua autoridade de maneira a limitar
o direito do paciente de decidir livremente
sobre sua pessoa ou seu bem-estar”. E, inclu-
sive, tem o paciente o direito de recusar tra-
tamento para atender às suas convicções
(art. 51, CFM), em que o médico é proibido
de: a) “alimentar compulsoriamente qual-
quer pessoa em greve de fome que for consi-
derada capaz, física e mentalmente (...)”. Em
tais casos, deve o médico fazê-la ciente de
prováveis complicações do jejum prolonga-
do e, na hipótese de perigo de vida iminen-
te, tratá-lo; b) “efetuar qualquer procedimen-
to médico sem o esclarecimento e o consen-
timento prévios do paciente ou de seu res-
ponsável legal, salvo em iminente perigo de
vida”. Nesses casos, deve-se registrar uma
hierarquia de valores entre o dever profissi-
onal e o direito de paciente. “O dever médi-
co é de fonte legal, o direito do paciente de
aceitar, ou não, um tratamento, ou um ato
médico, é expressão de sua liberdade – di-
reito seu de ordem fundamental, declarado
e garantido pela Constituição”11. Prevale-
cem os direitos do paciente.

5º) objeção de consciência à obrigação de do-
ação de órgãos – essa objeção está regulamen-
tada pela Lei de Doação Presumida (Lei
9.434/97 e Decreto nº 2.268/97). A lei de-
clara todos os brasileiros potenciais doado-
res universais, e, para tanto, presume-se
autorizada a doação de órgãos. Nesses ca-
sos, a lei criou a fórmula ideal, reconhecen-
do a autonomia individual ao permitir a
declaração de vontade de “doador” ou “não-
doador” nos documentos de identidade. O
objetor (não-doador) não precisa justificar
ou abrir processo administrativo, basta de-

clarar sua vontade em uma nova Carteira
de Identidade Civil12 ou na Carteira Nacio-
nal de Habilitação 13. A lei, ainda, trata da
retirada compulsória de órgãos e cria um
novo instituto jurídico: os “não-doadores”.
Fora os equívocos da lei, ela regulamenta
uma disposição constitucional (art. 199, § 4º,
CF), além de ter um grande alcance social.

Outra questão de maior interesse jurídi-
co refere-se ao sangue, ao esperma e ao óvu-
lo, que não estão compreendidos entre os
tecidos a que se refere a Lei de Doação Pre-
sumida, mas podem ser incluídos implici-
tamente. Há situações como a negativa da
transfusão de sangue por parte de membros
de grupos religiosos (Testemunha de Jeová),
como no caso da mãe que não permite a
transfusão de sangue de seu filho alegando
motivação religiosa. Nesse caso, os direitos
fundamentais funcionam de forma antinô-
mica entre o direito de crença da mãe e o
direito à vida da criança, em que deve pre-
valecer a vida em detrimento da liberdade
de consciência – a vida vale mais que a cren-
ça religiosa.

6º) objeção de consciência ao aborto – refere-
se à recusa por parte dos profissionais de
saúde ou de hospitais à pratica do aborto,
independentemente da licitude do ato. Com
isso, reconhece-se o direito de objeção de
consciência dos hospitais e de qualquer pes-
soa a negar a prática do aborto por motivos
morais, não caracterizando discriminação
pelo exercício desse direito. Por outro lado,
no caso do aborto necessário, em que não
há outro meio de salvar a vida da gestante,
a recusa acarreta o crime de omissão de so-
corro, previsto no art. 128, I, e 135, do Códi-
go Penal Brasileiro. Nos Estados Unidos,
encontra-se reconhecido esse direito, em ní-
vel federal, pela Health Programs Extension
Act de 1993 e, na França, pela Lei 75, de 1975,
relativa à interrupção da gravidez e que re-
gula a cláusula de consciência dos profis-
sionais de saúde.

7º) objeção de consciência ao trabalho nos
sábados – refere-se às questões de natureza
religiosa e pode ser reconhecida pelo prin-
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cípio da autonomia dos contratos trabalhis-
tas entre patrões e empregados em aceitar a
liberalidade de dispensa de trabalho aos
sábados. A Organização Internacional do
Trabalho (OIT) reconhece no art. 6º da De-
claração Universal de 1981 o sábado como
um dia festivo, segundo determinada reli-
gião, embora não haja amparo legal para
que se guarde outro dia que não o domingo.
O Serviço Público Federal e o Serviço Públi-
co do Estado do Rio de Janeiro, precisamen-
te na área da educação, recomendam às uni-
dades escolares não marcarem exames esco-
lares aos sábados pelo simples fato de o alu-
no professar religião que lhe mande guardar
o sábado como dia santificado14. Desse modo,
as instituições de ensino podem marcar as
prestações alternativas a qualquer dia e
hora, conforme sua discrição administrati-
va. Os objetores mais conhecidos são os
Adventistas do Sétimo Dia, que se negam a
trabalhar nos sábados por razões religiosas.

8º) objeção de consciência eleitoral – nessa
objeção, o eleitor se recusa a participar do
processo eleitoral sob duas alegações: pri-
meira, como cidadão não quer participar da
produção do poder político; segunda, quer
participar, mas os partidos ou candidatos
apresentados ao pleito estão em desconfor-
midade com sua consciência política. Não
obstante o voto obrigatório com assento cons-
titucional (art. 14, § 1º, CF), é perfeitamente
cabível que o mesmo seja facultado aos elei-
tores que não desejarem votar, independen-
te do motivo, bastando que esses justifiquem
na sua Zona Eleitoral até sessenta dias após
o dia da votação. A fundamentação jurídica
da justificativa tem amparo nos arts. 1º, II
c/c art. 5º, XXXIV, “a” e seu § 2º, CF, c/c art.
7º, caput e seu § 1º, Código Eleitoral. Da mes-
ma forma, pode-se desenvolver a tese de que
o sufrágio é um direito e não um dever (art.
14, § 1º, I, CF) e que a soberania popular é a
livre manifestação do povo e não uma obri-
gação. Todos têm os mesmos direitos, mas
nem todos têm a mesma vontade de partici-
par da vida política da nação por terem,
também, diferentes consciências políticas.

De outro lado, a defesa do Estado centra-se
na alegação de que, se o eleitor não estiver
de acordo com os candidatos, deve votar em
branco, cumprindo o dever de votar impos-
to na Constituição15.

Considerações finais

O direito deve trazer em seu âmago as
condições da existência humana e moral
das pessoas e, por conseguinte, a autodefe-
sa dos direitos do indivíduo constitui um
elemento determinante da sua própria con-
servação.

Os limites éticos dos objetores, quando
da recusa à obrigação jurídica, têm como fio
condutor a melhoria da convivência social,
não só importante para a política geral, mas
para a vida privada de cada cidadão. Quan-
do o “tribunal da razão” proclama a lei con-
trária à consciência moral, o indivíduo
liberta-se do dever da obediência. A ética é
condição fundamental para uma sociedade
que tenha compromisso consigo mesma.

A objeção de consciência será sempre
precedida de uma oposição privada possi-
bilitada pelo sistema político. Pela magni-
tude de sua reivindicação, esse postulado
da objeção de consciência é uma possibili-
dade última de assegurar à pessoa sua dig-
nidade humana (cf. NASCIMENTO, 1976).
Não se trata de uma liberalidade, mas de
uma ação política calculada, quanto aos
êxitos e frustrações.

O Estado que admite a objeção de cons-
ciência, como o Brasil, por conseqüência,
admite a desobrigação jurídica por parte de
alguns dos seus cidadãos. Conflagram-se
dois direitos: os direitos do Estado e os di-
reitos fundamentais, em que o primeiro re-
conhece e administra as exigências do se-
gundo, mediante estudo e observação da
formação da tensão e resolução do conflito
social.

A objeção de consciência procura sua
legitimidade moral na dignidade da pessoa
humana, solidificada como princípio polí-
tico, para fazer frente à recusa à obrigação
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jurídica. Por outro lado, a oposição política,
seja ou não partidária, não requer, necessa-
riamente, uma alegação de consciência e,
sim, exterioriza-se por variáveis próprias do
campo político, como: interesse, tradição,
cultura e afeto. A oposição política faz parte
da teoria do poder, sendo parte do sistema
político-jurídico do Estado, de importância
capital para legitimar os processos de deci-
são política, seja eleitoral ou parlamentar.
Dessa forma, a oposição política é sempre
legal, enquanto a objeção de consciência nem
sempre é admitida no ordenamento jurídico.

Por fim, a objeção de consciência abre
perspectivas de ação política, no sentido do
aperfeiçoamento do sistema político e jurí-
dico. A objeção de consciência não se apre-
senta contra as normas sociais, e, sim, con-
tra a obrigação jurídica, já que sua reivindi-
cação é apenas pontual dentro do contexto
da obrigação jurídica. A liberdade de cons-
ciência e suas objeções decorrentes não se
opõem ao Estado Democrático, ao contrá-
rio, legitimam o mesmo (ROCA, 1993, p. 30).

Notas

 1 “No regime constitucional de 1946, por exem-
plo, nem sempre o dispositivo mereceu consagra-
ção, como se verifica no julgado de 06/10/1950
(Mandado de Segurança nº 748), do Tribunal Fede-
ral de Recursos, que reputou como correto o posici-
onamento da Escola Politécnica da Pontifícia Uni-
versidade Católica do Rio de Janeiro vedando a
rematrícula de diversos alunos. O motivo: profes-
sarem determinada ideologia política e não terem
fé católica. O fundamento jurídico do acórdão pro-
ferido pelo tribunal de então foi de tratar-se de es-
tabelecimento privado de ensino, muito embora es-
tivesse sob fiscalização federal” (FERREIRA, 1989,
p. 73).

2 DDDC. art. 2º : “A finalidade de toda associa-
ção é a conservação dos direitos naturais e imprescin-
díveis do homem; esses direitos são a liberdade, a
segurança e a resistência à opressão”.

3 A Alemanha consagra o direito à objeção de
consciência no art. 4º “A liberdade de crença, de
consciência e a liberdade de opinião religiosa ou
filosófica são invioláveis”, dispondo, também, que

“ninguém poderá ser constrangido ao serviço ar-
mado em tempo de guerra contra a sua consciên-
cia”. No art. 4.3. da Lei Fundamental de 1949:
“Ninguém será obrigado, contra sua consciência, a
servir com armas na guerra. A regulação se fará
por lei federal”. A Constituição da Espanha, de 1978,
expressa no art. 16.1: “Se reconhecem a liberdade
ideológica, religiosa e de culto dos indivíduos e das
comunidades sem nenhuma restrição em suas ma-
nifestações, que sejam necessárias para a manu-
tenção da ordem pública protegida pela lei”; no
art. 20. 1. d. (...). A lei regulará o direito a cláusula
de consciência e o segredo profissional no exercício
das liberdades; no art. 30. 2: “A lei fixará as obriga-
ções militares dos espanhóis e regulará, com as
devidas garantias, a objeção de consciência, assim
como as demais causas de exceção do serviço mili-
tar obrigatório, podendo impor, em seu caso, uma
prestação social substituta” . No art. 53. 2: “Qual-
quer cidadão poderá receber a tutela das liberda-
des e direitos reconhecidos (...) dos Tribunais ordi-
nários por um procedimento baseado nos princípi-
os indicados, ou se for o caso, através do recurso de
amparo  junto ao Tribunal Constitucional”. Esse úl-
timo recurso será aplicável “`a objeção de consciência
reconhecida no artigo 30”. A Constituição de Por-
tugal de 1976 e as sucessivas reformas mantiveram
a objeção de consciência, expressamente no art. 41.6,
in verbis: “Garante-se o direito à objeção de consci-
ência, nos termos da lei.” A Constituição da Suécia
estabelece nos artigos: art. 12.: “(...) Nenhuma res-
trição pode ser feita baseada tão somente em idéias
políticas, religiosas, culturais ou outras congêne-
res”; no art. 13.: “(...) No julgamento das restrições
que podem ser feitas em virtude do parágrafo pre-
cedente, atenção especial deve ser dada à impor-
tância da mais ampla liberdade de expressão e de
informação em assuntos políticos, religiosos, pro-
fissionais, científicos e culturais”.

4 A França  é considerada como o primeiro país
no mundo a reconhecer a objeção de consciência,
desde 18 de agosto de 1793, especificamente para
o serviço militar, quando instaurou o serviço mili-
tar obrigatório e excluiu deste dever os praticantes
religiosos sabatistas. Essa decisão foi fonte de di-
reito para outros povos. Contemporaneamente, dois
outros documentos legislativos regulam a matéria:
a Lei de Recrutamento Militar, de 1963, e a Lei de
1971, que dá nova redação ao Código Militar Naci-
onal. Nos Estados Unidos da América, o reconheci-
mento tem antecedentes na Constituição de 1787.
Três documentos legislativos tratam da objeção de
consciência: Draft Act, de 1864 (Lei do Recrutamen-
to Militar); Draft Act, de 1917 e Selective Training
and Service Act, de 1940. A objeção de consciência e
a desobediência civil, nos Estados Unidos, têm sido
objeto de tamanha institucionalização que o De-
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partamento de Justiça, em 1967, criou órgãos ad-
ministrativos específicos para tratar do tema (Spe-
cial Hearing Office Conscientious Objectors e National
Advisory Comission on Civil Disorders), em razão dos
protestos públicos contra a convocação para a Guer-
ra do Vietnã. Esse específico movimento social con-
tra a guerra combina duas modalidades de direito
de resistência: a objeção de consciência e a desobe-
diência civil. Quase sempre começa por uma ques-
tão pessoal para após atingir o espaço público.

5 A Constituição Italiana, de 1947, adota a obje-
ção de consciência e a estabelece, implicitamente,
no art. 52.2, que está regulado na Lei nº 772, de 15
de dezembro de 1972.

6 Art. XVIII. “Toda pessoa tem o direito à liber-
dade de pensamento, de consciência e de religião;
este direito implica a liberdade de mudar de reli-
gião ou de convicção, bem como a liberdade de
manifestar sua religião ou de convicção, só ou em
comum, quer em público, quer privadamente, pelo
ensino, pela prática, pelo culto e pelo cumprimento
de ritos”.

7 Art. 15. É vedada a cassação de direitos polí-
ticos, cuja perda ou suspensão só se dará nos casos
de: IV – recusa de cumprir obrigação a todos im-
posta ou prestação alternativa, nos termos do art.
5º, VIII, CF.

8 Conceitua-se serviço alternativo como exercí-
cio de atividades de caráter administrativo, assis-
tencial, filantrópico ou mesmo produtivo, em subs-
tituição às de caráter essencialmente militar, com-
preendendo um período de dezoito meses.

9 Seguindo a tradição judaica, o segundo dia
do Rosh Hashanah termina uma hora após o cair
do sol, aproximadamente 18:30 horas. Dessa for-
ma, o horário do dia da eleição acaba às 17:00h, e
os brasileiros de fé judaica demandam a prorroga-
ção de duas horas para votar. Não se trata propri-
amente de uma objeção de consciência eleitoral, e
sim de consciência religiosa, já que querem votar
sem pecar.

10 A objeção de consciência do juiz é matéria
controvertida: como bem lembra o Ministro Sálvio
de Figueiredo Teixeira (apud NEGRÃO, 1995, p.
161). “A interpretação das leis não deve ser formal,
mas sim, antes de tudo, real, humana, socialmente
útil (...) Se o juiz não pode tomar liberdades inad-
missíveis com a lei, julgando contra legem, pode e
deve, por outro lado, optar pela interpretação que
mais atenda às aspirações da Justiça e do bem co-
mum”. De outro lado, há a interpretação do art.
126, CPC, que estabelece que o juiz não pode exi-
mir-se de sentenciar ou despachar alegando lacuna
e obscuridade da lei. Não deseja o dispositivo que
deva haver a substituição do legislador pelo juiz,
mas sim a justa adequação da lei com todo o orde-
namento jurídico posto. “Não pode o juiz, sob ale-

gação de que a aplicação do texto da lei à hipótese
não se harmoniza com o seu sentimento de justiça
ou eqüidade, substituir-se ao legislador para for-
mular ele próprio a regra de direito aplicável. Miti-
gue o juiz o rigor da lei, aplique-a com eqüidade e
equanimidade, mas não a substitua pelo seu crité-
rio” (STF – RBDP 50/ 159, apud NEGRÃO, 1995,
p. 161).

11 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. (Pare-
cer) Questões constitucionais e legais referentes a trata-
mento médico sem transfusão de sangue. São Paulo:
Sociedade Torre de Vigia de Bíblias e Tratados (Tes-
temunha de Jeová), 1994, p. 24.

12 O Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil aprovou a alteração dos artigos 33 e
34 do Regulamento Geral, que autoriza o advoga-
do a requerer o registro na sua carteira profissional
das expressões “doador de órgãos e tecidos” ou
“não-doador de órgãos e tecidos” .

13 O Conselho Nacional de Trânsito expediu a
Resolução nº 828/97, em que dá nova redação ao
art. 104 da Resolução 734/89, in verbis: por ocasião
da emissão, renovação ou a qualquer tempo, desde
que solicitado, o Departamento de Trânsito (DE-
TRAN) deverá anotar no campo “observações” da
Carteira Nacional de Habilitação (CNH) uma das
seguintes expressões: “Não-Doador de Órgãos e Te-
cidos” ou “Doador de Órgãos e Tecidos” .

14 Recomendação do Ministério de Educação e
Cultura expressa na Circular nº  11/GAB/DAU/
BSB, de 09/03/78, do Diretor-Geral do Departa-
mento de Assuntos Universitários, adverte que os
Diretores que marcarem provas ao sábados tenham
motivação administrativa justificada.

15 Vide um caso: Processo nº 010/96, da 214ª
Zona Eleitoral da Capital do Rio de Janeiro. Autor:
Adv. Osvaldo Agripino Castro Junior. DOS FA-
TOS: o eleitor requereu ao Juiz eleitoral a objeção
de consciência eleitoral para desobrigar-se do voto
obrigatório, alegando imperativo de consciência
política em face do perfil ideológico dos candida-
tos ao pleito à Prefeitura do Rio de Janeiro. O pedi-
do foi indeferido pelo Juiz Eleitoral, acolhendo pa-
recer do Ministério Público Eleitoral (MPE), conde-
nando o autor-eleitor ao pagamento de 50% de um
salário mínimo. Tanto o Juiz Eleitoral, quanto o
MPE, não acataram a justificativa e decidiram pela
aplicação da multa, o que é um equívoco, tendo em
vista que o Código Eleitoral (CE) possibilita qual-
quer justificativa, inclusive a objeção de consciên-
cia. O MPE em seu parecer confunde jus postulandi
com o direito de o eleitor peticionar perante a Justi-
ça Eleitoral, ou seja, exige a postulação com advo-
gado, o que não é necessário por tratar-se de norma
de ordem pública, que a todos assiste (art. 355,
CE). Além disso, opinou pela não-aceitação da jus-
tificativa do eleitor, fundamentado numa interpre-
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tação restritiva, incompatível com o princípio do
art. 5º , § 2º, CF. Assim sendo, de acordo com o
parecer do membro do MPE, a referida justificativa
deverá ser efetuada no prazo de 60 dias, contados
do dia da votação, conforme a Res. nº  15.219 do
TSE. A decisão do Juiz Eleitoral, ao acatar a opi-
nião do MPE, fundamentada na tese de que “evi-
dencia-se a temeridade do pleito ajuizado frontal-
mente contrário à ordem jurídica vigente”, diverge
do disposto no artigo acima mencionado, o que
comprova o desconhecimento do princípio da ra-
zoabilidade jurídica e da possibilidade de o eleitor
justificar o seu não-comparecimento por qualquer
motivo, já que o texto do art. 7º , CE, menciona
somente a obrigatoriedade da justificativa. Ante a
referida decisão, houve consulta ao TRE-RJ para
verificar o entendimento sobre o tema, todavia, tanto
o MPE de 2ª instância, quanto o TRE mantiveram o
mesmo entendimento do MPE e do Juiz eleitoral,
conforme acórdão. Caso ocorra a multa, em face
da improcedência da ação, pode beneficiar-se da
lei da anistia dos inadimplentes com a Justiça Elei-
toral, elaborada, em regra, sempre antes da eleição,
com o objetivo de incorporar ao processo eleitoral
os que não estão quites com a Justiça Eleitoral. DO
DIREITO: Independente dessa experiência sem êxi-
to, mantém-se o entendimento da objeção de cons-
ciência eleitoral para o eleitor que não desejar votar
por motivo ideológico, com fundamento no art. 5º,
VIII, § 2º, da CF c/c art. 7º, caput  e seu § 1º, CE,
desde que o faça até 60 dias após o dia da votação,
conforme a resolução nº 15.219 do TSE. Em nível
de recurso, caberia a alegação jurídica do pluralis-
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Eduardo C. B. Bittar

1. Histórico do tema

A discussão do tema não é uma inova-
ção nos meandros teóricos do Direito1. Pode-
se mesmo dizer que a sede dessas discus-
sões já se encontra entre os pensadores gre-
gos, sobretudo a partir dos sofistas e de Só-
crates (séc. V a.C.), que haviam detectado a
origem da discussão na oposição entre nó-
mos e phýsis, oposição que somente tomou
proporções cada vez mais significativas na
literatura filosófica após o advento de Pla-
tão e Aristóteles (séc. IV a.C.)2. Por sua vez,
os romanos sediavam a discussão na opo-
sição entre ius gentium e ius civile (séc. II a.C.
a II d.C.), sendo que os medievais (Santo
Agostinho, Abelardo, São Tomás de Aqui-
no) somente trouxeram diferenciais religio-
sos para esses conhecidos conceitos por
meio da idéia da existência da lex divina (séc.
V a XII d.C.) (Vide BITTAR, 2000). Com Gro-
tius (séc. XVII d.C.), com seus contemporâ-
neos e com a tradição posterior (Maquiavel,
Jean Bodin, Hugo Grócio, Thomas Hobbes,
Jean-Jacques Rousseau, John Locke, Spino-
za, Puffendorf), o racionalismo moderno
universaliza a razão humana3 e encontra
os fundamentos para a discussão do tema,
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secularizando a noção de direitos funda-
mentais eternos, naturais e imutáveis, cuja
primeira consagração se deu com a Decla-
ração dos Direitos do Homem e do Cidadão
(1789). Desde esse período, a questão passa
a se tornar ingrediente indispensável de toda
a busca jusfilosófica, não deixando mais de
se encontrar nos manuais de filosofia do
direito como página indispensável de refle-
xão (cf. BOBBIO, 1995, p. 15-23).

2. O academicismo do tema

Mas, nessa perspectiva, a questão do di-
reito natural tem sido tratada muito acade-
micamente. Com isso, desenraizou-se a pró-
pria noção de natureza de seu viés etimoló-
gico primordial. Após a crítica racional às
correntes jusnaturalistas do século XVII,
perdeu-se a verdadeira característica do
movimento, que fazia decorrer do dado
natural a origem dos direitos. Nesse in-
terregno, na medida em que se somam e se
avolumam correntes antagônicas ao jusna-
turalismo, a questão da natureza como refe-
rência para a discussão dos direitos se tor-
nou mero compêndio de opiniões supera-
das, história ultrapassada da filosofia do
direito, eco de vozes de tempos distantes,
ou seja, questão para o conhecimento e a
erudição de juristas.

Ora, ao se discutir a noção de direito na-
tural, deve-se reavivar o que há de nuclear
em sua definição, ou seja, a idéia de nature-
za (natura, naturaleza, nature..., que tem
algo de natus, do nascente, do nascido, do
vir à luz, do germinar, do brotar...). A perda
da semântica do termo natureza, incorpo-
rado que foi no bojo da expressão direito
natural, provocou a erosão do valor que se
agrega e que se carrega no mesmo.

Sabe-se que o termo está sujeito a am-
bigüidades, a controvérsias, e por isso de-
vem-se inventariar seus possíveis signifi-
cados, como lição preliminar acerca do
tema. Assim:

“No pensamento ocidental, Natu-
reza possui vários ssentidos:

• princípio de vida ou princípio ativo
que anima e movimenta os seres. Nes-
se sentido, fala-se em ‘deixar agir a
Natureza’ ou ‘seguir a Natureza’ para
significar que se trata de uma força
espontânea, capaz de gerar e de cui-
dar de todos os seres por ela criados e
movidos. A Natureza é substância
(matéria e forma) dos seres;
•  essência própria de um ser ou aqui-
lo que um ser é necessária e univer-
salmente. Neste sentido, a natureza de
alguma coisa é o conjunto de qualida-
des, propriedades e atributos que a
definem, é seu caráter ou sua índole
inata, espontânea. Aqui, Natureza se
opõe às idéias de acidental (o que pode
ser ou deixar de ser) e de adquirido
por costume ou pela relação com as
circunstâncias;
• organização universal e necessária
dos seres segundo uma ordem regida
por leis naturais. Neste sentido, a
Natureza se caracteriza pelo ordena-
mento dos seres, pela regularidade
dos fenômenos ou dos fatos, pela fre-
qüência, constância e repetição de
encadeamentos fixos entre as coisas,
isto é, de relações de causalidade en-
tre elas. Em outros termos, a Natureza
é a ordem e a conexão universal e ne-
cessária entre as coisas, expressas em
leis naturais;
• tudo o que existe no Universo sem a
intervenção da vontade e da ação hu-
manas. Neste sentido, Natureza opõe-
se a artificial, artefato, artifício, técni-
co e tecnológico. Natural é tudo quan-
to se produz e se desenvolve sem  qual-
quer interferência humana;
• conjunto de tudo quanto existe e é
percebido pelos humanos como o
meio ambiente no qual vivem. A Na-
tureza, aqui, tanto significa o conjun-
to das condições físicas onde vivemos,
quanto aquelas coisas que contempla-
mos com emoção. A Natureza é o mun-
do visível como meio ambiente e como
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aquilo que existe fora de nós, mesmo
que provoque idéias e sentimentos em
nós;
• para as ciências contemporâneas, a
Natureza não é apenas a realidade
externa, dada e observada, percebida
diretamente por nós, mas é um objeto
de conhecimento construído pelas
operações científicas, um campo obje-
tivo produzido pela atividade do co-
nhecimento, com o auxílio de instru-
mentos tecnológicos. Neste sentido, a
Natureza, paradoxalmente, torna-se
algo que passa a depender da interfe-
rência ou da intervenção humana, pois
o objeto natural é construído cientifica-
mente” (CHAUÍ, 1999, p. 291-292).

Vistos e estudados esses possíveis signi-
ficados, históricos, conceituais e filosóficos do
termo natureza, há que se considerar o que
segue, no sentido do específico tratamento da
palavra natureza agregada à idéia de direito.
Assim, para essa finalidade, dentro dos qua-
drantes deste estudo, natureza pode signifi-
car: 1. mundo natural; 2. natureza individual
humana; 3. natureza sócio-política própria
da humanidade.

Os direitos, conforme o entendimento e
a significação da palavra natureza, decor-
reriam ou da própria constituição do mundo
natural (sentido 1), ou da natureza racional
do homem (sentido 2), ou da natureza sócio-
política humana (sentido 3). Assim:

• 1. Mundo natural: movido por
leis físicas, bioquímicas... possui sua
geometria pré-determinada, em face
da criação e do surgimento do homem,
e permanece em contínua e dinâmica
mutação. O mundo natural, com sua
regência, com suas regras, com suas
pressões, com suas características...
imprime condições para a vida em
geral, inclusive para a vida humana.
Essas condições formam um conjun-
to de dados que determinam a exis-
tência humana, fixando-se, assim, um
conjunto de diretrizes para o compor-
tamento humano que são o extrato das

experiências humanas com o meio am-
biente. Leis inderrogáveis e comuns a
todos e a tudo (animais, homens, ve-
getais, minerais...) ditam as condições
da própria existência no mundo físi-
co, condicionando a própria formação
do direito e das normas jurídicas. Pen-
se-se na maternidade e na paternida-
de, noções que movimentam os reinos
animal, vegetal e hominal à luta pela
preservação da espécie. Pense-se no
instinto de defesa que abala também
esses três reinos, em face de agressões
advindas do mundo exterior, para o
que cada grupo possui seus mecanis-
mos de defesa que permitem repelir
atentados à integridade individual
dos membros da espécie;

• 2. Natureza individual humana:
conjunto das condições que isolam
e caracterizam o homem como ser
racional, limitado e frágil como in-
divíduo em face da necessidade de in-
teragir com o meio que o cerca (nin-
guém sobrevive sem comer...; se doen-
te, é mister a cura...; a vida funciona a
partir de um ciclo em que pessoas nas-
cem, crescem, desenvolvem-se e mor-
rem...). Assim, cada individualidade
convive com um conjunto de condi-
ções que lhe são peculiares em face de
sua exclusiva individualidade (con-
dições fisiológicas, dinâmica orgâni-
ca, estrutura corporal, características
físicas da espécie, pulsação regular da
vida, análise corporal humana...), que,
de uma certa forma, comunga das
mesmas condições que limitam e cons-
trangem os demais seres humanos
(doenças, carências, necessidades,
princípios, dificuldades...). Daí a for-
mação de direitos mínimos, lastreados
em experiências mínimas e comuns a
todos os indivíduos, tendentes a pro-
teger o indivíduo em face de suas ne-
cessidades e condições peculiares (tra-
balhar sob condições desfavoráveis
leva ao adoecimento; a falta de medi-
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camento ou cura para moléstias pode
causar a morte...);

• 3. Natureza sócio-política da hu-
manidade: característica natural dos
seres humanos,  a gregariedade da
espécie aparece como fator de agluti-
nação dos indivíduos, que se somam
para dividirem convívio e se possibi-
litarem mutuamente os benefícios
comuns(sempre seguidos dos malefí-
cios inerentes ao convívio) que não
poderiam gozar se estivessem no mo-
dus vivendi do isolamento, ou mesmo
do convívio puramente grupal. Daí a
criação de direitos apropriados para
regulamentarem o convívio social de
modo a perpetuá-lo, garantindo-se o
artifício e a cultura humana, garan-
tindo-se ainda a ligadura da vida so-
cial, em prol da espécie e da realiza-
ção da própria natureza humana, o
que só é alcançado pela restrição de
liberdades individuais para o ganho
na somatória das finalidades comuns
e coletiva. O primeiro e inegável indí-
cio dessa natureza é o núcleo familiar
e a dependência alimentar, psico-afe-
tiva, estrutural do homem frente à fa-
mília.

Por vezes, essas noções se entrelaçam, por
vezes se complementam, por vezes se exclu-
em na argumentação, isso como forma de se
provar a existência de categorias prévias a
qualquer tipo de determinação da vontade
humana, e antes mesmo de qualquer possí-
vel vontade do legislador, em face dos veto-
res que parecem reger a conduta humana.

3. O sentido do jusnaturalismo

Dessa forma, após esse resgate da pró-
pria proposta conceitual do termo nature-
za, o jusnaturalismo, não importa de que
tendência se trate (sofística, aristotelismo,
hobbesiana, lockiana, puffendorfiana, gro-
ciana...), passa a fazer mais sentido, uma
vez resgatado o âmago do desafio por seus
teóricos proposto.

De fato, o jusnaturalismo afronta o posi-
tivismo, na medida em que enxerga funda-
mentos anteriores à vontade do legislador
como balizamentos e estruturas necessárias
para a conformação dos direitos. Assim, an-
tes de se aceitar que o Direito é fruto do arbí-
trio do legislador, que é produto único e ex-
clusivo de uma penada do legislador, que
é mero ato de imposição unilateral de or-
dem e poder, que é pura manifestação cere-
brina do legislador (justa ou injusta, certa
ou errada, totalitária ou democrática, vicia-
da ou virtuosa, corrupta ou proba...), passa-
se, com o jusnaturalismo, a remeter a ori-
gem de todo direito a esquemas prévios à
própria vontade do legislador.

Para o jusnaturalismo, o legislador, na
verdade, possui papel secundário; é ele
apêndice do processo de criação da legisla-
ção, capítulo de somenos importância na
formação do texto normativo. Isso porque
sua função é servir de instrumento para a
manifestação ou das leis do mundo natu-
ral, ou da natureza individual humana, ou
da natureza sócio-política humana. Seu
papel se resume ao de um observador e
tradutor das necessidades advindas ou
da vida em um meio ambiente, ou da vida
propriamente do indivíduo, com suas ne-
cessidades, ou da vida gregária e coletiva
humana. Em  qualquer das hipóteses, o le-
gislador é mais observador do que criador.

Eis aí o mérito do jusnaturalismo. Eis aí
as contribuições do movimento, que cum-
pre sejam detalhadas neste momento.

4. Críticas ao jusnaturalismo
e à idéia de natureza

No entanto, vale a pena dizer que as
principais críticas aos conceitos de nature-
za, formuladas por opositores das idéias na-
turalistas em geral, tocam nos seguintes as-
pectos:

 • 1. Natureza como mundo natural: o
mundo natural possui regras que não
servem como exemplos para a condu-
ta humana, por sua absoluta impro-
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priedade para o convívio humano,
que é diferenciado, nesse aspecto,
das demais regras naturais (ex: lei
do mais forte; seleção natural dos in-
divíduos de espécies diferentes entre
si, assim como de indivíduos perten-
centes à mesma espécie; violência
como parte do processo de conquis-
tas da fêmea para o acasalamento...);
• 2. Natureza individual humana: o
indivíduo não pode ser a única fonte
de inspiração para a formação de di-
reitos, e isso porque o legislador não
cria leis para o indivíduo, mas sim
para coletividades;
• 3. Natureza sócio-política humana:
se a gregariedade fosse consentânea
à espécie humana, no convívio social
não haveria lutas, discórdias, confli-
tos, disputas, separatismos, divisões,
anarquismos, assim como não existi-
riam tribos e nichos de populações na-
tivas isolados do convívio global.

A principal querela contra as posturas
que admitem a existência de um direito na-
tural, anterior e fundante de todo ordena-
mento, é o fato de ser o direito natural mera
especulação em face do direito positivado,
escrito e documentado. Ora, esse argumen-
to não procede porque é possível algo mais
palpável do que a busca pela sobrevivên-
cia, que é uma regra advinda das condições
humanas e naturais? Seria mais apropria-
do dizer que nem todo direito positivo de-
corre ou deve sua origem ao direito natu-
ral...

Assim, não obstante essas considerações,
parece que o conjunto de idéias jusnatura-
listas não perde alento. Sua chama perma-
nece resplandecente, em face de sua simpli-
cidade e de sua posição claramente objeti-
va, pois, acima de tudo, deixa uma só e úni-
ca lição: o homem, apesar de ser racional,
apesar de ser capaz de moralidade e de au-
todeterminação de seu comportamento, é um
ser jungido pelo contexto no qual se encer-
ra. E, desse ponto de vista, o argumento é
irrefutável.

5. A natureza, a cultura e
os direitos naturais

Certamente, não se define o direito natu-
ral simplesmente a partir do conceito de na-
tureza, uma vez que esta pode ser definida
de modo simples, para os efeitos desta pes-
quisa, como o conjunto dos processos físi-
cos, bioquímicos, orgânicos que produzem
as condições para o equilíbrio dos elementos.
O direito natural não deflui direta e inconse-
qüentemente do conceito de natureza, por-
que a própria natureza humana se define
de modo diferenciado em meio ao mundo
natural. O homem se diferencia por ser agen-
te capaz de cultura, e é esse o verdadeiro
estatuto do ser humano.

Entender simplesmente que a natureza
define o conceito de direito natural é redu-
zir as potencialidades humanas (psíquicas,
intelectivas, sociáveis, interativas, produti-
vas, artísticas, éticas...) ao dado natural. Ora,
o ser humano está mais afeto ao construído
que ao dado. A palavra direito significa algo
da ordem da cultura, e não um simples dado
do mundo natural (cf. reflexão de REALE,
1999).

Mas isso não conduz esse discurso ao
extremo de se dizer que o ser humano está
acima ou além da natureza. Ora, o homem é
parte da natureza, e dela depende, a ela se
submete, dela não se pode livrar. Se os ani-
mais são totalmente dependentes das pré-
determinações genéticas, instintivas e dos
processos naturais, não se encontra o ho-
mem na mesma condição. O homem se vale
da natureza (para alimentar-se, abastecer-
se, habitar, manipular elementos químicos,
aperfeiçoar materiais, desenvolver produtos
e técnicas...), podendo sobre ela intervir, en-
gendrando novos artifícios que condicio-
nam sua existência.

Ao desenvolver suas capacidades, o ho-
mem tem demonstrado até mesmo ser ca-
paz de destruir o próprio ecossistema que o
abriga, acabando por construir sua própria
finitude. Isso é demonstração de que o afas-
tamento excessivo da natureza (por igno-
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rância, por desprezo, por desleixo, por ganân-
cia...) só pode trazer prejuízos e jamais bene-
fícios ao homem. O homem é filho da terra e a
ela se vê vinculado umbilicalmente. Romper
esse cordão é construir a própria destruição,
seja de seu meio, seja de si mesmo.

Assim, entre a excessiva vinculação à na-
tureza (situação em que o homem se vê re-
duzido à condição quase animal, estando
totalmente dependente e à mercê dos pro-
cessos naturais, sendo rudimentar os modos
de vida e inexistente ou insignificante o de-
senvolvimento racional e técnico) e a exces-
siva desvinculação da natureza (situação
em que o homem se aparta da natureza, com-
preendendo-a e dominando-a a ponto de
menosprezá-la e destruí-la, pervertendo sua
própria condição mundana e construindo
o vazio que conduz à autodestruição), mora
a tolerante e virtuosa serenidade do meio
termo.

Em equilíbrio com os processos naturais,
é possível vislumbrar uma forma de progres-
so que mantém intacta a matriz e a geratriz
de todo o existente mundano: a natureza.
Seres humanos não estão obrigados a vive-
rem para ela e por ela, mas não se podem
desobrigar de viver com ela. O mais tolo fi-
lho do progresso tecnológico não se esque-
ça: a matéria que compõe seu corpo se pu-
trefaz e retorna à terra; o ar que se respira é
uma combinação de elementos químicos
naturais; a alimentação possui sempre por
base primeira elementos naturais indispen-
sáveis para a manutenção orgânica. O ho-
mem pertence, irrefutavelmente, à ordem
das coisas naturais. O que se há de esperar,
portanto, é que da lucidez humana surjam
atitudes compatíveis com o respeito do que
lhe é próprio.

6. Lógica natural e lógica cultural

Deve-se afirmar que a ordem do natural,
a lógica do natural, não é necessariamente
a lógica humana; o homem não está adstri-
to à lógica que comanda os processos natu-
rais. Mas negligenciar completamente os

exemplos dados pela natureza como refor-
ço às tendências próprias do homem é ce-
gar os próprios olhos a uma realidade aces-
sível e palpitante.

Observar a lógica natural é já atitude lou-
vável para compreender o universo que cer-
ca e sustenta a humanidade. Sem uma aten-
ta observação que se carrega por experiên-
cias ambientais de gerações, é impossível
negar ou absorver algo da natureza. Para
manter ou para mudar é necessário, por pri-
meiro, conhecer.

A lógica natural pode ser acolhida quan-
do benéfica para o homem, dentro de exi-
gências mínimas de razoabilidade e huma-
nidade. A lógica natural deve ser destacada
quando se fizerem nítidas as diferenças en-
tre o que há de humano e o que há de primi-
tivo, instintivo, brutal, irracional... nas coi-
sas. Sensibilizar-se para essas diferenças é
próprio do ser humano, que é capaz de ava-
liar pelos juízos racionais e axiológicos ex-
periências, sentidos, ocorrências, fatos, coi-
sas, comportamentos...

A ponderação do válido e do inválido,
do plausível e do implausível para o jogo
das relações humanas deriva da própria ca-
pacidade humana de avaliar e selecionar o
válido e o inválido, o plausível e o implau-
sível, o ponderado e o imponderado.

Assim, cometer ilícitos e irracionalida-
des justificando-se com exemplos retirados
da natureza é simples expediente de des-
prezível retórica (ser poligâmico porque al-
gumas espécies animais o são; ser violento
porque a coragem está na virilidade e na
brutalidade animal dos principais preda-
dores – tigre como sinônimo de coragem;
valer-se do simbolismo e dos comportamen-
tos animais e suas expressões para funda-
mentar ações humanas; o simbolismo po-
pular aquiescer no sentido de que os princi-
pais vilões de figuras em quadrinhos pos-
suem formas animais grotescas, ou possuem
inspirações temáticas condizentes,  como,
traiçoeiro=cobra, livre=ave, certeiro =
águia...). Também, atribuir sentidos huma-
nos a fenômenos naturais para justificar ir-
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racionalidades é construir desprezíveis ex-
pedientes de fuga comportamental. Ainda,
louvar-se das realidades naturais para atri-
buir sentido a desvarios pessoais ou coleti-
vos é construir figuras de sentido artificial.

Homem e natureza, num certo sentido, dis-
tinguem-se. Homem e natureza, num outro
sentido, equivalem-se. Ponderar entre as dis-
tinções e as equivalências, saber apropriar-se
do que é louvável e saber distanciar-se do que
não é louvável, isso é próprio do homem. É
nisso que se deve depositar o poder de dis-
cernir entre o bem e o mau, entre o certo e o
errado, entre o justo e o injusto.

Conclusões
As considerações presentes são fruto da

maturação reflexiva a respeito da temática
do direito natural, somando considerações
críticas ao esvaziamento da discussão que
redundou num mero aparato retórico de dis-
cussão de doutrinas. Em parte, essas consi-
derações recuperam o mote da discussão,
esclarecem tópicos fundamentais sobre a
conceituação da natureza, para então des-
locar o foco das atenções da oposição assu-
mida entre direito natural e direito positivo,
sugerindo novas perspectivas para o assun-
to. Reavaliada a partir das experiências
ambientais contemporâneas e da criação de
uma consciência ecológica e holística, é pos-
sível reassentar as dimensões do problema
e conduzi-lo para novos rumos, colhendo
evidências e servindo-se das mesmas para
a orientação de uma justificável discussão
hodierna, que não seja pela mera reprodu-
ção de idéias e valores, mas pela necessidade
de se pensar problemas atuais.

Notas
1 “Toda a tradição do pensamento jurídico

ocidental é dominada pela distinção entre direito
positivo e direito natural, distinção que, quanto ao
conteúdo conceitual, já se encontra no pensamento
grego e latino; o uso da expressão direito positivo é,
entretanto, relativamente recente, de vez que se
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encontra apenas nos textos lat inos medievais”
(BOBBIO, 1995, p. 15).

2 Sobre os conceitos de justiça em Platão e Aris-
tóteles, consulte-se Eduardo Bittar (1999).

3 “A doutrina da Escola consubstanciou-se em
quatro pontos fundamentais: 1. O reconhecimento
de que a natureza humansa seria fonte do Direito
Natural; 2. A admissão da existência, em épocas
remotas,  do estado de natureza; 3.  O contrato
social como origem da sociedade; 4. A existên-
cia de direitos naturais inatos” (NADER, 1997,
p. 132).
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Responsabilidade civil do advogado

1. Introdução

Sabe-se que o ser humano não está imu-
ne à falibilidade, haja vista as suas limita-
ções físicas que não lhe permitem vencer
todos os obstáculos que surgem no curso de
sua vida. Mas, muito embora a vulnerabili-
dade a erros, o homem convenciona, em to-
dos os canais de sua atividade, regras que,
caso observadas, impedem ou diminuem os
efeitos nefastos de um desacerto. São postu-
lados que atuam tanto na consciência quan-
to nos atos de conduta.

Os profissionais liberais estão sujeitos a
rigorosas normas éticas que lhes perseguem
durante toda a sua vida profissional. A par
de tais normas específicas, sujeitam-se às
imposições de caráter geral, aplicáveis a
qualquer membro da sociedade.

O presente trabalho tem por finalidade
traçar algumas linhas acerca da responsa-
bilidade civil do advogado. Para tanto, in-
dicam-se os dispositivos legais que respal-
dam a responsabilidade civil do advogado,
seguindo-se com o registro de situações em
que se poderá exigir-lhe o ressarcimento dos
prejuízos experimentados. Feito isso, men-
cionam-se algumas decisões jurispruden-
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ciais1 pertinentes à matéria focalizada, cul-
minando-se com as deduções que o assunto
envolve.

Antes, porém, para melhor delineamen-
to do trabalho, cumpre trazer à baila o con-
ceito de responsabilidade civil.

2. Conceito de responsabilidade civil
Pela acuidade com que enfrenta a ques-

tão, transcrevem-se as palavras de Caio
Mário da Silva Pereira acerca da responsa-
bilidade civil:

“A responsabilidade civil consis-
te na efetivação da reparabilidade
abstrata do dano em relação a um su-
jeito passivo da relação jurídica. Re-
paração e sujeito passivo compõem o
binômio da responsabilidade civil,
que então se enuncia como o princí-
pio que subordina a reparação à sua
incidência na pessoa do causador do
dano.

Não importa se o fundamento é a
culpa, ou se é independente desta. Em
qualquer circunstância, onde houver
a subordinação de um sujeito passivo
à determinação de um dever de res-
sarcimento, aí estará a responsabili-
dade civil” (1993, p. 11).

Depreende-se, pois, que a responsabili-
dade civil está condicionada, sempre, à ne-
cessidade de reparação dos prejuízos cau-
sados a outrem, por fato próprio ou em de-
corrência de pessoas ou coisas sob a depen-
dência da pessoa obrigada ao ressarcimen-
to (RODRIGUES, 1993, p. 4).

3. Disposições legais
incidentes à hipótese

Inicialmente, importa ter em vista a re-
gra geral da responsabilidade civil inscrita
no art. 159 do Código Civil:

“Art. 159. Aquele que, por ação ou
omissão voluntária, negligência, ou
imprudência, violar direito, ou causar
prejuízo a outrem, fica obrigado a re-
parar o dano”.

Tal dispositivo consagra a idéia de cul-
pa como condicionante à reparação do
dano, em que pese seja corrente a teoria da
responsabilidade objetiva, que independe
de culpa, bastando apenas a prova do even-
to danoso e do nexo de causalidade.

O Código Civil, no art. 1.056, contém ain-
da outra disposição impondo ao devedor a
responsabilidade por perdas e danos, caso
não cumpra a obrigação nos termos em que
se obrigara.

Não obstante haja ponderável posicio-
namento no sentido da inaplicabilidade do
denominado Código de Defesa do Consu-
midor, instituído pela Lei nº 8.078/90, na
relação travada entre advogado e cliente2,
convém observar o que dispõe o art. 14 do
citado diploma legal:

“Art. 14. O fornecedor de serviços
responde, independentemente de cul-
pa, pela reparação dos danos causa-
dos aos consumidores por defeitos re-
lativos à prestação dos serviços, bem
como por informações insuficientes ou
inadequadas sobre a fruição e riscos”.

No entanto, é no art. 32 da Lei nº 8.906/
94, que regula o Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil, que está
inscrita diretriz específica acerca da respon-
sabilidade do advogado:

“Art. 32. O advogado é responsá-
vel pelos atos que, no exercício profis-
sional, praticar com dolo ou culpa”.

O dispositivo é plausível pela consonân-
cia que guarda com os deveres que recaem
sobre o advogado. Com efeito, não seria ra-
zoável que o regramento legal incidente so-
bre a nobre atividade advocatícia dispuses-
se a respeito da conduta do profissional sem
que estabelecesse, a par das sanções disci-
plinares, encargos decorrentes da esfera ci-
vil. A regra é específica, pois, antes de afetar
as regras de maior amplitude (arts. 159 e
1.056 do Código Civil), tem o condão de
complementá-las.

Por fim, o art. 13 do Código de Ética e
Disciplina da OAB impõe a responsabili-
dade pelos danos causados dolosa ou cul-
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posamente aos clientes e a terceiros até mes-
mo após a renúncia ao patrocínio.

Assinaladas as disposições legais que
amparam a responsabilidade do advogado,
é conveniente indicar, em linhas gerais, em
que situações o causídico ver-se-á sob a con-
tingência de reparar o prejuízo causado.

4. Hipóteses que acarretam a
responsabilidade do advogado

O leque de tarefas exercidas pelo profis-
sional da advocacia não se esgota no âmbi-
to Judicial. É certo que a atuação em juízo
(petições, audiências, sustentações etc.) pre-
pondera entre as atividades do advogado.
No entanto, em muitos casos o cliente pro-
cura o advogado para esclarecer-se sobre
determinados atos ou fatos de relevância
jurídica, exaurindo-se a atuação do profis-
sional na respectiva orientação, sem qual-
quer providência judicial. Assim sendo, a
obrigação que vincula o advogado ao cliente
pode não alcançar as raias de atos judiciais.

O art. 12 do Código de Ética e Disciplina
da OAB impõe ao advogado o dever de não
abandonar os feitos sob o seu patrocínio sem
motivo justo e comprovada ciência do cons-
tituinte.

O vocábulo anteriormente grifado deve
ser interpretado não apenas no sentido de
demandas judiciais, mas igualmente em
casos que não envolvem o Poder Judiciário,
tais como procedimentos administrativos
processados no âmbito dos órgãos públicos
e inquéritos policiais, desde que devida-
mente previstos na avença firmada com o
cliente.

Tal norma retrata desídia, falta de zelo e
diligência por parte do advogado, que dei-
xa ao desamparo a sorte do cliente. Nesse
caso, ante o abandono da causa e compro-
vado o prejuízo sofrido pelo cliente, incum-
be ao advogado relapso o dever de ressarcir
os danos causados.

Há situações em que o advogado, embo-
ra não tenha deixado ao desamparo o feito,
comete erros inescusáveis, cuja diligência

comum bastaria para prevenir o gravame.
Como bem sustenta Ruy de Azevedo So-

dré, “o erro inescusável, fruto da ignorân-
cia do causídico, importa na obrigação des-
te indenizar ao cliente dos prejuízos que lhe
causou, dada a sua manifesta incompetên-
cia, o mesmo ocorrendo se o dano for causa-
do por negligência” (1991, p. 122).

José de Aguiar Dias enfatiza que “a per-
da de prazo é a causa mais freqüente da res-
ponsabilidade do advogado. Constitui erro
grave, a respeito do qual não é possível es-
cusa, uma vez que os prazos são de direito
expresso e não se tolera que o advogado o
ignore” (1979, p. 333-334).

Na atuação judicial, são inumeráveis os
erros que podem ser caracterizados como
inescusáveis, tais como: ingressar com ação
flagrantemente improcedente ou inadequa-
da processualmente; deixar de recorrer
quando há evidente possibilidade de êxito
no recurso; deixar sem preparo o recurso
quando o cliente repassou os valores neces-
sários; não promover diligências requeridas
pelo Juiz, causando a extinção do feito; re-
cusar acordo proposto pela parte contrária
sem o consentimento do cliente, em deman-
da que estava fadada ao insucesso 3.

Dúvidas não pairam, entretanto, quanto
à inviabilidade de responsabilizar-se o ad-
vogado quando, embora tenha agido com
os cuidados necessários, a ação sob o seu
patrocínio não tenha logrado resultado fa-
vorável ao cliente.

De fato, não se pode perder de vista que
a atuação do advogado em juízo não o obri-
ga a obter o resultado almejado, uma vez
que este está condicionado a uma série de
fatores que fogem do âmbito de controle do
causídico. O contrato firmado com o cliente
impõe ao advogado tão-somente a obriga-
ção de bem direcionar e resguardar os seus
interesses em juízo.

A atividade processual do advogado
tem, quanto aos resultados, similitude com
a atuação do médico, que não se vê na con-
tingência de curar o paciente, mas de minis-
trar-lhe o tratamento adequado. Assim como
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o médico não pode vencer a irreversibilidade
do mal sofrido pelo cliente, o advogado tem
sua atuação limitada às inafastáveis condi-
ções do fato narrado pelo cliente, às forma-
lidades legais a serem observadas e ao posi-
cionamento que o juiz assume frente ao caso
que as partes lhe submetem à apreciação.

É nesse sentido a preleção de Paulo Luiz
Neto Lobo (1994, p. 119-120):

“O serviço prestado pelo advoga-
do, no entanto, configura obrigação de
meio, jamais de resultado. Obriga-se
o advogado a desenvolver os meios
necessários e reconhecidos pelo
ordenamento legal e pela ciência jurí-
dica, com eficiência, qualidade e zelo.
Não pode garantir o resultado, por-
que depende de imponderáveis e do
convencimento da autoridade julga-
dora”4.

A situação é diferente, no entanto, quan-
do o advogado confere certeza ao cliente em
relação ao êxito da demanda judicial que ao
final não vem a ser acolhida. Nessa hipóte-
se, como o advogado comprometeu-se a al-
cançar o resultado desejado, descaracteri-
zando a sua atividade como obrigação de
meio, deverá indubitavelmente ressarcir
eventuais prejuízos sofridos pelo cliente
(como custas e honorários adiantados), que
mantivera uma justa expectativa de vitória
que não se confirmou.

Resta, ainda, indagar-se se o advogado
responde por orientações (v.g., pareceres)
emanadas em razão de consulta formulada
pelo cliente.

José de Aguiar Dias sustenta que a ques-
tão está sujeita às mesmas regras pelas quais
se apura a responsabilidade pelo desempe-
nho do mandato. Um conselho contrário à
doutrina e à jurisprudência acarreta a res-
ponsabilidade do causídico, desde que aten-
didas as circunstâncias de cada caso (1979,
p. 332).

Gladston Mamede sinala que, no caso de
pareceres, a solução passa pela razoabilida-
de, pois o advogado não pode “ser responsa-
bilizado se a solução oferecida não é aceita

pelo Judiciário (ou pela autoridade a quem o
parecer é apresentado)” (1999, p. 256-257).

Com efeito, sabe-se que a doutrina e a
jurisprudência não ficam alheias à evolu-
ção do direito, de forma que a solução que é
dada hoje a uma questão jurídica pode se-
guir rota oposta com o passar do tempo. São
notórios os casos de alteração no entendi-
mento jurisprudencial, ainda que em nosso
país se consagre o sistema romano-germâ-
nico, que confere primazia à lei e à seguran-
ça jurídica. Dito isso, se a opinião emitida
pelo advogado estiver revestida de argumen-
tos plausíveis à sua sustentação, sem qual-
quer atentado à boa lógica jurídica, não se
pode cogitar em responsabilidade do pro-
fissional quando tal opinião destoa da po-
sição doutrinária e jurisprudencial domi-
nante.

Com percuciência, Gladston Mamede
ressalta que

“essencial ao Judiciário, diante do pe-
dido de reparação de danos, é verifi-
car, antes de mais nada, se o compor-
tamento do causídico fugiu, razoavel-
mente, ao que dele se poderá – aliás,
mais: que se deveria – esperar nas cir-
cunstâncias; se o seu comportamento
caracteriza uma linha de atuação de-
fensável, justificável, não há falar em
ato ilícito”(p. 254),

entendimento, aliás, seguido pelos Tribu-
nais em apreciação à hipótese em tela, con-
forme demonstrado no próximo tópico.

5. Posição jurisprudencial

Em linhas gerais, nos litígios em que se
verifica a responsabilidade dos advogados
no trato profissional, os tribunais têm assu-
mido posicionamento cauteloso, estabele-
cendo como condicionante da condenação
do causídico a prova de cometimento de erro
grave, que ultrapassa os limites de uma atua-
ção regular, aceitável.

Em julgado prolatado pelo Tribunal de
Justiça de São Paulo, em que os autores plei-
teavam ressarcimento de danos atribuídos
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à conduta do causídico que os defendera
em juízo, cuja demanda fora extinta sem
apreciação do mérito, exarado do Desem-
bargador Luiz de Azevedo, restou assenta-
do pelo voto condutor:

“Somente quando resultar compro-
vada a total inépcia daquele que de-
veria forçosamente conhecer o direito
– pois é o que se presume de quem
dispõe de capacidade postulatória –
é que se poderá cogitar da responsa-
bilidade civil mencionada; pois aí es-
tará diante de hipótese semelhante ao
médico imprudente ou imperito, que
por mal agir, ao invés de curar, acaba
agravando o estado de seu paciente”5.

É no mesmo sentido o entendimento do
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul:

“Responsabilidade do advogado,
por negligência – Sendo evidente a
negligência do advogado no exercício
de seu mandato judicial, se omitindo
de falar em oportunidades que lhe fo-
ram abertas, em outras recorrendo ex-
temporaneamente e, em uma delas,
permitindo que o recurso fosse decla-
rado deserto, estrutura-se a responsa-
bilidade por danos advindos”6.

Em outra oportunidade, apreciando ação
indenizatória pela qual os autores alegaram
que os réus, advogados, não teriam bem di-
ligenciado ação de depósito, que fora dire-
cionada contra instituição financeira ao in-
vés de contra a seguradora, além de não te-
rem aceito a nomeação à autoria da mesma,
decidiu o Tribunal de Justiça do RS que não
se configurou erro grave no patrocínio dos
demandados, embora surpreendente a po-
sição processual dos causídicos, mas não
reveladora de culpa por parte dos réus7.

Por derradeiro, transcreve-se ementa de
peculiar decisão proferida pelo Tribunal de
Justiça de São Paulo. Antes, porém, registre-
se que se tratava de ação movida por traba-
lhador contra advogada que patrocinara
reclamatória trabalhista. O feito estava em
fase de execução, inclusive com bem penho-
rado, idôneo o bastante para satisfazer o

crédito. A advogada, entretanto, fez acordo
por menos da metade do valor executado,
sem ouvir o autor da ação indenizatória. Na
ocasião, decidiu-se:

“Advogada que em execução de
título judicial, em nome do credor e
sem autorização deste, celebra acor-
do com o devedor renunciando parte
substancial do crédito executado, sem
plausível razão jurídica, deve respon-
der pelos prejuízos que essa conduta
causou ao credor, por utilização dos
poderes do mandato judicial de ma-
neira prejudicial ao mandante. É que
no mandato judicial outorgado ao
Advogado não se compreende o am-
plo poder do mandatário de dispor li-
vremente dos direitos do outorgante”8.

6. Conclusão

Diante do que foi exposto, conclui-se – e
não poderia ser diferente – que o advogado,
em face do seu exercício profissional, é res-
ponsável por eventuais prejuízos que venha
causar ao cliente.

Como regra, infere-se a responsabilida-
de civil do causídico quando sua atuação
revestir-se de erros graves, inescusáveis, re-
tratando inequivocadamente negligência e
despreparo para a função advocatícia, afas-
tando-se, portanto, a hipótese em que a de-
manda judicial não tenha logrado alcançar
o resultado desejado, porquanto, salvo ex-
ceções, protagonizadas por alguns profis-
sionais que não demonstram maior serie-
dade, não se obriga o advogado a tal fim,
mas apenas a empregar, com acuidade, os
meios suficientes para bem atender aos in-
teresses do cliente.

Destarte, no caminho à eventual respon-
sabilização do advogado devem ser res-
guardadas as peculiaridades da profissão
e as circunstâncias de cada caso.

Para finalizar, cabe transcrever a refle-
xão de Antônio Manuel de Carvalho Neto,
que bem demonstra os anseios vividos na
nobre atividade:
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“De fato, como pode o advogado,
em meio ao rude entrechoque dos in-
teresses desavindos, fazer com segu-
rança a escolha de suas causas?

Qual a causa justa? Qual a causa
injusta?

(...)
Tais e tantos são os fatores que se

acolchetam na formação das lides fo-
renses, tão enganosas as aparências
dos direitos que revestem, que se não
podem conhecer, de antemão, os ru-
mos definitivos a traçar.

(...)
Só as circunstâncias emergentes,

complexas, imprevistas em grande
número de casos, poderão aconselhar,
com dobradas cautelas, quando vai
certa a estrada, ou quando perdido o
rumo iniciado” (1989, p. 121-142).

Notas
1 Convém salientar que, ao contrário do que se

imagina, são poucos os julgados que dizem respei-
to à responsabilidade do advogado.

2 Gladston Mamede assevera que os serviços
advocatícios não se inserem dentro do mercado de
consumo, haja vista que se caracterizam como obri-
gação de meio (1999, p. 255).

3 Esse último caso é citado por José de Aguiar
Dias (1979, p. 333-334).

4 No mesmo sentido: Gladston Mamede (1999,
p. 252); José de Aguiar Dias (1979, p. 330); Carlos
Roberto Gonçalves (1995, p. 274).
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Sumário

1. Introdução

A ainda recente LC nº 101, de 4 de maio
de 2000, conhecida por Lei de Responsabi-
lidade Fiscal, desde a sua edição, tem susci-
tado discussões e polêmicas referentes a vá-
rios de seus dispositivos.

Com efeito, dúvidas surgem em relação,
por exemplo, à inclusão dos serviços tercei-
rizados nos limites das despesas com pes-
soal, à inclusão dos gastos com pensionis-
tas nos referidos limites, ampliando o dis-
posto no art. 169 da CF, que fala tão-somen-
te em pessoal ativo e inativo, entre outras
questões debatidas.

Aproveitamos, então, o clima de questio-
namento para pôr mais lenha nessa fogueira,
digamos assim, levantando hipóteses de
interpretação para o art. 19 da LRF, que trata
sobre as despesas com pessoal, mais especifi-
camente o § 1º, inc. IV, do referido artigo.

O presente estudo, assim, longe de que-
rer dar a última palavra sobre o sentido do
referido inciso, visa a fomentar a discussão
sobre seu alcance, demonstrando as inter-
pretações possíveis e as conseqüências prá-
ticas quando de sua aplicação.

2. Interpretações possíveis
Inicialmente, necessário situar nosso

objeto de estudo no contexto em que está

Um E na Lei de Responsabilidade Fiscal
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inserido, transcrevendo-se o art. 169 da
Constituição da República, o art. 19 e ainda
o art. 18 da LRF, para a correta avaliação do
caso.

CF, Art. 169. A despesa com pesso-
al ativo e inativo da União, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municí-
pios não poderá exceder os limites
estabelecidos em lei complementar.

LRF, Art. 19. Para os fins do dis-
posto no caput do art. 169 da Consti-
tuição, a despesa total com pessoal,
em cada período de apuração e em
cada ente da Federação, não poderá
exceder os percentuais da receita cor-
rente líquida, a seguir discriminados:

I – União: 50% (cinqüenta por cen-
to);

II – Estados: 60% (sessenta por cen-
to);

III – Municípios: 60% (sessenta por
cento).

§ 1º Na verificação do atendimen-
to dos limites definidos neste artigo,
não serão computadas as despesas:

I – de indenização por demissão
de servidores ou empregados;

II – relativas a incentivos à demis-
são voluntária;

III – derivadas da aplicação do dis-
posto no inciso II do § 6o do art. 57 da
Constituição;

IV – decorrentes de decisão judicial e
da competência de período anterior ao da
apuração a que se refere o § 2 º do art. 18;

V – com pessoal, do Distrito Federal
e dos Estados do Amapá e Roraima,
custeadas com recursos transferidos
pela União na forma dos incisos XIII e
XIV do art. 21 da Constituição e do
art. 31 da Emenda Constitucional nº
19;

VI – com inativos, ainda que por
intermésdio de fundo específico, cus-
teadas por recursos provenientes:

a) da arrecadação de contribuições
dos segurados;

b) da compensação financeira de

que trata o § 9º do art. 201 da Consti-
tuição;

c) das demais receitas diretamente
arrecadadas por fundo vinculado a tal
finalidade, inclusive o produto da alie-
nação de bens, direitos e ativos, bem
como seu superávit financeiro.

§ 2º Observado o disposto no inci-
so IV do § 1o, as despesas com pessoal
decorrentes de sentenças judiciais se-
rão incluídas no limite do respectivo
Poder ou órgão referido no art. 20.

LRF, Art. 18. Para os efeitos desta
Lei Complementar, entende-se como
despesa total com pessoal: o somató-
rio dos gastos do ente da Federação
com os ativos, os inativos e os pensio-
nistas, relativos a mandatos eletivos,
cargos, funções ou empregos, civis,
militares e de membros de Poder, com
quaisquer espécies remuneratórias,
tais como vencimentos e vantagens,
fixas e variáveis, subsídios, proven-
tos da aposentadoria, reformas e pen-
sões, inclusive adicionais, gratificações,
horas extras e vantagens pessoais de
qualquer natureza, bem como encar-
gos sociais e contribuições recolhidas
pelo ente às entidades de previdên-
cia.

§ 1º Os valores dos contratos de ter-
ceirização de mão-de-obra que se refe-
rem à substituição de servidores e em-
pregados públicos serão contabilizados
como “Outras Despesas de Pessoal”.

§ 2º A despesa total com pessoal será
apurada somando-se a realizada no mês
em referência com as dos onze imediatamente
anteriores, adotando-se o regime de compe-
tência.

Como visto, deparamo-nos, na redação
do inc. IV do § 1º do art. 19, com uma apa-
rentemente inofensiva conjunção E. Mas é
justamente ela a raiz de todos os males... ou
melhor, interpretações. Vejamos.

O caput e os incisos do art. 19 dispõem
sobre os limites da receita estatal que podem
ser utilizados com pagamento de pessoal. O
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§ 1º do art. 19 excetua tais limites, elencando
nos incisos I a VI as despesas que não serão
computadas no teto previsto no caput.

O inciso I do § 1º deixa fora as despesas
com indenização por demissão de servido-
res ou empregados; o II excetua os gastos
relativos a programas de incentivo à demis-
são voluntária; o III deixa de fora as despe-
sas com pessoal verificadas  em decorrên-
cia de convocação extraordinária do Con-
gresso Nacional; o V relaciona as despesas
com pessoal do DF, Amapá e Roraima cus-
teadas com recursos transferidos pela União
na forma dos incisos XIII e XIV do art. 21 da
Constituição da República e art. 31 da EC
19; o VI exclui do limite os gastos com inati-
vos custeados com os recursos que especifi-
ca nas alíneas a a c.

O inciso IV, alvo de nosso estudo, estatui
que não serão computadas nos limites defi-
nidos no art. 19 as despesas

“decorrentes de decisão judicial e da com-
petência de período anterior ao da apura-
ção a que se refere o § 2 º do art. 18”.

Pois bem. Segundo a gramática normati-
va portuguesa, as conjunções aditivas, en-
tre as quais se insere a conjunção E, como o
nome já diz, servem para adicionar, acres-
centar, unir um termo ou uma oração ao ter-
mo ou à oração anterior.

Sendo assim, à primeira vista, em uma
rápida análise puramente gramatical, po-
deríamos afirmar que as despesas a serem
excepcionadas seriam aquelas decorrentes
de decisão judicial que fossem, ao mesmo
tempo, referentes à competência de período
anterior. Isso porque, diríamos, significan-
do o E uma soma, uma adição, ter-se-ia de
entender os dois requisitos constantes do
inciso IV em questão – decisão judicial/com-
petência de período anterior – como exigí-
veis simultaneamente. O inciso referir-se-ia,
então, a uma só hipótese, repita-se, àquela
em que houvesse decisão judicial referente
a período anterior.

Mas ainda outra exegese é possível, mes-
mo que em interpretação meramente grama-
tical, como veremos adiante.

Além disso, nem sempre o legislador usa
da mais recomendada técnica de redação
ao redigir uma norma. Nem da melhor for-
ma gramatical, nem da melhor técnica le-
gislativa. Se assim não fosse, despicienda
seria a edição da Lei Complementar nº 95/
98, que trata da elaboração, redação, altera-
ção e consolidação das leis.

Com efeito, casos de textos ambíguos ou
pouco claros encontram-se facilmente em
todo o ordenamento jurídico brasileiro.
Relembre-se, por exemplo, a celeuma que se
formou em torno da exegese do § 7º do art.
201 da CF, com a redação dada pela Emen-
da Constitucional nº 20, em que se discutiu
se os requisitos elencados nos incisos I e II
seriam cumulativos ou alternativos, em face
da presença apenas de um ponto-e-vírgula,
inexistindo conjunção, E ou OU.

Volvendo ao nosso problema, a despeito
de os doutrinadores que já comentaram a
LRF seguirem a exegese mencionada (con-
dições a serem atendidas ao mesmo tempo),
tem-se que vozes contrárias podem levan-
tar o seguinte argumento: se o legislador
quisesse dispor que as despesas não inte-
grantes dos limites a que se refere o caput do
art. 19 seriam tão-somente as que resultas-
sem de decisão judicial relativa a período
passado, bastaria ter redigido: “decorrentes
de decisão judicial da competência de período
anterior ao da apuração a que se refere o § 2 º do
art. 18”. Assim teria economizado palavras
e tornado a redação inteligível. Sem E.

Mas lá está o E. Ele existe, e é preciso fazer
muitos outros questionamentos para que se
chegue à interpretação ideal – se é que ela
existe – do dispositivo ora estudado.

Qual teria sido, então, a intenção do le-
gislador ao inserir o E no inciso IV?

Os que serão responsabilizados por des-
pesas que eventualmente ultrapassem os li-
mites estabelecidos certamente responderão:
se é verdade que na lei não há palavras inú-
teis – como largamente apregoado –, a reda-
ção sem E, como visto, já daria o sentido de
que os dois requisitos seriam exigíveis ao
mesmo tempo. A inclusão da conjunção E
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deu lógica diversa ao texto: a de que seriam
excetuados do teto tanto os gastos decorren-
tes de decisão quanto os da competência de
período anterior, estes não necessariamen-
te de decisão judicial.

Observando atentamente, à luz da gra-
mática, de fato é possível tal interpretação, e
casos como o do inc. IV podem ser pinçados
aqui e ali na legislação brasileira.

Na Constituição da República, por exem-
plo, no art. 85, inciso VII, ocorre situação
semelhante. Confira-se:

“São crimes de responsabilidade
os atos do Presidente da República que
atentem contra a Constituição Federal
e, especialmente, contra:

(...)
VII – o cumprimento das leis e das

decisões judiciais.”
Ninguém aqui ousa dizer que é necessá-

rio que o Presidente descumpra, ao mesmo
tempo, leis e decisões judiciais para que se
configure o crime de responsabilidade. Ou
seja: “das leis” representa uma hipótese em
que se configura o crime e “das decisões ju-
diciais”, outra hipótese.

Assim, no nosso caso da LRF, “de deci-
são judicial” e “da competência de período
anterior” podem, sim, apenas à luz da gra-
mática, referir-se a duas hipóteses distintas.

Sendo o E, portanto, uma conjunção adi-
tiva, torna-se legítima a exegese de que a
correta leitura do inc. IV corresponde a: “as
despesas decorrentes de decisão judicial e
as da competência de período anterior da
apuração a que se refere o § 2º do art. 18”.
Isso porque a adição poderia referir-se à
soma de hipóteses ou à soma de requisitos
da mesma hipótese.

Entretanto, sabe-se que a interpretação
meramente gramatical, justamente por não
dominarem os legisladores, muitas vezes,
as normas do vernáculo, não pode prevale-
cer à vista de evidências outras que infir-
mem o sentido aparentemente dado pela li-
teralidade da regra jurídica.

Assim, em razão de duas interpretações
gramaticais serem teoricamente possíveis

para o dispositivo em exame, mister se faz
lançar mão de outros planos interpretativos
para chegar ao verdadeiro alcance da nor-
ma. O método sistemático de interpretação
favorece a idéia de que os requisitos devem
ser conjuntos, pois que, se se quisessem elen-
car dois requisitos isoladamente, isto é, se
se tratasse de duas hipóteses fora dos limi-
tes estabelecidos no caput , não haveria ra-
zão para figurarem no mesmo inc. IV duas
hipóteses diversas e desconexas.

Esse argumento é forte e há de ser levado
em consideração. Efetivamente, o normal é
que cada inciso da norma traga um único
caso ou situação, mas novamente podemos
invocar o art. 85, VII, da CF para fazer uma
comparação: naquele dispositivo também se
cuida de uma enumeração, em que cada in-
ciso deveria trazer uma hipótese diferente
de ocorrência da situação prevista no caput.
A despeito disso, o inc. VII traz duas hipóte-
ses que configuram crime de responsabi-
lidade do Presidente da República: a de
descumprimento de leis e a de atentado às
decisões judiciais. Essa constatação daria
respaldo ao argumento de que, atecnicamen-
te, foram dispostos no inc. IV objeto do nos-
so estudo duas hipóteses distintas de ex-
clusão dos limites da despesa com pessoal.

Diante das interpretações possíveis, res-
ta-nos, agora, analisar o que ocorre na prá-
tica.

3. Aplicação prática

No plano prático, entretanto, é que se
encontram os maiores argumentos contrá-
rios à conjugação dos requisitos previstos
no inc. IV do § 1º do art. 19.

De fato, imagine-se a seguinte situação:
o servidor público A deixou de perceber, por
equívoco da Administração, determinada
vantagem pessoal que lhe era devida; a Ad-
ministração reconhece que tal vantagem é
devida, tanto que a paga, regularmente, a
certos servidores em idêntica situação jurí-
dica à de A; A formula requerimento na esfe-
ra administrativa, pleiteando o pagamento
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das parcelas, que se referem ao período an-
terior, nos termos do § 2º do art. 18 da LRF.

Que respostas são possíveis ao adminis-
trador?

(1) Defere o pedido, não se preocupando
se a despesa ultrapassará o limite de gasto
com pessoal, visto que, entendendo que o
inc. IV do § 1º do art. 19 elenca dois casos de
exceção aos limites previstos no caput  do
mesmo artigo, não se haveria de exigir deci-
são judicial (pois o requisito de ser a despe-
sa de exercício anterior já estaria preenchi-
do) para que o gasto ficasse à parte do teto
estabelecido para despesa com pessoal.

(2) Indefere o pedido caso perceba que o
pagamento da vantagem extrapolará o li-
mite legal para despesa com pessoal, em
razão de entender que o inc. IV enumera dois
requisitos simultâneos, não podendo, dessa
forma, a vantagem, embora reconhecidamen-
te devida, ser paga administrativamente.

Ora, na primeira solução (1), duas situa-
ções podem-se configurar:

a) a despesa não será incluída pelo ad-
ministrador no total de gastos com pessoal
e, caso o Controle Externo assim não enten-
da e se verifique que foi ultrapassado o limi-
te da despesa com pessoal, poderá o admi-
nistrador responder pela desobediência à
LRF e sofrer as sanções nela previstas;

b) a despesa não será incluída no total
de gastos com pessoal e, entendendo o Con-
trole Externo da mesma forma, nenhum pro-
blema advirá para o administrador. Parece-
nos, entretanto, que tal hipótese será remota.

Na segunda solução (2), a negação do
administrador em conceder vantagem visi-
velmente  devida a servidor estará, no míni-
mo, sendo uma resposta incoerente e con-
traditória, além de injusta. Ademais, o ser-
vidor A será obrigado a ingressar em juízo
para poder receber aquilo a que tem direito.
Ora, uma demanda judicial onera o Estado,
consome o tempo e abate os ânimos, o que
vai de encontro à noção de justiça. E, no
exemplo citado, a ação judicial que o servi-
dor viu-se obrigado a propor representa
afronta ao Princípio Constitucional da Efi-

ciência, que deve ser observado pela Admi-
nistração Pública. Relembre-se ainda como
seria difícil para o administrador contestar
em juízo uma pretensão que é, claramente,
legal e legítima. Nesse caso, o administra-
dor não sofreria as sanções previstas na LRF,
mas poderia responder por improbidade ad-
ministrativa, em sentido amplo. Resultado: o
administrador ficou sem alternativa.

Vale ainda ressaltar que a obrigatorie-
dade do ingresso em juízo desvirtuará a pró-
pria função judicante do Judiciário, que, em
vez de ser chamado para dirimir uma con-
trovérsia, será transformado em mero orde-
nador de despesas, na medida em que será
acionado tão-somente para que se obtenha
título judicial, não havendo lide, na reali-
dade, pois o administrador só foi “obriga-
do” a negar a pretensão do servidor para
não sofrer eventual responsabilização pela
LRF.

Como visto no caso proposto, o E cons-
tante do inc. IV do § 1º do art. 19 da LRF
colocou em maus lençóis o aplicador da lei,
o qual, na prática, pode-se deparar com si-
tuações em que será difícil livrar-se da res-
ponsabilidade.

Particularmente, entendemos que seria
possível a exclusão de decisões administra-
tivas que determinam o pagamento de van-
tagens ou indenizações referentes a exercí-
cios anteriores do teto previsto para o gasto
em folha de pagamento de pessoal, se to-
marmos como paralelo o próprio inc. II do
mesmo § 1º do art. 19. Nesse inciso, o legis-
lador excluiu do limite as despesas relati-
vas ao incentivo à demissão voluntária, jus-
tamente porque, quando algum servidor
aderir ao PDV, aumentará a despesa com
pessoal no mês respectivo e sua inclusão no
limite de gasto de pessoal inviabilizaria o
Programa.

É certo que no caso proposto não há Pro-
grama a ser mantido, mas há, sim, a própria
credibilidade e eficiência da Administração,
que não pode (ou não poderia) negar direito a
servidor que já é pacificamente reconhecido
como devido. Nessa hipótese, seria razoável,
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então, que pagamentos referentes a exercí-
cios anteriores de vantagens devidas a ser-
vidor também estivessem fora dos limites
estipulados para despesas com pessoal.

Ora, qual a utilidade ou a necessidade
de um provimento judicial que reconhece o
que já é sabido e aceito por ambas as partes?
Nenhuma. Até nos arriscaríamos a dizer que
não haveria real interesse de agir do servidor.

Propomos, ainda, a seguinte hipótese,
utilizando parte do exemplo do servidor A.

Se a vantagem devida a A referir-se ao
exercício em curso e ele obtiver sentença favorá-
vel transitada em julgado dentro da mesma
competência, que deve fazer o administrador?

Entendendo que são dois requisitos si-
multâneos, deverá incluir a despesa no li-
mite de gastos com pessoal, pois que, mes-
mo havendo a decisão judicial – primeira
condição –, será ela de exercício atual, não
se configurando a presença da segunda con-
dição – exercício anterior. Nessa hipótese,
ordenado o pagamento por força da decisão
judicial e ultrapassado o limite, submeter-se-
á às sanções cabíveis previstas na LRF.

Por outro lado, entendendo que o limite
de gasto com pessoal está comprometido e
decidindo pelo não pagamento, embora te-
nha uma decisão judicial, estará o adminis-
trador cometendo crime de desobediência à
decisão judicial proferida em favor do ser-
vidor A.

(2) Seguindo a outra interpretação – a de
que se trata de duas hipóteses de exceção aos
limites previstos –, o administrador determi-
nará o pagamento da vantagem concedida
mediante decisão judicial, já que preenchido
esse requisito, ainda que esteja dentro do
mesmo exercício, e não incluirá o montante
respectivo no limite da despesa com pesso-
al especificado na LRF. E então dois desfe-
chos podem ocorrer:

1º) resolver-se-á a questão, se o Controle
Externo interpretar da mesma forma;

2º) se o Controle Externo entender diver-
samente, incluir a despesa no limite e for
este ultrapassado, o administrador ficará
sujeito às sanções da LRF.

Assim, havendo decisão do Judiciário na
mesma competência de que se trata, ou
deve o administrador obedecer à decisão
judicial, incluindo a despesa no teto de gas-
to com pessoal, submetendo-se às sanções
da LRF, ou, para não ser penalizado pela
LRF, desobedecer à decisão judicial, fican-
do sujeito às penas pelo crime de desobe-
diência. Duas más opções para o admi-
nistrador...

Novamente nos posicionamos a favor da
exegese de que se trata de hipóteses distin-
tas de exceção aos limites, menos pela letra
fria da lei do que pela sua aplicação, como
acabamos de ver. Assim, havendo deci-
são judicial mesmo dentro do exercício vi-
gente, ela deverá ser cumprida, obviamen-
te, e não ser o administrador penalizado por
isso, com as sanções da LRF, caso o limite
de gasto com pessoal seja ultrapassado
em razão da inclusão da despesa em tal
limite. Ora, não se pode conceber delibera-
do descumprimento de decisão judicial para
afastar sanções previstas na LRF, sob pena
de total descrédito do Judiciário. E não se
pode tolerar que alguém seja punido por
cumprir determinação de autoridade ju-
diciária.

4. Conclusão

De tudo quanto foi exposto, algumas
conclusões podem ser tiradas:

1) o inc. IV do § 1º do art. 19 da LRF é
ambíguo, pouco claro, o que gera duas dis-
tintas interpretações;

2) a primeira interpretação é a de que se
trata de um único requisito, ou dois exigí-
veis simultaneamente: a decisão judicial e a
competência de período anterior;

3) a segunda exegese é a de que se trata de
duas hipóteses distintas de exceção dos li-
mites com despesas de pessoal, sendo pos-
sível a exclusão do gasto se ele ou decorrer
de decisão judicial (do mesmo ou de outro
exercício) ou se for devido em decorrência
de decisão administrativa referente a com-
petência anterior;
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4) sob o método interpretativo meramen-
te gramatical, as duas interpretações referi-
das são possíveis;

5) pelo critério interpretativo sistemático,
somente a primeira interpretação seria possí-
vel se se considerasse não haver defeitos téc-
nicos nas normas jurídicas, podendo esse
mesmo critério levar à segunda exeges se ad-
mitir que nem sempre as regras de Direito são
revestidas da melhor forma técnica;

6) do ponto de vista prático, levando em
consideração as conseqüências que podem
recair sobre o administrador, apenas a se-
gunda interpretação é aceitável.

Em vista dessas conclusões, tem-se, en-
tão, que revisar o texto do dispositivo estu-
dado, de maneira que se torne claro e justo,
nem contrário à eficiência, nem onerando o
Estado, nem impondo ônus insuportável ao
administrador, ao deixá-lo sem saída para
a aplicação dos dispositivos analisados.

Não se trata de conspiração contra o suces-
so da LRF, que já tem sofrido modificações –
suspensão da eficácia do § 3º do art. 9º pelo
STF, por exemplo –, mas de uma reflexão
para adequá-la à realidade de seus aplica-
dores e dos administrados.

Como explicitado no tópico anterior,
pensamos que, na prática, pelo menos no
âmbito jurídico, funciona melhor a interpre-
tação que entende serem duas as hipóteses
previstas no inc. IV do § 1º do art. 19 da
LRF. (E caso assim não entendam os legis-
ladores, que tornem a redação do dispositi-
vo comentado mais clara, sem ambigüida-
des que dêem margem a outra interpreta-
ção).

Por fim, só uma observação: o tumulto
que causou um E no caso discutido demons-
tra a importância do correto uso da língua
na seara jurídica. E que todos nós tenhamos
consciência disso...
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Sumário

1. Introdução

Estudar o Estado significa estudar os
motivos de sua crise e a possibilidade de
alternativas de solução. Como motivação da
crise, pode-se falar na globalização, que atin-
ge diretamente a soberania, e na evolução
da sociedade, com conseqüente alargamen-
to das demandas sociais, que atinge a efici-
ência e a legitimidade do Estado.

Vê-se, assim, uma fragilização do Esta-
do. Ele já não consegue mais fazer frente às
injunções externas e, internamente, é inca-
paz de atender à satisfação das necessida-
des básicas de sua nação, considerando-se
a sua configuração de bem-estar.

Acontece, no entanto, que as questões de
soberania, legitimidade e eficiência consti-
tuem apenas uma visão da crise, que se acre-
dita secundária. O cerne da questão está na
cidadania e na democratização do povo. E é
nesses termos que se devem buscar soluções.

A centralização do poder estatal atua
positiva e fortemente sobre a problemática
da soberania, da eficiência e da legitimida-
de, tendo, no entanto, tênue atuação no que
diz respeito à garantia da cidadania e da
democratização. Assim sendo, a descentra-
lização faz-se necessária para garantir um
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povo democrático e cidadão. O deslocamen-
to das decisões para espaços locais de con-
vivência social permite a efetiva participa-
ção do cidadão na definição e controle das
políticas de desenvolvimento.

2. Evolução do Estado

A concepção que se tem hoje de Estado é
uma evolução gradual dos princípios con-
tratualistas de Hobbes, Locke e Rousseau.
Por meio do contrato social, o homem con-
cebeu o Estado como algo artificial, como
uma construção racional que se fez neces-
sária em dado momento histórico. Verifica-
se, assim, o fim do Estado Natural e o início
do Estado Civil política e socialmente orga-
nizado.

O contrato social, nesses termos, é o pac-
to político que dá origem ao Estado Civil.
Acontece, porém, que a forma de apresenta-
ção da organização estatal da sociedade
difere entre os contratualistas, apesar da
racionalidade do Estado, comum a todos.
Em Hobbes, verifica-se o absolutismo; em
Locke, o liberalismo; e, em Rousseau, a de-
mocracia.

Diz-se, então, que, a partir do contratua-
lismo, foi construída a noção de Estado
Moderno, conceitualmente constituído de
três elementos: nação, território e soberania.
Assim sendo, em um determinado espaço
físico, o Estado é soberano, exercendo seu
poder sobre o povo que ali vive e a ele se
submete, bem como frente a intervenções
externas. Não havendo distinções a respei-
to dos dois primeiros elementos, algumas
divergências, no entanto, quanto à sobera-
nia são evidentes.

Na visão absolutista de Hobbes, a sobe-
rania pertence ao monarca (soberano) que
detém poder absoluto. Em Locke, o poder
soberano é limitado pela garantia dos direi-
tos liberais do estado pré-social. Já Rous-
seau, em sua característica democrática,
confere soberania ao próprio povo. Vê-se,
assim, que é no contratualismo hobbesiano
que a soberania atinge seu ápice em termos

de absolutização e perpetuidade (MORA-
ES, Do direito..., 1996, p. 40), absoluto, pois
não sofre limitações sequer quanto à sua dura-
ção, por isso também perpétuo (Idem, As cri-
ses..., 1996, p. 39).

A partir da concepção soberana absolu-
tista, conjugada com as noções de território
e nação, consolida-se, no século XVI, o Esta-
do Moderno, sob a forma de Monarquias
Absolutistas. Essa forma de apresentação
da organização estatal perdura até o século
XVIII, com o advento do liberalismo como
teoria política1. Surge, então, a figura do Es-
tado Liberal Mínimo, em que o exercício da
soberania fica reduzido a garantia da paz
social.

No século XX, verifica-se uma terceira
apresentação do Estado Moderno. Ainda
sob a ótica do liberalismo, procura-se um
enfrentamento das questões sociais – nega-
das do Estado Liberal Mínimo –, configu-
rando-se, assim, o Estado de Bem-Estar.
Busca-se uma interação entre liberalismo e
democracia, uma incorporação de grupos
sociais aos benefícios da sociedade contem-
porânea (MORAES, Do direito..., 1996, p. 44),
de modo que a soberania passa a ser conju-
gada com a solidariedade.

Assim sendo, dentro da concepção polí-
tica de um Estado liberal, verifica-se a pre-
sença do elemento social, por meio de uma
preocupação com a igualdade e a dignida-
de, não sendo mais suficiente apenas a ga-
rantia da liberdade. A própria manutenção
do capitalismo, consolidado no Estado Li-
beral Mínimo, passou a depender do acesso
dos novos grupos sociais emergentes aos
benefícios da sociedade de mercado. A com-
pleta exclusão dessas novas camadas soci-
ais levaria à ruína da própria política libe-
ral.

A industrialização e os novos padrões
de comportamento social determinaram
uma maior estratificação da sociedade. Es-
ses novos estratos (operários e mulheres,
por exemplo) passaram a exigir participa-
ção política e a legitimidade do Estado foi
posta em cheque. Com isso, para garantir a
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manutenção do poder numa perspectiva li-
beral, o Estado teve de atender às novas de-
mandas sociais oriundas da representativi-
dade alcançada pelos novos atores sociais.

Sob pena de perder a legitimidade, o Es-
tado incorporou o aumento dos limites de-
mocráticos impostos pela nova ordem soci-
al. A participação política foi, assim, garan-
tida pela democracia representativa, como
uma forma de apenas se delimitar deman-
das, sem haver real influência na tomada
de decisões. O Estado tomou para si a ativi-
dade de garantir a igualdade e a dignidade.
Incluiu, assim, os novos grupos sociais na
sua atividade providenciária, havendo um
evidente alargamento das demandas so-
ciais.

A ilusória manutenção da democracia,
por meio dos instrumentos capitalistas do
Estado Liberal, ainda que democrático e de
direito, é uma forma de se “infantilizar” a
sociedade. A cidadania passa a ser oferta-
da pelo Estado juntamente com os benefíci-
os sociais, tais como saúde, previdência, sa-
neamento básico, educação, entre outros. A
paternidade estatal, com estreitamento do
cordão umbilical, gera uma dominação, pois
o cidadão não tem consciência de sua cida-
dania, nem de sua capacidade de autode-
senvolvimento (condições de sobreviver in-
dependentemente da prestação estatal su-
focante, exagerada...)

Acontece, porém, que a sociedade evo-
luiu para além da capacidade de atendimen-
to de demandas que o capitalismo pode su-
portar, seja pelo seu volume, seja pela sua
diversidade. O Estado tornou-se, assim, ine-
ficiente, pois não já não tem mais condições
de garantir nem a igualdade, muito menos
a dignidade.

3. Crise do Estado

Em face da sua incapacidade de atender
às demandas sociais, garantindo a igual-
dade e a dignidade como corolários da de-
mocracia e da cidadania, o Estado Contem-
porâneo 2 está em crise. A crise do Estado

pode ser vista sob a ótica estrutural – finan-
ciamento, eficácia econômica e social e mu-
tações culturais (ROSANVALLON, 1997, p.
7) – e conceitual (MORAES, As crises..., 1996,
p. 38).

A) Contornos estruturais da crise

O alargamento das demandas sociais
gerou uma incapacidade quantitativa de
seu atendimento por parte do Estado, em
face da rapidez com que se proliferam em
relação às receitas estatais. Assim, num pri-
meiro aspecto, a crise manifesta-se numa
questão de custeio das políticas sociais.

Para garantir sua legitimidade,  o Esta-
do tomou para si a implementação de polí-
ticas sociais de bem-estar, independente-
mente dos custos que isso pudesse oferecer.
Assim, além de um aumento numérico das
prestações estatais já existentes, com a evo-
lução social e o reconhecimento de necessi-
dade de democratização, houve igualmente
uma diversificação do conteúdo das deman-
das. A diferença oriunda do processo de-
mocrático exigiu, então, o implemento de
novas políticas e, conseqüentemente, novos
investimentos para custear essa diversi-
dade.

Acontece, porém, que o Estado não se
preocupou em garantir meios financeiros de
atender às demandas sociais. E com o au-
mento constante das mesmas, chegou a um
estágio de total esgotamento de sua capaci-
dade de financiamento das políticas soci-
ais que se viu obrigado a implementar.

Vê-se, assim, que nesse primeiro aspec-
to, a crise estrutural do Estado está centra-
da numa questão de orçamento. Mas como
há um evidente déficit entre demandas e re-
ceitas públicas, a organização estatal preci-
sa encontrar meios de aumentar a arrecada-
ção ou diminuir as despesas para que se
restabeleça a eficiência estatal.

Nesses termos, Pierre Rosanvallon en-
tende que não há uma crise de financiamen-
to do Estado Contemporâneo. Entende que
existem soluções, tais como o aumento da
carga fiscal, mas que a implantação das téc-
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nicas de aumento de receitas públicas afeta
o equilíbrio social à medida que produz al-
terações nos orçamentos privados de cada
cidadão. É preciso saber, assim, qual é o grau
de socialização tolerável de um certo núme-
ro de bens e serviços (1997, p. 15). E, a esse
respeito, diz que:

“... não se pode fixar a priori limites
intransponíveis para o Estado-provi-
dência que se deduziriam de uma aná-
lise estritamente econômica e finan-
ceira.
...
O verdadeiro objeto de uma interro-
gação sobre o futuro do Estado-provi-
dência é a própria sociedade: qual é a
plasticidade das relações sociais?
Como analisar a rigidez e a flexibili-
dade da estrutura social?” (p. 17).

Vê-se, com isso, que a crise do Estado
Contemporâneo não está apenas em sua
capacidade de financiamento de políticas
sociais, mas nos limites de tolerância da
sociedade para aceitar a dicotomia entre
custos sociais/benefícios públicos. A ques-
tão passa, então, por uma reflexão ideológi-
ca, quanto a sua eficácia econômica e so-
cial.

O Estado Contemporâneo vive um em-
bate ideológico bastante evidente. A contem-
poraneidade estatal verifica-se no enfrenta-
mento das questões sociais, na busca pela
igualdade e dignidade, por meio de instru-
mentos democráticos de participação polí-
tica. Mas o Estado não deixa de garantir
igualmente a liberdade já consolidada no
Estado Liberal Mínimo, uma vez que se es-
trutura como providência, sob a ótica do li-
beralismo. Evidencia-se, assim, a influência
capitalista e socialista no Estado Contem-
porâneo.

O Estado procura reduzir as diferenças
por meio de políticas sociais, mas não se
preocupa com a efetiva igualdade. Assim,
tem-se a implementação de prestações esta-
tais que garantem condições mínimas de
vida humana digna, mas não põem fim à
distinção de classes. Numa perspectiva ca-

pitalista, mantém-se a luta de classes, mas,
ao mesmo tempo, garante-se a satisfação de
necessidades básicas. Essa é a lógica do
Estado Contemporâneo.

Acontece, porém, que, em face do alarga-
mento de demandas sociais, o Estado não
está mais conseguindo satisfazer as neces-
sidades para uma sobrevivência digna, nem
mesmo garantir um mínimo de igualdade
social. Surge uma desconfiança em relação
à organização estatal, em face da sua inefi-
ciência no atendimento de tais demandas.
Isso só aumenta a diferença de classes e a
supremacia do mercado, uma vez que o se-
tor privado, mediante altos custos, presta o
serviço que cabia ao Estado e aqueles que
não têm condições de pagar são excluídos
do processo.

Vê-se, assim, que, para garantir sua legi-
timidade, o próprio Estado causou o seu
descrédito como instituição. E essa situação
faz com que não haja condescendência com
as políticas de aumento de arrecadação, ain-
da que sob o pretexto de novas ou melhores
prestações sociais. As classes dominantes
não dependem do Estado para a satisfação
de suas necessidades, pois têm condições
de buscá-la no mercado. As classes domi-
nadas, por sua vez, esperam a atitude pa-
ternalista do Estado como garantia da pró-
pria sobrevivência, mas o seu grau de ex-
clusão é tão grande que não têm quaisquer
condições de reivindicação.

Ainda quanto à estrutura do Estado Con-
temporâneo, pode-se falar em um aspecto
mais filosófico da crise. Trata-se – usando
terminologia de Pierre Rosanvallon – da
questão da solidariedade automática.

Ao assumir para si o compromisso de
atendimento de demandas sociais, redistri-
buindo bens e serviços, o Estado torna-se o
agente central de organização da solidarie-
dade substituindo-se às relações face-a-face
entre indivíduos e grupos (p. 32). Assim, o
homem não precisa se preocupar com espa-
ços de atuação solidária, havendo um evi-
dente isolamento e perda de sua identidade
e autonomia, pois o Estado passa a ser o
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principal recurso para a satisfação de suas
necessidades.

Acontece, no entanto, que, com a insufi-
ciência estatal para atender às demandas
sociais, satisfazendo as necessidades da
sociedade, há uma incapacidade econômi-
ca da solidariedade automática que, aliada
a sua inadaptação sociológica, aumenta a
crise do Estado.

O Estado, assim, não tem condições de
aumentar suas receitas por meio de contri-
buições sociais, pois já não há um espaço
de discussão entre o estatal e o social. A ca-
pacidade de composição de problemas por
parte da sociedade foi intensamente deterio-
rada pela providência do Estado. Nesse sen-
tido, Pierre Rosanvallon diz que:

“A crise da solidariedade provém
da decomposição, ou, mais exatamen-
te, da deslocação do tecido social de
modo mecânico, e involuntário, é ób-
vio, gerada pelo desenvolvimento do
Estado-providência. Já não há ‘social’
suficiente entre o Estado e os indiví-
duos. É por isso que os limites do Es-
tado-providência devem ser estendi-
dos a partir das formas de sociabilida-
de que ele induz e não a partir do grau
de socialização da demanda (percen-
tagem dos descontos obrigatórios) ”
(p. 38).

Entende-se, nesses termos, que a crise
estrutural do Estado Contemporâneo está
centrada na integração de aspectos econô-
micos, sociais e culturais. É preciso que se
tenha uma cultura solidária, a fim de com-
preender a necessidade de um sacrifício so-
cial que tenha por objetivo implementar al-
ternativas de cunho econômico, visando a
sustentação do Estado em seu pleno e efeti-
vo desenvolvimento.

B) Soberania e globalização

A soberania como poder juridicamente
incontrastável, que define e decide a respei-
to do conteúdo e aplicação das normas, im-
pondo-se coercitivamente num determina-
do território, e faz frente a eventuais injun-

ções externas (MORAES, As crises..., 1996, p.
39), já não existe mais. A própria passagem
do Estado Liberal Mínimo para o Estado de
Bem-Estar conferiu novos contornos à sobe-
rania ao agregar a concepção solidária. O
poder soberano deixou de ser único, deven-
do ser conjugado com a solidariedade para
ser legítimo e efetivo.

Foi com a globalização, no entanto, que
a soberania se viu realmente ameaçada, ao
transpor os limites internos e externos que
circunscrevem o exercício de seu poder. O
Estado deixa de ser soberano, uma vez que
perde a capacidade de decisões políticas
autônomas. Mas essa realidade global não
é absoluta, pois os efeitos da globalização
são mais ou menos intensos conforme as
políticas sociais e econômicas desenvolvi-
das pelos Estados.

Para se poder falar em restrições à sobe-
rania por meio da globalização é preciso
compreendê-la em sua integridade. A glo-
balização é um fenômeno capitalista de in-
ternacionalização – ou mundialização – do
capital. Existe desde o Império Romano,
passando pelo período das Grandes Nave-
gações e atingindo seu ápice nos dias atu-
ais.

O avanço tecnológico permitiu uma
“desterritorialização” das atividades econô-
micas pela facilidade que dá à formação de
oligopólios transnacionais, mercados de
capital globais, nova divisão internacional
do trabalho, espaços de produção globali-
zada (CORSI, 1997, p. 103). Com isso, for-
mou-se um mercado financeiro global que
passou a “controlar” as atividades políti-
cas dos Estados nacionais, por meio da im-
posição de posturas globalizantes para in-
vestimentos e financiamentos, sob pena de
retaliações econômicas. Assim, toda a polí-
tica social e econômica dos países passou a
ser influenciada pelas coordenadas globais
dos grupos financeiros mundiais.

Assim sendo, o Estado já não tem mais
condições de fazer frente às injunções exter-
nas em suas condições de governabilidade,
o que afeta diretamente a sua soberania. E,
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em nível interno, igualmente não tem con-
dições de contornar a “subcidadania” (AL-
MEIDA, 1997, p. 182) que se forma com a
exclusão gerada pela globalização.

A globalização inclui Estados, mas ex-
clui cidadãos. A fim de acumular capital, o
capitalismo globalizante não se preocupa
com as diferenças de cada nação. Interessa
apenas que todos se incluam no seu proces-
so de transnacionalização financeira, inde-
pendentemente de que e em que condições
isso ocorre. Assim, aqueles que não têm con-
dições de se adaptar à nova sistemática
mundial são terminantemente excluídos. E
os Estados muito pouco podem fazer, pois
dependem do mercado financeiro global
para desenvolver suas próprias políticas de
democratização e cidadania.

A globalização é uma realidade, mas, no
entanto, não se pode negar completamente
a soberania em sua função. O Estado deve
dimensionar o exercício de seu poder sobe-
rano dentro dos limites que a realidade glo-
bal lhe possibilita. Assim, nas questões que
lhe são internas e para as quais tem recur-
sos próprios, o Estado deve impor suas po-
líticas de forma independente. Acredita-se,
nesses termos, que a soberania estatal pode
ser deslocada, com eficiência, para as ques-
tões locais.

4. Poder local e solidariedade

Diante da crise do Estado contemporâ-
neo e dos efeitos da globalização, algumas
propostas têm sido freqüentemente formu-
ladas pelos cientistas políticos e econômi-
cos como soluções para o problema. Fala-se
indiscriminadamente em integração, desre-
gulação, desestatização, entre outros. Como
bem observa Sérgio Sérvulo da Cunha, o pre-
fixo des é revelador e indica as duas faces de
um movimento que integra dissolvendo (as
integrações regionais, por exemplo, estimu-
lam a desintegração nacional) (1995, p. 92).

Em face do descontrolado alargamento
das demandas sociais e da impossibilidade
de aumento de arrecadação, o neoliberalis-

mo pretende – ainda que assim não o decla-
re – uma redução do papel do Estado e, quem
sabe, um retorno ao Estado Liberal Clássi-
co, ou seja, Mínimo. Acontece, porém, que
as soluções des, com conseqüente redução
das prestações estatais, não resolvem os pro-
blemas de fundo da globalização: a sobera-
nia, a democracia e a cidadania.

As respostas do neoliberalismo para a
crise são efetivas para a manutenção dos
interesses excludentes do capitalismo, mas
não têm qualquer efetividade na composi-
ção da problemática social que se estabele-
ce. Nesse sentido, Pierre Rosanvallon enten-
de que a dicotomia privatização/estatiza-
ção é irrelevante para a verdadeira crise do
Estado, pois restringe-se apenas ao seu as-
pecto financeiro. Esse é um roteiro insufici-
ente por não pensar a crise nos seus pro-
gressos sociais futuros, no desenvolvimen-
to de novas necessidades, sendo preciso sair
dessa dualidade e redefinir as fronteiras
entre o Estado e a sociedade civil (p. 85).

A fim de atender todas as demandas so-
ciais emergentes, o Estado foi, aos poucos,
aumentando sua complexidade enquanto
sistema social, trazendo para si uma plura-
lidade de prestações que eram compatíveis
com sua estrutura. Acontece que, com a evo-
lução da sociedade, com a globalização e
com o processo de democratização, o nível
de complexidade estatal extrapolou os limi-
tes de atendibilidade, para além de sua ca-
pacidade estrutural. Com isso, o Estado pre-
cisa reduzir sua complexidade, limitando
as ações que pretende e pode realizar, entre
as tantas que lhe cabe implementar.

Manuel Garcia-Pelayo diz que um siste-
ma incapaz de reduzir sua complexidade
ambiental perde sua autonomia até ser, fi-
nalmente, absorvido pelo ambiente (p. 183).
Nesse sentido, a redução da complexidade
estatal é condição para a própria existência
do Estado, a fim de que o mesmo não se tor-
ne completamente dependente dos organis-
mos transnacionais.

O Estado precisa, assim, manter-se sim-
ples mediante a complexidade do espaço
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global. E acredita-se que para isso é preciso
uma revalorização da capacidade interna
de organização estatal. Faz-se necessário
rever as estruturas locais de manifestação
do poder soberano.

A globalização deslocou a discussão
sobre os problemas do Estado para níveis
globais, em detrimento de alternativas lo-
cais que possam existir. Essa atitude, na
verdade, fez com que se sobrepusesse o as-
pecto econômico da crise sobre qualquer
outro. Evidencia-se que o objetivo da inter-
nacionalização do capital é a acumulação,
sem que haja preocupação com os prejuízos
sociais que daí possam advir.

Mas, como já referido, o aspecto econô-
mico da crise do Estado é o que mais facil-
mente se consegue resolver. A dificuldade
está no desenvolvimento da sociedade em
face da exclusão gerada pela globalização e
pela perda da soberania. São os aspectos
sociológicos e políticos que devem ser estu-
dados. É a partir de uma visão democrática
socializante que se terá condições de “sal-
var” o Estado.

Nesse sentido, entende-se que é preciso
reinserir a solidariedade na sociedade, bem
como estabelecer limites locais de atividade
estatal.

O Estado de Bem-Estar, ao procurar cor-
rigir e compensar os efeitos negativos do
mercado, afastou o indivíduo da sociedade,
entendida em seu sentido de vivência co-
munitária. Isso fez com que os cidadãos
passassem a depender da providência esta-
tal para a satisfação de suas necessidades,
numa concepção clientelista.

Agora, em situação de crise, o cidadão já
não sabe como sobreviver sem a prestação
estatal. Não tem condições de buscar na
própria sociedade alternativas para um de-
senvolvimento independente do Estado.
Assim sendo, para conseguir manter uma
certa eficiência interna, faz-se necessário
estabelecer e reforçar novos vínculos de so-
lidariedade.

Pierre Rosanvallon fala da necessidade
de se reconhecer formas de manifestação

social antes negadas: a existência de redes
subterrâneas familiares com representações
econômicas, que traduzem a capacidade de
o tecido social produzir, em seu seio, modos
de resistência aos choques externos (p. 92-
93). A importância desse reconhecimento
está, inclusive, no fato de que a demanda
estatal teria sido ainda maior se não hou-
vesse tais organizações sociais solidárias.

Assim sendo, entende-se que uma solu-
ção para a ineficiência estatal em face do
alargamento das demandas sociais talvez
seja o estímulo para o desenvolvimento de
mais redes subterrâneas familiares com re-
presentação econômica. Aumentando a so-
lidariedade e as atividades econômicas au-
tônomas, mais os cidadãos terão consciên-
cia de sua própria capacidade de satisfação
de necessidades, independentemente da
prestação por parte do Estado.

A auto-suficiência do cidadão em rela-
ção à satisfação de suas necessidades gera
uma maior consciência, também, de sua re-
levância para o desenvolvimento do próprio
Estado. O cidadão passa, assim, a ser um
efetivo cidadão, com condições de influir nas
decisões estatais políticas e econômicas por
meio de um processo democrático de parti-
cipação.

Entende-se, nesses termos, que o exercí-
cio pleno da cidadania, com participação
nas decisões do Estado, faz com que o cida-
dão tenha mais forças para se manter digno
frente ao processo de exclusão ocasionado
pela globalização. O povo, assim, poderá
criar mecanismos próprios de inclusão, con-
forme as condições da sociedade na qual se
insere.

Sendo insignificante para o espaço glo-
bal – que procura excluí-lo –, o indivíduo
deve buscar sua cidadania, por meio do exer-
cício efetivo da democracia nos espaços lo-
cais de decisão.

A centralização do poder estatal priva o
cidadão de uma participação efetiva na
transformação da sociedade em que vive. O
governo toma decisões que atingem a nação
em sua completude, independentemente de
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suas diferenças regionais ou locais. O cida-
dão, assim, não tem qualquer contribuição
para o seu próprio desenvolvimento. As
políticas são implementadas verticalmente,
o que pode gerar insatisfações em face da sua
inadaptabilidade para a sociedade local.

Entende-se, com isso, que a descentrali-
zação é uma boa alternativa para a crise do
Estado. A transferência das decisões para o
âmbito local permite ao Estado voltar sua
atenção para a manutenção de sua sobera-
nia e para a fixação de seu valor no plano
internacional. Transferindo a implementa-
ção de políticas públicas de atendimento de
demandas sociais para os espaços locais, o
Estado tem mais condições de garantir a efi-
ciência de sua prestação, reservando forças
para preocupar-se com políticas de desen-
volvimento externo, com questões de macro-
economia, entre outras de viés globalizante.

A transferência das decisões para o âm-
bito local permite ao cidadão a participação
efetiva no desenvolvimento e controle de
políticas públicas que afetam diretamente a
sua vida. Essa é uma forma bastante produ-
tiva de se aproximar Estado e sociedade e,
assim, garantir a sua legitimidade e eficiên-
cia. Nesse sentido, Ladislau Dowbor diz que:

“Nesse plano, é indiscutível que
aproximar o poder de decisão e de
controle das pessoas que arcarão com
o benefício ou o prejuízo, e que estão
portanto diretamente interessadas nos
resultados, constitui simplesmente boa
política administrativa” (1999, p. 31).

A implementação de políticas locais de
desenvolvimento fortalece, inclusive, a pró-
pria cidadania, por meio da democracia
participativa. O cidadão participa das deci-
sões que lhe dizem respeito por meio do va-
lor direto de sua palavra. A participação não
se limita à representatividade dos partidos
políticos e sindicatos, mas se desenvolve
num terceiro eixo (p. 24), representado pela
organização comunitária:

“Não se trata naturalmente de re-
duzir a sociedade ao ‘espaço local’,
na linha poética de um ‘small is beau-

tiful’ generalizado. Trata-se, isto sim,
de entender a evolução das formas de
organização política que dão susten-
to ao Estado: a modernidade exige,
além dos partidos e de sindicatos or-
ganizados em torno dos seus interes-
ses, comunidades organizadas para
gerir o nosso dia-a-dia. Este ‘tripé’ de
sustentação da gestão dos interesses
públicos, que pode ser caracterizado
como democracia participativa, é in-
discutivelmente mais firme do que o
equilíbrio precário centrado apenas
em partidos políticos” (1998, p. 366-
367).

5. Conclusão

O Estado Moderno, configurado pela
conjugação da soberania, território e nação,
teve três diferentes momentos de materiali-
zação ao longo da história: absolutista em
sua origem, liberal clássico (mínimo) em sua
fase intermediária e liberal de bem-estar na
contemporaneidade. Nessa última fase, no
entanto, o Estado encontrou a sua crise mais
grave.

A crise do Estado é analisada sob a ótica
conceitual quando se verificam as ingerên-
cias globalizadas nas nações soberanas. En-
tende-se que a globalização afeta diretamen-
te a soberania e, assim, a própria concepção
de Estado. Essa visão, no entanto, mostra
apenas uma face do problema.

A globalização, ainda que tenha preten-
sões sociais e culturais, é evidentemente eco-
nômica. Os Estados, assim, precisam sub-
meter-se às exigências globais para se inse-
rirem no mundo globalizado. E, uma vez
inseridos, são soberanos para as suas deci-
sões internas. Acontece, porém, que o preço
que se paga por essa inclusão é a cidada-
nia. Para fazer parte da “aldeia global”, o
Estado se vê na contingência de adotar me-
didas econômicas que destroem a cidada-
nia. Garante-se a inclusão global, mantém-
se a soberania, mas se perde o povo enquanto
cidadão.
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Quanto à ótica estrutural da crise do Es-
tado, a problemática não é muito diferente.
Na verdade, existem mecanismos para re-
solver as questões de financiamento das
políticas públicas, mas não se tem condi-
ções de aplicá-los sem uma total negação
da pouca cidadania que existe. A sociedade
não aceita as políticas econômico-financei-
ras, bem como não tem condições de desen-
volver medidas públicas não-estatais, pois
não tem consciência de sua capacidade de
atuação social. Os cidadãos são, assim, clien-
tes do Estado, inclusive em sua cidadania.

Vê-se, com isso, que a crise do Estado
não é realmente uma crise do Estado, mas
sim uma crise da cidadania, do processo
democrático de constituição de uma nação
cidadã. O Estado, em sua concepção tradi-
cional, tem meios de garantir a sua manu-
tenção como Estado de Bem-Estar, inserido
no mundo globalizado de forma soberana.
Mas já não tem mais condições, e quiçá inte-
resse, em garantir a cidadania de seu povo.

A crise existe, sim, se entender-se que a
nação como elemento do Estado deve ser
cidadã, deve participar democraticamente
das decisões estatais. Nesse aspecto, a crise
pode ser formulada, debatida e solucionada.

Posta a crise do Estado como a crise da
cidadania, entende-se que a descentraliza-
ção do poder estatal pode ser uma alternati-
va de solução. A transferência das decisões
estatais para o âmbito local garante a demo-
cracia participativa e a cidadania da nação,
que poderá controlar o seu próprio desen-
volvimento.

Nesse sentido, fazem-se imperiosas as
palavras de Ladislau Dowbor:

“... a humanidade precisa urgentemen-
te de puxar as rédeas sobre o seu de-
senvolvimento, e dotar-se dos instru-
mentos institucionais capazes de efe-
tivamente capitalizar os avanços ci-
entíficos para um desenvolvimento
humano.
Os objetivos gerais são hoje claros.
Precisamos de um desenvolvimento
socialmente justo, economicamente

viável e ambientalmente sustentável.
Dividir estes objetivos entre o Estado
que executa políticas sociais, as em-
presas que produzem, e as organiza-
ções não governamentais ou comuni-
tárias que batalham objetivos ambien-
tais, cada um puxando para o seu
lado, nos traz à mente aquele desenho
dos burros que tentam cada um alcan-
çar o seu monte de capim, puxando
em sentidos contrários, em vez de co-
mer juntos cada monte. Podemos, na-
turalmente, e segundo nossas posi-
ções ideológicas, ter cada um uma
opinião diferente sobre qual dos bur-
ros é o culpado. Mas isso não altera-
ria o resultado final” (1998, p. 413-
414).

Notas
1 Em Locke, o liberalismo apresenta-se como

manutenção dos direitos individuais anteriores ao
contrato social. No século XVIII, a teoria liberal prevê
a redução do papel do Estado em face da suficiên-
cia da auto-regulação da economia de mercado.

2 Estado Contemporâneo – é o Estado Moderno
em seus limites conceituais (soberania, nação e ter-
ritório), politicamente organizado em Estado De-
mocrático de Direito, numa concepção liberal de
providência – Estado de Bem-Estar.
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1. Introdução

A proposta do presente trabalho será a
de analisar se os integrantes de atividades
exclusivas de Estado podem ser contratados
pela Consolidação das Leis do Trabalho
(CLT), ou seja, pela via do “emprego pú-
blico”.

Obviamente que, para se chegar a uma
conclusão, é preciso antes passar pela ava-
liação de alguns institutos, principalmente
para se entender o que vem a ser emprego
público e qual seu novo perfil, após a edição
da Lei nº 9.962/2000.

Por outro lado, para analisar o emprego
público no atual cenário da Administração
Pública, bem como para comentar a Lei nº
9.962 supracitada, parece-nos uma questão
de ordem colocar, ainda que de forma muito
resumida, a diferença entre cargo e emprego
público, situar o emprego público no contexto
da Administração Pública atual, ou seja,
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mostrar como o direito administrativo o apre-
senta, e, ainda, demonstrar a diferença en-
tre regime jurídico único, regime estatutário
e regime celetista.

A diferença entre esses três regimes evi-
dencia-se após análise histórica, que nos
leva a perceber a importância de cada um
deles ao longo do tempo e dimensionar a
ênfase que se vem dando ao emprego públi-
co na atualidade.

A partir daí, traremos à baila os princi-
pais aspectos da recente Lei nº 9.962 – que
disciplina o emprego público do pessoal da
Administração federal direta, autárquica e
fundacional – e aprofundaremos a discus-
são em torno da possibilidade ou não de
contratação dos que executarem atividades
exclusivas de Estado pela CLT.

É preciso que se diga, por ora, que esse
debate – levantado especialmente por enti-
dades que representam diversas classes de
servidores – justifica-se em virtude do veto
do Presidente da República em relação ao
dispositivo da aludida lei que proibia a
admissão de servidores que exercem ativi-
dades exclusivas de Estado pela CLT, o que
gerou apreensão e insegurança entre os
mesmos.

Importante, ainda, frisar que não nos de-
bruçaremos sobre o empregado público dos
órgãos da Administração indireta, vez que
o foco do trabalho será em relação ao alcan-
ce da Lei nº 9.962 que, repita-se, trata da
relação de emprego na Administração dire-
ta, autárquica e fundacional, com a inten-
ção de difundir esse tipo de contratação
como regra no seio da Administração Pú-
blica federal.

Finalmente, gostaríamos de ratificar a
importância desse debate, na medida em que
as alterações na esfera do emprego público
são, na verdade, reflexo de uma das mais
significativas mudanças implementadas em
relação ao servidor público pela Reforma
Administrativa de 1998, qual seja: o fim do
regime jurídico único.

No nosso modesto entendimento, essa
foi uma mudança crucial para o servidor

público, já que acaba com o monopólio do
regime jurídico único e fixa a possibilidade
de compatibilização do regime estatutário
com o regime celetista.

Na verdade, quis a reforma dar mais es-
paço ao regime da CLT no âmbito da Admi-
nistração Pública, transferindo à previdên-
cia privada grande parte dos servidores, de
modo a desafogar as Fazendas Públicas, que
se encontravam na iminência de um colapso.

Portanto, a motivação para tal mudança
estava na necessidade premente e inadiá-
vel de se mudar a estrutura para evitar a
falência das Fazendas Públicas e restabele-
cer-lhes o equilíbrio econômico-financeiro.

Resta-nos, portanto, diante dessa reali-
dade, apresentar ponderações jurídicas so-
bre as possibilidades que se apresentam, es-
miuçando as intenções governamentais
(com a lei em tela e o veto a que nos reporta-
mos) e verificando o cabimento ou não da
preocupação que aflige a grande maioria dos
servidores públicos.

2. A nova força do emprego público

A primeira missão deste trabalho será a
de mostrar como o emprego público encon-
tra-se estruturado e como ele se desenvol-
veu nas últimas décadas; qual era sua fei-
ção antes da Constituição de 1988 e como
ficou sua adoção a partir da mesma.

Investigaremos, ainda, dentro deste tó-
pico, as repercussões da Emenda Constitu-
cional nº 19/98 no regime jurídico do servi-
dor público e a conseqüente edição da Lei
nº 9.962/2000, que passa a prever o regime
do emprego público também na Adminis-
tração direta, autárquica e fundacional.

A principal intenção deste capítulo é
mostrar como a importância do regime jurí-
dico celetista tem oscilado ao longo do tempo
e analisar as razões de retomada da situação
que vigorava antes da Carta de 1988, qual
seja, a de ênfase ao regime celetista em detri-
mento do regime estatutário.

O capítulo encerra-se com o estudo da
referida Lei 9.962, cujo teor apenas ratifica o
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destaque que se vem dando ao emprego
público, além de nos permitir compreender
o veto presidencial adiante avaliado.

2.1. Empregado público como espécie de
servidor

A definição do que seja empregado pú-
blico, servidor público, agente público, e
assim por diante, faz-se importante para a
compreensão de todo o resto do trabalho.
No momento em que manipularemos, ao
longo de toda exposição, tais conceitos, é
imprescindível que estabeleçamos no que
eles se distinguem.

Servidor público é espécie do gênero
agente público; e “agente público é toda pes-
soa física que presta serviço ao estado e às
pessoas jurídicas da administração indire-
ta” (DI PIETRO, 1998, p. 354) . Com efeito,
podemos dizer que a expressão “agente
público” abarca as categorias de agentes
políticos, dos servidores públicos e dos
particulares em colaboração com o poder
público.

A idéia de agente político está atrelada à
função política de governo. O agente políti-
co é aquele que exerce uma atividade de di-
reção, de fixação de metas governamentais.
Os agentes políticos são, pois, os titulares
dos cargos de governo, como tais, no caso bra-
sileiro, são os chefes dos Poderes Executivo
federal, estadual e municipal, os Ministros e
Secretários de Estado, além de Senadores,
Deputados e Vereadores.

Já os particulares em colaboração com o
Poder Público são as pessoas físicas que
prestam serviços ao Estado sem vínculo
empregatício, podendo ser ou não remune-
rados. Esses serviços podem ser prestados
sob a forma de delegação do poder público,
mediante requisição, nomeação ou designa-
ção, ou como gestão de negócios.

No primeiro caso, temos como exemplo
os leiloeiros, tradutores e intérpretes públi-
cos, os quais exercem em nome próprio fun-
ção pública sem vínculo empregatício com
o ente estatal, porém sob sua fiscalização.
No segundo caso – de requisição, nomea-

ção ou designação para uma atividade pú-
blica –, podemos citar as figuras dos jura-
dos, convocados sem vínculo empregatício
ou remuneração. Por último, os gestores de
negócios assumem, espontaneamente, ativi-
dades públicas em momentos emergenciais,
tais como enchentes e epidemia.

Quanto aos servidores públicos, compre-
endem-se nesse contexto os servidores es-
tatutários, os empregados públicos e os
servidores temporários. Os primeiros es-
tão sujeitos ao regime estatutário e ocu-
pam cargos públicos, ao passo que os em-
pregados públicos regem-se pela legislação
celetista e titularizam empregos públicos. Já
os servidores temporários exercem mera fun-
ção pública sem vínculo com cargo ou em-
prego público, dada a sua temporariedade
na Administração Pública com vistas à sa-
tisfação de excepcional interesse público.

Portanto, o empregado público é consi-
derado, dentro do nosso ordenamento, es-
pécie do gênero servidor público.

Em síntese, dentro da classificação ofe-
recida pelo Direito Administrativo, temos,
primeiramente, os agentes públicos – como
grande gênero – englobando todas as pes-
soas físicas que prestam serviços ao Estado
e às pessoas jurídicas da administração
indireta, reconhecendo-se-lhe três catego-
rias: (1) os agentes políticos, que ocupam os
cargos estruturais à organização política do
país, ligando-se à idéia de governo e à de
função política; (2) os servidores públicos,
que podem ser servidores estatutários (su-
jeitos ao regime estatutário e ocupantes de
cargos públicos), empregados públicos
(contratados sob o regime da legislação tra-
balhista e detentores de emprego público) e
servidores temporários (contratados por
tempo determinado para atender a necessi-
dade temporária de excepcional interesse
público); e (3) os particulares em colabora-
ção com o poder público, que são pessoas
físicas ou jurídicas que prestam serviço ao
Estado, sem vínculo empregatício, com ou
sem remuneração, a exemplo de tradutores
e intérpretes públicos, jurados etc.
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2.2. Natureza híbrida do emprego público

Nas relações de trabalho com o poder es-
tatal, a função pública significa o exercício de
atividades de competência da Administra-
ção, para atender ao interesse público. Para
o desempenho da função pública, pode ser
atribuído à pessoa um cargo público ou um
emprego público.

Cargo público é o conjunto de atribui-
ções e responsabilidades, criado por lei em
número determinado, com nome certo e re-
muneração especificada. Todo cargo impli-
ca o exercício de função pública, mas a fun-
ção pública pode ser exercida sem estar
revestida de um cargo público, a exemplo
dos contratados por tempo determinado
para exercer funções públicas.

Quando, por outro lado, a função públi-
ca é exercida com base num contrato regido
pela Consolidação das Leis do Trabalho,
esse vínculo denomina-se emprego público
(MEDAUAR, 1999, p. 293-294).

Os servidores titulares de cargos públi-
cos submetem-se a um regime especifica-
mente concebido para reger essa categoria
de agentes. Tal regime é estatutário ou insti-
tucional; logo, de índole não-contratual. O
emprego público, por sua vez, deverá ser
preenchido por agente contratado para de-
sempenhá-lo sob uma relação trabalhista.
Sujeita-se a uma disciplina jurídica que, em-
bora sofra inevitáveis influências advindas
da natureza governamental da contratante,
basicamente, é a que se aplica aos contratos
trabalhistas em geral; portanto, a prevista na
Consolidação das Leis do Trabalho (MELLO,
1999, p. 182-183).

A relação de emprego público, portanto,
assume uma feição híbrida. Enquanto o vín-
culo se apresenta materialmente como um
contrato individual de trabalho de índole
privada, as partes contratantes revelam como
peculiaridades formais tanto a posição assu-
mida pela entidade patronal dentro da estru-
tura da Administração Pública, como o pa-
pel desempenhado pelo empregado no exer-
cício da sua função laboral.

A entidade, por fazer parte direta ou indi-
retamente da máquina estatal, submete-se a
diretrizes de conduta costumeiramente dis-
tintas daquelas enfrentadas pelo empresário
privado. O empregado público, por seu tur-
no, ao executar as suas tarefas, exerce um
munus público e assume responsabilidades
peculiares ao serviço público, com repercus-
sões mesmo dentro da seara trabalhista.

A natureza contratual-empregatícia do
vínculo junta-se com o cunho publicista da
Administração, numa fusão da qual nasce
uma relação sui generis, de caráter essencial-
mente privado (e, portanto, regido pelas nor-
mas aplicáveis às relações empregatícias
comuns à esfera empresarial privada), mas
com resquícios de publicismo (e, natural-
mente, submetida à obediência obrigatória
dos princípios norteadores da atuação do
administrador público). Decorre dessa am-
bigüidade, assim, uma relação laboral con-
tratual com caracteres de direito privado e
de direito público (TEIXEIRA, 1998, p. 326-
327).

Com efeito, o início, o desenvolvimento e
o término da relação de emprego público são
disciplinados pela CLT, mas também se en-
contram simultaneamente sujeitos à obser-
vância obrigatória dos princípios adminis-
trativos da legalidade, da moralidade, da
impessoalidade e da publicidade. Ao mes-
mo tempo em que o regime jurídico laboral é
aquele típico das relações de emprego no
âmbito privado, os padrões de atuação das
partes encontram-se limitados pelas diretri-
zes administrativas constitucionalmente
consagradas (TEIXEIRA, 1998, p. 334)1.

O exercício do direito de despedir pelo
empregador público, por exemplo, não se
encontra disciplinado apenas pelas normas
da legislação trabalhista consolidada, mas
igualmente se submete aos postulados que
regem a atuação da Administração Pública.
A natureza híbrida da relação de emprego
público, pois, leva a respectiva entidade
patronal a ser regida por regras oriundas
tanto do Direito do Trabalho como do Direi-
to Administrativo.
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Como empregador, é titular do direito de
despedir o seu empregado, como conseqüên-
cia natural do seu poder diretivo empresa-
rial, inerente a toda relação de emprego. Por
ser igualmente um administrador público,
entretanto, no exercício de tal direito, obri-
gatoriamente terá de observar não apenas
as normas previstas nas leis laborais, mas,
de igual forma, as regras orientadoras da
atuação da Administração Pública, sujeitan-
do-se a mecanismos de controle dentro e fora
da sua própria estrutura (TEIXEIRA, 1998,
p. 349).

2.3. Evolução do regime jurídico celetista

Quando falamos em regime jurídico do
servidor, queremos nos reportar à natureza
da relação que se estabelece entre o servidor
e a Administração Pública; ao tipo de vín-
culo formado com o Estado. De forma bem
objetiva, podemos afirmar que esse tipo de
vínculo pode ser de cunho legal ou, diferen-
temente, de natureza contratual.

Denomina-se estatutário ou institucio-
nal quando tiver caráter legal (logo não-con-
tratual) e houver sido concebido para reger
servidores titulares de cargos públicos. Por
outro lado, o regime será chamado de cele-
tista quando possuir natureza contratual.
O regime celetista rege o emprego público,
que, portanto, deverá ser preenchido por
agente contratado para desempenhá-lo sob
uma relação trabalhista.

Vista a distinção entre os dois tipos de
regimes empregáveis ao servidor público,
passemos então a analisar em que contexto
surgiu o regime jurídico único e o que moti-
vou a sua quebra. Para entender esse pro-
cesso, vejamos como os regimes estatutário
e celetista têm-se apresentado ao longo do
tempo.

Pois bem. O servidor público – sob a de-
signação corrente de funcionário público –
sempre esteve presente no constitucionalis-
mo brasileiro, tendo sido contemplado em
norma fundamental desde o primeiro docu-
mento imperial de 1824. Todavia, nem sem-
pre se cuidou dele sob uma mesma titula-

ção, nem se lhe atribuiu um único e mesmo
regime, tendo havido sensível mudança de
tratamento no curso da história jurídica na-
cional.

Poderíamos dizer que a Constituição de
1934 inaugurou uma nova ordem jurídica
fundamental para a matéria, introduzindo,
no sistema então promulgado, um título es-
pecífico destinado aos “funcionários públi-
cos”, valendo frisar que sempre se utilizou
a palavra funcionário público para com ela
se referir ao gênero agente público.

Note-se que o cuidado com a matéria, em
sede de Lei Fundamental, corresponde à ten-
dência do constitucionalismo social, ou do
Estado Social que começava a se desenvolver
sob o influxo das idéias havidas nas Consti-
tuições mexicana de 1917 e de Weimer de
1919, nas quais os direitos sociais do traba-
lhador tinham sido tratados e o agente pú-
blico despontava com uma nova conotação
conceitual.

A Carta de 1937 manteve a estrutura
formal aproveitada pela Constituição de
1934 sobre a matéria, inclusive a determi-
nação para a organização de um Estatuto
dos Funcionários Públicos. Tal estatuto só
chegou em 1939, consubstanciando o pri-
meiro Estatuto dos Funcionários Públicos
Civis da União.

Apesar de prever um regime eminente-
mente estatutário, desenvolveram-se, prolife-
raram-se, a partir de então, as contratações
sob o regime trabalhista para empregados do
setor público. Isso porque acreditava-se, na
época, que um dos fatores que dificultavam
o desempenho do serviço público prendia-
se à pouca flexibilidade permitida pelo Es-
tatuto dos Funcionários Públicos da União,
com a nova redação que lhe deu a Lei nº
1.711/52.

Assim, a partir de 1967, a própria Cons-
tituição Federal facultou à Administração
admitir servidores pelo regime da Consoli-
dação das Leis do Trabalho, ao lado daque-
les estatutários, situação essa que somente
viria a tender a uma mudança com a CF/88,
que determinou a adoção de um regime jurí-
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dico único para os servidores da Adminis-
tração direta, autárquica e fundacional.

“A utilização do regime celetista, cele-
brado como o moderno, em contraposição
ao estatutário, arcaico, teve tal sucesso que,
no momento da implantação do regime jurí-
dico único pela Lei nº 8.112, de 1990, dos
cerca de 700.000 servidores civis ativos da
União, não mais de 150.000 ainda eram re-
gidos pela Lei nº 1.711, de 1952”(GUERZO-
NI FILHO, 2000, p. 28).

“O que ocorreu, na prática, foi que gran-
de parte dos servidores admitidos pelo regi-
me celetista o foram sem concurso público e
sem direito à estabilidade. De fato, pratica-
mente a totalidade dos servidores admiti-
dos pelas fundações, forma jurídica em que
se constituíram grande parte das entidades
criadas na época, entrou no serviço públi-
co, na melhor das hipóteses, por um proces-
so seletivo simplificado, em que não esteve
presente o pressuposto da impessoalidade,
nem qualquer mecanismo institucional de
avaliação de mérito. Esses servidores foram,
muitas vezes, admitidos para prestar servi-
ços na Administração direta”(Idem, ibi-
dem).

Dessarte, podemos dizer que antes da
Constituição Federal de 1988 corriam em
paralelo regimes estatutários e o regime ce-
letista para os servidores da Administração
direta, autárquica e fundacional. Com a
Carta de 1988, determinou-se a criação de
um regime jurídico único para os servido-
res da Administração direta, autárquica e
fundacional, reservando-se os empregos
públicos aos trabalhadores vinculados à
administração indireta (empresas públicas
e sociedades de economia mista). Antes,
portanto, a adoção do emprego público era
mais abrangente, ficando limitada com a
implantação do regime jurídico único.

O motivo de adoção de tal regime pelo
constituinte de 1988 se deu por encontrar
verdadeiro emaranhado de regimes jurídi-
cos prevalecendo sobre servidores públicos,
de tal modo que não se conhecia suficiente-
mente, numa mesma entidade, o status de

todos os componentes dos quadros admi-
nistrativos.

O que se quis foi trazer ao sistema a su-
peração daquele estado administrativo ca-
ótico e a obrigatoriedade de um tratamento
unívoco para o servidor público de cada
entidade, a fim de que o tratamento desi-
gual para aqueles em condição de identida-
de não pudesse ocorrer e gerar situações de
injustiça, insegurança e comprometimento
da própria qualidade do serviço e atendi-
mento da demanda social.

No entanto, a Constituição de 1988 não
se limitou a instituir o novo regime jurídico,
uma vez que também determinou, em seu
art. 257, a transferência dos servidores cele-
tistas para o regime estatutário, efetivando-
os de forma automática. Essa providência
foi assim justificada na Exposição de Moti-
vos que acompanhava o projeto, assinada
pelo Ministro de Estado do Planejamento, o
doutor João Batista de Abreu (Apud GUER-
ZONI FILHO, 2000, p. 29) :

“A mudança de regime, para os
antigos Celetistas, acarretará para o
Tesouro Nacional o ônus de suas apo-
sentadorias em valor integral, ressar-
cido, todavia, pela Previdência Social
da parcela correspondente ao perío-
do de contribuição do servidor.

Em contrapartida, essa transforma-
ção implicará redução das despesas
do Tesouro com os encargos sociais
pagos ao IAPAS e ao FGTS, estima-
das em 23,5% da Folha de pagamento
dos atuais Celetistas. Adicionalmen-
te, o Tesouro terá ingressos por conta
da contribuição previdenciária de 5%
dos funcionários incluídos no novo
Regime”.

Inobstante o novo governo, empossado
em 1990, tenha tentado rever essa decisão,
antevendo suas conseqüências futuras, o
Congresso Nacional a manteve, ratificando
o regime jurídico único nos moldes de sua
implantação.

Refletindo as idéias que então impera-
vam, a Lei nº 8.112/90 consolidou o regime
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jurídico único, representando este, talvez, o
estatuto mais generoso editado no Brasil,
estendendo aos servidores públicos diver-
sos direitos.

O regime jurídico único vigorou entre
1988 e 1998, quando então sobreveio a Emen-
da Constitucional nº 19, que desobrigou a
adoção do regime estatutário como o único
legítimo para os entes da Administração
direta, autárquica e fundacional2.

É preciso, entretanto, entender as idéias
e ideologias que precederam e permearam a
Emenda Constitucional nº 19 – conhecida
por haver delineado a reforma administra-
tiva do Estado – para perceber o alcance do
retorno ao status quo ante, ou seja, à realida-
de que vigia antes da Constituição de 1988
no tocante à inexistência de regime jurídico
único.

Poderíamos começar dizendo que o Es-
tado do Bem-Estar (o Welfare State), cultiva-
do pela Constituição de 1988, tinha como
característica estar presente nos mais varia-
dos campos sociais: previdência, ensino,
pesquisa, assistência social, tendo iniciado
com a Carta Constitucional de 1934 e che-
gado à exaustão na Carta Constitucional de
1988, principalmente por não ter consegui-
do expandir essa idéia de bem-estar para a
maioria da população brasileira, uma vez
que se inseriu no texto constitucional mais
direitos do que se pôde ou se poderia alcan-
çar, verificando-se que tais previsões impli-
caram mais frustrações que propriamente
conquistas3.

Esse quadro tornou-se perfeito para a
instalação da ideologia neoliberal, retoman-
do-se o entendimento de que o Estado inter-
vinha demais, sufocando a espontaneida-
de da iniciativa privada. Do ponto de vista
extra-estatal, fatores como a globalização e
pressão de grandes agentes econômicos in-
ternacionais (interessados em conquistar o
mercado interno) foram decisivos para as
reformas estatais implementadas.

Sob o aspecto intra-estatal, tivemos tam-
bém a alavancar a Reforma Administrativa,
em especial a crise das Fazendas Públicas,

uma vez que estas estavam a empregar seus
ativos, quase que integralmente, na remu-
neração de seus servidores, no pagamento
de sua folha, situação essa agravada justa-
mente com a instalação do regime jurídico
único previsto na Constituição de 1988 (CA-
VALCANTI, 1999, p. 94).

Isso porque o regime jurídico único foi
estendido não apenas aos ocupantes de car-
gos públicos, devidamente concursados,
mas também aos empregados públicos regi-
dos pela CLT que, à época da Carta de 88,
estivessem no serviço público, conforme já
frisado.

Essa amplitude, essa abrangência que se
deu ao Regime Jurídico Único, literalmente
faliu as Fazendas Públicas e os órgãos pre-
videnciários, tendo, sem dúvida, esse sido
um dos principais motivos para que a Emen-
da 19 extinguisse a obrigatoriedade de tal
regime.

A Exposição de Motivos que acompa-
nhou a proposta de emenda à Constituição
que deu origem à Emenda Constitucional
nº 19/98 evidencia as razões para o fim do
regime jurídico único:

“Foi revista a previsão constitu-
cional relativa à adoção compulsó-
ria de regime jurídico único para os
servidores da administração direta,
das au tarquias e das fundações.
Quando de sua implantação, o regi-
me único representou uma tentati-
va de restabelecer o controle sobre a
gestão dos recursos humanos no ser-
viço público. A proliferação de enti-
dades na administração indireta, em
paralelo com uma variedade e super-
posição de regimes jurídicos e situ-
ações funcionais entre os servidores,
demandava uma ampla ação no sen-
tido da reorganização dos quadros do
Estado.

A opção adotada na Constituição
de 1988, contudo, caracterizou-se pela
ênfase num formato uniformizador, rí-
gido e centralista, representando ver-
dadeira reversão em relação às estraté-



Revista de Informação Legislativa222

gias descentralizadoras que, no passado,
haviam inspirado a adoção, pela adminis-
tração pública, das figuras jurídicas da au-
tarquia e da fundação.

A implantação do regime jurídico
único, nesse sentido, impôs pesada
restrição legal à autonomia e flexibili-
dade de gestão imprescindíveis à ad-
ministração indireta, realimentando
as tendências no sentido de um trata-
mento indiferenciado em relação à ad-
ministração direta. Além disso, esten-
deu a Estados e Municípios o manda-
mento centralizador e uniformizante,
retirando-lhes a possibilidade de en-
contrar soluções próprias e diferen-
ciadas para a organização de seus
quadros.

A diversidade de regimes jurídicos
para os servidores públicos é requisi-
to que em muito facilitará a implanta-
ção de uma nova arquitetura jurídico-
institucional que possibilite à admi-
nistração pública brasileira a sua re-
organização em sintonia com as mo-
dernas técnicas e conceitos no campo
da administração.

Esta nova arquitetura tem como
diretriz básica o resgate da autonomia
e da flexibilização de gestão nas áreas
responsáveis pela prestação de servi-
ços públicos.

Pretende-se que, a partir da de-
sobstrução legal promovida no tex-
to constitucional, seja possível a defi-
nição de regimes jurídicos diferencia-
dos para os servidores, conforme a na-
tureza do órgão ou entidade a que se
vinculem.

Dessa forma, as autarquias e fun-
dações poderão contar com regimes
específicos de trabalho, que atendam
à necessidade de maior agilidade no
recrutamento e na dispensa de qua-
dros, mantidas as devidas garantias
e a impessoalidade e legalidade pró-
prias do serviço público. Além disso,
a critério de cada esfera de governo,

poder-se-á adotar o regime celetista, nas
situações em que for julgado mais
conveniente”(Apud GUERZONI FI-
LHO, 1964, p. 32-33).

Ao eliminar o regime jurídico único na
Administração Pública, a Emenda 19/98 au-
torizou para o futuro a coexistência de regi-
mes diversos, com a contratação de pessoal
sob a forma de emprego e sob a forma de
cargo público. Os primeiros serão regidos
pela CLT. Os segundos continuarão estatu-
tários.

2.4. Contexto e conteúdo
da Lei nº 9.962/2000

Para disciplinar as novas modalidades
de contratação e dispensa do pessoal da
administração pública, a Constituição pre-
viu uma série de leis: (1) uma, complemen-
tar, sobre limites com gastos de pessoal; (2)
uma, ordinária, com as normas gerais para
perda de cargo público por excesso de des-
pesa; (3) outra, complementar, disciplinan-
do a perda de cargo público por insuficiên-
cia de desempenho e (4) outra, ordinária,
tratando de regras gerais do regime de em-
prego público.

As duas primeiras e a última já foram
aprovadas pelo Congresso, enquanto a ter-
ceira, que cuida dos critérios para dispensa
por insuficiência de desempenho, na qual
deverá constar a lista de carreiras exclusi-
vas de Estado, aguarda votação no Senado.

A primeira é a Lei Complementar nº 96/
99, que se pode dizer foi substituída pela
Lei de Responsabilidade Fiscal. A segunda
é a Lei nº 9.801/99. A terceira, como ainda
não foi concluída sua votação, será identifi-
cada pelas letras e números PLP 248/98, na
Câmara, e PLC 43/99, no Senado. A quarta
é a Lei nº 9.962/2000, que trata, conforme já
colocamos, do regime de emprego público.
Vejamos, resumidamente, cada uma delas4.

A Lei Complementar nº 96/99, sobre os
limites de gastos com pessoal nos três ní-
veis de governo – União, Estados e municí-
pios –, regulamenta o art. 169 da Constitui-
ção e, resumidamente, estabelece o seguinte:
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a) limita os gastos com pessoal a percen-
tuais da receita líquida corrente, sendo de
50% na União e 60% no Distrito Federal, nos
Estados e municípios;

b) atingido o limite, ficam proibidas a
concessão de vantagens ou aumento de re-
muneração, a criação de cargos, empregos
ou funções públicas, novas admissões ou
contratações de pessoal, bem como a con-
cessão de qualquer benefício não previsto
constitucionalmente;

c) ultrapassado o limite, os entes esta-
tais deverão, sucessivamente, diminuir os
gastos, iniciando com a redução em pelo
menos 20% das despesas com cargos em
comissão e funções de confiança; exonerar
os servidores não estáveis e, finalmente, exo-
nerar servidores estáveis;

d) a inobservância, por qualquer dos três
níveis de governo, dos limites fixados im-
plica a suspensão dos repasses de verbas
federais ou estaduais, a vedação de conces-
são, direta ou indireta, de garantias da
União, bem como a proibição de contrata-
ção de operação de crédito junto às institui-
ções financeiras federais.

A Lei nº 9.801/99, sobre normas gerais
para perda de cargo público por excesso de
despesa, regulamenta o § 4º do art. 169 da
Constituição e, resumidamente, diz que:

a) a exoneração de detentor de cargo
público deve ser antecedida de ato normati-
vo especificando a economia de recursos e o
número de servidores a serem exonerados;
a atividade funcional e o órgão ou unidade
administrativa objeto de redução de pessoal;
o critério geral impessoal para identificação
dos servidores estáveis a serem desligados;
os critérios e as garantias especiais escolhi-
dos para identificação dos servidores está-
veis integrantes de carreiras exclusivas de
Estado, além do prazo de pagamento da in-
denização devida e os créditos orçamentá-
rios para seu pagamento;

b) considera, no ato de dispensa, critérios
impessoais, como menor tempo de serviço
público; maior remuneração; menor idade;
menor número de dependentes, entre outros.

c) os servidores integrantes de carreiras ex-
clusivas de Estado só serão exonerados
após a dispensa de, pelo menos, 30% do to-
tal dos cargos das demais carreiras e, na
hipótese de ter de demitir membros de car-
reira exclusiva, não poderão ser dispensa-
dos mais que 30% por cada ato;

d) os cargos vagos em decorrência da
dispensa de servidores estáveis serão decla-
rados extintos, sendo vedada a criação de
cargo, emprego ou função com atribuições
iguais ou assemelhadas pelo prazo de qua-
tro anos.

O projeto de Lei Complementar que dis-
ciplina a perda de cargo público por insufi-
ciência de desempenho do servidor público
estável, regulamentando o artigo 247 da
Constituição, que determina o estabeleci-
mento de critérios e garantias especiais para
a perda do cargo pelo servidor integrante
de carreira exclusiva de Estado, prevê, em
resumo:

a) a instituição de avaliação de desem-
penho anual, com base nas atribuições do
cargo, na produtividade, nas metas fixadas,
na assiduidade, pontualidade e disciplina;

b) a avaliação será realizada por uma
comissão de quatro servidores, pelo menos
três estáveis, com três ou mais anos de exer-
cício no órgão, e de nível hierárquico supe-
rior ao avaliado, e deverá indicar os fatos,
circunstâncias e demais elementos de con-
vicção da comissão no termo final de avalia-
ção, assegurada a ampla defesa, inclusive
com a produção de provas testemunhais e
documentais;

c) o resultado da avaliação, que deverá
indicar as medidas de correção, quando
necessária a capacitação ou treinamento,
poderá ser contestado, inclusive com efeito
suspensivo, e será permitido o acesso do
servidor à metodologia e critérios utilizados
na avaliação, a qualquer tempo;

d) a possibilidade de ser demitido, após
processo em que lhe será dada ampla defe-
sa, o servidor que: i) tiver dois conceitos su-
cessivos de desempenho insuficiente, ii) três
conceitos intercalados de desempenho  in-
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suficiente, computados os últimos cinco anos;
e) as carreiras que serão consideradas ex-

clusivas de Estado no âmbito da União.
Finalmente, para disciplinar o regime de

emprego público do pessoal da Adminis-
tração Federal direta, autárquica e fundacio-
nal, foi promulgada a Lei nº 9.962, de 22 de
fevereiro de 2000.

O referido diploma legal estabelece que
o pessoal admitido na Administração dire-
ta, autárquica e fundacional pela via do em-
prego público reger-se-á pela CLT e legisla-
ção trabalhista complementar. Determina,
ainda, que leis específicas disporão sobre a
criação dos empregos no âmbito da admi-
nistração direta, autárquica e fundacional
do Poder Executivo, bem como sobre a trans-
formação dos atuais cargos em empregos.

Ademais, a referida lei proíbe que lhe
sejam submetidos os cargos públicos de pro-
vimento em comissão e os servidores atual-
mente regidos pela Lei nº 8.112, de 11 de
dezembro de 1990.

Determina, ainda, que a contratação de
pessoal para emprego público deverá ser
precedida de concurso público de provas
ou de provas e títulos e que a dispensa de
empregado público somente será admitida,
mediante processo administrativo, nos ca-
sos de falta grave, acumulação ilegal de car-
gos, empregos ou funções públicas, de ne-
cessidade de redução de quadro de pessoal,
por excesso de despesa e de desempenho
insatisfatório.

Igualmente, veda a lei a adoção de medi-
da provisória para a criação de empregos
públicos ou para a transformação de atuais
cargos em empregos públicos.

A Lei nº 9.962, portanto, fixa regras ge-
rais e disciplina o regime de emprego na
administração pública cujo pessoal, após o
fim do regime jurídico único estatutário, será
contratado pela CLT.

Sintetizando, temos que o conteúdo da
referida lei:

a) transfere para leis específicas, a se-
rem enviadas ao Congresso, a criação dos
empregos e a transformação de cargos em em-

prego;
b) determina a perda do emprego públi-

co, de forma unilateral, nas hipóteses: i) de
justa causa, acumulação ilegal de cargos,
empregos e funções públicas, redução de
quadro por excesso de despesa; e ii) insufi-
ciência de desempenho, apurado em proce-
dimento sumário, do qual cabe recurso ape-
nas ao chefe imediato, com efeito suspensi-
vo por apenas 30 dias;

c) manda aplicar aos contratos de em-
prego os direitos e deveres da Consolidação
das Leis do Trabalho (FGTS, aviso prévio,
multa de 40% sobre o FGTS no ato da dis-
pensa sem justa causa, etc). Embora a lei seja
omissa, o direito de negociação coletiva dos
futuros celetistas está prejudicado pelo que
estabelece o inciso X do art. 37, que exige
que qualquer aumento seja feito por meio de
lei;

d) exclui do regime de emprego os car-
gos públicos de provimento em comissão e
os cargos ou empregos atualmente ocupa-
dos pelos servidores estáveis regidos pela
Lei nº 8.112/90;

e) autoriza a dispensa sem as exigências
ou formalidades do item anterior, do pessoal
contratado pelo regime de emprego em de-
corrência de autonomia de gestão, inclu-
sive nos órgãos da administração direta.

3. A rediscussão sobre as
carreiras de Estado

Muitas discussões podem advir da aná-
lise da Lei nº 9.962/00; no entanto, iremos
nos concentrar, de agora por diante, na ava-
liação do veto do Presidente da República
ao art. 1º, § 2º, I, “a”, da lei em tela, e suas
implicações. Ou seja, passaremos a anali-
sar o motivo pelo qual o Presidente da Re-
pública refutou a regra que estabelecia a
impossibilidade de emprego público para
as atividades exclusivas de Estado.

Noutras palavras, tentaremos responder
às seguintes questões: as atividades exclu-
sivas de Estado podem-se submeter ao regi-
me celetista ou deverão estar vinculadas ao re-
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gime estatutário? Existe diferença entre ativida-
des exclusivas de Estado e carreiras típicas de
Estado? Os cargos considerados de carreira tí-
pica do Estado podem ser contratos pela CLT?
A Lei nº 9.962/00 deixa margem para que isso
ocorra? Quais as intenções do veto presidenci-
al ao art. 1º, § 2º, I, “a” da aludida lei?

Acreditamos que para entender as razões
do veto presidencial será necessário, primeira-
mente, trazer à baila a calorosa discussão sobre
carreira típica e atividade exclusiva de Estado.
Vejamos.

3.1. A nova política de recursos humanos

A Política de Recursos Humanos da Admi-
nistração Pública Federal se insere no processo
mais amplo de Reforma do Estado. Com a rede-
finição de seu papel, ficarão concentradas no
Estado atividades relacionadas com formulação,
controle e avaliação de políticas públicas e que
pressuponham o poder de Estado, transferin-
do-se as atividades que podem ser desenvolvi-
das pelo mercado e a execução de serviços que
não envolvem o exercício do poder de Estado,
mas que devem ser subsidiados pelo Estado –
como é o caso dos serviços de educação, saú-
de, cultura e pesquisa científica – para o setor
privado e para o setor público não-estatal, res-
pectivamente5.

O Plano Diretor da Reforma do Apare-
lho do Estado – documento que serviu de
base para a reforma administrativa – divi-
diu, por sua vez, o aparelho do Estado em
quatro setores:

(1) núcleo estratégico – corresponde ao
governo em sentido lato; é portanto o setor
em que as decisões estratégicas são toma-
das. Corresponde aos Poderes Legislativo e
Judiciário, ao Ministério Público e, no Po-
der Executivo, ao Presidente da República,
aos ministros e aos auxiliares e assessores
diretos, responsáveis pelo planejamento e
formulação das políticas públicas;

(2) atividades exclusivas – é o setor em
que são prestados serviços que só o Estado
pode realizar, quais sejam, serviços de regula-
mentação, fiscalização e fomento;

(3) serviços não-exclusivos – corresponde

ao setor em que o Estado atua simultaneamente
com outras organizações públicas não-estatais e
privadas. As instituições desse setor não possu-
em o poder de Estado. Este, entretanto, está pre-
sente porque os serviços envolvem direitos
humanos fundamentais, como os de educação
e saúde. Exemplos desse setor: universidade,
hospitais, centros de pesquisa e os museus;

(4) produção de bens e serviços para o mer-
cado – corresponde à área de atuação das em-
presas. Estão no Estado seja porque faltou ca-
pital ao setor privado para realizar o investimen-
to, seja porque são atividades naturalmente
monopolistas, nas quais o controle via mercado
não é possível, tornando-se necessária, no caso
de privatizações, a regulamentação rígida.

É importante para a discussão destacar, ain-
da, que, na nova política de recursos humanos
do governo Federal, uma carreira pode ser ca-
racterizada por três elementos. Primeiro, refere-
se a um conjunto de cargos que se submetem a
regras comuns no que diz respeito ao ingresso,
à promoção entre as diversas classes, à lotação e
movimentação entre órgãos do Poder Executivo
Federal e à remuneração dos seus integrantes.

Segundo, seus integrantes detêm um reper-
tório comum de qualificações e habilidades.
“Terceiro, esse sistema organizado de regras
aplica-se aos servidores que representam o qua-
dro de pessoal permanente do Estado, exercen-
do portanto atividades típicas de Estado”6.

Quer-se, no futuro, limitar as carreiras de
Estado a cinco áreas: diplomatas, fiscais, admi-
nistradores civis, procuradores e policiais.

3.2. Significado de carreira típica de Estado

A explanação acima é feita, apenas, com o
intuito de mostrar que, a princípio, a nova polí-
tica de recsursos humanos parece apontar que
toda atividade exclusiva de Estado será exerci-
da por servidores lotados em carreiras típicas
de Estado e, portanto, submetidos ao regime
estatutário. Principalmente se considerarmos que
o próprio governo atrela o significado de “car-
reira” às “atividades típicas de Estado”, confor-
me percebemos pela definição de carreira desta-
cada no item anterior.

No entanto – e infelizmente – isso não pas-
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sa de mera presunção, já que não está efetiva-
mente claro nos documentos oficiais do gover-
no. Na realidade, poderíamos até afirmar que as
carreiras típicas de Estado atrelam-se às ativi-
dades típicas de Estado, mas não poderíamos
dizer que toda atividade típica de Estado será
desempenhada por meio de carreiras típicas de
Estado.

A distinção entre carreira típica de Esta-
do e atividade típica de Estado faz-se im-
portante na medida em que o Plano Diretor
da Reforma indica que as carreiras típicas
ou exclusivas do Estado “não devem ser
confundidas com as atividades exclusivas
de Estado, embora haja uma relação estreita
entre os dois conceitos”(BRASIL, on-line,
1995, p. 22).

Com efeito, atividades exclusivas de Es-
tado envolvem setores nos quais só o Esta-
do pode atuar, prestando serviços de regu-
lamentação, fiscalização e fomento. No to-
cante às carreiras típicas, existe o consenso
de que as mesmas devem abranger as áreas
de fiscalização, polícia, diplomacia, ativi-
dades jurídicas e orçamento, planejamento
e gestão pública. Essa precária menção que
é feita a uma e a outra no Plano Diretor da
Reforma do Estado não é elucidativa do
ponto de vista prático.

O grande problema é que agora temos
dois regimes correndo em paralelo na
Administração direta: o regime estatutário
e o regime celetista, mas não temos a defi-
nição de que carreiras devem seguir que
regime.

Existe a indicação de que as carreiras
vinculadas às referidas áreas de fiscaliza-
ção, polícia, diplomacia, atividades jurídi-
cas e orçamento, planejamento e gestão pú-
blica seriam típicas de Estado e, portanto, se-
guiriam o regime estatutário. Mas essa indica-
ção não é suficiente; demanda uma definição.

O Plano Diretor da Reforma do Estado e os
documentos oficiais que tratam da nova políti-
ca de recursos humanos não deixam claro, não
especificam, quais são as carreiras típicas de
Estado que não poderão, naturalmente, ser pre-
enchidas pela via do emprego público.

O natural seria imaginar que as atividades
exclusivas de Estado – relacionadas,  grosso
modo, aos campos da regulamentação, fiscali-
zação e fomento – seriam exercidas por meio de
carreiras típicas de Estado que, por sua vez, te-
riam obrigatoriamente que seguir o regime esta-
tutário, proporcionando ao seu pessoal as ga-
rantias necessárias ao bom desempenho da fun-
ção.

Na medida em que o Plano Diretor su-
pracitado suprime a relação entre ativida-
des exclusivas e carreiras típicas de Estado,
estabelece-se verdadeira confusão ainda não
sanada legalmente, sem falar na preocupa-
ção reinante entre os servidores públicos
atuais, receosos de que o regime celetista
passe a ser aplicado a campos que antes se
regiam pelo regime estatutário.

O que temos hoje é um projeto de lei com-
plementar tramitando no Congresso Nacio-
nal (PLC 43/99) – que deverá vir a definir
quais as carreiras típicas de Estado – atual-
mente suspenso em razão da pressão pro-
movida por grupos que desejam ser incluí-
dos em seu rol (FERRERA, on – line, p. 1).

Dessarte, é interessante observar que a
intuitiva associação das atividades exclu-
sivas do Estado com o regime estatutário está
incorreta, pois o certo é associá-lo (o regime
estatutário) às carreiras típicas de Estado,
que não abrangem todas as atividades ex-
clusivas de Estado.

Essa duplicidade de regimes jurídicos es-
praia-se, portanto, pelo próprio núcleo do
Estado, existindo atividades exclusivas de
Estado que poderão vir a ser realizadas por
servidores estatutários e por celetistas, com
maiores e menores garantias, respectiva-
mente.

3.3. O veto ao art. 1º da Lei nº 9.962/2000

Toda a discussão acima descrita passou
a ficar ainda mais acirrada a partir do veto
presidencial ao art. 1º, § 2º, I, “a”, da Lei nº
9.962/2000. Tal dispositivo vedava fossem
submetidos ao regime de emprego público
os servidores que desenvolvessem ativida-
des exclusivas de Estado, nos termos das
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leis mencionadas no art. 247 da Constitui-
ção Federal.

Na mensagem 247, de 22 de fevereiro de
2000, o Chefe do Poder Executivo, citando a
manifestação do Ministério do Planejamen-
to, Orçamento e Gestão, assim justificou o
veto:

“Impõe-se o veto aos dispositi-
vos supracitados por inconstitucio-
nalidade e contrariedade ao interes-
se público.

A alínea ‘a’ do inciso I do § 2º do
art. 1º deve ser vetada por contrariar o
interesse público, uma vez que veda o
regime de emprego público aos ser-
vidores que desenvolvam ativida-
des exclusivas de Estado, nos termos
definidos pelas leis que venham a re-
gulamentar o art. 247 da Constituição
Federal. Tais atividades, no momen-
to, estão em processo de regulamenta-
ção por intermédio do Projeto de Lei
Complementar nº 43, de 1999. Esta
matéria, que tramita no Senado Fe-
deral, inclui um grande número de
cargos, carreiras e atividades, o que
na prática tiraria da Administração
Pública a necessária flexibilização
para o seu bom funcionamento, uma
das principais justificativas para a
criação do regime de emprego públi-
co, objeto do Projeto de Lei nº 57, de
1999.

Embora o PL nº 57, de 1999, trate
da criação de um novo regime de em-
prego, a referida alínea poderá vir a
criar dificuldades de natureza jurídi-
ca para a implementação deste novo regi-
me, o que visivelmente contraria o inte-
resse público” (Apud GUERZONI FILHO,
2000, p. 26).

Temos, pois, que o veto presidencial afas-
tou a impossibilidade de contratação, pela
via do emprego público, das atividades ex-
clusivas de Estado, sob a alegação de que
tais atividades estão em processo de regula-
mentação, englobando um grande número
de cargos, carreiras e atividades, e que sua

exclusão do regime celetista eliminaria, na práti-
ca, a necessária flexibilização que se quis dar à
Administração Pública com o ressurgimento do
emprego público e sua regulamentação na Lei
nº 9.962/2000.

Sendo assim, a motivação para o veto em
tela está no receio de que a impossibilidade
de se aplicar o regime celetista para as ativi-
dades exclusivas de Estado viesse a criar
dificuldades para a implantação do novo
regime, dado o grande número de carreiras
envolvidas na concepção de “atividades
exclusivas de Estado”.

Esses motivos oficiais, todavia, combi-
nam-se com a vontade das forças governa-
mentais de ver um reduzidíssimo número
de carreiras vinculadas ao regime estatutá-
rio. A preferência do governo está clara: é o
regime celetista. Acreditam os “donos do
poder” que empregando tal regime reduzi-
rão os gastos do tesouro e diminuirão o pas-
sivo das Fazendas Públicas.

Aproveitou-se, portanto, o Executivo do
fato de que tais atividades ainda estão sob
regulamentação no Congresso Nacional, por
meio do PL 43/2000, discussão essa que se
encontra atualmente suspensa, em virtude
do grande número de interesses envolvidos.

3. 4 . Implicações e conseqüências
do veto presidencial

A primeira conseqüência de ordem prá-
tica provocada pelo multicitado veto foi o
pânico assolado entre os servidores públi-
cos. A surpresa foi geral, restando a dúvida
sobre se os servidores que desempenham
atividades exclusivas de Estado farão ou não
jus à proteção de que trata o artigo 247 da Cons-
tituição Federal.

A questão é: há procedência para essa pre-
ocupação e apreensão? A resposta é positiva.

De fato, o veto à alínea “a” do inciso I do
§ 2º do art. 1º da Lei nº 9.962/2000 deixa
explícita a intenção governamental de flexi-
bilizar a aplicação do comando contido no
art. 247 da Constituição, que manda garan-
tir proteção especial a esses servidores.

Reforça essa insegurança o fato de a re-
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ferida lei ter remetido para duas outras leis es-
pecíficas as seguintes decisões: a) a criação dos
empregos públicos, e b) a transformação dos
atuais cargos em empregos; deixando dúvidas,
até que tais leis sejam votadas pelo Congres-
so, sobre as atividades cujos funcionários
serão recrutados pelo regime do emprego públi-
co, bem como sobre quais os cargos que serão
transformados em empregos.

Com isso, aumentou-se o clima de insegu-
rança quanto ao destino que será dado ao art.
15 do Projeto de Lei Complementar nº 43/99, que
lista as carreiras exclusivas de Estado.

Inúmeras entidades de classe de servidores
públicos estão preocupadas com três aspectos
do projeto de lei sob exame no Congresso: a)
definição de critérios justos e objetivos de ava-
liação; b) o direito de ampla defesa no processo
de perda de cargo por insuficiência de desem-
penho; e c) a garantia de inclusão de sua cate-
goria entre as carreiras exclusivas de Estado. O
motivo de tanta preocupação com essa lei, que
está em votação no Congresso, é que os atuais
e futuros detentores de cargos públicos serão
avaliados pelos critérios nela definidos.

Duas hipóteses em especial amedrontam os
servidores. A primeira relaciona-se ao receio de
que o referido art. 15 do PLC 43/99 seja simples-
mente vetado, deixando tudo para ser definido
pelas leis que irão criar os empregos públicos e
transformar alguns dos atuais cargos em em-
pregos.

A segunda hipótese diz respeito à possi-
bilidade de permanência do art. 15, mas com
a flexibilidade mencionada no veto à Lei nº
9.962/2000, transferindo à lei ordinária a prerro-
gativa de fixar quais os cargos ou atividades,
entre os definidos como exclusivos de Estado,
que teriam a proteção especial do art. 247 da
Constituição Federal.

Essa interpretação, porém, violaria a hie-
rarquia das leis, pois uma lei complementar
estaria definindo, nos termos estabelecidos
pela Constituição Federal, quais as ativida-
des exclusivas de Estado e carreiras típicas,
cujos servidores fazem jus a garantias es-
peciais, enquanto se abriria a uma lei ordiná-
ria a possibilidade de negar essas garantias7.

Todas essas são preocupações dos servi-
dores provenientes do veto em questão. Ou seja,
com o veto, que tornou possível, em tese, o
emprego do regime celetista para as atividades
exclusivas de Estado, toda a atenção dos servi-
dores passou a se voltar para o PL 43/99, já há
bom tempo em discussão no Congresso, vez
que é a mesma que deverá definir e distinguir as
atividades exclusivas de Estado das carreiras
típicas de Estado, entre outras questões de suma
importância para os servidores.

A expectativa, portanto, é a de que essa lei
deverá vir a reduzir discussões de grande tur-
bulência na atualidade, a exemplo da que é obje-
to do presente trabalho.

Voltando ao veto, este, do ponto de vista
prático, exceto pela preocupação que tem
gerado entre os servidores, tem pouco efei-
to. Isso porque a Lei nº 9.962/2000 prevê,
tão-somente, que o pessoal admitido para
emprego público na Administração federal
direta, autárquica e fundacional terá a sua
relação de emprego regida pela CLT, caben-
do a outras leis a criação desses empregos.
Ou seja, o diploma legal em questão não
permite a contratação imediata de servido-
res públicos pela CLT, que continua depen-
dente da edição de novas leis.

Sendo assim, a lei em tela termina ape-
nas por sinalizar sobre como a matéria será
tratada nas leis que, no futuro, darão efeti-
vidade a ela. Nada impede, entretanto, que
essas últimas leis disponham sobre o tema
de forma diversa da tratada na primeira, poden-
do inclusive revogá-la, já que qualquer lei pos-
terior revoga a anterior naquilo que com ela con-
flite.

Existe, no entanto, um ponto de discus-
são importantíssimo, que se relaciona ao
veto multicomentado. É que estão em dis-
cussão, estão em jogo, as garantias necessá-
rias ao fiel e bom desempenho das ativida-
des exclusivas de Estado.

Segundo bem coloca Gilberto Guerzoni
Filho8, do ponto de vista principiológico, o
veto carrega um grande problema, uma vez
que fica explícito que ele teve lugar para que
se possa contratar pelo regime da CLT ser-
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vidores que desenvolvam atividades exclusivas
de Estado (2000. p. 51).

Diz ele: “Isso não nos parece possível.
Tanto doutrinariamente quanto no tocante
à norma constitucional positiva. Se uma ca-
tegoria é definida como responsável pelo
exercício de uma atividade exclusiva de Es-
tado, isso traduz-se na necessidade de ela
ter garantias especiais para o exercício des-
se tipo de atividade, não podendo ser sub-
metida a um regime jurídico que não inclui,
entre as suas características, o instituto da
estabilidade”.

“Conforme Adilson Abreu Dallari, em
‘Regime Constitucional dos servidores pú-
blicos’, p. 49: ‘(....) existem funções que exi-
gem do servidor incumbido de desenvolvê-
las uma especial inerência, especiais garan-
tias, por força da especial dose de autorida-
de, de autonomia e de fidelidade requeridas
para o seu exercício. É o caso das funções de
fiscalização, do serviço diplomático, dos
Delegados de Política, dos membros do Mi-
nistério Público e da Magistratura. Somente
o regime estatutário (que se opõe à idéia de
regime contratual, como é o celetista) pode
conferir a tais agentes o elevadíssimo grau
de autonomia funcional indispensável para
o exercício de suas elevadas funções
(...)’”(GUERZONI FILHO, 2000, p. 51).

É forçoso concluir, portanto, que o Go-
verno talvez esteja dando maior ênfase às
suas economias imediatas em detrimento da
preocupação com as necessárias garantias e
estabilidade que devem permear atividades tipi-
camente estatais.

4. Conclusões

a) A EC 19/98 extinguiu o regime jurídico
único e passou a admitir os regimes estatutário
e celetista, lado a lado.

b) O regime celetista, antes restrito ao
âmbito da Administração indireta, passou
a ser adotado, após a EC 19/98, também na
Administração direta, principalmente após
a promulgação da Lei nº 9.962/2000, que
prevê sua adoção nos órgãos da Adminis-

tração direta, autárquica e fundacional.
c) O veto ao art. 1º, § 2º, I, “a” da aludida

lei, cujo dispositivo previa a impossibilidade
de admissão de empregados públicos para
o exercício de atividades exclusivas de Es-
tado, abriu a discussão sobre a possibilida-
de ou não de se empregar o regime celetista
para as atividades exclusivas de Estado.

d) O que se conclui, primeiramente, é que
atividades exclusivas de Estado devem ser
diferenciadas de carreiras típicas de Esta-
do. As atividades são mais genéricas, en-
globando inúmeras carreiras, entre as quais
aquelas que são tipicamente estatais. O pró-
prio Plano Diretor da Reforma do Estado cha-
ma atenção para essa necessária distinção.

e) Apesar dessa distinção, superficial-
mente colocada, não se pode ir além para
realmente indicar quais as carreiras típicas
de Estado e quais são, efetivamente, as ati-
vidades exclusivas de Estado, porque essa
definição é objeto do PL 43/99, que tramita
no Congresso Nacional. Caberá ao mesmo
discriminar, detalhar, quais as atividades e
quais as carreiras típicas.

f) A conseqüência prática em se estabe-
lecer essa diferença é de suma importância
para os servidores públicos, na medida em
que as funções elencadas como carreiras tí-
picas seguirão o regime estatutário, enquan-
to as demais, ainda que se trate de atividade
exclusiva de Estado, poderão ficar submeti-
das ao regime celetista.

g) Esse é, ao menos, o indicativo que temos
hoje. Pelo teor do veto suprareferido, está por
demais claro que o governo irá lutar para que
inúmeras atividades consideradas exclusivas de
Estado sejam contratadas pelo regime da CLT.

h) Daí a preocupação de inúmeras categori-
as de servidores em querer que sua função seja
incluída entre as “carreiras” típicas de Estado,
porque somente estas, a priori, e em virtude do
cenário que está sendo desenhado, seguirão o
regime estatutário, portador das garantias do
art. 247 da Constituição Federal.

i) Em síntese, podemos afirmar que o empre-
go público, considerando o veto presidencial e
as discussões que vêm sendo travadas no país,
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não será incompatível com as atividades exclu-
sivas de Estado, mas tão-somente com as car-
reiras típicas de Estado.

j) Nossa opinião, entretanto, é a de que
utilizar o emprego público para atividades
exclusivas de Estado significa descarateri-
zá-las. Se são consideradas atividades “ex-
clusivas” de Estado, então é porque repre-
sentam atividades vitais para a existência
do mesmo, e, sendo assim, devem-lhe ser
atribuídas garantias especiais, que dêem o
devido suporte aos servidores para o exer-
cício de suas tarefas. Se a intenção é passar
a adotar o emprego público para as ativida-
des exclusivas, então mudem-lhe o nome e
a natureza também, pois tais atividades de-
mandam maior segurança, não oferecida
pelo regime celetista.

Notas
1 O autor faz minuciosa análise da natureza do

emprego público, chegando a conclusões
extremamente elucidativas acerca da matéria.

2 Carmem Lúcia Antunes Rocha (1999, p. 88-
139). A autora narra com maestria o desenvolvi-
mento ao longo da história dos regimes jurídicos
do servidor, inclusive analisando os motivos da re-
cente reforma administrativa (EC 19/98). De igual
modo, Cláudia Fernanda de Oliveira Pereira (1998)
historia, com idêntica desenvoltura, a evolução dos
regimes do servidor público ao longo do tempo.
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O direito de vizinhança e suas novas
vertentes

Dilvanir José da Costa

1. Introdução

O Código Civil já teve o quase monopó-
lio do regulamento das relações de vizi-
nhança. Apenas remetia para o Direito Ad-
ministrativo a disciplina complementar do
direito de construir (art. 572). Sobrevieram
os regimes especiais sobre as águas, flores-
tas, fauna, caça e pesca e, mais recentemen-
te, a maré montante das leis sobre a prote-
ção ao meio ambiente.

As relações de vizinhança no Código
compreendem: os limites entre prédios, o di-
reito de tapagem, o direito de construir, as
árvores limítrofes, a passagem forçada, o re-
gime das águas e o uso nocivo da proprie-
dade.

A vizinhança tem que ver com os bens
imóveis, tanto que o Código Civil a regula
na seção V do capítulo II (da propriedade
imóvel) do título II do livro II. Os móveis por
si não geram problemas de vizinhança. Só
os imóveis produzem tais relações, em ra-
zão de sua “continuidade indestrutível”, na
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expressão de San Tiago Dantas, nosso mes-
tre erudito do tema, tanto em sua tese de con-
curso O conflito de vizinhança e sua composi-
ção, 1939, com que conquistou a cátedra de
Direito Civil na Faculdade Nacional de Di-
reito aos 30 anos de idade, como em suas
magníficas aulas na mesma Faculdade
(1979, cap. 21). E acrescenta: “a separação
entre os prédios, escreveu Ihering, até mes-
mo quando manifestada exteriormente por
fossos, paliçados, muros etc., não destrói a
sua relação natural de coesão e dependên-
cia recíproca” (p. 248).

A despeito das cercas e dos muros divi-
sórios que separam as propriedades, vive-
mos cada dia mais num condomínio global
e, portanto, sujeitos aos efeitos de imissões e
interferências recíprocas, perturbadoras do
uso da propriedade imóvel. Daí a necessi-
dade de normas que disciplinem preventi-
va e repressivamente tais conflitos, compon-
do-os ou harmonizando o uso das proprie-
dades vizinhas. Essa a missão do direito de
vizinhança. Assim como o Direito em geral
harmoniza as liberdades em conflito, o di-
reito de vizinhança tem por meta específica
implantar um regime de convivência entre
as propriedades vizinhas, por meio de seus
titulares e usuários.

Os conflitos de vizinhança evoluíram
muito no último século, exigindo limitações
legais ao direito de propriedade não só no
interesse privado dos vizinhos mas sobre-
tudo no interesse mais amplo da comuni-
dade e da sociedade como um todo. O de-
senvolvimento, a industrialização, o urba-
nismo e a poluição ambiental ampliaram as
dimensões desses conflitos, atraindo-os
para as esferas do Direito Administrativo e
do novo Direito Ambiental. As ações indivi-
duais e repressivas, quase sempre judiciais,
dos prejudicados nesses conflitos estão sen-
do substituídas por providências coletivas ou
no atacado, administrativas e judiciais, pre-
ventivas e repressivas, inclusive por meio do
moderno instrumento da ação civil pública.

Não obstante, subsiste ainda um direito
civil de vizinhança, como último baluarte

na defesa do cidadão vítima do mau uso da
propriedade vizinha.

2. Fundamentos

Tito Fulgêncio analisa três fundamentos
doutrinários apontados para servir de base
às restrições ao direito de propriedade na
vizinhança (1959, p. 11-13). O primeiro se-
ria o quase-contrato existente entre os vizi-
nhos, no sentido de não se prejudicarem
mutuamente. Não procede a teoria, dado o
caráter não voluntário dessas obrigações,
ditas servidões naturais ou legais. O segun-
do fundamento seria o delito ou quase-delito
(ato ilícito) decorrente da conduta do mau
vizinho. Não procede a teoria, eis que o ato
ilícito pressupõe culpa do agente, sendo cer-
to que muitos vizinhos usam mal sua pro-
priedade sem qualquer culpa. San Tiago
Dantas distingue os dois fenômenos com
estes exemplos: a pedra atirada pelo vizi-
nho é ato ilícito, enquanto a arremessada
pela explosão na pedreira constitui relação
de vizinhança. E acrescenta: “O problema
do uso nocivo está em que alguém que faz
imissões no prédio vizinho não pratica ato
ilícito, mas exerce o seu direito de proprie-
dade. Por que é justo, então, reprimi-las? Eis
a essência do conflito de vizinhança, que se
traduz numa crise do aspecto externo e in-
terno da propriedade” (p. 254).

Mas quem exerce o direito de proprieda-
de pode fazê-lo normal ou anormalmente,
de forma regular ou de modo abusivo, con-
forme as circunstâncias. E assim chegamos
ao terceiro fundamento – abuso do direito,
preferido por Tito Fulgêncio, pela maioria
dos autores e pelo nosso Código, que se re-
fere a “uso nocivo da propriedade” (seção
respectiva) e a “mau uso da propriedade”
(art. 554), o que constitui aplicação, a contra-
rio sensu, do art. 160, I (“exercício regular de
direito”), conclui Tito Fulgêncio.

A teoria satisfaz, no âmbito do direito
civil, a ponto de justificar o mau uso esporá-
dico ou transitório, como o ruído das cons-
truções, a poeira das demolições, as festas
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ocasionais nas residências e outras situa-
ções similares, que explicam até o fato de o
direito de vizinhança consagrar ou permi-
tir o mau uso excepcional, em benefício e
prejuízo recíproco de todos os vizinhos (to-
lerância mútua excepcional).

As novas dimensões administrativa e
ambiental do problema exigem, contudo,
um fundamento social mais amplo e aberto,
que seria a função social da propriedade e a
socialização do direito, a justificarem as li-
mitações à propriedade em benefício do de-
senvolvimento, da industrialização e da
preservação ambiental.

3. As teorias

Vamos resumir as cinco teorias expos-
tas por San Tiago Dantas, sobre os critérios
de tolerância das imissões na vizinhança.

I – Teoria da imissão corpórea do direito
romano, segundo a qual somente a imissão
material seria vedada, não assim as imate-
riais como os odores e outras de caráter
moral. Teoria deficiente mesmo para aquela
época.

II – Teoria do uso normal de Ihering, que
visou dar amparo à industrialização alemã
e foi por isso consagrada no BGB (art. 909).
Para tanto distinguiu o uso normal em zona
industrial daquele em zona de repouso, dan-
do, assim, um critério relativo ou flexível
para a solução dos conflitos.

III – Teoria do desequilíbrio, de Ripert, se-
gundo a qual deve haver um uso equilibra-
do dos prédios vizinhos. Sempre que um dos
proprietários rompe o equilíbrio, iniciando
atividade fora do contexto regional, deve
responder pela ruptura. Teria sido a arma
de defesa da propriedade doméstica contra
o surto industrial na Alemanha, Itália e Fran-
ça. Percebe-se como o Direito Administrativo
moderno soluciona o problema de forma pre-
ventiva e coletiva, regionalizando as ativida-
des urbanas e deixando pouca margem de
atuação ao Direito Civil e ao Poder Judiciário.

IV – Teoria da necessidade, de Bonfante, a
qual veio reforçar a anterior, no sentido da

defesa da propriedade industrial e da agri-
cultura irrigada contra as reclamações dos
vizinhos. Essa maior tolerância dos incô-
modos industriais e agrícolas teve muito
êxito na jurisprudência italiana, sob o fun-
damento da necessidade ou utilidade geral
do povo.

V – Finalmente San Tiago Dantas apre-
senta a sua própria teoria do critério sistemá-
tico de composição.

Partindo das teorias precedentes, esta-
beleceu dois princípios:

a) coexistência dos direitos;
b) supremacia do interesse público.

E extraiu as seguintes conclusões:
1ª) tolerância dos incômodos resultan-

tes do uso normal da propriedade;
2ª) manutenção da atividade incômoda,

quando a sua ubicação for normal e os in-
convenientes irredutíveis;

3ª) tolerância dos incômodos inevitáveis,
mediante indenização cabal, diante da su-
premacia do interesse público;

4ª) faltando o interesse público, cessará
a atividade incômoda;

5ª) não se manterá, mesmo com indeni-
zação, a atividade industrial que torne ina-
bitáveis os prédios adjacentes. (1979, p. 257-
264).

4. Direito de vizinhança
e servidão predial

O direito de vizinhança e a servidão pre-
dial possuem afinidade: em ambos ocorre
uma servidão de um prédio ao outro, tanto
que aquele também se denomina servidão
natural ou legal. Mas se distinguem nos se-
guintes pontos:

I – a servidão é direito real típico na coi-
sa alheia, voluntária ou convencional; o di-
reito de vizinhança seria um direito real atí-
pico ou uma obrigação real ou propter rem,
tendo por fonte a lei e não o contrato. Exem-
plos: o direito de passar águas servidas pelo
terreno vizinho depende de consentimento
do proprietário deste (servidão predial); o
direito de escoar as águas que correm natu-
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ralmente de um terreno para o inferior inde-
pende desse consentimento (servidão legal
de vizinhança);

II – a servidão predial tem por objetivo
beneficiar um imóvel e onerar outro (passa-
gem por um imóvel para encurtar caminho;
o direito de vizinhança tem por meta evitar
prejuízo para um imóvel (passagem forçada);

III – os direitos de vizinhança são recí-
procos, beneficiando e prejudicando poten-
cialmente todos os imóveis vizinhos (a se-
gurança, o sossego e a saúde são direitos e
obrigações recíprocos nessas relações); a ser-
vidão é unilateral: só beneficia um e preju-
dica o outro imóvel, desde que contratada.

5. Vizinhança no Código Civil

A) Demarcação e tapagem. O primeiro pro-
blema de vizinhança é, obviamente, o da
demarcação e do tapume dos imóveis confi-
nantes. Por isso o código assegura ao pro-
prietário o direito de obrigar o vizinho a pro-
ceder com ele à demarcação entre os dois
prédios, bem como a construir e conservar
os tapumes divisórios entre as proprieda-
des, repartindo-se proporcionalmente entre
os interessados as respectivas despesas
(arts. 569 e 588).

A obrigação de dividir as despesas é a
primeira conseqüência da demarcação e dos
tapumes divisórios. A segunda regra é a de
que os tapumes construídos na divisa pas-
sam a constituir um condomínio necessário
e permanente entre as partes (por efeito da
acessão dos materiais na respectiva área de
cada imóvel confinante – art. 642). Pode o
tapume ser edificado na divisa mas somen-
te em um dos imóveis, hipótese em que per-
tencerá ao respectivo dono do terreno, como
acessório deste (art. 643). As dimensões e a
qualidade dos tapumes são as estabeleci-
das pelas posturas municipais ou pelos cos-
tumes locais (art. 588, § 3º). O vizinho não
pode exigir do outro a metade do custo ex-
cedente, decorrente da construção de tapu-
me especial, no seu interesse apenas, tanto
na qualidade como nas dimensões.

Questão polêmica tem sido, na doutrina
e na jurisprudência, a condição necessária
para que o vizinho possa exigir do outro o
reembolso de sua cota nas despesas com a
construção dos tapumes. Muitos exigem “o
prévio acordo ou entendimento ou a ação
prévia fixando as condições de execução dos
tapumes, sob pena de preclusão do direito
de reembolso somente postulado a posterio-
ri”. Ulderico Pires dos Santos dilucida de
forma completa a questão, depois de citar
as opiniões de Carvalho Santos, Orlando
Gomes, Barros Monteiro e Hely Lopes Mei-
reles, todos encampando a tese da necessi-
dade de acordo ou ação prévia. De outra
parte, entendendo que a lei não exige tal
condição, cita Pontes de Miranda e Hum-
berto Theodoro Júnior, este com suporte em
Lopes da Costa. E Ulderico fica com esta
última corrente (1990, p. 204-211).

Essa última tese foi acolhida pela Ter-
ceira Turma do STJ, no REsp. 40.106-2-MS,
sendo rel. o Sr. Min. Costa Leite, reiterando
decisão no REsp. 20.315-0-MS, rel. o Sr. Min.
Eduardo Ribeiro, com a seguinte ementa:

“Civil. Imóveis confinantes. Cons-
trução de cerca divisória. Repartição
das despesas. A obrigação decorrente
do art. 588, § 1º, não está condiciona-
da a prévio acordo entre os proprietá-
rios dos imóveis confinantes. Recur-
so conhecido e provido”(RSTJ 59/
377).

B) Direito de construir. Antes de tudo, o
Código assegura o direito de construir com
duas limitações: o direito dos vizinhos e os
regulamentos administrativos (art. 572). Em
seguida trata das primeiras vedações: inva-
são de área vizinha, deitar goteira sobre a
mesma e, a menos de metro e meio da divi-
sa, abrir janela, fazer eirado, terraço ou va-
randa (art. 573). A Súmula 414 do STF es-
clarece: “Não se distingue a visão direta da
oblíqua na proibição de abrir janela, ou fa-
zer terraço, eirado ou varanda, a menos de
metro e meio do prédio de outrem”.

A limitação não abrange as frestas, se-
teiras ou óculos para luz, não maiores de
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dez centímetros de largura por vinte de com-
primento, os quais, entretanto, não prescre-
vem contra o vizinho, que, a todo tempo, le-
vantará, querendo, a sua casa ou contramu-
ro, ainda que lhes vede a claridade (§§ 1º e
2º do art. 573). A Súmula 120 do STF escla-
receu, atualizando o conceito: “Parede de
tijolo de vidro translúcido pode ser levanta-
da a menos de metro e meio do prédio vizi-
nho, não importando servidão sobre ele”.

Questão polêmica e complexa é a conse-
qüência da transgressão da regra supra, ou
seja, o art. 576, que dispõe: “O proprietário
que anuir em janela, sacada, terraço ou go-
teira sobre o seu prédio, só até o lapso de
ano e dia após a conclusão da obra poderá
exigir que se desfaça”. Consagrando a tese
da corrente doutrinária liderada por Pontes
de Miranda, assim decidiu o STF:

“Escoado o prazo de ano e dia a
que alude o art. 576 do Código Civil, o
proprietário do prédio vizinho ao em
que se construiu a janela, sacada ou
terraço sobre o seu, não poderá exigir
do dono deste que o desfaça; não nas-
ce, porém, para esta servidão de luz
por usucapião a prazo reduzido, ra-
zão porque aquele poderá construir
junto à divisa, nos termos do § 2º do
art. 573 do mesmo Código, ainda que
a construção vede a claridade”(ac.
unân do Pleno do STF no RE 86.054-
SP, rel. Min. Moreira Alves, citado por
Ulderico Pires, 1990, p. 406).

Já o projeto de novo Código Civil, em seu
art. 1302, assim dispõe:

“O proprietário pode, no lapso de
ano e dia após a conclusão da obra,
exigir que se desfaça janela, sacada,
terraço ou goteira sobre o seu prédio;
escoado o prazo, não poderá, por sua
vez, edificar sem atender ao disposto
no artigo antecedente, nem impedir,
ou dificultar, o escoamento das águas
da goteira, com prejuízo para o pré-
dio vizinho.
Parágrafo único. Em se tratando de
vãos, ou aberturas para luz, seja qual

for a quantidade, altura e disposição,
o vizinho poderá, a todo tempo, levan-
tar a sua edificação, ou contramuro,
ainda que lhes vede a claridade”.

Ao assim dispor, na 2ª parte do caput do
texto supra, o projeto acolhe a tese da cor-
rente liderada por Clóvis Beviláqua, admi-
tindo a constituição de servidão de prazo
curto.

Interpretando o art. 573, o TJMG enten-
deu que a janela posta a menos de metro e
meio da divisa incorre na proibição absolu-
ta e objetiva do texto, não obstante a inter-
posição de muro impedindo a visão direta
sobre o prédio vizinho (RT 586/171). Acer-
tada a decisão, eis que a vedação não visa
apenas proteger contra a visão, mas tam-
bém contra o som, o odor e até por razões
estéticas.

C) Uso nocivo da propriedade. Aqui temos
o ponto culminante do direito de vizinhan-
ça, com irradiações no Direito Administra-
tivo e no Direito Ambiental. O uso nocivo se
desdobra em três conceitos amplos e férteis
em conteúdo e conseqüências práticas: pre-
juízo à segurança, ao sossego e à saúde (art.
554). Como visto, o controle civil ou privado
é o mais limitado, de caráter repressivo e
sempre judicial, por meio da ação de precei-
to cominatório, hoje concentrada no proce-
dimento sumário (art. 275, II, alínea “j” do
CPC), aliado às medidas cautelares, provi-
sórias ou provisionais cabíveis.

6. Vizinhança no projeto de novo
Código – uso anormal da propriedade

O projeto de novo Código Civil deu maior
desenvolvimento ao tema do uso nocivo,
condicionando o controle ao interesse pú-
blico, na linha sistemática de San Tiago
Dantas, já exposta acima.

O Código vigente tratou o tema de forma
sumária e privatística, dispondo, sob o títu-
lo “Do uso nocivo da propriedade”, sim-
plesmente:

“Art. 554. O proprietário, ou inqui-
lino de um prédio tem o direito de im-
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pedir que o mau uso da propriedade
vizinha possa prejudicar a seguran-
ça, o sossego e a saúde dos que o habi-
tam.”

Sob a influência das novas teorias ex-
postas e defendidas por San Tiago Dantas e
outros juristas, inclusive publicistas, acima
resumidas, o projeto assim disciplina a ques-
tão:

Dos direitos de vizinhança
Do uso anormal da propriedade
“Art. 1.277. O proprietário ou o

possuidor de um prédio tem o direito
de fazer cessar as interferências pre-
judiciais à segurança, ao sossego e à
saúde dos que o habitam, provocadas
pela utilização de propriedade vizi-
nha.

Parágrafo único. Proíbem-se as in-
terferências considerando-se a natu-
reza da utilização, a localização do
prédio, atendidas as normas que dis-
tribuem as edificações em zonas, e os
limites ordinários de tolerância dos
moradores da vizinhança.

Art. 1.278. O direito a que se refere
o artigo antecedente não prevalece
quando as interferências forem justi-
ficadas por interesse público, caso em
que o proprietário ou o possuidor,
causador delas, pagará ao vizinho
indenização cabal.

Art. 1.279. Ainda que por decisão
judicial devam ser toleradas as inter-
ferências, poderá o vizinho exigir a
sua redução, ou eliminação, quando
estas se tornem possíveis.”

Nos textos supra, houve as seguintes
inovações:

I – substituiu-se o “uso nocivo” pelo “uso
anormal”;

II – substituiu-se o “inquilino” pelo “pos-
suidor”, ampliando-se a legitimação ativa
para agir contra o uso anormal;

III – estabeleceram-se critérios mais obje-
tivos de proibições de uso da propriedade,
em função da natureza da utilização dos
prédios, da sua localização no zoneamento

urbano e dos limites de tolerância dos vizi-
nhos;

IV – a cessação das imissões cede quan-
do justificadas por interesse público e me-
diante indenização cabal aos prejudicados;

V – conquanto devam ser toleradas, as
interferências poderão ser reduzidas ou eli-
minadas sempre que possível esta solução
conciliadora, o que vem ocorrendo com o
advento de novas técnicas antipoluidoras
nas indústrias.

Atendeu-se, pois, aos imperativos da in-
dustrialização e do desenvolvimento sus-
tentável, tornando-se mais efetiva, conquan-
to flexível e relativa, a proteção ao mais rele-
vante e destacado dos direitos de vizinhan-
ça.

Dos demais aspectos da vizinhança tra-
tou o projeto, com desenvoltura maior para
o uso anormal da propriedade, para o regi-
me das águas e para o direito de construir.

7. Novas dimensões do instituto:
controle administrativo e

proteção ambiental

Em excelente pesquisa publicada no li-
vro Novos temas de direito civil (1983, p. 228-
239), sob o título Uso da propriedade, limita-
ções, servidões, direito de vizinhança, o profes-
sor Orlando Gomes estuda o uso nocivo da
propriedade sob três óticas ou em três mo-
mentos inconfundíveis: 1º – o da concentra-
ção do conflito de vizinhança no Código
Civil; 2º – o da ênfase na limitação da liber-
dade de indústria pelas normas de Direito
Administrativo; 3º – o da proteção reflexa
da segurança, do sossego e da saúde por
normas de defesa do meio ambiente.

Segundo o mestre baiano, a regra mater
contida no artigo 554 do Código Civil, em
fórmula considerada lapidar por Philadel-
pho Azevedo, constitui uma limitação ao
uso da propriedade no interesse de um par-
ticular, precisamente o vizinho. De fato, o
Código tem mais o sentido repressivo-judi-
cial e ataca o problema “no varejo” ou entre
particulares, por meio de ação de preceito



Brasília a. 38 n. 152 out./dez. 2001 239

cominatório, que ainda hoje subsiste como
recurso do cidadão afrontado em seu direi-
to de vizinhança. Outra é a perspectiva do
Direito Administrativo, que passou a regu-
lar o uso anormal da propriedade decorren-
te da atividade industrial, bem como o di-
reito de construir e de lotear, o uso das águas
e outras questões de vizinhança, “no ataca-
do” e de forma preventiva e administrativa,
por meio de multas, autuações, embargos,
suspensão e cassação de alvarás e outras
medidas mais rápidas e eficazes. Os planos
urbanísticos diretores, o regulamento exaus-
tivo das construções, o zoneamento urbano
para fins de ocupação, o licenciamento e a
fiscalização da atividade industrial e comer-
cial passaram a constituir preocupação per-
manente dos administradores públicos, no
interesse da coletividade. Até aí prevaleceu
o Direito Administrativo. Na terceira para-
gem, na expressão de Orlando Gomes, o mau
uso da propriedade é encarado nos seus efei-
tos sobre o meio ambiente. Mais do que o
relacionamento entre vizinhos, o novo di-
reito ambiental cuida da “estruturação das
condições de vida da sociedade”, num en-
volvimento que cobre todo o planeta, a par-
tir de congressos, tratados e convenções in-
ternacionais. O que procura é compatibili-
zar o desenvolvimento com a proteção ao
meio ambiente. É harmonizar as atividades
comprometedoras do meio ambiente, de
grande interesse social, com a preservação
ambiental.

Depois de uma série de leis e regulamen-
tos, nos três níveis da Administração públi-
ca, a Constituição federal de 1988 assim tra-
tou desse magno problema: instituiu a ação
popular do cidadão para anular atos da
Administração lesivos ao meio ambiente
(art. 5º, LXXIII); atribuiu competência à
União, aos Estados e Municípios para pre-
servar florestas, fauna e flora (art. 23, VII),
controlar a poluição e proteger o meio ambi-
ente (art. 24, VI e VII); atribuiu ao Ministério
Público competência para promover inqué-
rito civil e ação civil pública para proteção
ao meio ambiente (art. 129, III); no título da

Ordem Econômica, assegurou existência
digna mediante defesa do meio ambiente
(art. 170, VI) e proteção a este na atividade
garimpeira (art. 174, § 3º); no título da Or-
dem Social e no capítulo específico do meio
ambiente, assegurou o direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado, como bem de
uso comum do povo essencial à sadia qua-
lidade de vida, impondo-se ao poder públi-
co e à coletividade o dever de defendê-lo e
preservá-lo para as presentes e futuras ge-
rações, inclusive com sanções penais, civis
e administrativas aos infratores (art. 225 e
§§).

8. Direito Ambiental

Referindo-se ao art. 554 do Código Civil
e à transição para o Direito Administrativo
e para o Direito Ambiental, o professor Raul
Machado Horta, em estudo sobre o Direito
Ambiental brasileiro (1994, p. 21-31), assim
pondera:

“O mau uso da propriedade como
fato prejudicial ao sossego, à seguran-
ça e à saúde representa o reconheci-
mento de que valores transindividu-
ais ou sociais poderão condicionar o
exercício do direito privado por exce-
lência. O sossego repele a poluição so-
nora e a saúde impõe ambiente sau-
dável. As exigências de um e de outro,
a princípio, no plano individual, aca-
bariam conduzindo, no desdobra-
mento da legislação ordinária, às no-
ções de qualidade de vida e de meio
ambiente, elaboradas, mais tarde,
para a preservação de valores que o
direito individualístico não alcançou
nas formulações clássicas do direito
de propriedade.”

Em seguida, refere-se à legislação admi-
nistrativa que se seguiu ao Código Civil:
Código de Águas, Código Florestal, Código
de Caça e de proteção à fauna, Código de
Mineração e outras leis da década de 60,
para as quais o meio ambiente não foi o ob-
jetivo principal mas tão-somente incidental.
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O ponto de partida para o Direito Ambi-
ental foi a Declaração de Estocolmo sobre o
Meio Ambiente, resultante da Conferência
promovida pela ONU, em junho de 1972,
visando fixar uma política universal de pro-
teção ao meio ambiente.

Apoiando-se na competência da União,
contida no art. 8º, XVII, c, da Constituição
federal de 1967, para legislar sobre normas
gerais de proteção e defesa da saúde, – pros-
segue o professor Raul –, surgiu a primeira
manifestação legislativa de proteção autô-
noma ao meio ambiente, por meio do DL
1.413/75, dispondo sobre o controle da po-
luição ao meio ambiente provocada por ati-
vidades industriais, contendo medidas pre-
ventivas, corretivas e repressivas.

Seguiu-se a Lei nº 6.938/81, que estabe-
leceu a Política Nacional do Meio Ambiente
e criou o Sistema Nacional do Meio Ambi-
ente. Previu sanções administrativas, civis
e penais e adotou a responsabilidade objeti-
va por dano ao ambiente. A Lei nº 7.347/85
deu continuidade à defesa do  ambiente e
regulou o inquérito e a ação civil pública
como meio de atuação do Ministério Públi-
co nessa área.

Segundo Raul Machado Horta, a legis-
lação federal brasileira, a partir da Confe-
rência de Estocolmo, percorreu três etapas
no tratamento autônomo dos problemas
ambientais: 1ª – política preventiva, exerci-
da pela Administração federal; 2ª – previ-
são de sanções (repressão), inclusive a in-
trodução da responsabilidade objetiva; 3ª –
criação da ação civil pública de responsabi-
lidade por danos ao meio ambiente e atri-
buição ao Ministério Público do patrocínio
dos interesses difusos da coletividade nes-
se domínio.

A Constituição federal de 1988 veio re-
cepcionar a legislação supra e abrir cami-
nho para o seu aperfeiçoamento, com novas
e amplas perspectivas, conforme suas dis-
posições referidas no final do item anterior.

Vinte anos após a Conferência de Esto-
colmo, realizou-se no Rio de Janeiro, de 3 a
14 de junho de 1992, a Conferência das Na-

ções Unidas sobre o Meio Ambiente e De-
senvolvimento, reafirmando a Declaração
de Estocolmo em defesa da integridade do
meio ambiente global. Entre outros princí-
pios e normas de conduta aprovados, pro-
clamou-se que “os seres humanos estão no
centro das preocupações com o desenvolvi-
mento sustentável. Têm o direito a uma vida
saudável e produtiva, em harmonia com a
natureza”.

Como última etapa desses esforços, pro-
clamações e legislação, a Lei federal nº
9.605, de fevereiro de 1998, veio instituir
sanções penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente. Regulou os crimes contra o meio
ambiente (contra a fauna e a flora), contra a
poluição, o ordenamento urbano, o patrimô-
nio cultural e a Administração ambiental.

Tudo isso teve por germe o artigo 554 do
Código Civil, no qual San Tiago Dantas
identificou “o verdadeiro estatuto da vizi-
nhança industrial”, segundo o testemunho
de Raul Machado Horta, que acrescenta:

 “Lembra o festejado jurista que os
tribunais e juízes brasileiros, com
amparo no preceito civilístico, deter-
minaram a remoção de empreendi-
mentos perturbadores do sossego, da
segurança e da saúde dos moradores
ou impuseram aos seus titulares in-
denização pela ativide nociva, sem
embargo da anterior autoriazação do
poder público para instalação do esta-
belecimento ou atividade” (1994, p. 22).
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Acordo de acionistas: panorama atual do
instituto no direito brasileiro e propostas
para a reforma de sua disciplina legal

Celso Barbi Filho

1. Introdução

O momento econômico atualmente vivi-
do no Brasil e no mundo, com o fenômeno
da tão discutida globalização, vem impul-
sionando uma série de processos societários
que atuam diretamente na realidade empre-
sarial, como as privatizações, fusões, aqui-
sições e incorporações. Isso tem pressiona-
do o Legislativo brasileiro a promover ajus-
tes na disciplina legal das sociedades anô-
nimas, modelo jurídico teoricamente desti-
nado à grande empresa privada nacional,
de modo a adequá-la a essa nova realidade.

Assim, a vigente Lei da S/A, de nº 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, já sofreu uma
primeira reforma, promovida pela Lei nº
9.457, de 15 de dezembro de 1997, na qual
relevantes alterações foram efetivadas no
regime jurídico das companhias.

Mas o propósito e a necessidade de se
adequar a legislação societária ao contexto
empresarial presente não se limitam às mo-
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dificações efetuadas pela Lei nº 9.457/97,
chamada de “pequena reforma”  (BULGA-
RELLI, 1998, p. 107). Desse modo, para a
próxima e iminente mudança na Lei das
S/A, um relevante instituto talvez mereces-
se ser lembrado: o acordo de acionistas.

A eventual conclusão sobre a conveniên-
cia de alterações na vigente disciplina legal
do acordo de acionistas exige que se faça
um panorama geral do instituto em nosso
direito, a fim de se identificarem quais seriam
essas alterações e por que deveriam ser feitas.

É a que me proponho neste breve estudo.

2. Noções gerais

A idéia que bem explica a concepção das
sociedades anônimas é a de uma estrutura
societária capaz de, simultaneamente, con-
centrar o capital e pulverizar sua titularida-
de. Aqueles que querem desenvolver  a ati-
vidade empresarial (empreendedores) veri-
ficam que não podem prescindir dos que se
propõem a investir nessa atividade (inves-
tidores), fornecendo recursos necessários à
sua viabilização. Ao mesmo tempo, não con-
vém aos empreendedores partilhar a admi-
nistração com os investidores, sob pena de
subtrair-se da gestão negocial a unidade e a
sintonia a ela indispensáveis.

A sociedade anônima é, pois, o modelo
jurídico para a grande empresa privada, que
pode viabilizar-se economicamente con-
ciliando, em um instituto jurídico próprio,
interesses convergentes, mas distintos, dos
acionistas que querem realizar o empreen-
dimento, gerindo-o, e daqueles que apenas
desejam investir no negócio, dele auferindo
rendimentos, sem envolver-se em sua admi-
nistração.

Com isso, o direcionamento dos múlti-
plos e diversificados interesses presentes
dentro da sociedade anônima possui dois
vértices. O primeiro é aquele para o qual to-
dos convergem, qual seja a affectio societatis,
própria justificativa existencial da corpora-
ção societária. Já o segundo são as preten-
sões e interesses individuais de cada acio-

nista, que, se não comuns a todo o corpo
acionário, podem sê-lo em relação a deter-
minado grupo de sócios.

Para a regulamentação e disciplina jurí-
dica desses interesses comuns a determina-
do grupo de acionistas, desenvolveram-se
na prática societária ajustes parassociais
entre os integrantes de grupos com interes-
ses comuns. Na medida em que sua inci-
dência aumentou, doutrina, jurisprudência
e, posteriormente, a legislação tiveram de
reconhecer sua existência e os reflexos jurí-
dicos desta.

Assim surgiram os chamados acordos
de acionistas, que hoje têm previsão e disci-
plina próprias no direito positivo brasilei-
ro, pelo art. 118 da Lei nº 6.404/76.

Não obstante a origem do atual modelo
das sociedades anônimas remonte ao perío-
do colonial, os acordos de acionistas, em face
do refinamento teórico de sua concepção,
constituem instituto em certa medida recen-
te. A doutrina italiana registra menções à
existência dessa figura no final do século
XX e início do século XXI.

O acordo de acionistas é essencialmente
um contrato, cuja origem e disciplina fun-
damental está no direito das obrigações.
Suas particularidades decorrem de que ele
disciplina direitos e relações dos acionistas
de uma mesma companhia entre si, mas, ao
mesmo tempo, não se confunde com os atos
constitutivos da sociedade, sendo, por isso,
considerado “parassocial”.

Daí por que o acordo de acionistas pode
ser conceituado como o contrato entre de-
terminados acionistas de uma mesma com-
panhia, distinto de seus atos constitutivos,
e que tem por objeto o exercício dos direitos
decorrentes da titularidade de suas ações,
especialmente no que tange ao voto e à com-
pra e venda dessas ações.

3. Situação no direito estrangeiro

Conforme dito, uma das primeiras notí-
cias doutrinárias que se tem dos acordos de
acionistas vem do direito italiano. Em arti-
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go de 1904, famoso jurista daquele País ano-
tava a existência de pacto entre membros de
uma sociedade comercial de Milão, desti-
nado a disciplinar seu procedimento para a
hipótese de deliberação sobre pedido de
concordata1.

A tendência inicial no direito europeu
continental era pela invalidade desses ajus-
tes, mas tal conclusão referia-se basicamen-
te aos acordos sobre o voto, não se encon-
trando notícia de restrições à existência ou
ilicitude dos contratos sobre compra e ven-
da de ações e preferência para adquiri-las,
também chamados de bloqueio.

Além disso, a figura que posteriormente
desenvolveu-se na Europa não era propria-
mente contratual, mas de autêntica corpo-
ração ou entidade, denominada sindica-
to acionário, coordenada por um síndico
que representava o grupo nas assembléias
gerais.

Na Itália, o entendimento era pela ilega-
lidade do acordo de voto, à luz do Código
de Comércio de 1882. Após isso, houve re-
versão dessa tendência, com destaque para
o papel que tiveram nesse processo os estu-
dos de Tullio Ascarelli (1931). O Código Ci-
vil de 1942 propositadamente omitiu-se so-
bre o instituto, mesmo na reforma de 1974
sobre as sociedades anônimas. Assim, ficou
a critério dos juízes a aferição de validade
dos pactos pelo direito obrigacional, tendo
em vista o objeto ajustado. E a jurisprudên-
cia vem admitindo as convenções de acio-
nistas, elaborando os critérios para se acei-
tar sua legitimidade.

No direito francês, encontra-se referên-
cia sobre os acordos exclusivamente relati-
vos à compra e venda de ações, chamados
sindicat de blocage, em relação aos quais não
se opunha restrição. Já os acordos de voto
eram inicialmente repudiados pela própria
legislação, conforme disposto em um Decre-
to-lei de 1937. Com o passar do tempo, a
jurisprudência amainou o rigor dessa rejei-
ção, sendo as convenções de acionistas hoje
admitidas, desde que seu objeto não fira prin-
cípios básicos, como a inalienabilidade do

voto ou a sujeição das minorias. A Lei das
Sociedades Comerciais de 1966 foi omissa a
respeito, sendo que, mais recentemente, uma
Lei de 1985 reconheceu expressamente a
validade das convenções de voto nos gru-
pos de sociedades. Não obstante, há notícias
de alguns precedentes que denunciam va-
cilações de doutrina e jurisprudência so-
bre a admissibilidade de determinados con-
teúdos para o acordo de voto.

No direito alemão, nem a Lei das Socie-
dades de 1937, e nem a atual de 1965, prevê-
em expressamente os acordos de acionistas.
Todavia, este último diploma reputa inváli-
das algumas modalidades de pactos, o que
faz presumirem-se como admissíveis os de-
mais. A tendência jurisprudencial sempre
foi pela aceitação do instituto, dentro do
princípio civilista de que se tem por permiti-
do tudo aquilo que a lei não proíbe, ressalva-
da a aferição de legalidade em cada caso con-
creto, nas hipóteses de venda de voto ou su-
jeição deste à vontade dos administradores.

Na Espanha, a tendência doutrinária e
jurisprudencial sempre foi pela aceitação
das convenções, tanto de voto, quanto de
bloqueio. Vem de lá uma das principais e
pioneiras obras sobre o instituto, La Sindica-
cion de Acciones, de Antonio Pedrol (1951),
que inclusive defende a importante utilida-
de dos acordos. A Lei das Sociedades Anô-
nimas de 1971 foi omissa a respeito, sendo
que uma Circular da Direção do Contencio-
so Espanhol de 1968 fixou expressamente a
admissibilidade dos acordos de voto e blo-
queio.

Na América Latina, países como Argen-
tina, Bolívia, Chile e Uruguai utilizam co-
mumente o instituto, cuja validade é aceita
à luz do direito obrigacional, sem previsão
legal específica. Na Colômbia, Paraguai, Peru
e Venezuela, não são previstos na lei e nem
largamente utilizados na prática societária.

Na Inglaterra, país da common law, o ins-
tituto não só sempre foi aceito como muito
utilizado e desenvolvido na vida empresa-
rial. Há naquele país o voting agreement, fi-
gura contratual cuja força vinculante a ju-
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risprudência tem reconhecido como su-
perior aos próprios estatutos sociais2.

Nos EUA, as sociedades anônimas são
objeto de leis específicas nos diversos Esta-
dos. Essas leis, em regra, limitam-se a disci-
plinar a constituição da sociedade e seus
aspectos funcionais, nada dispondo sobre
os acordos de acionistas. Todavia, lá as con-
venções de voto e bloqueio são amplamente
utilizadas e aceitas, a menos que tenham
fins ilícitos ou visem a alijar minorias. Assu-
mem tais convenções as formas do pooling
agreement, de caráter contratual e destinado
a organizar grupos de controle. Já os
shareholders´agreements objetivam regular a
eleição de administradores. E há ainda a fi-
gura do voting trust, modelo corporativo de
representação de minorias nas grandes
companhias, caracterizando uma forma
mais aberta do sindicato de voto europeu.
Prestigia-se, no direito norte-americano, a
plena eficácia dos acordos de acionistas, por
meio da mandatory injunction, ordem do juiz
dada diretamente à parte para que cumpra
o pactuado.

Como síntese desse panorama do acor-
do de acionistas no direito estrangeiro, ob-
serva-se que a maioria dos países utiliza o
instituto, o qual assume também formas cor-
porativas, como os sindicatos acionários ou
os voting trusts , entidades despersonaliza-
das que congregam determinados acionis-
tas e representam seus interesses junto à
companhia.

Mas esses países, em sua maioria, não
cuidam de uma disciplina legal dos acor-
dos de acionistas, admitindo sua celebra-
ção à luz do direito obrigacional comum e
deixando a aferição de sua licitude para os
casos concretos, em que se repele o uso do
instituto para venda de voto ou alijamento
de minorias.

4. Evolução no direito brasileiro

No direito brasileiro anterior à Lei das
S/A de 1976, não havia previsão legal so-
bre os acordos de acionistas. Assim, destaca-

vam-se duas correntes doutrinárias a respei-
to. Uma admitindo a validade do acordo
como negócio jurídico fundado no direito
das obrigações e válido dentro do princípio
privatista de que está permitido tudo o que
a lei não proíbe. A eventual ilicitude ficava
reservada ao exame de casos concretos pe-
los Tribunais nas hipóteses de venda do voto
ou das convenções permanentes. Outra cor-
rente repudiava o acordo de acionistas, por
constituir pacto que retirava das assembléi-
as sua função institucional de fórum de de-
bates, fazendo prévias todas as resoluções
dos signatários. Não se negava a validade
inter partes, do negócio, mas apenas sua opo-
nibilidade à companhia. Assim, os votos
contrários aos acordos eram válidos peran-
te a sociedade, vigorando o princípio da “im-
penetrabilidade das convenções de voto nas
sociedades”, como expressava Pontes de
Miranda.

Apesar disso, os empresários utiliza-
vam-se intensamente dos acordos de acio-
nistas na prática societária, inclusive no
setor público, notadamente com as partici-
pações do então BNDE em companhias pri-
vadas na década de 60, além da formação
das joint ventures com empresas estrangeiras.

Diante de tal realidade e considerando o
interesse econômico envolvido, o legislador
brasileiro resolveu pôr fim à controvérsia,
prevendo expressamente os acordos de acio-
nistas no art. 118 da Lei nº 6.404/76, em que
se fez questão de estabelecer o discutido
dever de observância da companhia aos
acordos nela registrados.

Essa regulamentação legal do instituto
merece aplausos quanto à “previsão” da
legalidade dos acordos de acionistas, pon-
do fim à polêmica até então existente a
respeito. Na doutrina, o texto brasileiro é
ainda hoje elogiado como sendo “uma das
primeiras leis que de maneira direta trata
da matéria, antecipando-se, inclusive, ao
projeto de sociedade anônima européia”
(CARVALHOSA, 1998, p. 455), no qual se
inspirou. Mas talvez não se possa dizer o
mesmo quanto à disciplina regulamentar
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para os acordos, veiculada na Lei de 1976.
Isso porque, cuidando-se de instituto ainda
não completamente sedimentado na doutri-
na e na jurisprudência pátrias, essa regu-
lamentação vertical não trouxe perfeita so-
lução para diversas questões decorrentes da
utilização dos acordos, como se verá, ense-
jando as sugestões de mudanças que se fa-
rão ao final deste breve estudo.

5. Natureza jurídica do
acordo de acionistas

Não há mais dúvidas no direito brasilei-
ro de que o acordo de acionistas tenha a
natureza jurídica de um contrato, cuja fonte
imediata é a Lei das S/A e a mediata o direi-
to das obrigações.

Em nosso sistema legal, o instituto pre-
visto não é uma figura corporativa, como o
sindicato acionário europeu ou o voting trust
norte-americano, em que se forma autêntica
subsociedade dentro da companhia, lidera-
da por um síndico ou trustee, que representa
os acionistas nas assembléias e cuida de
seus interesses perante a companhia3.

Aqui o que há é um contrato, cuja fonte
formal, conforme dito, é o direito societário
e a material o das obrigações. Como negócio
jurídico, orienta-se pelo preceito do art.
82 do Código Civil ,  devendo possuir
agentes capazes, que sejam acionistas
de uma mesma companhia; objeto lícito,
referente a um pacto sobre legítimo exercí-
cio do direito de voto, compra e venda de
ações ou outra estipulação lícita relativa à
titularidade das ações; e adotar ainda for-
ma escrita, para que possa ser registrado na
companhia, pelos procedimentos de arqui-
vamento e averbação.

Desse modo, o acordo de acionistas é
contrato, típico ou nominado, porquanto
previsto pela legislação societária. E é con-
trato civil, posto que suas partes não são
comerciantes no exercício da profissão de
mercancia, mas apenas acionistas de uma
mesma companhia regulando o exercício
dos direitos decorrentes de suas ações.

O acordo de acionistas depende da com-
panhia para existir. Entretanto, isso não cria
vinculação necessária entre ele e os atos
constitutivos da sociedade. Com efeito, o
acordo de acionistas contém declarações de
vontade dos sócios sobre direitos e obriga-
ções de sua esfera privada que, além de po-
derem não ser comuns à totalidade dos de-
mais acionistas, têm conteúdo distinto das
declarações presentes no estatuto social.
Acresça-se a isso que a companhia não é
parte nesse pacto acionário. Por tais razões,
o acordo de acionistas é um contrato paras-
social, ou seja, celebrado sem a interveniên-
cia da sociedade e alheio a seus atos consti-
tutivos e alterações posteriores.

Esse contrato nominado, civil e parasso-
cial é também preliminar. Sabe-se que os
contratos preliminares caracterizam-se por
não conterem uma operação jurídica efeti-
va, mas apenas a promessa de fazê-la, como
no instrumento particular de promessa de
compra e venda de imóvel, cuja alienação
fica ainda pendente da escritura pública. O
que o acordo de acionistas contém é, em re-
gra, uma promessa de contratar futura com-
pra e venda de ações na forma preestabele-
cida, ou de emitir declaração de vontade
correspondente ao voto nas assembléias
gerais da companhia. O caráter de contrato
preliminar do acordo de acionistas tem fun-
damental importância no que pertine à sua
execução específica.

Além de contrato nominado, civil, paras-
social e preliminar, o acordo de acionistas é
também plurilateral, pois nele as partes não
se enfrentam com interesses concorrentes,
como numa compra e venda. Ao contrário,
tal qual ocorre com o contrato de sociedade,
no acordo de acionistas as partes têm inte-
resses comuns quanto ao exercício conjun-
to e pré-ajustado de seus direitos junto à
sociedade. Diz-se que essa classe dos con-
tratos plurilaterais é gênero que tem como
espécies os contratos de associação ou or-
ganização, os quais, a seu turno, têm como
subespécies distintas os contratos de socie-
dade e os acordos de acionistas.
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Tullio Ascarelli (1969, p. 271-283) sinte-
tiza os principais elementos da plurilatera-
lidade contratual como sendo: a) interven-
ção de duas ou mais partes; b) reciprocida-
de simultânea de direitos e obrigações entre
todos os contratantes e não apenas entre
dois deles; c) declaração sucessiva de von-
tades dos aderentes para formação do con-
trato; d) impossibilidade de que vícios indi-
viduais de vontade comprometam a valida-
de de todo o negócio jurídico; e) objetivos
contratuais comuns e não concorrentes (co-
munhão de fim); f) instrumentalidade, que faz
das obrigações das partes premissa para
uma atividade ulterior (a empresa); e g) o
caráter aberto do contrato, traduzido na “per-
manente oferta de adesão a novas partes e
possibilidade de desistência de quantos dele
participem, sem necessidade de reforma do
contrato”.

A plurilateralidade é também, ao lado da
bilateralidade e da unilateralidade, uma clas-
sificação dos contratos quanto aos efeitos que
deles decorrem para as partes. Assim, se o
acordo de acionistas possui várias partes, e
todas têm obrigações, ele é plurilateral nes-
se sentido. Se só envolve duas partes, que
têm obrigações sinalagmáticas, é bilateral.
E se só uma parte assume obrigações frente
às demais, o acordo é unilateral. Nessa últi-
ma hipótese, enquadram-se os casos em que
a outra parte só tem encargos (v.g. indicar os
administradores a serem eleitos). Mas é de se
repelir a cláusula potestativa, que submeta
uma das partes ao arbítrio da outra (v.g. di-
reito do minoritário de exercer a retirada a
qualquer tempo e sem motivo).

Para Modesto Carvalhosa (1998, p. 466,
475), só o acordo de voto tem a natureza
parassocial e plurilateral. O acordo de blo-
queio seria contrato tipicamente bilateral, de
caráter patrimonial, com prestações sinalag-
máticas, que admitem exceção de não cum-
primento. Embora repute correta a observa-
ção de nosso maior mestre no assunto, pen-
so que pode estar presente a plurilaterali-
dade no acordo de bloqueio, na medida em
que o objetivo da restrição de transferência

das ações é comum a vários acionistas e
pode ser violado por apenas um deles, sem
prejuízo de permanência e exigibilidade
quanto aos demais.

Em síntese do exposto, o acordo de acio-
nistas possui a natureza jurídica de negó-
cio jurídico de direito privado, sendo um
contrato civil, nominado, parassocial em
relação à companhia, preliminar, plurilate-
ral quanto aos interesses que congrega, po-
dendo ainda ser plurilateral, bilateral ou
unilateral quanto às obrigações que impõe
às partes.

6. Alternativa às holdings

Quando se fala em acordo de acionistas,
é necessário que se faça especial menção à
chamada sociedade holding. Ela não consti-
tui propriamente instituto afim do acordo
de acionistas, nem com ele se confunde, mas
por vezes é utilizada para as mesmas finali-
dades. A holding é a sociedade de participa-
ção, uma pessoa jurídica cujo capital é inte-
gralizado com as ações ou quotas de socie-
dade operativa. Com isso, os acionistas ou
quotistas deixam de ser sócios desta última,
para sê-lo apenas da holding , que passa à
condição da efetiva controladora da socie-
dade operativa.

O mecanismo de controle da holding é
diferente daquele exercido por meio do acor-
do de acionistas, pois o centro de decisões
transfere-se para a pessoa jurídica contro-
ladora, perdendo os acionistas os direitos
individuais que tinham na sociedade origi-
nal. Além disso, com a holding, um minori-
tário da sociedade operativa, v. g. com 31%
do capital, pode tornar-se controlador des-
ta se fizer uma holding com outro que dete-
nha 20%, pois será o majoritário na holding.
Outro aspecto relevante é o de que, na hol-
ding, as ações da sociedade controlada pas-
sam à titularidade da pessoa jurídica con-
troladora, sendo, com isso, definitiva a trans-
ferência feita pelos acionistas originais.

Por tais razões, a doutrina estrangeira
repudia a utilização desse instituto para o
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exercício do controle pré-constituído. E, nes-
sa linha, o Legislador brasileiro de 1976, na
exposição de motivos da Lei das S/A, apre-
sentou o acordo de acionistas exatamente
como alternativa à holding , evitando o in-
conveniente da transferência definitiva das
ações para a sociedade controladora, com a
perda pelo acionista da sua condição de
sócio da companhia principal e operativa.

Mas, por outro lado, a Lei acionária não
fixou prazo máximo de vigência para os
acordos de acionistas. Diante disso, são co-
muns no Brasil os acordos por 30, 40 e 50
anos, ou mesmo por prazo indeterminado
que, na prática, acabam tendo o mesmo efei-
to da indigitada holding. Trata-se, pois, de
típica questão que mereceria ser contempla-
da em futura reforma da Lei  6.404/76.

7. Acordo de quotistas

Um instituto que vem sendo crescente-
mente utilizado na prática e sobre cuja lega-
lidade há algumas discussões é o acordo de
quotistas de sociedade limitada. Afinal, se-
ria esse tipo de ajuste admissível no sistema
positivo brasileiro?

José Alexandre Tavares Guerreiro já sus-
tentou que não, pois, embora o problema
pudesse, em princípio, ser resolvido pela
aplicação analógica do art. 118 da Lei das
S/A à disciplina das sociedades por quo-
tas, a existência da norma do art. 302, 7, do
Código Comercial impediria a existência de
acordos de quotistas em  nosso direito. Isso
porque dita norma estabelece que o contra-
to social deve conter todas as cláusulas e
condições necessárias a se determinar com
precisão os direitos e obrigações dos sócios
entre si e para com terceiros, sendo nula toda
cláusula ou condição oculta, contrária ao
contido no instrumento ostensivo do con-
trato ([s.d.], p. 102).

Modesto Carvalhosa, instado a manifes-
tar-se sobre o tema em conferência proferi-
da no Rio de Janeiro, noticiou a intensa utili-
zação prática do instituto e sua viabilidade
por aplicação subsidiária da Lei das S/A à

sociedade limitada, observando-se os requi-
sitos do art. 118 da Lei societária (1993, p.
250).

Quando abordei o assunto em estudo
anterior, posicionei-me nessa linha, desta-
cando, com base na doutrina italiana, que,
no acordo de quotistas, o sócio faz declara-
ções de vontade como titular de seu patri-
mônio particular e não apenas como mem-
bro da sociedade. Assim, nada impede que
ele disponha segundo lhe aprouver sobre
seus direitos pessoais de votar e transferir
quotas, desde que dentro dos limites do con-
trato social.

Desse modo, aplicando-se subsidiaria-
mente o art. 118 da Lei das S/A à sociedade
limitada, é válido o acordo de quotistas que,
para escapar de eventual caráter oculto re-
pudiado pelo art. 302, 7, do C.Com., deve
ser arquivado na sede da sociedade e no
Registro do Comércio, já havendo casos des-
se tipo de arquivamento na JUCEMG (BAR-
BI, 1993, p. 57).

Examinando posteriormente o tema,
Waldírio Bulgarelli compilou essas posições
doutrinárias para constatar a validade dos
acordos de quotistas, ressalvando apenas
que sua conclusão não decorre dos mesmos
fundamentos. No seu entender, o acordo de
quotistas é válido apenas entre seus signa-
tários, sendo inoponível à sociedade e a ter-
ceiros, porque seu objetivo não é infletir so-
bre o contrato social para modificá-lo, pou-
co importando, assim, que seja ou não ocul-
to. É, portanto, apenas um negócio de efei-
tos inter-partes, as quais respondem por even-
tuais danos que causarem a terceiros, pois,
de acordo com o art. 16 do Decreto nº 3.708/
19, as “deliberações dos sócios, quando in-
fringentes do contrato social ou da lei, dão
responsabilidade ilimitada àqueles que ex-
pressamente hajam ajustado tais delibera-
ções”. Mas, se obedecer o regime do art. 118
da Lei das S/A e for arquivado na sede da
sociedade, aí será oponível à sociedade e a
terceiros (1995, p. 49).

Deve-se atentar ainda para que a utili-
zação do acordo de quotistas tenha em vis-
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ta sua finalidade prática. Parece-me inócuo,
por exemplo, um acordo de que participem
todos os quotistas da sociedade, se suas es-
tipulações, sendo lícitas e compatíveis com
o contrato social, poderiam constar dele pró-
prio.

Não obstante, é possível que haja utili-
dade jurídica para os acordos realizados
pela unanimidade ou mesmo maioria dos
quotistas, quando o objetivo do pacto pa-
rassocial seja regular interesses particula-
res dos acordantes, perfeitamente lícitos,
mas cuja menção no contrato social revela-
se incompatível com a natureza deste ou
com o sigilo comercial. Seriam os casos de
estipulações sobre escolha dos administra-
dores, fornecimento de tecnologia, política
de distribuição de lucros etc.

Em suma, o acordo de quotistas é válido
no direito brasileiro, devendo, para sua re-
gularidade e segurança, ser arquivado na
sede da sociedade e no Registro do Comér-
cio.

Entretanto, a ausência de previsão legal
específica sobre o instituto, como visto, en-
seja dúvidas sobre sua efetiva validade.
Assim, na reforma da Lei das S/A, poder-
se-ia fazer menção à admissibilidade dos
acordos de acionistas em outros tipos socie-
tários.

8. Partes no acordo de acionistas

Em matéria de acordo de acionistas, é
importante não se confundirem partes com
sujeitos. O contrato pode ter duas partes, isto
é, dois centros de interesses, mas cada cen-
tro ser constituído por vários sujeitos. De
outro lado, o acordo que tem apenas duas
partes é também plurilateral, na medida em
que encerra um objetivo comum perseguido
por ambas (v.g. a manutenção do controle),
admitindo-se sempre o ingresso de outras
partes com os respectivos sujeitos, para ade-
rir ao mesmo objetivo.

Nesse sentido, é comum que os acordos
sejam firmados por diferentes “grupos” de
acionistas, de natureza familiar ou empre-

sarial, constituindo cada “grupo” uma par-
te, com seu respectivo núcleo de interesses,
contando com vários sujeitos, pessoas na-
turais ou jurídicas, que o integram.

Para uma análise teórica, poder-se-ia
cogitar, quanto às partes do negócio, de acor-
dos entre acionistas, entre acionistas e ter-
ceiros, entre acionistas e a sociedade ou seus
administradores, e entre acionistas e fun-
dadores.

Os acordos entre acionistas, dentro do
preceito geral do art. 82 do Código Civil,
exigem que seus sujeitos, se pessoas natu-
rais, sejam legalmente capazes ou estejam
devidamente representados ou assistidos
para manifestar sua vontade, devendo as
pessoas jurídicas possuírem regular repre-
sentatividade na forma dos seus contratos
ou estatutos sociais.

A doutrina admite que sejam partes nos
acordos de acionistas pessoas que assumem
a titularidade transitória das ações por gra-
vames como o usufruto e o fideicomisso. Ini-
cialmente, posicionei-me contra isso, consi-
derando que essas pessoas seriam terceiros,
e não acionistas, violando a dicção literal
do art. 118 da Lei (BARBI, 1993 p. 83-84).
Entretanto, hoje vejo que tal objeção não tem
sentido, pois, se o usufrutuário e o fiduciá-
rio não são acionistas, estão na titularidade
dos direitos destes, e nada obsta que firmem o
contrato previsto no art. 118 da Lei das S/A.
Mas a literalidade da Lei, que fala em “acio-
nistas”, dá margem a essa dúvida, sendo
válido esclarecer-se esse aspecto em uma
reforma do texto do art. 118.

Nada impede, da mesma forma, que acio-
nistas subscritores, cujas ações ainda não
foram integralizadas, possam firmar acor-
dos, pois já adquiriram a condição de acio-
nistas no ato da subscrição, podendo exer-
cer seus respectivos direitos enquanto não
suspensos por assembléia (art. 120).

Os acordos entre acionistas e terceiros
são admitidos no direito europeu. No caso
brasileiro, há vários exemplos desses ajus-
tes como cláusulas acessórias a contratos
de compra e venda de ações ou de mútuo.
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Em princípio, são negócios jurídicos váli-
dos, cuja eventual ilicitude só poderá ser
aferida em cada caso concreto, mas não cons-
tituem “acordo de acionistas”, contrato ti-
pificado no art. 118 da Lei societária, com
regime próprio ali previsto. Assim, contra-
tos entre acionistas e terceiros são válidos
entre seus signatários, mas inoponíveis à
companhia e a outros acionistas, não po-
dendo ser arquivados na sociedade para os
fins do art. 118. A alternativa apontada na
doutrina é, no caso de contratos celebrados,
por exemplo, entre acionistas e credores, que
aqueles firmem acordo entre si para assegu-
rar, no âmbito da companhia, os direitos que
pretendem conferir aos credores. Mas tais
ajustes não podem configurar mecanismo de
controle externo da sociedade, sob pena de
nulidade (CARVALHOSA, 1998, p. 468-469).

Não se admitem acordos entre acionis-
tas e a companhia, a qual não é parte legíti-
ma nesses pactos, como pacificado nos di-
reitos europeu e brasileiro. Só se teve notícia
desse tipo de pacto na Alemanha do perío-
do entre guerras, quando os acordos eram
utilizados para se estabilizar a gestão das
companhias. Atualmente, não se concebe
mais que a sociedade possa ser parte na con-
venção, embora ela assuma pela Lei uma
série de funções na sua implementação, pre-
vistas, no caso brasileiro, no próprio art. 118
da Lei das S/A. É até comum, na prática
societária, que a companhia figure como
interveniente no acordo, para dela se exigir
observância ao pacto já prevista em Lei. Tal
providência, contudo, não faz da sociedade
parte do negócio, nem supre o ato de seu
arquivamento, destinado a dar publicidade
presumida ao acordo, como se verá adiante.

São ilícitos ajustes entre acionistas e ad-
ministradores que não sejam acionistas, nos
quais se pactuem regras sobre questões de
interesse da administração. Quando os ad-
ministradores forem também acionistas,
poderão obviamente firmar acordos, desde
que neles só se ajuste voto sobre declara-
ções de vontade (v.g. eleição de administra-
dores) e não sobre declarações de verdade

(v.g. aprovação de contas da administração).
São ilegais quaisquer estipulações para con-
cessão de benefícios especiais pelos admi-
nistradores a determinados acionistas, em
troca da eleição daqueles, pois isso configu-
ra venda de voto. Lamentavelmente, exis-
tem muito na prática tais contratos, sempre
mascarados sob outras formas.

Sobre os acordos entre acionistas e fun-
dadores que não sejam também acionistas
ou tenham apenas a possibilidade de vir a
sê-lo mediante, por exemplo, a conversão em
ações de suas partes beneficiárias, parece-
me que se aplica o preceito geral de que são
negócios jurídicos estranhos ao art. 118 da
Lei das S/A, cuja legalidade tem de ser afe-
rida em cada caso concreto pelo direito obri-
gacional comum.

9. Objeto do acordo de acionistas

O art. 118 da Lei das S/A especifica uma
tipicidade de objeto para os acordos de acio-
nistas, estabelecendo que “os acordos de
acionistas, sobre a compra e venda de suas
ações, preferência para adquiri-las, ou exer-
cício do direito de voto, deverão ser obser-
vados pela companhia quando arquivados
na sua sede”.

A conclusão uniforme da doutrina bra-
sileira sobre tal disposição da Lei é de que o
atendimento a essa tipicidade de objeto, pre-
sente na maioria dos acordos de acionistas,
gera para a companhia a obrigatoriedade
de observância do ajuste. Isso, todavia, não
exclui a possibilidade da existência de acor-
dos com outros objetos, como, v.g., a obriga-
ção de não comparecimento de preferencia-
listas sem direito a voto às assembléias, a
implementação de programas tecnológicos
ou gerenciais, os critérios para a escolha de
administradores etc. Apenas, esses acordos,
com objetos extravagantes aos tipificados no
art. 118, como seriam os casos de pactos so-
bre critérios de decisões no âmbito do Con-
selho de Administração, reorganização em-
presarial e limitação de responsabilidade
pessoal por dívidas sociais (CARVALHO-
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SA, 1998, p. 463), não são oponíveis à com-
panhia que pode, em tese, até recusar seu
arquivamento.

Por isso, seria oportuno que, em uma
nova reforma da Lei, seu texto fosse mais
amplo, referindo-se a acordos sobre o exer-
cício regular de todos os direitos decorren-
tes da titularidade das ações vinculadas ao
pacto, acabando-se com a restrição hoje exis-
tente.

Noutro giro, cumpre destacar que há
objetos vedados para os acordos de acionis-
tas, como são os casos de (BARRETO, 1982,
p. 64):

a) indeterminação de escopo, ou “acor-
dos em aberto”, caracterizados pela inespe-
cificidade do ajuste quanto às matérias ou
diretrizes do voto.

b) cessão do direito de voto sem transfe-
rência da titularidade das ações;

c) negociação do voto (crime, art. 177, §
2º, Código Penal);

d) violação de direitos essenciais do
acionista;

e) violação da legislação antitruste, de
proteção à economia popular e aos consu-
midores;

f) acordo danoso aos interesses da socie-
dade (art. 115 da Lei das S/A);

g) acordos que tenham por objeto as de-
clarações de verdade (aprovação de con-
tas etc.).

Embora haja, em tese, a possibilidade de
acordos de acionistas com objetos lícitos mas
diversos dos previstos pela Lei, a prática
revela que os escopos de maior interesse são
mesmo aqueles referidos no art. 118, quais
sejam o voto e a compra e venda de ações.
Assim, dentro da tipicidade legal, o acordo
poderá ser de voto, quando versar sobre o
prévio ajuste para o exercício do voto nas
assembléias, ou de bloqueio, quando tiver
por finalidade estabelecer regras sobre a
compra e venda de ações ou a preferência
para adquiri-las.

Normalmente, ao acordo de voto está
sempre associado um pacto de bloqueio,
para que se assegure a manutenção das po-

sições contratadas. A recíproca já não é ver-
dadeira, ou seja, há muitos acordos de blo-
queio sem pacto sobre o voto. A tal propósi-
to, vale referência à observação de Modesto
Carvalhosa no sentido de que a affectio socie-
tatis é elemento essencial ao acordo de voto,
mas não ao de bloqueio (1998, p. 464).

9.1. Acordos de voto

A possibilidade de prévio ajuste do voto
acionário, retirando da assembléia geral seu
caráter de fórum de debates supremo da
companhia, foi a princípio muito combati-
da na doutrina e nos Tribunais. Hoje, con-
tudo, essa resistência já não existe e os acor-
dos de acionistas sobre o direito de voto das
suas ações são admitidos em todos os paí-
ses. Os ajustes de voto são inerentes à pró-
pria autonomia privada existente na esfera
das relações patrimoniais dos acionistas.

A despeito disso, um pacto sobre voto
pode ser válido mas não ter eficácia se, na
assembléia geral, alguma circunstância opu-
ser o voto contratado ao interesse social. É o
que ocorre, por exemplo, em relação à distri-
buição de dividendos quando a companhia
estiver em dificuldades financeiras. E essa
ineficácia incidental justifica-se porque “os
efeitos do acordo de voto se produzem na
esfera da companhia, afetando-a diretamen-
te, em termos de consecução do interesse
social” (CARVALHOSA, 1998, p. 463).

O mesmo acontece quando os acionistas
entram em conflito na assembléia sobre a
interpretação do acordo e o presidente, não
tendo poder jurisdicional, fica impossibili-
tado de resolver a controvérsia. Daí por que
questiono, isolado na doutrina, mas com
vivência prática a respeito, o que seja “de-
ver de observância” da companhia aos acor-
dos de voto nela arquivados. Se há contro-
vérsia entre os signatários, o presidente da
assembléia não pode decidir qual é o voto
contrário ao acordo para deixar de compu-
tá-lo. Afinal, ele não é juiz de direito e, por-
tanto, não tem jurisdição para resolver o
problema, cabendo-lhe apenas suspender a
deliberação, ou devolver o conflito à assem-
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bléia, que decidirá por maioria, frustrando
o acordo (BARBI, 1993, p. 102-103).

Diante disso, seria importante inserir-se
na reforma da Lei a determinação para que
a mesa da assembléia limite-se a suspender
a deliberação nos casos de controvérsia en-
tre os contratantes do acordo de acionistas.
Mas, pelo Projeto em votação no Congresso
Nacional, o novo § 9º proposto para o art.
118 da LSA estabelece que “o presidente da
assembléia geral ou de órgão de delibera-
ção colegiada da companhia não computa-
rá o voto proferido com a infração a acordo
de acionistas devidamente arquivado”. Com
o devido respeito, é de se insistir na seguin-
te pergunta: como pode presidente da as-
sembléia decidir o que seja juridicamente
“voto proferido com infração ao acordo”, se
ele não tem poder jurisdicional?

O acordo de voto será de comando ou
controle, quando se destina à obtenção ou
manutenção do mando na companhia. Tal
acordo pode dar-se entre grupos que isola-
damente não detêm o controle e se reúnem
para tanto por acordo de voto (art. 116), ou
entre o acionista controlador e um minori-
tário que àquele se une para assegurar de-
terminadas posições. São os casos, por exem-
plo, de quem aliena o controle e quer manter
prerrogativas junto ao novo controlador, ou
do majoritário que deseja vender um bloco
de ações sem perder o controle, mas assegu-
rando ao adquirente determinadas vanta-
gens políticas, de modo a que este se inte-
resse pela aquisição 4.

O exercício do voto contratado e a pre-
ponderância nas deliberações da assembléia
geral se fazem por meio da especificação no
acordo das matérias que deverão ser objeto
de voto uniforme. Dita especificação é fun-
damental, pois não se admitem acordos “em
aberto”.

Os mecanismos para a definição do voto
variam. É comum a previsão de reuniões
prévias entre os signatários para decidirem
o sentido do voto conjunto, quase uma “as-
sembléia antecipada”, com lavratura da ata
respectiva, que passa a fazer parte integran-

te do acordo. Nessas reuniões, as delibera-
ções podem ser pactuadas por quorum qua-
lificado ou unanimidade. Na segunda hi-
pótese, a ausência de consenso implica a
obrigação de votar pela reprovação da ma-
téria, mantendo-se o status quo, ou então, a
obrigação de não votar, o que dá uma espé-
cie de “efeito suicida”, pois os acionistas
não signatários poderão preponderar na
deliberação respectiva da assembléia. É pos-
sível prever-se ainda que, na ausência de
consenso, cada signatário seja liberado para
votar como quiser, o que acaba frustrando o
objetivo do pacto e permitindo coligações
de última hora.

Outro modo de contratação do voto é o
de veto, ou seja, as partes só podem votar
uniformemente em determinadas matérias
ou então reprová-las. A conseqüência disso
é que, estabelecido o status quo quando da
celebração do acordo, uma das partes sem-
pre poderá vetar qualquer mudança na so-
ciedade, criando autêntica ditadura da mi-
noria dentro do acordo. Esse modelo era
muito utilizado para dar segurança às par-
ticipações estrangeiras em companhias na-
cionais nos anos 60 e 70, fomentadas pelo
então BNDE, antes mesmo da regulamenta-
ção do acordo de acionistas no Brasil (CAR-
VALHOSA, 1998, p. 454).

Nessa linha, os acordos que exijam una-
nimidade em reuniões prévias de acionis-
tas, ou atribuam direito de veto a alguns
deles, não podem versar sobre questões de
gestão ordinária da sociedade, assim enten-
didas aquelas objeto das AGO´s (art. 132),
como destinação do lucro líquido do exercí-
cio, distribuição de dividendos, eleição de
administradores ou fiscais e correção mo-
netária do capital, se vigente, sob pena de
que a minoria venha a inviabilizar, pelo
acordo, o próprio funcionamento da socie-
dade.

Na eleição de administradores por acor-
do de acionistas, as partes em geral assegu-
ram-se o direito de indicar determinado
número de conselheiros e/ou diretores,
apresentando seus nomes aos demais sig-
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natários, que não poderão recusá-los, a não
ser por desatendimento às exigências legais
de exercício do cargo. Logo, é possível, pelo
menos em tese, entre outros casos, a recusa
do nome de administrador comprovadamen-
te inapto, do ponto de vista moral ou técni-
co, pois sua eleição caracterizaria abuso do
poder de controle pelos signatários do acor-
do de comando (art. 117, § 1º, alínea d), da
Lei das S/A).

A indicação de administradores pode ser
tanto para o conselho de administração,
quanto para a diretoria. Nessa última hipó-
tese, havendo conselho na companhia, os
signatários indicam nomes de diretores a
serem eleitos por aquele órgão e não pela
assembléia. A questão enseja controvérsias.

Na doutrina, Fábio Comparato entende
que não se pode regular diretamente a atua-
ção dos administradores como obrigação
resultante de acordo de acionistas (1990, p.
180). Já Luiz Gastão Paes de Barros Leães
acha admissível a estipulação, desde que o
administrador seja também signatário do
acordo (1980, p. 263).

Em verdade, o voto que pode ser objeto
do acordo é para ser exercido em assembléia
e não no âmbito do conselho de administra-
ção. O que se pactua, normalmente, é uma
cláusula acessória, pela qual os signatários,
quando não integrantes dos órgãos de ad-
ministração, comprometem-se a fazer com
que os conselheiros por eles eleitos cum-
pram o acordo, sob pena de destituição. Ou
então que as deliberações não unânimes do
conselho sejam submetidas à assembléia
geral, na qual prevalece o acordo de acio-
nistas. A despeito dessas alternativas con-
tratuais, a jurisprudência vem entendendo
que, em companhias fechadas, é válida e
exigível a cláusula do acordo de acionistas
que prevê o direito dos signatários à indica-
ção de diretores, cuja eleição deve ser efeti-
vada pelo conselho de administração 5.

Em vista dessa polêmica, parece-me
importante que, na reforma da Lei, fique
claro que as estipulações do acordo de aci-
onistas devam ser cumpridas pelos repre-

sentantes dos signatários nos órgãos da ad-
ministração.

O chamado acordo de defesa é um pacto
de voto que se destina ao exercício coeso da
participação minoritária, congregando per-
centuais acionários mínimos para o exercí-
cio de direitos assegurados na Lei, como o
pedido de exibição judicial de livros; o voto
múltiplo; a eleição de representantes de pre-
ferencialistas ou minoritários no conselho
fiscal etc. Vale lembrar a propósito que os
conceitos de minoria e maioria na S/A são
relativos. Assim, um acordo de preferencia-
listas pode reunir a maioria do capital social
total e ser pacto de defesa, por não congregar
o capital majoritário votante, mas apenas
viabilizar o exercício de direitos assegura-
dos em Lei aos minoritários.

Se o acordo de defesa funcionar como
instrumento de oposição inoperante, siste-
mática e emulatória, sua validade pode ser
discutida à luz do art. 115 da Lei das S/A,
por regular votos contrários aos interesses
sociais. Questionável também é a validade
dos acordos de defesa que não tenham obje-
to definido, destinando-se apenas a formar
uma minoria coesa que possa barganhar
benefícios com os controladores.

Quanto aos acordos sobre política de
reinvestimento de lucros e distribuição de
dividendos, além de suas disposições deve-
rem ser anualmente informadas ao público
(art. 118, § 5º), vale destacar que não podem
tais pactos estabelecer um “regime” de rein-
vestimento ou repartição de lucros, confli-
tante com o estatutário, mas apenas fixar
uma “política”. E, se essa política prejudi-
car minoritários, pelo excesso ou escassez na
distribuição dos resultados, a eficácia do acor-
do poderá ser argüida por qualquer acionis-
ta, posto que danosa ao interesse social (art.
115) (CARVALHOSA, 1998, p. 484).

9.2. Acordos de bloqueio

Acordo de bloqueio é aquele que tem por
objeto a criação de restrições à livre negocia-
bilidade das ações dos signatários, ou seja,
estabelece regras sobre a compra e venda e a
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preferência para adquirir tais ações. O ter-
mo bloqueio vem justamente das limitações
impostas às transferências, muitas vezes
imprescindíveis ao funcionamento do pró-
prio acordo de voto.

Historicamente, o bloqueio constituiu
uma modalidade de acordo cuja licitude não
foi questionada, tanto que o estatuto da com-
panhia fechada pode conter restrições à cir-
culação das ações, conforme admitido no
art. 36 da Lei brasileira das S/A. A tal pro-
pósito, vale registrar que, no conflito entre
as regras do acordo e as estatutárias sobre
circulação de ações, estas deverão prevale-
cer, por ser o estatuto a fonte normativa prin-
cipal da companhia.

A finalidade do pacto de bloqueio é a
manutenção ou o aumento das proporcio-
nalidades acionárias dos signatários, evi-
tando que a negociação irrestrita de ações
modifique a participação dos contratantes
ou permita o livre ingresso de terceiros na
sociedade.

Um princípio básico, contudo, é o de que
ninguém pode ser obrigado a comprar ou a
vender ações pelo simples arbítrio de outro
signatário, o que constituiria cláusula pu-
ramente potestativa, vedada pelo art. 115 do
Código Civil. O que se pactuam são as con-
dições em que eventual compra e venda
deva processar-se no que tange à preferên-
cia, prévio consentimento, opção, forma de
pagamento etc. O acordo de bloqueio não
pode vedar a negociabilidade das ações, nem
submetê-la ao arbítrio dos controladores ou
administradores (art. 36 LSA), mas apenas
regulá-la entre os signatários.

O acordo de bloqueio aplica-se à compra
e venda de ações, bem como à eventual one-
ração dos títulos pelos acionistas, por gra-
vames co mo o usufruto, o penhor ou até a
penhora. Nessa linha, podem ser previa-
mente contratadas as condições para cons-
tituição de usufruto das ações vinculadas
ao acordo, ou mesmo assegurar-se aos ou-
tros signatários o direito de substituírem
ações oneradas ou constritas por depósito
em dinheiro, assumindo sua propriedade,

para se impedir o risco da alienação a ter-
ceiros.

Não se confundem o acordo sobre a pre-
ferência na compra de ações e o acordo so-
bre o direito de preferência na subscrição
destas. Questiona-se na doutrina se seria
possível o acordo de acionistas sobre esse
direito de preferência na subscrição, que, a
teor do art. 109, IV, da Lei das S/A, não pode
ser excluído pela assembléia nem pelo esta-
tuto (MARTINS, 1984, p. 122). A meu ver,
como a própria Lei admite a exclusão (art.
172) e a cessão (art. 171, § 6º) desse direito,
nada impede seja ele objeto de acordo de
acionistas. Na jurisprudência, tende-se a
aceitar acordos com tal objeto6. O que se re-
pudia é a ampliação – e não a restrição – do
direito de preferência para subscrição por
força de acordo de acionistas. A propósito,
o STJ julgou que “a preferência para o au-
mento de capital não pode ser levada além
do seu raio de ação, para assim ampliar o
privilégio legal e isso por força de simples
acordo ou negócio feito entre acionistas” 7.

Os acordos de bloqueio aplicam-se tam-
bém às companhias abertas, ao contrário do
que se poderia inferir do texto do art. 36 da
Lei das S/A. Entretanto, as ações a ele vin-
culadas não poderão ser negociadas em
bolsa ou no mercado de balcão (art. 118, §
4º). A sociedade não pode proceder à inscri-
ção de gravames ou à transferência de ações
com desobediência a acordo de bloqueio
averbado em seus livros de registro de ações.
Esse me parece o melhor exemplo do “dever
de observância” do acordo pela companhia,
previsto no caput do art. 118.

Os acordos de bloqueio podem estabele-
cer basicamente:

– preferência na compra e venda de
ações, obedecendo-se a um rito de oferta
pactuado, sendo possível também, como vis-
to, o acordo sobre a cessão do direito de pre-
ferência na subscrição de novas ações;

– opção de compra de ações outorgada
a algum signatário;

– prévio consentimento para alienação,
condicionado a requisitos objetivos e rigo-
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rosos para a recusa de eventual adquirente,
que não pode ser baseada exclusivamente
no intuitu personae;

– promessa de compra ou de venda de
ações, por preço preestabelecido, na ocor-
rência de determinadas hipóteses contrata-
das, como a perda do controle, a não parti-
cipação nos órgãos de administração etc.

A efetivação prática e a observância do
acordo de bloqueio é mais simples, pois, es-
tando o instrumento averbado nos livros de
registro de ações da companhia, o signatá-
rio não conseguirá junto a esta proceder a
transferências ou onerações em desobediên-
cia ao pactuado.

10. Forma do acordo de acionistas

A Lei societária não exige expressamen-
te qualquer forma para o acordo de acionis-
tas. Entretanto, suas características e a dis-
ciplina que lhe impõe o art. 118 recomen-
dam-lhe a forma escrita.

Com efeito, sendo uma avença de consi-
derável complexidade e que deverá ser ar-
quivada na sede da companhia, para lhe
ser oponível, e averbada em seus livros de
registro de ações, para valer contra tercei-
ros, só um instrumento escrito constitui pro-
va adequada da existência do acordo de
acionistas. Se o acordo existir sem instru-
mento escrito e puder ser provado, terá, em
tese, até validade inter-partes, mas não po-
derá ser oponível à companhia, nem a ter-
ceiros.

Uma vez adotada a forma escrita, o acor-
do deverá atender, como os negócios jurídi-
cos em geral, aos requisitos do art. 135 do
Código Civil, no que se refere ao reconheci-
mento de firma das partes e ao testemunho
de duas pessoas.

Nomes de peso na doutrina (CARVA-
LHOSA, 1984, p. 80. No mesmo sentido,
COMPARATO, 1981, p. 54) sustentam que
qualquer documento suscetível de arquiva-
mento, como cartas, declarações etc. podem
constituir acordo de acionistas. Contudo,
considerando a natureza de contrato preli-

minar dessas convenções, que se sujeitam
até a execução específica (art. 118, § 3º LSA),
seu instrumento deve conter os requisitos
mínimos do pré-contrato de declaração de
vontade sobre o voto ou compra e venda,
para que, com base nele, possa-se obter em
juízo sentença que substitua a vontade não
manifestada (arts. 639 e 641 do CPC).

De outro lado, como dito, só o acordo de
acionistas formalizado por instrumento es-
crito pode submeter-se ao registro que lhe é
próprio, realizado junto à companhia, em
seus respectivos livros, gerando dever de
observância pela sociedade e oponibilida-
de a terceiros.

Por tais razões, a Lei deveria exigir a cor-
reta formalização e instrumentalização do
acordo para se evitar esse tipo de discussão.

Quanto ao registro do contrato, a pró-
pria Lei prevê seus mecanismos de efetiva-
ção, que são o arquivamento na sede da com-
panhia e a averbação nos livros de registro
e certificados de ações. Por isso, revela-se
ineficaz, para fins de produção de efeitos
junto à sociedade, o registro do acordo de aci-
onistas em cartório de títulos e documentos.
É a companhia, por delegação legal de fun-
ção pública, o local de registro de contrato.

As sociedades anônimas possuem, no
âmbito de sua competência, função delega-
da de registro público para os atos que a Lei
lhe manda registrar, tendo que deles emitir
certidões e assumir as responsabilidades
respectivas, sendo que a negativa enseja re-
curso administrativo para a CVM nas com-
panhias abertas e até mandado de seguran-
ça. Entretanto, conforme o vigente art. 100, §
1º, da Lei das S/A, a obrigação da compa-
nhia de fornecer certidões de seus assenta-
mentos circunscreve-se àqueles constantes
de seus livros de registro e transferência de
ações e partes beneficiárias, “desde que se
destinem a defesa de direitos e esclarecimen-
tos de situações de interesse pessoal, dos
administradores ou do mercado de valores
mobiliários”.

Assim, a sociedade é obrigada a emitir
certidões relativas à existência de acordos
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de acionistas averbados em seus livros de
registro de ações, quanto às eventuais res-
trições para circulação destas, mas não fica
sujeita a fornecer a terceiros certidões de in-
teiro teor desses acordos, sob pena de se in-
vadir a esfera privada dos signatários.

Ao mesmo tempo, como bem anota Mo-
desto Carvalhosa, prevendo a Lei, no art.
118, § 5º, a obrigação da companhia de in-
formar, no relatório anual, sobre as disposi-
ções constantes dos acordos de acionistas
quanto a política de reinvestimento de lu-
cros e distribuição de dividendos, conclui-
se, a contrario sensu, que quaisquer outras
disposições constantes do acordo não pre-
cisam ser reveladas a terceiros (1998, p. 484),
exceto, como dito, as de circulação das ações.

Todavia, essa distinção não está clara
no vigente texto da Lei e mereceria ser escla-
recida em sua eventual reforma.

10.1. O arquivamento

O arquivamento destina-se a criar para
a sociedade o dever de observar o acordo.
Ele é o depósito, para guarda pela compa-
nhia, de uma via do acordo de acionistas,
de modo a que ela submeta-se à obrigação
de observância do pacto, prevista em Lei.

Na doutrina, em face da disposição lite-
ral do art. 118 da LSA, sustenta-se que o ar-
quivamento destina-se apenas ao acordo de
voto, cujo cumprimento deverá ser resguar-
dado pela companhia, não se computando
nas assembléias votos contrários à conven-
ção. Seguindo tal diretriz de entendimento,
o Projeto de reforma da Lei, em trâmite no
Congresso Nacional, prevê um § 12 para o
art. 118, estabelecendo que “à companhia
será assegurado um prazo de 15 (quinze)
dias, da data do arquivamento do acordo
de acionistas em sua sede, para solicitar es-
clarecimentos sobre cláusulas e condições
que não estejam suficientemente claras para
efeito de observância do seu cumprimento”.
Na mesma linha, o Projeto propõe também
um § 11, dispondo que “os acionistas vin-
culados a acordo de acionistas deverão in-
dicar, no ato de arquivamento do acordo,

um representante para comunicar-se com a
companhia, para prestar ou receber infor-
mações, quando solicitadas”.

Essas alterações visam a que a compa-
nhia obtenha dos próprios acionistas a exe-
gese sobre questões duvidosas do acordo,
para então prestar-lhe observância. Embo-
ra a idéia seja válida, a questão pode não se
solucionar tão simplesmente. Isso porque,
havendo conflito entre os signatários do
acordo durante a assembléia, se a matéria
ensejar qualquer indagação não prévia e
expressamente esclarecida pelos próprios
acionistas, a sociedade não terá poder juris-
dicional para decidir a controvérsia e dei-
xar de computar votos que entenda “con-
trários” ao pactuado. Esse discutido dever
de “observância” do acordo pela compa-
nhia carece ainda de maior maturação dou-
trinária e jurisprudencial, sendo talvez pre-
coce uma mudança legislativa vertical ten-
dente a defini-lo. Assim, como já dito, penso
que, diante de eventual impasse, o presiden-
te da mesa deve suspender a deliberação,
remetendo os interessados às vias conflitu-
ais próprias (Judiciário ou arbitragem), ou,
no máximo, devolver o problema à assem-
bléia, para que esta decida por maioria.

A efetiva atribuição implementadora que
a companhia tem no acordo de acionistas é
funcionar como órgão de registro do contra-
to. Dessa forma, o arquivamento está indis-
sociavelmente ligado à averbação. Ele é uma
providência básica para vinculação da so-
ciedade aos termos do acordo; é o ato pelo
qual a companhia toma ciência formal da
convenção e promove então sua averbação
nos livros de registros de ações. Não me pare-
ce que esse ato seja validamente substituído
pela interveniência da sociedade no acordo,
figura sem previsão no art. 118 da LSA.

Na jurisprudência há o entendimento de
que, se a companhia vem respeitando e fa-
zendo cumprir o acordo, considera-se que
ele está nela arquivado, à falta de disciplina
legal a respeito do arquivamento, que se tem
então por presumido8. De outro lado, há tam-
bém julgados concluindo que o acordo não
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arquivado pode ser válido entre as partes, mas
não é oponível à companhia nem a terceiros9.

A forma de se efetivar o arquivamento
não é prevista na Lei. Por isso, deve-se utili-
zar como parâmetro a legislação de regis-
tros públicos. Logo, são órgãos competentes
para arquivamento do acordo de acionistas o
que cuida do registro das ações ou a direto-
ria. Se houver instituição financeira encarre-
gada do registro de ações, o arquivamento tem
de ser no órgão que se relaciona com essa ins-
tituição, ou na diretoria, pois a Lei fala que o
arquivamento é na sede da sociedade.

Uma via do documento deve ser entre-
gue à companhia, contra recibo, e esta limi-
tar-se-á ao exame dos aspectos formais do
acordo, determinando sua eventual adequa-
ção. Em doutrina, Fábio Comparato susten-
ta que o arquivamento pode dar-se por sim-
ples notificação à sociedade, diante da au-
sência de outra forma legal (COMPARATO,
1981, p. 62. Ver CARVALHOSA, 1998, p.
482). Mas vale lembrar que, nos Tribunais,
já se decidiu que o mero recebimento do acor-
do de acionistas para custódia pela compa-
nhia não significa arquivamento do contra-
to no sentido legal10.

De modo a se evitarem essas discussões,
a Lei deveria prever a forma do arquivamen-
to do acordo, mediante entrega de uma via
do respectivo instrumento, contra recibo, à
diretoria da companhia, que procederá ape-
nas à conferência dos seus requisitos formais.

10.2. A averbação

A averbação do acordo de acionistas, que
a meu ver pressupõe seu prévio arquivamen-
to na companhia, dá-se no livro de registro
de ações nominativas (art. 100, I, f, da Lei
das S/A) e certificados de ações, quando
emitidos, como forma de se evitar a negocia-
bilidade dos títulos vinculados ao acordo
em desobediência ao nele previsto. Isso gera
responsabilidade para a sociedade sobre as
transferências realizadas e presunção de
publicidade contra terceiros das restrições
de circulação pactuadas, sujeitando ambos,
sociedade e adquirente, a eventual ação ju-

dicial dos prejudicados, caso haja transferên-
cia de ações em desrespeito ao contratado.

Pela averbação, a companhia declara, à
margem dos assentamentos de seu livro de
registro de ações nominativas e certificados
respectivos, a existência do acordo de blo-
queio, representando tal declaração que um
contrato entre os acionistas restringe a livre
disponibilidade dos seus títulos. Podem ser
solicitadas certidões da averbação por quais-
quer terceiros interessados, “desde que se
destinem à defesa de direitos e esclarecimen-
tos de situações de interesse pessoal, dos
acionistas ou do mercado de valores mobi-
liários.” (art. 100, § 1º, da Lei das S/A).

A companhia é que tem obrigação de efe-
tivar a averbação do acordo. Daí a conclu-
são de que o arquivamento do pacto consti-
tui-lhe premissa, pois, só a partir daquele ato,
nasce o dever de observância do acordo pela
companhia, entre cujas conseqüências está a
obrigação de averbar o pacto de bloqueio.
Assim, existe até arquivamento sem averba-
ção, quando o pacto for só sobre voto, mas
não pode haver averbação sem prévio arqui-
vamento11. A Lei deveria prever isso expres-
samente, para se evitar polêmica a respeito.

Diferentemente do arquivamento, a aver-
bação pode ser feita pela instituição finan-
ceira encarregada da escrituração das ações,
pois a Lei não exige sua efetivação na sede
da sociedade. Mas a responsabilidade pe-
rante os acionistas pelas transferências efe-
tuadas é sempre da companhia.

A averbação será dupla no caso das
ações nominativas não escriturais, deven-
do realizar-se simultaneamente no livro de
registro de ações nominativas e certificados
eventualmente emitidos, sob pena de não
serem as restrições de circulação oponíveis
a terceiros. Dado o pouco espaço existente
nos livros de registro, as averbações se fa-
zem “por simples referência ao contrato, à
sua data e à espécie de restrição, se patrimo-
nial ou de voto, ou ambas” (CARVALHO-
SA, 1998, p. 482).

A averbação gera presunção de publici-
dade perante terceiros, o que tem significa-



Brasília a. 38 n. 152 out./dez. 2001 259

tivo efeito prático, pois ninguém adquire
ações vinculadas a acordo de bloqueio, não
podendo a companhia transferi-las, em face
do seu dever de observância do pacto. E, no
caso do bloqueio, esse dever de observância
limita-se à verificação de cumprimento das
exigências contratuais para a transferência
dos títulos. Não há maiores indagações ju-
rídicas, como pode ocorrer quanto ao voto.
Eventuais controvérsias exclusivamente so-
bre o que seja ou não contrário ao acordo de
bloqueio devem ser suscitadas ao juiz da
vara de registros públicos, onde houver, a
menos que envolvam também questões ati-
nentes ao voto, caso em que a competência
fica atraída para juízo comum, onde tudo
deve ser decidido.

Alienadas ações em desrespeito a acordo
de acionistas averbado na companhia, o ne-
gócio é anulável, devendo os prejudicados
postularem a execução específica do pacto
para fazerem valer sua preempção sobre as
ações indevidamente alienadas, e até respon-
sabilizar a companhia por eventual omissão.

11. Execução específica do
acordo de acionistas

No processo civil brasileiro, a execução
compulsória das obrigações descumpridas
pode ser por reparação ou específica. Na
primeira, o direito do credor é restaurado
pela recomposição patrimonial, enquanto na
segunda obtém-se especificamente a pres-
tação que o devedor recusou-se a cumprir.

A criação de meios para viabilizar a exe-
cução específica ou in natura das obrigações
assumidas, dando mais efetividade ao pro-
cesso, é preocupação crescente dos proces-
sualistas e do próprio legislador pátrio, haja
vista a reforma do Código de Processo Civil
de 1994.

A execução por quantia certa é sempre
específica, pois nela busca-se o cumprimen-
to da obrigação de pagar um débito. Fora
essa hipótese, a execução específica está
basicamente ligada às obrigações de dar,
fazer e não fazer.

A execução específica da obrigação de dar
é em regra possível, desde que a coisa exista.
A de não fazer viabiliza-se quando o ato ain-
da não tenha sido praticado. Já a de fazer de-
pende de a prestação ser fungível (ex. cons-
truir um muro), naturalmente infungível (ex.
fazer um show), ou juridicamente infungível
(prestar uma declaração de vontade).

As obrigações fungíveis podem ser exe-
cutadas especificamente por terceiros, em
procedimento regulado no CPC, correndo
os custos a cargo do inadimplente. As natu-
ralmente infungíveis só podem ser presta-
das pelo próprio devedor, eventualmente
persuadido mediante mecanismos de pres-
são da vontade, como multas etc., aprimo-
rados na reforma do CPC de 1994. Se, mes-
mo assim, o devedor permanecer inadim-
plente, só restam as perdas e danos.

Já as obrigações juridicamente infungí-
veis têm mecanismo próprio para a execu-
ção específica, que é o suprimento judicial
da vontade não manifestada voluntariamen-
te. E são as obrigações de fazer juridicamen-
te infungíveis, ou seja, prestar declaração
de vontade (voto) e concluir contrato (com-
pra e venda de ações), que interessam aos
acordos de acionistas, cuja sede para exe-
cução específica está nos arts. 641 e 639 do
CPC, respectivamente.

Nos acordos de acionistas, antes da Lei
n. 6.404/76, era comum, em operações fo-
mentadas pelo então BNDE, a prefixação de
multas no montante igual ao investimento
minoritário do acionista estrangeiro, para o
caso de descumprimento da convenção com
ele firmada, além da obrigação de ressarci-
mento por outras perdas e danos.

Com a edição da Lei, o mecanismo prin-
cipal de eficácia dos acordos passou a ser a
execução específica das obrigações des-
cumpridas, cuja reparação pecuniária não se
revelava totalmente satisfatória. Assim, quan-
to aos acordos de voto, art. 641 do CPC, per-
mite que a declaração de vontade (voto) não
emitida seja substituída por sentença tran-
sitada em julgado. Já nos acordos de blo-
queio, a obrigação relativa à compra e ven-
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da de ações pode ser executada mediante
anulação judicial da transferência indevida-
mente efetuada, com prolação de sentença
que supra a manifestação de vontade no
contrato de compra e venda que se prometeu
celebrar e se descumpriu, na forma do art.
639 do CPC.

A ação para se obter compulsoriamente
esses atos de vontade é cognitiva, embora
seja denominada de execução específica.
Isso porquanto o que se busca é uma sen-
tença que supra a vontade não manifesta-
da. Daí por que se dizer que a ação tecnica-
mente não é de execução específica mas para
execução específica do acordo de acionistas.

O art. 118, § 3º, da Lei das S/A fala que
as obrigações constantes dos acordos de
acionistas têm execução específica, mas isso
é uma redundância, de vez que elas já o teri-
am por força da lei processual. Assim, im-
procede o entendimento de que acordos com
objetos extravagantes aos previstos no art.
118 não sejam passíveis de execução espe-
cífica.

Outra redundância seria a alteração pro-
posta pelo Projeto em votação no Congresso
Nacional, quando acresce ao citado § 3º do
art. 118 que a decisão “que condenar o acio-
nista a proferir voto nos termos de acordo
de acionistas produzirá todos os efeitos do
voto não proferido”. De fato, esse acréscimo
apenas reproduz a regra do art. 641 do CPC,
cuja aplicação aos acordos de acionistas, ao
que se saiba, nunca foi recusada em doutri-
na e jurisprudência.

Caso um convenente descumpra sua
obrigação de votar em determinado senti-
do, cabe ao prejudicado, com base no art.
641 do CPC, ingressar com uma ação judicial
para obter sentença que supra o voto não
manifestado. Se houver compra12 ou venda
de ações em desrespeito ao acordo, bem
como recusa de sua alienação na forma con-
tratada, o prejudicado deve propor ação para
anular a venda feita e, depositando o preço,
obter, com base no art. 639 do CPC, senten-
ça que produza o efeito do contrato de com-
pra e venda não firmado.

A companhia deve ser, pelo menos, cita-
da na ação relativa ao exercício do direito
de voto do acordo de acionistas nela ar-
quivado, pois terá de suportar as conse-
qüências da sentença. Ademais, há presta-
ções negativas e até positivas que compe-
tem à sociedade na observância desse acor-
do, cujo cumprimento pode ser obtido por
meio das medidas judiciais coativas de tu-
tela específica ou antecipada introduzidas
com a reforma processual de 1994 (BARBI,
1997, p. 54). Na ação sobre a compra e venda
violadora do acordo de bloqueio, junto ao aci-
onista inadimplente, será também parte o ter-
ceiro que adquiriu indevidamente as ações.

Considerando que o resultado dessas
ações judiciais pode demorar e a dinâmica
societária é rápida, indaga-se sobre o cabi-
mento de medidas cautelares para se asse-
gurar resultado útil às ações. Em tese, a tu-
tela cautelar é sempre possível, mas a ques-
tão tem de ser analisada caso a caso, por-
quanto uma providência acautelatória pode
inverter os ônus do tempo no processo, que
normalmente beneficiariam o réu e passam
a beneficiar o autor.

De qualquer modo, por via cautelar não
se pode obrigar ninguém a votar em deter-
minado sentido. Mas, seriam admissíveis
providências liminares para liberação do
voto compulsório; impedir-se a participação
em assembléia (obrigação de não fazer); sus-
tar-se o arquivamento da ata de assembléia
na qual o pacto de voto foi desobedecido etc.

A meu ver, como já dito, a mesa da as-
sembléia não pode deixar de computar vo-
tos contrários ao acordo pois, para isso, em
caso de controvérsia entre as partes, o presi-
dente estaria interpretando o negócio, para
o que não tem poder jurisdicional. Cabe-lhe,
no máximo, suspender a deliberação que
entenda contrária ao acordo, de modo a que
as partes submetam a questão ao Judiciário.

Quando a obrigação de não fazer refere-
se a ato já praticado, converte-se em obriga-
ção de fazer, no sentido de desfazer tal ato,
na forma dos arts. 642 a 645 do CPC e 883
do CC. O prejudicado pode requerer ao juiz
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que desfaça o ato em determinado prazo,
sob pena de pagamento de perdas e danos.

Analisei detidamente os efeitos da refor-
ma de 1994 no CPC quanto à execução es-
pecífica do acordo de acionistas13. Minhas
conclusões não foram pessimistas, mas rea-
listas. A reforma não atingiu o texto dos arts.
639 e 641 do CPC, evidenciando que o me-
canismo de execução específica das obriga-
ções de fazer, consistentes em declaração de
vontade, que mais interessam ao acordo de
acionistas, continua a ser o suprimento ju-
dicial da declaração por sentença. Assim,
os novos institutos de coerção da vontade
previstos no art. 461 do CPC não se aplicam
à execução específica do acordo de acionis-
tas. Já no que tange à antecipação de tutela,
seu provimento tem natureza de decisão
interlocutória, pelo que não se pode aplicá-
la a um provimento substitutivo de vontade
que exija expressamente sentença (arts. 639
e 641). A execução específica dos acordos
societários continua, pois, sendo um proce-
dimento cognitivo fundado naqueles dispo-
sitivos processuais, em que se busca o su-
primento judicial de vontade por sentença.

Para Modesto Carvalhosa, o mecanismo
da execução específica evoluiu com a refor-
ma do CPC, admitindo-se o cumprimento
compulsório das obrigações com base no art.
632 do CPC, pelo uso de meios coercitivos,
ou seu cumprimento por mandatário co-
mum dos signatários (síndico), na forma do
art. 634. O mestre paulista, contudo, não
detalha os motivos que o levaram a tais con-
clusões (1998, p. 483). Na doutrina mais re-
cente, Edson Antônio Miranda, em mono-
grafia sobre a execução específica dos acor-
dos de acionistas, conclui na mesma linha
que, após a Lei n. 8.953/94, reformadora do
CPC, o acordo de acionistas adequadamen-
te instrumentalizado pode ser título execu-
tivo extrajudicial e as obrigações nele conti-
das são, em princípio, passíveis de execu-
ção específica sem fase jurisdicional cogni-
tiva preliminar (2000, p. 71).

Sem embargo dessas opiniões, penso que
só em relação à companhia houve avanços

com a reforma do Código, pois, como dito
há pouco, é a sociedade quem pode subme-
ter-se às medidas que visem a efetivar ou
antecipar os efeitos da tutela específica, em
hipóteses como a proibição da transferên-
cia de ações, o cômputo de votos por ordem
judicial, a proibição da presença ou a impo-
sição da participação de acionistas signa-
tários em assembléias, o cancelamento de
certificados indevidamente emitidos, a sus-
tação do registro de transferências realiza-
das etc.

Para se evitarem os percalços e as difi-
culdades de uma execução específica judi-
cial do acordo de acionistas, a prática socie-
tária tem consagrado a previsão contratual
de meios de saída do pacto, para os casos
de inadimplemento, sistema que muitos
advogados consideram o melhor instru-
mento de preservação da avença.

O Projeto de reforma da Lei em votação
no Congresso prevê um § 10º para o art. 118,
estabelecendo que “o não comparecimento
à assembléia ou às reuniões dos órgãos de
administração da companhia, bem como as
abstenções de voto de qualquer parte de acor-
do de acionistas ou de membros do conse-
lho de administração eleitos nos termos de
acordo de acionistas, assegura à parte pre-
judicada o direito de votar com as ações per-
tencentes ao acionista ausente ou omisso e,
no caso de membro do conselho de admi-
nistração, pelo conselheiro eleito com votos
da parte prejudicada”.

Parece-me que esse mecanismo, de au-
têntica execução específica privada, subver-
te perigosamente a tutela jurisdicional ne-
cessária a se aferir o efetivo direito das par-
tes do acordo, devendo-se avaliar com cau-
tela sua adoção irrestrita, tal como proposta
no Projeto.

Em suma, penso que, para a execução
específica do acordo de acionistas, o que se
deveria incluir utilmente no texto do art. 118
da Lei das S/A seria a previsão de obrigató-
ria participação da companhia no pólo pas-
sivo da ação para execução específica do
acordo nela arquivado. Com isso, todo o ar-
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senal de medidas coercitivas hoje previstas
no CPC teria efetiva influência no cumpri-
mento forçado do acordo de acionistas, sob
controle jurisdicional.

12. Vigência e rescisão
do acordo de acionistas

Como todo negócio jurídico, o acordo de
acionistas cumpre um ciclo vital, nasce do
consentimento de vontades, sofre as vicissi-
tudes de sua existência e termina com a des-
vinculação obrigacional das partes.

Mas, pelas suas peculiaridades, a vigên-
cia do acordo de acionistas é extremamente
discutida. De um lado, pode haver a inten-
ção das partes de estender, inclusive para
os sucessores, pactos sobre voto e bloqueio.
E de outro, há o princípio da teoria geral
dos contratos, de que ninguém obriga-se per-
petuamente, nem por gerações sucessivas.

Considerando isso, deve-se examinar a
matéria cogitando-se, separadamente, dos
acordos de prazo determinado e indetermi-
nado.

Nos acordos com prazo determinado,
cabe anotar que a longevidade do prazo
pode caracterizar sua indeterminação. A
tendência na doutrina sempre foi de se re-
pelirem as   longas vigências para as con-
venções de acionistas. Modesto Carvalhosa
e Waldírio Bulgarelli pesquisaram o tema
no direito estrangeiro e acabaram concluin-
do pela fixação máxima dos prazos em dez
(10) anos para os acordos das companhias
fechadas e cinco (5) para as abertas (1993,
p. 200). Mas inexiste previsão na Lei a res-
peito, e o próprio Carvalhosa admitiu, anos
mais tarde, que sua proposta não vingou
por falta de amparo legal.

Meu pensamento é de que, inexistindo
norma legal a respeito, vige o princípio ge-
ral de direito privado, segundo o qual tem-
se por permitido tudo aquilo que a lei não
proíbe. E, assim sendo, há liberdade para
fixação de prazo. Mas admito que tal cons-
tatação tem efeitos práticos danosos, pois
se tornou comum a celebração de acordos

de acionistas por trinta (30), quarenta (40)
ou cinqüenta (50) anos, que acabam produ-
zindo os mesmos efeitos da holding, ou seja,
vinculam contratualmente as ações e o voto
por toda a existência de seu titular, atingindo
ainda os sucessores. Diante disso, a questão
continua em aberto, merecendo ser contem-
plada em eventual reforma da Lei das S/A.

O Projeto em votação no Congresso Na-
cional prevê a possibilidade de que o acor-
do de acionistas seja firmado em função de
termo ou tenha seus efeitos subordinados a
condição, hipóteses em que só poderá ser
denunciado segundo as estipulações nele
estabelecidas. Esse acréscimo proposto não
me parece útil, porquanto apenas reproduz
regras básicas do Código Civil sobre as mo-
dalidades dos atos jurídicos, cuja aplicação
aos acordos de acionistas sempre me pare-
ceu clara.

Os acordos com prazo indeterminado
são aqueles que se omitem quanto ao tempo
de vigência, ou que prevêem expressamente
a indeterminação de prazo, como nos casos
em que a duração é a mesma da sociedade.
Devem-se incluir também nessa categoria
aqueles acordos que se submetem a condi-
ção resolutiva, que tenham prazo excessi-
vo, ou que alcancem mais de uma geração.

No que se refere especificamente ao al-
cance de mais de uma geração, analisei o
problema em outro trabalho, com base no
fideicomisso e nas cláusulas de inalienabi-
lidade e incomunicabilidade, para concluir
ser inadmissível a oneração de direitos
(voto) e bens (ações) além da geração seguin-
te à do estipulante, o que se aplica, a meu
ver, tanto ao acordo de voto quanto ao de
bloqueio (BARBI, 1993, p. 197).

A rescisão do acordo, quando não con-
sensual, é denominada resolução, se moti-
vada, ou resilição unilateral, se imotivada.

Modesto Carvalhosa (1998, p. 465-467)
observa que, por terem os acordos de voto
natureza plurilateral e parassocial, tal como
o contrato de sociedade, não possuem cláu-
sula resolutiva tácita, na medida em que a
prestação de um convenente não está con-
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dicionada à do outro. Assim, esses pactos
não se sujeitam a rescisão, mas sim a disso-
lução, mesmo que parcial, só realizável em
juízo, na ausência de cláusula que a preve-
ja. Daí por que a prática tem induzido à in-
tensa utilização das cláusulas de retirada
nos acordos de acionistas.

Sendo o acordo de prazo determinado,
durante sua vigência só cabe, em princípio,
a resolução, que é motivada por justa causa
superveniente. Em trabalho anterior, susten-
tei que, no curso desse prazo determinado,
poder-se-ia admitir a resilição unilateral,
considerando-a como forma de inadimple-
mento do ajuste e sujeitando a parte denun-
ciante à penalidade contratualmente previs-
ta para tanto, ou, se inexistente, àquela esta-
belecida em ação judicial própria (BARBI,
1993, p. 205).

Mas, como já visto, na própria concep-
ção dogmática do acordo de acionistas, o
inadimplemento não pode resolver-se ape-
nas em perdas e danos, devendo haver exe-
cução específica das obrigações desrespei-
tadas, como prevê o § 3º do art. 118 da Lei.
Assim, refletindo melhor sobre a questão,
sou levado a concluir que, durante o prazo
determinado de vigência do acordo, em que
não haja cláusula de rescisão, só será ad-
missível a resolução, ou seja, a rescisão mo-
tivada em justa causa superveniente.

Já o acordo de prazo indeterminado tem
por pressuposto a livre denunciabilidade da
avença por qualquer signatário, conforme
admitia grande parte da doutrina14, ampa-
rada pelo princípio da teoria geral dos con-
tratos que repele os vínculos eternos (GO-
MES, 1959, p. 141). Na jurisprudência, tam-
bém se encontravam julgados na mesma li-
nha, como aqueles proferidos pelos Tribu-
nais de Justiça, de São Paulo em 198015 e do
Rio de Janeiro em 198516. E para se evitar
essa livre denunciabilidade unilateral, tor-
naram-se comuns os acordos por longos
prazos, como trinta (30), quarenta (40) ou
até cinqüenta (50) anos.

Contudo, dita tendência modificou-se. A
doutrina vem aderindo ao pensamento de

que os acordos de acionistas por prazo in-
determinado só podem ser unilateralmente
denunciados por justa causa17. Nesse senti-
do, Alfredo Lamy Filho argumenta que as
regras do Código Civil (arts. 1.399, V, e
1.404) e do Código Comercial (art. 335, 5),
que admitem a denúncia vazia dos contra-
tos societários por prazo indeterminado,
foram previstas em repúdio à vinculação
eterna das pessoas naturais à sociedade.
Assim, considerando que hoje grande parte
dos acordos de acionistas são subscritos por
pessoas jurídicas, justifica-se que “doutri-
na e jurisprudência comecem a dar-se conta
do imperativo de uma interpretação na li-
nha dessa evolução” (1995, p. 315).

E, com efeito, alguns autores mudaram
suas opiniões originais. Modesto Carvalho-
sa, por exemplo, retificou seu ponto de vis-
ta, sustentando mais recentemente não ha-
ver “nesse contrato tipicamente parassocial e
plurilateral a possibilidade de extinguir-se
por resilição unilateral. A denúncia depen-
derá de justa causa, ou seja, a quebra da affec-
tio , por conduta incompatível ou dissídio
de vontades das partes, ou ainda de inter-
pretação das cláusulas do pacto, e qualquer
outra que configure materialmente a desa-
vença, ou ainda a deslealdade em face dos
pactuantes e do interesse social” (1997, p.
21 e 1998, p. 481).

Esse mesmo autor sustenta que a affec-
tio societatis é elemento essencial aos acor-
dos de voto, embora não o seja para os de
bloqueio, que se fundam apenas no ani-
mus tenendi de manutenção ou aumento
da participação acionária dos signatári-
os. Assim, a relação entre os pactuantes do
voto funda-se em fidelidade e confiança,
cujo desaparecimento inviabiliza o cumpri-
mento da finalidade da avença, justifican-
do o pleito de sua rescisão em juízo, ainda
que parcial, com saída do acionista des-
contente, ou exclusão do desleal. E esse
quadro caracteriza-se por fatos concretos,
como a conduta dos signatários, a divergên-
cia sobre o objeto do voto ou a interpretação
das cláusulas do acordo (CARVALHOSA,
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1998, p. 464-465, 480), e ainda a responsa-
bilização (art. 159) de administrador elei-
to com base no acordo. Em suma, para o
mestre paulista, a quebra da affectio socie-
tatis justificaria a rescisão do acordo, mes-
mo que consubstanciada em uma dissolu-
ção parcial. Nesse passo, a própria exis-
tência de cláusulas penais nos pactos con-
figuraria a admissibilidade intrínseca da
rescisão.

Luiz Gastão Paes de Barros Leães tam-
bém atenuou sua visão inicial, argumentan-
do em parecer posterior que, “embora revis-
ta também o caráter de contrato plurilateral,
o acordo de acionistas não desfruta da na-
tureza da sociedade. Por outro lado, é claro
que a resilição unilateral dos contratos por
prazo indeterminado é regra, mas que, como
regra, comporta exceções e temperamentos”
([s.d.], p. 168).

Na jurisprudência, o Tribunal de Justiça
de São Paulo, em acórdão de dezembro de
1994, concluiu pela impossibilidade de
resilição unilateral do acordo de acionis-
tas celebrado por prazo indeterminado.
A decisão mereceu comentários de Maria
Isabel de Almeida Alvarenga, que se alinhou
com os defensores desse entendimento, o
qual, conforme noticia, “vem sendo ultima-
mente adotado pela maior parte da doutri-
na” (1997, p. 190).

A meu ver, sem embargo dos consisten-
tes argumentos em contrário, não se pode
condicionar a denúncia dos acordos de aci-
onistas por prazo indeterminado à existên-
cia de motivo justificador. Acordo de acio-
nistas, antes de mais nada, é contrato. E é
princípio basilar do direito contratual o re-
púdio aos pactos perpétuos. Lembrando a
lição de Pontes de Miranda, “nas relações
jurídicas duradouras é preciso que possa
ter ponto final o que se concebeu em reticên-
cia. Porque relação jurídica duradoura a que
não se pusesse termo seria contrária às ne-
cessidades da livre atividade dos homens”
([1970?], p. 294).

Conforme já havia sustentado anterior-
mente, “o acordo de acionistas percorreu um

longo caminho até que sua licitude fosse
aceita, e dentre os principais argumentos
contrários à sua validade estavam, justa-
mente, a manutenção da unidade entre a
propriedade da ação e o direito de voto dela
decorrente, a proteção à liberdade de voto e
a prevalência do método da assembléia ge-
ral nas deliberações sociais. [...] Admitir-se
que o acordo por prazo indeterminado não
seja passível de resilição unilateral seria dar
caráter de perpetuidade à vinculação con-
tratual do voto, e devolver, por conseqüên-
cia, a razão àqueles que, em tempos idos,
propugnavam pela ilicitude das convenções
de acionistas” (BARBI, 1993, p. 207-208). Se
as partes desejam assegurar o cumprimen-
to das obrigações pactuadas, devem estipu-
lar prazo de vigência do acordo ou fixar as
sanções pela denúncia.

O fato é que a questão, pela polêmica que
causa, reclama solução legislativa na pró-
xima reforma do vigente diploma societário.

Para se encerrar a controvérsia a respei-
to, penso que a Lei deveria prever um prazo
máximo de vigência do acordo, sua denun-
ciabilidade a qualquer momento, quando de
duração indeterminada, bem como a prer-
rogativa de se pactuar a resilição unilateral,
com as sanções respectivas.

13. Sugestão para nova redação
do art. 118 da Lei das S/A

Diante de todo o exposto sobre esse pa-
norama atual do acordo de acionistas no
direito brasileiro, sugeriria, como proposta
para futura alteração da Lei 6.404/76, o se-
guinte texto para o seu art. 118, que trata
dos acordos de acionistas:

“Art. 118– Os acordos de acionistas, sobre o
exercício regular de quaisquer direitos decorren-
tes da titularidade de suas ações, legitimamente
firmados por quem detenha esses direitos, deve-
rão ser observados pela companhia e por seus
administradores, quando arquivados na sede da
sociedade.

§ 1 º – Os acordos de acionistas devem adotar
forma escrita, com os requisitos da lei civil, po-
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dendo ser celebrados por prazo indeterminado,
desde que admitida sua denúncia a qualquer tem-
po, ou pelo prazo determinado máximo de 10
(dez) anos.

§ 2º – O arquivamento dos acordos de acio-
nistas efetiva-se mediante entrega, contra recibo,
de uma via do respectivo instrumento à direto-
ria da companhia, a quem compete, após verifi-
cação dos requisitos formais desse instrumento,
promover sua averbação nos livros de registro e
transferência de ações, quando versarem sobre a
compra, venda e oneração destas, ou preferência
para adquiri-las.

§ 3 º – As obrigações ou ônus decorrentes dos
acordos de acionistas somente serão oponíveis a
terceiros depois de averbados nos livros de re-
gistro e transferência de ações da companhia que,
na forma do art. 100, § 1 º, desta Lei, só estará
obrigada a fornecer certidões da existência des-
sas obrigações ou ônus, e da política de dividen-
dos da companhia aberta, excluída a divulgação
do conteúdo integral dos acordos nela arquivados.

§ 4º – As ações averbadas nos termos deste
artigo não poderão ser negociadas em bolsa ou
no mercado de balcão.

§ 5º – Os acordos de acionistas não arquivados
ou averbados, embora inoponíveis à companhia, a
seus administradores e a terceiros, obrigam os sig-
natários, por si e por seus representantes nos ór-
gãos de administração da companhia.

§ 6 º – Os acordos de acionistas não poderão
ser invocados para eximir o acionista de respon-
sabilidade no exercício do direito de voto (art.
115) ou do poder de controle (arts. 116 e 117).

§ 7 º – Durante as assembléias gerais, o presi-
dente da mesa deverá suspender as deliberações
em que haja controvérsia entre os signatários de
acordo de acionistas arquivado na companhia,
ficando seu ato e o próprio cumprimento do acor-
do sujeitos a controle jurisdicional, a ser promo-
vido pelos interessados.

§ 8º – Nas condições previstas nos acordos,
os acionistas podem promover a execução espe-
cífica das obrigações assumidas, a ser judici-
almente postulada contra o(s) signatário(s)
inadimplente(s) e, se o instrumento estiver ar-
quivado e/ou averbado, também contra a compa-
nhia e, eventualmente, terceiros.

§ 9 º – No relatório anual, os órgãos da admi-
nistração da companhia aberta informarão à as-
sembléia geral as disposições sobre política de
reinvestimento de lucros e distribuição de divi-
dendos, constantes de acordos de acionistas ar-
quivados na companhia.

§10º – As disposições deste artigo aplicam-
se, no que couberem e forem compatíveis, aos de-
mais tipos societários do direito positivo brasi-
leiro”.

Notas

1 Cottino (1958, p. 3), citando artigo doutriná-
rio de Saffra, de 1904, intitulado Nuove forme con-
tratttuali.

2 GRIFFIN (1993, p. 589), citando julgamento
da House of Lords no caso Russel v. Northern Bank
Development Corporation Ltd. (1992).

3 O atual Projeto de reforma da LSA, em trâmi-
te no Congresso Nacional, propõe a institucionali-
zação do uso de um mandatário comum para os
acionistas, que dê cumprimento ao acordo, o que
nos aproxima do trust  norte-americano e do sindi-
cato acionário europeu. Com efeito, o Projeto adicio-
na um § 8º ao art. 118, prevendo que “o mandato
outorgado nos termos de acordo de acionistas para
proferir, em assembléia geral ou especial, voto con-
tra ou a favor de deliberação determinada poderá
prever prazo superior ao constante do § 1º do art.
126 desta Lei” (que é de 1 ano). Veja-se a respeito
Carvalhosa (1985, p. 9). A meu sentir, o mandatá-
rio só pode dar cumprimento em assembléia a de-
liberações específicas, previamente ajustadas e de-
finidas pelos signatários do acordo, não se admi-
tindo que ele atue como um síndico ou trustee, que
interpreta e dá cumprimento ao acordo por conta
própria. (BARBI, 1993, p. 45). Por isso,  não me
parece adequada a ampliação do prazo legal do
mandato para o acordo de acionistas.

4 Esse tipo de acordo está sendo objeto de acir-
rada polêmica judicial ainda não resolvida, no caso
envolvendo o Estado de Minas Gerais e um sócio
privado, relativamente ao controle da estatal ener-
gética CEMIG.

5 TJSP, AC. 219.618-1/6, 6ª C. Civ.,  rel. Des.
Melo Colombi. Acórdão comentado por Haroldo
Malheiros Duclerc Verçosa. 1994, p. 97, concluindo
sobre a impossibilidade de recusa, pelo conselho de
administração, dos nomes indicados por signatá-
rios de acordo de acionistas para a diretoria de
companhia fechada. Nas companhias abertas, Mo-
desto Carvalhosa pondera que “o acordo de acio-
nistas não pode alcançar a eleição de membros da
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1. Introdução

A única fonte que esclarece o complexo
problema da etnia árabe é o Antigo Testa-
mento.

Por mais que procuremos indicações so-
bre o assunto em pesquisas realizadas por
organismos categorizados, vamos terminar
fatalmente rendidos à narrativa bíblica, sur-
preendentemente coerente com a História
Antiga dos povos do Oriente Médio.

Assim, de acordo com a Bíblia, Abraão
gerou um filho com Hagar, escrava egípcia,
chamado Ismael e, com Sara, sua esposa le-
gítima, um outro filho chamado Isac, o qual
foi pai de Jacob (mais tarde chamado Isra-
el), que, por sua vez, gerou 13 filhos (12 ho-
mens, que deram origem às 12 tribos de Is-
rael, e uma mulher).

Abraão, a pedido de Sara, expulsou Ha-
gar e Ismael, sendo este último a origem da
raça árabe, distribuída ao Sul da então Ter-
ra de Canaã (daí o nome de cananeus), que
mais tarde seria chamada Palestina, e que
principalmente habitou a Península hoje
chamada Arábica.

Não há outra solução histórica até pro-
va em contrário.

Os árabes, da genealogia de Abraão e
descendentes de Sem, são por essa razão le-
gitimamente semitas, não cabendo mais dis-

Islamismo e Estado

 Hugo Hortêncio de Aguiar é coronel refor-
mado do Exército e professor de línguas e his-
tória no âmbito do Médio Oriente.

Hugo Hortêncio de Aguiar

Sumário
1. Introdução. 2. Expansão e conquistas. 3. O

direito. 4. O Estado. 5. Conclusão.



Revista de Informação Legislativa270

cussão sobre isso. O que é muito discutido é
o conceito judaico de que os judeus, que têm
sua origem em Isac, filho ortodoxo, e da li-
nhagem de Judá, constituem o Povo Eleito
(de Deus), enquanto os árabes, também da
genealogia de Abraão, têm sua origem em
Ismael, filho dito bastardo. Eis, aí, com ori-
gem remota, uma divergência tradicional
entre as duas etnias. De passagem, quere-
mos lembrar aos leitores que Jesus de Naza-
ré, cujos dois mil anos (na verdade dois mil
e seis ou dois mil e sete) de nascimento esta-
mos comemorando com fé e entusiasmo, era
um autêntico judeu da linhagem de Judá,
embora o seu conceito de Povo de Deus te-
nha sido o de abrangência a todos os povos
e raças. Mas isso não é assunto para este
artigo.

O que mais interessa mesmo é que os
descendentes de Ismael se estabeleceram na
Península Arábica a partir do século XVII
antes de Cristo, ajustando-se às difíceis con-
dições de vida da região.

Em todas as áreas da península predo-
minava desde o início o regime monárquico
hereditário, autoritário, às vezes com pre-
dominância religiosa, às vezes leiga , e no
deserto, os beduínos, com regime tribal, não
menos autoritário.

Havia entre os habitantes crenças pri-
mitivas, semelhantes às de outros povos se-
míticos, com base no animismo, adorando
astros e objetos de todos os tipos.

As tribos adoravam várias divindades,
como também demônios, que lutavam con-
tra os deuses.

O termo Alá significava “deus”, mas
para qualquer divindade. Havia também
“deusas”.

A tribo Coreichita, que dominava a re-
gião da atual Meca, considerava Alá o seu
“Deus”, mas com uma diferença: ele era o
único, a divindade suprema, acima de to-
das as “deusas”.

Havia também símbolos religiosos, como
a Caaba, (o nome vem de cubo, sua forma) e
outros mais, de tempos imemoriais, lendá-
rios, com peregrinações tradicionais.

A própria Caaba era muito antiga e fa-
zia referências a Abraão, um símbolo do
monoteísmo.

Assim, apesar da variada liturgia, já ha-
via uma tendência monoteísta na região
onde Maomé nasceu e entrou em ação, por
volta dos 610 anos depois de Cristo.

O aproveitamento dessa tendência e a
condenação do animismo tradicional cons-
tituíram a base do Islamismo a que o profeta
acrescentou a reprovação total e severa de
todas as transgressões morais que abunda-
vam na península.

Tal foi a proeminência que Maomé, em
sua proclamação inicial, deu ao absolutis-
mo total, único, universal de Alá  que a nova
religião foi chamada de Islã, isto é, “sub-
missão a Deus”. O adepto é o muslim ou
muçulmano (o mu  indica, em árabe, o autor
da ação).

Não vamos acompanhar a vida tumul-
tuada de Maomé, nem também descrever o
Corão, Bíblia dos muçulmanos, pois no Bra-
sil há centenas de publicações de belo feitio,
esclarecendo o assunto. Vamos dar atenção
aos aspectos que nos ajudem a compreen-
der os atuais Estados muçulmanos, parti-
cularmente os árabes, no conturbado mo-
mento internacional que atravessamos.

As revelações que Maomé proclamou, de
essência moral puríssima, ensejaram, con-
tudo, uma compilação desordenada1. Se pro-
curarmos no Corão uma ordem dogmática
ou um código de preceitos de direito, vamos
chegar à conclusão de uma grande falta de
planificação e ordem lógica devida a diver-
sos fatores:

1) as revelações eram fragmentadas;
2) as revelações eram memorizadas pelo

profeta e nem sempre copiadas;
3) o material usado para a escrita era

precário e variado;
4) não havia, na época, “mentalidade”

de gravar para a posteridade;
5) a estrutura da língua árabe, que pos-

sui 3.276 raízes tri-literais (3 consoantes), e
cuja vocalização veio muito mais tarde, dan-
do origem a traduções diversas, fenômeno
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gramatical esse comum a todos os idiomas
semíticos no aspecto da vocalização;

6) a compilação e a redação do Corão,
feitas por Otmã, califa genro de Maomé, acei-
tas oficialmente, contêm muitas divergên-
cias2.

Com a morte de Maomé (632 DC), e em
conseqüência de um fracasso militar e de
um assassinato na dinastia familiar, houve
cisões no Islã, sendo a principal a dos “chii-
tas” (“chi’á” quer dizer partido), que repre-
sentam a tradição hereditária da família do
profeta no poder. Os que preconizam a su-
cessão fora do bloco familiar, a maioria, são
os “sunitas”, pois “suná” quer dizer fun-
damento, sentença do Islã3.

A fundação do Islã, a expansão árabe, a
manutenção no poder e a conquista dos
países arabizados, tudo foi feito à custa de
intensos combates e de campanhas milita-
res, e as razões do sucesso desse espírito
guerreiro são as que veremos a seguir.

2. Expansão e conquistas

A expansão árabe, forçada inicialmente
pelas péssimas condições de vida na penín-
sula, teve na verdade várias outras causas
que são aceitas pela quase totalidade dos
autores como:

a) religiosas;
b) econômicas;
c) militares;
d) afinidade racial;
e) fraqueza dos adversários; e
f) a atitude dos conquistadores para com

os povos conquistados.
Vamos selecionar apenas alguns aspec-

tos que influíram decisivamente na estrutu-
ração dos estados árabes. Embora alguns
autores sejam de opinião que os adeptos de
Maomé, conhecedores do Islã, eram em pe-
queno número e que a tropa combatente era
constituída quase que de beduínos, a maio-
ria acredita que, pela simplicidade do Islã,
esses beduínos tinham uma noção exata da
vontade do profeta de levá-los ao combate,
para trazer o mundo todo para o reino de

Alá, que os premiaria, caso morressem pela
causa, com o paraíso. Maomé teria dito “ide
e combatei”. Eles, os beduínos, fizeram-no
muito bem, porque quase sempre combate-
ram em áreas próximas a desertos, ou nos
próprios desertos, em que eles eram mestres
na arte de guerrear.

Conquanto a expansão árabe tenha sido
uma vitoriosa campanha militar, somos for-
çados a reconhecer que foi realizada contra
povos conjunturalmente enfraquecidos, po-
bres e de cultura limitada4 aos seus peque-
nos núcleos. O único país da chamada cul-
tura ocidental conquistado em parte pelos
árabes foi a Espanha, onde permaneceram
por significativo período, mas lá não se
mantiveram. Assim, a expansão árabe, cujo
sucesso se deve a várias causas, foi feita em
princípio pela conquista bélica, seguida
imediatamente pela imposição do Islã como
religião oficial da nação conquistada, em-
bora tenha havido, quase sempre, uma gran-
de tolerância para com as minorias de ou-
tras seitas.

3. O direito

Nos países muçulmanos e, particular-
mente, nos países árabes, o direito é origi-
nalmente divino, já que a “Lei” foi revelada
a Maomé e tem um caráter muito especial,
diferente das nossas leis ocidentais. A lei,
nos países islâmicos, tanto atende às neces-
sidades espirituais como ao bem-estar tem-
poral dos adeptos.

Nos Estados ocidentais, cristãos, a imor-
talidade da alma, a vida eterna são atitudes
místicas para o cidadão, ditadas pelo livre
arbítrio. Nos países árabes, a imortalidade
da alma é um preceito legal, e o direito deve
proporcionar os meios para que o crente atin-
ja em boas condições essa imortalidade.

Por outro lado, o direito deve proporcio-
nar os meios para o bem-estar dos muçul-
manos, bem como regular as punições para
os limites da liberdade individual. Como o
direito e paralelamente a moral são emana-
dos prevalentemente do divino, é quase juri-
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dicamente impossível sabermos onde termi-
na o direito e começa a moral, e vice-versa.

Acrescentando-se a isso as inúmeras e
significativas divergências de interpretação
do Corão, chegamos à conclusão de que a
lei, segundo a teoria muçulmana, depende
mais da consciência do indivíduo do que
do poder do Estado, que assume desse modo
contornos político-administrativos espe-
ciais.

4. O Estado

Em geral, qualquer instituição, em sua
organização final, traz marcas de sua ori-
gem, de seu desenvolvimento através dos
tempos, e de certos episódios especiais que
moldaram a sua estrutura.

Nenhuma outra organização assume em
toda a sua plenitude essa verdade como o
Estado árabe atual.

A primeira unidade político-administra-
tiva do mundo árabe, se é que assim merece
essa denominação, foi a Arábia que Maomé
deixou quando morreu em 632 depois de
Cristo.

De caráter absolutista, teocrático, o pro-
feta conseguiu transformar em nação, em-
bora incipiente, um povo semi-bárbaro, tri-
bal (não afeito a nenhuma autoridade cen-
tral), faminto, dominado por um animismo
natural, espalhado por uma península de
calor insuportável, de terras desoladas, que
ensejavam em seus habitantes um ânimo
precário.

Maomé realizou uma tarefa gigantesca,
um trabalho magistral, com brilho, inteligên-
cia e coragem. Combateu muito, sofrendo
derrotas freqüentes, mas utilizou a comuni-
cação (revelações) com perspicácia, sob a
bandeira da religião, único meio de agluti-
nação possível naquelas condições. Sua pre-
gação foi favorecida pelo fato de ele próprio,
Maomé, ser profundamente religioso e um
fiel crente de Alá.

Mas não designou sucessor, nem deixou
varão descendente, o que implicaria grave
problema, pois foi sob o signo da hereditari-

edade, então reinante, que se consolidou o
Estado árabe.

Com a morte de Maomé, apesar da lide-
rança e fidelidade da fé de seus sucessores
familiares, a nova nação ter-se-ia esfacela-
do em lutas internas e dissenções religiosas
se não fosse a efetivação de um fator de di-
mensões históricas, não somente para o
mundo muçulmano, mas para todo o mun-
do até então conhecido: a expansão territo-
rial árabe. Essa expansão trouxe a forma-
ção do Império Árabe, cujas origens já vi-
mos e cujo desenvolvimento passou pelas
invasões dos mongóis, pelas Cruzadas, pe-
los chamados séculos de colonização euro-
péia e por duas Grandes Guerras.

Há uma extensa literatura sobre a civili-
zação dos países islâmicos e a sua história,
o que nos autoriza a tratarmos logo do Esta-
do árabe atual.

Podemos garantir que, comparado com
outros, o Estado árabe não se transformou
significativamente com a história, guardan-
do um tradicionalismo inconteste, e suas
características são fruto dos traços marcan-
tes de suas origens e da surpreendente ex-
pansão de seu credo. Entre elas, podemos
citar:

1) o caráter centralizador, teocrático e
hereditário de seus governantes, sejam eles
“chiitas” ou “sunitas”;

2) o poder é sempre compartido pelo ele-
mento religioso, até mesmo nas formais de-
mocracias de inspiração ocidental;

3) em face de significativas divergências
de interpretação de textos corânicos, da luta
pelo poder das facções dissidentes, há gra-
ves conflitos entre os Estados árabes e, na
questão sucessória, até mesmo entre os
membros de uma dinastia familiar;

4) a ordenação jurídica do Estado árabe
é sui generis pela prevalência do direito divi-
no. Desse modo, o cidadão, ou melhor, o
crente tem um diáfano horizonte de suas
prerrogativas com relação ao Paraíso, pois
depende muito da interpretação do Corão.
Veja-se o que pode suceder com indivíduos
ou grupos de indivíduos extremados, se o
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trecho seguinte (do Corão) for interpretado
radicalmente: “Certamente Deus não muda
a sorte de um povo até que o mesmo não
mude sua própria condição”. Felizmente
esses grupos são minoria, pois a grande
maioria islâmica sabe muito bem que o tre-
cho objetiva o bem-estar espiritual e materi-
al, mas pela força moral, único fundamento
da civilização;

5) a moral é rígida e remonta, de fato, a
procedimentos antiquados, mas, confesse-
mos, em alguns aspectos mais pura que a
nossa, dos ocidentais; e

6) como na maioria dos Estados árabes
há um tipo de economia elitista, a do petró-
leo, os manipuladores desse valioso produ-
to (embora estatal) confundem-se com os ele-
mentos da dinastia dominante, que, ligados
a poderosos grupos internacionais, possu-
em grandes fortunas. Empregam esse di-
nheiro em negócios rendosos, como hotéis
de alto luxo, comuns em todo o Oriente. Há
uma distância muito grande (maior que no
Ocidente) entre governantes e governados,
mas somente quanto às formalidades soci-
ais. Na verdade, os governantes, em geral,
procuram dar o máximo de assistência àque-
las populações desfavorecidas, não sabe-
mos se por amor a Alá, ou por temor de seus
crentes.

5. Conclusão

Procuramos ser sintéticos, evitando dis-
sertações monótonas e facilmente encontra-
das nas inúmeras publicações sobre o as-
sunto.

Abordamos as origens do Islamismo e
do Estado Árabe, bem como procuramos tra-
çar um perfil do atual Estado, focalizando
algumas marcas de sua cultura jurídica. Não
poderíamos, contudo, na atual conjuntura,
deixar de aplicar essas modestas observações
aos graves acontecimentos que se desenro-
lam, para interesse dos prezados leitores.

Em face do exposto, já podemos agora
compreender facilmente por que represen-
tantes ocidentais, quando vão ao Oriente

Médio intermediar tensões entre Estados,
levam uma maleta com argumentos consa-
grados como: democracia, cidadania, direi-
tos humanos e outros desse porte, e voltam
com esses mesmos valores na maleta e “as
mãos vazias”, isto é, sem a obtenção de re-
sultados positivos.

Não é que esses valores não existam nos
países daquela região. Existem, sim, mas
com outra dimensão, apreciados sob outra
ótica e atendendo a outras prioridades. Não
podemos medi-los com o nosso metro. Com
a globalização, o radicalismo islâmico está
sendo beneficiado de vários modos, pois
seus adeptos têm mais oportunidades para
ações extremadas, em face da maior facili-
dade de transporte, comunicações e de aqui-
sição de tecnologias. Além disso, pelas ima-
gens de pobreza e desigualdade social de
outros países do mundo, como os da Améri-
ca Latina, estão recebendo uma injeção de
populismo, bem aproveitada para granjear
a simpatia das populações do Terceiro
Mundo.

Por outro lado, o fundamentalismo islâ-
mico também está sendo abalado em certos
países, com as mulheres mais liberais e na
busca da igualdade social.

No momento histórico atual, os radicais
islâmicos vêm aproveitando muito bem as
facilidades da globalização, já citadas.

Não temos dúvida, porém, de que as de-
mocracias autênticas, em bloco, na presente
conjuntura, ou em outra decorrente da atu-
al, sempre levarão vantagem contra quais-
quer grupos ou governos que as confron-
tem, tal a superioridade tecnológica que
possuem, embora ao preço de enormes sa-
crifícios.

O nosso receio é que, graças a essa mes-
ma tecnologia e a alguns notórios avanços
científicos, que podem confundir a consciên-
cia cristã tradicional, haja uma implosão
social em país do bloco ocidental, como de-
corrência da crescente e alarmante deterio-
ração dos costumes.

Isso é possível, a médio ou longo prazo,
para qualquer país do lado de cá, desenvol-
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vido ou não, pois será devido, em grande
parte, à globalização de programas corrosi-
vos, violentando os mais elementares prin-
cípios morais do indivíduo, da família, da
sociedade e da civilização como um todo. A
outra razão, e talvez a mais influente, é a
falta de convicção religiosa dos responsá-
veis pela comunicação, nos mais variados
canais da informação.

Contra o terrorismo biológico, ou quími-
co, ou mesmo nuclear, as democracias au-
tênticas, agindo em conjunto, possuem ar-
senal científico eficaz para neutralizar os
efeitos nocivos do agente externo provoca-
dor, apesar dos fatais reveses iniciais.

Mas, se o agente microbiano for endóge-
no, gerado e desenvolvido internamente, e o
tecido social tiver perdido a imunidade pela
ausência dos imprescindíveis valores trans-
cendentais, a infecção estará disseminada
por todo o organismo nacional.

E o choque séptico será irreversível.
Contudo, nem tudo tem perspectiva tão

sombria. Temos a esperança de que o Deus
do Universo, que é o mesmo dos judeus, dos
cristãos e dos muçulmanos, bem como de
outras religiões minoritárias, e que “escreve
certo por linhas tortas”, como diz a sabedo-
ria popular, tenha permitido a ocorrência
dos trágicos acontecimentos a que assisti-
mos recentemente (cuja crueldade faria in-
veja a Gengis Khã) para que a humanidade
faça, enquanto é tempo, uma reciclagem es-

Notas
1...desordenada, o que não é uma “prerrogativa”

somente da doutrina islâmica.
2 Sempre aprecem divergências nos textos bási-

cos de várias seitas religiosas. Contudo, algumas
são aparentes, outras nem existem; são fruto de
uma inadequada interpretação de quem lê.

3 Por isso, alguns autores “julgam” equivoca-
damente os sunitas como fundamentalistas e os
chiitas como um tipo de partido político. A dife-
rença, porém, dá-se quanto ao direito à sucessão,
ao “parentesco” com a genealogia de Maomé. Hou-
ve e há outras cisões no Islã, como, por exemplo, os
Ismaelitas, chamados “imames”, isto é, “enviados”.
Os Ismaelitas, chamados também “septimania-
nos”, só aceitam a sucessão até o sétimo “imam”,
que significa “califa” ou “chefe da comunidade dos
crentes”. Os sunitas e os chiitas aceitam doze “ima-
mes”, mas os últimos dão ao “imam” um grande
valor espiritual, pois o consideram da linha suces-
sória do profeta, ao contrário dos sunitas. As duas
correntes são fundamentalistas. A grande diferen-
ça é na linha sucessória.

4 O termo “cultura limitada” deve ser entendi-
do mais no sentido tecnológico, de desenvolvimen-
to material ou utilitário. Quanto ao lado humanís-
tico, a cultura oriental, e particularmente a dos ára-
bes, possui traços marcantes na filosofia, na músi-
ca e nas artes que a projetaram no cenário mundial.
A apreciação de uma cultura como um todo, por
parte de um observador de um lado do Globo em
relação ao outro, é sempre imperfeita, tal a diversi-
dade de valores que influem na avaliação.

piritual, sem a qual não será possível a ob-
tenção da força moral necessária para a sal-
vaguarda da civilização.
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1. Introdução

O Instituto do Contrato aparece na atua-
lidade como um dos três pilares básicos da
Teoria Geral do Direito Civil, porém a sua
concepção liberal, baseada na autonomia
da vontade, com a evolução da sociedade
de massas e do Estado Social, passa por
uma renovação teórica que busca a eqüida-
de e a justiça, denominada socialização da
teoria contratual.

No sentido dessa reformulação de para-
digmas, os interesses individuais não são

Liberdade contratual como direito
fundamental e seus limites
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garantidos com a ampla autonomia contra-
tual, sendo o princípio da autonomia da
vontade relativizado por meio de um consi-
derável intervencionismo do Estado, que
procura garantir um justo equilíbrio nas
obrigações da partes, bem como assegurar a
função social do contrato.

O objeto deste estudo é a liberdade con-
tratual e seus limites, em que são trazidos
os fundamentos que justificam a liberdade
contratual como um direito fundamental,
apesar da falta de dispositivo expresso no
texto constitucional. A doutrina alemã e por-
tuguesa entende a liberdade contratual
como decorrência do princípio do livre de-
senvolvimento da personalidade, enquan-
to a brasileira, como decorrência do princí-
pio da dignidade da pessoa humana. Por
outro lado, uma vez considerada como um
direito fundamental, surge a questão da pos-
sibilidade dos tipos de limites da liberdade
contratual, que podem ocorrer sob a forma
de dirigismo contratual público e dirigismo
contratual privado.

O clássico direito de liberdade pertence
à categoria dos direitos de defesa, que re-
presentam atributos da pessoa que são opo-
níveis contra o Estado, porém, a liberdade
contratual, como direito não-escrito, não é
deduzida apenas do catálogo previsto na
Constituição, mas também por meio da cons-
trução jurisprudencial baseada no regime e
nos princípios da constituição.

Surge o problema da eficácia dos Direi-
tos Fundamentais na esfera do Direito Pri-
vado, denominada eficácia horizontal, que
se pode apresentar sob duas formas: rele-
vância mediata e relevância imediata.

Com a Nova Hermenêutica, na expres-
são de Paulo Bonavides, o princípio da pro-
porcionalidade traz uma proteção mais efi-
caz dos Direitos Fundamentais perante o
Estado, surgindo como ponto fundamental,
na medida em que é o meio através do qual
tais direitos são concretizados.

Neste estudo se buscará analisar um
pouco a estrutura das normas fundamen-
tais, para fins de facilitar a compreensão

unitária dos Direitos Fundamentais e sua
interpretação.

2. O contrato na perspectiva de uma
crescente repersonalização

A mudança na temática dos contratos é
fruto de uma mudança na sociedade, nos
aspectos social, econômico e jurídico.

No direito contemporâneo, o contrato é
um dos três pilares fundamentais da teoria
geral do direito privado e sofre profundas
alterações ao deixar de seguir o modelo in-
dividualista oitocentista e passar a incor-
porar aspectos do estado social de direito.

A autonomia privada surge na medida
em que houve a transferência da sociedade
feudal para a sociedade capitalista. Naque-
le momento histórico, o contrato teve impor-
tância fundamental, pois possibilitou a cir-
culação dos bens, garantida pela liberdade
contratual. A liberdade contratual é uma
das extensões da autonomia privada.

A noção de contrato aparece como cate-
goria universal da expressão da autonomia
privada e tem como pressuposto filosófico e
como conseqüência jurídica uma concepção
que representa historicamente um impor-
tante passo na libertação do homem (PRA-
TA, [s.d.], p. 79).

A Revolução Francesa é o marco inicial
da instauração dos regimes liberais, e com
ela surge o que depois vem a se chamar de
Estado de Direito. Um dos princípios sobre
os quais se assentou o Estado Liberal foi o
Princípio da Liberdade Contratual. Também
o Princípio da “Pacta sunt servanda” foi de
fundamental importância, pois representou
um dos elementos constitutivos do Estado
Liberal e da sociedade burguesa.

No Estado Liberal, o direito contratual
traz em seu bojo a concepção iluminista da
autonomia da vontade, essa última confun-
dida com a própria liberdade. O direito con-
tratual é reflexo do momento histórico por
que passa a sociedade, e no liberalismo a
tendência era o individualismo e o apoio
em uma sociedade burguesa.
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A autonomia privada do século XIX ofe-
recia uma liberdade apenas formal, porque
partia de uma igualdade formal. Uma liber-
dade real geral nunca pode ser produzida
só pela autonomia privada. O elemento es-
sencial para a liberdade real é uma situação
jurídica e fática aproximadamente igual dos
interessados (HESSE, 1995, p. 79).

De acordo com o Código Civil brasilei-
ro, a noção de contrato é uma projeção dos
modos de adquirir, fruir e utilizar a pro-
priedade. Com o individualismo, surge a
liberdade quase absoluta de contratar,
sem qualquer intervenção do Estado em
assuntos de cunho privatístico (MEIREL-
LES, 1998).

As relações contratuais disciplinadas no
Código Civil têm por base a autonomia da
vontade, e dessa autonomia surge a liber-
dade contratual como expressão máxima.
Assim, a liberdade contratual outorgava aos
indivíduos a possibilidade de amplamente
decidirem sobre os seus interesses.

Quanto ao Princípio da “pacta sunt ser-
vanda”, dava esse ao contrato a qualidade
de vinculante, obrigatório e intangível. Na
atualidade, porém, percebe-se que o momen-
to histórico não é mais na mesma perspecti-
va do Código Civil, e surge a necessidade
de reconhecer que o mesmo não mais se en-
contra no centro das relações de Direito Pri-
vado. Tal entendimento decorre com a nova
Constituição Federal e o surgimento dos
microssistemas como, por exemplo, o Códi-
go de Defesa do Consumidor. O deslocamen-
to da posição do Código Civil se deu em face
do reconhecimento da “unidade do sistema
e do respeito à hierarquia das fontes norma-
tivas, para a Constituição, base única dos
princípios fundamentais do ordenamento”
(TEPEDINO, 1993, p. 21-32).

Essa unidade decorre da existência da
norma fundamental, e, com a referida uni-
dade, os princípios superiores, ou valores
propostos na Constituição Federal, estão
presentes em todo o tecido normativo, não
sendo mais aceitável a contraposição direi-
to público/direito privado (TEPEDINO, ibi-

dem), e os interesses privados reencontram
o interesse público.

Na perspectiva da superação dessa con-
traposição, os valores existenciais passam
para o vértice do ordenamento jurídico. Dis-
so se depreende que é necessária a incidên-
cia dos valores constitucionais na normati-
va civilística, “operando uma espécie de
‘despatrimonialização’ do direito privado,
em razão da prioridade atribuída, pela Cons-
tituição, à pessoa humana, sua dignidade,
sua personalidade e seu livre desenvolvi-
mento” (TEPEDINO, ibidem).

A disciplina das relações privadas, que
no âmbito do Código Civil eram baseadas
no individualismo, hoje é tratada na pers-
pectiva do “personalismo (superação do in-
dividualismo) e patrimonialismo (supera-
ção da patrimonialidade fim a si mesma, do
produtivismo, antes, e do consumismo, de-
pois, como valores)”(PERLINGIERI, 1997,
p. 1). Na perspectiva de um maior persona-
lismo e despatrimonialização, as relações
contratuais passam a ter uma função social
e contribuem na busca de uma maior justiça
contratual. A “repersonalização” do contra-
to acaba “recolocando o indivíduo como ser
coletivo no centro dos interesses” (FACHIN,
1994, p. 45-50).

Operou-se, então, uma superação do mo-
delo liberal de contrato com base em dois
fatores básicos que são o Estado Liberal e a
sociedade de massas.

A discussão em torno da caracterização
da liberdade contratual como direito fun-
damental tem importante repercussão na
medida em que há uma possibilidade cada
vez maior de intervenção do Estado nas re-
lações contratuais, que antes conferiam uma
total liberdade e autonomia da vontade na
esfera privada.

No decorrer do estudo, procurar-se-á en-
frentar essas questões, na medida em que as
restrições à liberdade contratual apresentam
dois aspectos que são muito próximos, como
a garantia da liberdade contratual em de-
corrência dos princípios do livre desenvol-
vimento da personalidade e da dignidade
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da pessoa humana e, por outro lado, a ne-
cessária intervenção do Estado para fins de
impor limites à liberdade contratual como
forma de evitar que a plena liberdade exer-
cida por alguns, especialmente os detento-
res de um maior poder econômico, legitime
a exploração do contratante débil.

Nesse sentido, há a necessidade de re-
pensar a matéria contratual para evitar que
haja um desequilíbrio na relação contratual
que se estabelece, procurando colocar em
primeiro plano os valores que buscam o res-
peito ao livre desenvolvimento e preserva-
ção da dignidade da pessoa humana, por
meio da utilização ponderada das normas
que assim o asseguram. Nessa perspectiva,
o princípio da proporcionalidade é um meio
que possibilita preservar ao máximo todas
as normas que regulamentam a matéria, pro-
curando dessa maneira estabelecer um ne-
cessário equilíbrio.

3. Caracterização dos direitos,
liberdades e garantias

No presente estudo, será analisada a li-
berdade contratual, a qual, apesar de não
ser expressamente prevista na Constituição
Federal, é em parte deduzida do rol dos di-
reitos, liberdades e garantias. Daí a impor-
tância em caracterizar os direitos, liberda-
des e garantias, dos quais se retira impor-
tantes aspectos para uma posterior funda-
mentação da liberdade contratual como Di-
reito Fundamental.

A classificação direitos, liberdades e ga-
rantias é relevante sob vários aspectos: em
primeiro lugar, não representa um simples
esquema classificatório, mas pressupõe um
regime jurídico-constitucional especial; em
segundo lugar, essa classificação e esse re-
gime vão servir de parâmetro material a ou-
tros direitos análogos dispersos ao longo da
Constituição; e em terceiro lugar, porque aos
preceitos constitucionais consagradores de
direitos, liberdades e garantias se atribui
uma forma vinculante e uma densidade
aplicativa (aplicabilidade direta) que apon-

tam um reforço normativo desses preceitos
em face de outras normas da Constituição
(CANOTILHO, 1998, p. 364).

A natureza defensiva e negativa desses
direitos apresenta alguns critérios na medi-
da em que a Constituição qualifica como di-
reitos, liberdades e garantias direitos posi-
tivos a ações ou prestações do Estado, quan-
do prevê que os destinatários dos direitos,
liberdades e garantias não são apenas os
poderes públicos, mas também as entida-
des privadas (Constituição Portuguesa) ca-
racterísticas, e, por último, mesmo que a di-
mensão de garantia aponte basicamente
para a inexistência de agressão ou coação
político-estatal, isso não significa que eles
não se configurem como direitos a exigir o
cumprimento do dever de prestação a cargo
do Estado das condições de exercício de li-
berdade (p. 365).

As normas consagradoras de direitos, li-
berdades e garantias têm aplicação direta
(o que não significa que seja desnecessária
a mediação legislativa), o que significa que
os direitos por elas reconhecidos são dota-
dos de densidade normativa suficiente para
valerem na ausência de lei ou mesmo con-
tra a lei (p. 366).

A referência primária dos direitos, liber-
dades e garantias é a sua função de defesa,
auto-impondo-se como direitos negativos
diretamente conformadores de um espaço
subjetivo de distanciação e autonomia com
o dever de proibição de agressão por parte
dos destinatários públicos e privados. Aqui
ficam fora da categoria dos direitos, liber-
dades e garantias aqueles que consistam
exclusivamente em prestações do Estado,
por serem constituídos em nível político-le-
gislativo (p. 367).

O texto constitucional não possui um
elenco taxativo de direitos fundamentais,
mas traz uma enumeração aberta, que pode
ser complementada por meio de novas fa-
culdades, especificadas em cada momento.
Além dessa complementação, trata-se de
uma manifestação simétrica da regra do ca-
ráter restritivo das restrições de direitos, li-
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berdades e garantias, de um princípio geral
do ordenamento jurídico, qual seja, o prin-
cípio da realização da pessoa humana como
decorrência imediata da afirmação de sua
dignidade. E esse princípio tem como ho-
mólogo, no direito privado, o princípio da
tutela geral da personalidade, aproximável
do direito geral à proteção da personalida-
de (MIRANDA, 1998, p. 152).

3.1. Diferença entre regras e princípios

A distinção entre regras e princípios é
um dos pilares fundamentais para a teoria
dos Direitos Fundamentais, pois constitui a
base da fundamentação iusfundamental e é
chave para a solução dos principais proble-
mas da dogmática dos Direitos Fundamen-
tais. Constitui um elemento básico, entre
outros direitos, da dogmática dos direitos
de liberdade (ALEXY, 1997, p. 81).

As regras e princípios são normas, pois
dizem o que deve ser; são razões para juízos
concretos de dever ser e podem ser formula-
dos com a ajuda das expressões deônticas
básicas do mandato, da permissão e proibi-
ção (p. 83).

O critério mais utilizado para a distin-
ção entre regras e princípios é o da generali-
dade. Por esse critério, os princípios são nor-
mas de um grau de generalidade relativa-
mente alto, e as regras, com um grau relati-
vamente baixo. “Como outros critérios de
distinção se discutem a ‘determinabilidade
dos casos de aplicação’, a forma de sua ori-
gem – por exemplo, a distinção entre nor-
mas ‘criadas’ e ‘desenvolvidas’ –, o caráter
explícito do conteúdo valorativo, a referên-
cia a idéia do direito ou a uma lei jurídica
suprema e a importância para o ordenamen-
to jurídico”1 . Outra diferença entre regras e
princípios ocorre segundo o que sejam fun-
damentos de regras ou regras elas mesmas
ou segundo se trate de normas de argumen-
tação ou de comportamento (ALEXY, 1997,
p. 83-85).

Com base nos fundamentos desse tipo
de critério, são possíveis três teses diferen-
tes no tocante à distinção entre regras e prin-

cípios. Pela primeira tese, a intenção de di-
vidir as normas em regras e princípios é em
vão, haja vista que a pluralidade já existe.
Os defensores da segunda tese consideram
que as normas podem ser divididas na clas-
se de regras e princípios, mas a distinção
seria apenas de grau, e numerosos autores
dessa tese entendem que a generalidade é o
critério decisivo. Conforme a terceira tese,
as normas podem dividir-se em regras e
princípios, sendo que entre essas regras e
princípios existe não só uma distinção gra-
dual senão qualitativa. Essa última é a tese
correta (p. 85-86).

Outro critério decisivo de distinção en-
tre regras e princípios, e que não está na lis-
ta acima apresentada, é o critério dos prin-
cípios como mandato de otimização. Segun-
do o critério citado, os princípios são nor-
mas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possível, dentro das pos-
sibilidades jurídicas e reais existentes, po-
dendo ser cumpridos em diferente grau. O
âmbito das possibilidades jurídicas é deter-
minado por princípios e regras opostos (p.
86).

Já as regras são normas que só podem
ser cumpridas ou não. Sendo a regra válida,
deve ser feito exatamente o que ela exige,
dentro das possibilidades fátivas e jurídi-
cas. Dessa forma, a diferença entre regras e
princípios é qualitativa e não de grau, sen-
do que toda norma é ou bem uma regra ou
um princípio (p. 87).

3.2. Colisões de princípios e conflitos de regras

Na colisão de princípios e nos conflitos
de regras, fica clara a distinção entre regras
e princípios. Também é comum o fato de que
duas normas aplicadas independentemen-
te conduzem a resultados contraditórios e
se diferenciam na forma como se soluciona
o conflito.

Para a solução de um conflito de regras é
necessária a inclusão de uma cláusula de
exceção que elimina o conflito, ou declarar
inválida ao menos uma das regras. Em caso
de conflito de regras, não sendo possível a
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inclusão de uma cláusula de exceção, ao
menos uma das regras tem de ser declarada
inválida, sem definir qual delas é a que será
declarada inválida. Por meio da utilização
das regras de derrogação por lei posterior
de lei anterior e de lei geral por lei especial,
pode ser solucionado o problema, mas tam-
bém é possível proceder de acordo com a
importância das regras em conflito (p. 88).

Já a solução da colisão de princípios é
resolvida de maneira distinta, pois, quando
um princípio proíbe e outro permite algo,
um dos princípios deve ceder ante o outro,
mas não significa que um princípio seja de-
clarado inválido, nem que deva nele ser in-
cluída uma cláusula de exceção (p. 89).

Havendo uma situação de tensão entre
o interesse do Estado e o interesse do indiví-
duo que está constitucionalmente garanti-
do, o Estado é obrigado a seguir a Lei Fun-
damental. Não pode essa tensão ser solucio-
nada no sentido de uma prioridade absolu-
ta, pois o conflito deveria ser solucionado
por meio de uma ponderação de interesses
opostos. Nessa ponderação se verá, dos in-
teresses abstratamente considerados iguais,
qual possui maior peso no caso concreto.
Isso significa que cada um deles limita a
possibilidade jurídica de cumprimento do
outro, o que não quer dizer que um dos prin-
cípios não seja válido e tenha de ser elimi-
nado do sistema jurídico (p. 90-91).

Também a inclusão de uma exceção em
um dos princípios não é a solução. Esta con-
siste no estabelecimento, entre os princípios,
de uma precedência condicionada, consi-
derando as circunstâncias do caso. Na rela-
ção de precedência, são indicadas as condi-
ções pelas quais um princípio precede o
outro, e, havendo outras condições, a solu-
ção sobre a precedência pode ser inversa (p.
91-92).

O Tribunal alemão não admite que a re-
lação de precedência seja incondicionada,
pois estabelece que nenhum dos interesses
merece, sem mais, precedência frente ao ou-
tro. Isso vale, em geral, para a colisão de prin-
cípios de direito constitucional. Assim, só à

primeira vista o Princípio da Dignidade da
Pessoa Humana constitui uma exceção (p.
92).

Há que partir de duas normas da digni-
dade da pessoa, é dizer, uma regra da dig-
nidade da pessoa e um princípio. Absoluto
não é o princípio senão a regra que, com a
sua abertura semântica, não necessita de
uma limitação com respeito a nenhuma re-
lação de preferência relevante, pois, se o prin-
cípio da dignidade se impusesse em todas
as circunstâncias aos demais princípios
constitucionais, haveria redução da garan-
tia da dignidade da pessoa (p. 108-109).

O aspecto decisivo é saber, sob quais con-
dições, qual princípio tem precedência e
qual deve ceder. O Tribunal se serve da di-
fundida metáfora do peso (p. 93).

Como resultado da ponderação iusfun-
damental correta, pode formular-se uma nor-
ma de direito fundamental com caráter de
regra, e a ela pode ser feita a subsunção do
caso. Assim, ainda que todas as normas de
direito fundamental diretamente ditadas
tenham exclusivamente caráter de princí-
pios, algo assim não é – existiriam tanto as
normas de direito fundamental que são prin-
cípios e outras que são regras, o que conduz
à aplicação da teoria dos princípios na teo-
ria da norma fundamental (p. 98).

Até aqui os princípios têm sido defini-
dos como mandatos de otimização e as re-
gras como normas que só podem ser cum-
pridas ou não, surgindo o diferente compor-
tamento de conflito e colisão. Surgem pro-
priedades daquelas características que de-
vem ser consideradas e analisadas algumas
objeções à teoria do conflito e da colisão (p.
98).

3.3. Noções sobre os modelos: puro de
princípios, puro de regras e regra/princípios

Quanto ao modelo puro de princípios, o
Tribunal Constitucional Federal alemão
considera, em determinadas situações, as
normas iusfundamentais como princípios.

“Com a ajuda da lei de colisão, se
precisou a conexão entre as normas
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iusfundamentais como princípios e as
regras iusfundamentais referidas a
decisões: as condições sob as quais
um princípio precede o outro consti-
tuem o susposto do feito de uma regra
que expressa o suposto de fato de uma
regra que expressa a conseqüência
jurídica do princípio precedente”2.

Dessa forma, existiriam 2 tipos de nor-
mas iusfundamentais, princípios e regras.
Os princípios seriam concebidos como sen-
do as garantias estatuídas pelas disposições
iusfundamentais. “As regras surgem da
determinação das condições de precedên-
cia, como resultados das ponderações. Como
em um modelo deste tipo as regras depen-
dem totalmente dos princípios, pode ser
chamado ‘modelo puro de princípios’”3.

A crítica a esse modelo é que não toma a
sério a Constituição escrita, deixando de
lado as regulações diferenciadas das restri-
ções da Lei Fundamental (ALEXY, 1997, p.
117).

O modelo puro de regras é o modelo mais
atrativo levando em consideração a vincu-
lação ao texto constitucional, a segurança
jurídica e a previsibilidade. Para os defen-
sores dessa tese, as normas de direito fun-
damental são livres de ponderação, o que
gera insegurança (p. 118).

Nesse modelo surgem três tipos de nor-
matizações iusfundamentais: a dos direitos
fundamentais sem reserva alguma, a dos di-
reitos fundamentais com reserva simples e
a dos direitos fundamentais com reserva
qualificada. Esse modelo fracassa nesses três
tipos de normatizações (p. 129).

O modelo de regra/princípios, com as
duas formas puras não aceitáveis, surge
como uma forma combinada, vinculando
um nível de princípios com um nível de re-
gras (p. 130).

Ao âmbito dos princípios pertencem to-
dos os princípios relevantes para as deci-
sões iusfundamentais abaixo da Lei Fun-
damental. Para tais decisões, não são rele-
vantes apenas os princípios que se referem
aos direitos fundamentais, ou seja, aqueles

que conferem direitos fundamentais “prima
facie”, mas também aqueles que têm por ob-
jeto bens coletivos e que podem ser utiliza-
dos como razões a favor e contra os direitos
fundamentais “prima facie”. Os direitos fun-
damentais dessa espécie são assim identifi-
cados quando conferem um direito subjeti-
vo. Já os princípios que se referem a bens
coletivos não são tão facilmente identifica-
dos, pois alguns são adscritos a disposições
da Lei Fundamental que não são iusfunda-
mentais (p. 130-131).

As disposições de direitos fundamentais
ao nível de regras podem ser consideradas
como expressão do intuito de estabelecer
determinações frente às exigências de prin-
cípios contrapostos (p. 133-134).

Tanto as regras como os princípios ins-
tituídos por disposições constitucionais são
normas constitucionais. No tocante à hie-
rarquia dos dois níveis, desde o ponto de
vista da sujeição à Constituição, existe uma
prioridade do nível das regras, mas o nível
dos princípios também é resultado de um
ato de positivação, e esse tipo de decisão em
nível de princípios que podem entrar em
colisão deixa muita coisa sem decidir. As-
sim, na medida em que se decide ao nível de
regras, se decide mais do que quando a de-
cisão é por princípios (p. 134).

As normas de direito fundamental não
podem ser concebidas só como regras ou só
como princípios. O modelo adequado é ob-
tido quando as disposições iusfundamen-
tais se vinculam (adscrevem) tanto a regras
como princípios, podendo ambas reunirem-
se em uma norma de direito fundamental
com caráter duplo (p. 138).

3.4. Teoria dos princípios e teoria dos valores

Os princípios e valores se vinculam,
pois, por um lado, da mesma forma que é
possível falar em colisão de princípios e de
uma ponderação de princípios, também
pode falar-se de uma colisão de valores e de
uma ponderação de valores; por outro lado,
o cumprimento gradual dos princípios tem
o seu equivalente na realização dos valores.
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Assim, enunciados do Tribunal Constitucio-
nal Federal sobre valores podem ser refor-
mados em enunciados sobre princípios, e
enunciados sobre princípios em enunciados
sobre valores, sem perda alguma de conteú-
do (p. 139).

Aqui é importante destacar conceitos
práticos que auxiliam na diferenciação en-
tre princípios e valores, que são: conceitos
deontológicos, axiológicos e antropológicos.
Os conceitos deontológicos são os de man-
dato, proibição, permissão e de direito a
algo. Já os conceitos axiológicos são utiliza-
dos quando algo é catalogado como belo,
seguro, econômico, democrático, social, li-
beral. Por último, os conceitos antropológi-
cos são os da vontade, interesse, necessida-
de, decisão e ação (p. 139-140).

A partir dos conceitos acima citados, é
possível diferenciar o conceito de princípio
do conceito de valor. Os princípios são man-
datos de otimização, e os mandatos perten-
cem ao âmbito deontológico. Os valores são
incluídos no âmbito axiológico (p. 140-141).

A diferença entre princípios e valores está
no fato de que o que no modelo dos valores
é “prima facie” o melhor é no modelo dos
princípios “prima facie” devido; e o que no
modelo dos valores é definitivamente o me-
lhor é no modelo dos princípios definitiva-
mente devido. No direito, do que se trata é o
devido, e isso vem a favor dos princípios, e
o modelo de princípios tem a vantagem de
que nele se expressa de forma clara o cará-
ter do dever ser (p. 147).

Em resumo, o modelo dos princípios e o
dos valores tem mostrado ser igual no que
diz respeito à estrutura, com a diferença de
que um é reconhecido no âmbito deontoló-
gico (dever ser) e o outro no âmbito axiológi-
co (o âmbito do bom) (p. 147).

Segundo Paulo Bonavides, há uma nova
teoria axiológica ou teoria dos valores da
terceira fase, que produz mudanças de sen-
tido na consideração conceitual de certas
noções básicas, como de direito fundamen-
tal, Constituição, hermenêutica, liberdade,
separação de poderes e proporcionalidade.

Algumas dessas noções passam a compor
as bases de um novo direito constitucional,
vazado numa fundamentação mais sólida,
proporcionada pela teoria material da Cons-
tituição, que é obra do pós-positivismo e da
rejeição ao modelo do tradicional formalis-
mo positivista (BONAVIDES, 1998, p. 584).

A dimensão valorativa e objetiva dos di-
reitos fundamentais foi decisiva para tran-
sitar-se da hermenêutica jusprivatista de
subsunção para uma Nova Hermenêutica,
a hermenêutica constitucional, em que se
aplica com freqüência o princípio da pro-
porcionalidade, que gera conceitos novos
como os de “concordância prática”, “pré-
compreensão” e “concretização”. Com a
Nova Hermenêutica, concretiza-se o precei-
to constitucional, prevalecendo uma opera-
ção cognitiva de valores que se ponderam.
O intérprete é colocado diante da conside-
ração de princípios, que são as categorias
por excelência do direito constitucional
(1998, p. 585).

A ponderação na aplicação dos valores
e princípios não conduz sempre ao mesmo
resultado. Não é a ponderação um procedi-
mento no qual um bem é obtido à custa do
outro, não se caracterizando um procedi-
mento abstrato ou geral. O resultado é um
enunciado de preferência condicionado em
que, de acordo com a lei de colisão, surge
uma regra diferenciada de decisão. A pon-
deração é uma tarefa de otimização (ALE-
XY, 1997, p. 166).

4. Os direitos fundamentais como
direitos subjetivos

Em termos de direitos fundamentais, nós
não temos um modelo de direitos subjeti-
vos, e fala-se muito em posições jurídico-
subjetivas. A Constituição contém normas
que podem ou não conter posições jurídico-
subjetivas.

Ainda não há um consenso sobre a defi-
nição de direito subjetivo, mas nas discus-
sões sobre a matéria surgem questões bas-
tante diferenciadas do tipo normativas, em-
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píricas e analíticas, que são analisadas (p.
173).

Na relação direitos subjetivos e questões
normativas, essas últimas podem distinguir-
se em ético-filosóficas e jurídico-dogmáticas.
Será caso de questão ético-filosófica quan-
do, independente da validez do ordenamen-
to jurídico, surgir um questionamento sobre
a existência dos direitos dos indivíduos e
quais direitos teriam. Quando se pergunta
se um sujeito jurídico possui determinado
direito subjetivo em um sistema jurídico, é
analisada questão do tipo jurídico-dogmá-
tica (p. 174).

As questões empíricas são importantes
na teoria jurídica dos direitos subjetivos,
sendo notória a importância no marco dos
argumentos históricos e teleológicos (p. 176).

As questões analíticas são muito impor-
tantes em uma teoria estrutural dos direitos
fundamentais. Na consideração analítica
dos direitos subjetivos, a norma é aquilo que
expressa um enunciado normativo (p. 177).

Os direitos subjetivos apresentam uma
variedade muito grande de espécies, caben-
do distinções do tipo direitos do domínio
absoluto e relativos, por um lado, e direitos
de conformação, por outro, a distinção tra-
zida por Jellinek de direitos de status nega-
tivo, positivo e ativo, e a divisão de Kelsen
em direitos reflexos, direitos subjetivos em
sentido técnico, autorizações positivas das
autoridades, direitos políticos e direitos fun-
damentais e de liberdade (p. 183-184).

Uma norma garante um direito subjeti-
vo quando o titular do bem tem, em face do
seu destinatário, o “direito” a determinado
ato, e esse último tem o dever de, perante o
primeiro, praticar esse ato. Assim, o direito
subjetivo consagrado por uma norma de
direito fundamental reconduz-se a uma re-
lação trilateral entre o titular, o destinatário
e o objeto do direito (CANOTILHO, 1998, p.
1122).

As relações e posições constitutivas de
direitos fundamentais são muito diferen-
ciadas (p. 1126-1128):

– Quanto aos direitos fundamentais ga-

rantidos como direitos a atos negativos, exis-
tem trêsperspectivas: 1. direito ao não-im-
pedimento por parte dos entes públicos de
determinados atos; 2. direito à não-interven-
ção dos entes públicos em situações jurídi-
co-subjetivas; 3. direito à não-eliminação de
posições jurídicas (ex. direito à não-elimi-
nação da propriedade privada).

– No que se refere aos direitos a ações posi-
tivas, muitas normas da Constituição con-
sagram direitos dos indivíduos a ações po-
sitivas do Estado, quer reconhecendo direi-
to a uma ação positiva de natureza fática,
quer garantindo o direito a um ato de natu-
reza normativa.

– E quanto a uma outra posição jurídica
fundamental expressa pela categoria jurí-
dico-dogmática de liberdades, é essa ligada
aos direitos de defesa perante o Estado. As
liberdades costumam ser caracterizadas
como posições fundamentais subjetivas de
natureza defensiva, sendo identificadas
com direitos a ações negativas. A denomi-
nação mais apropriada é direitos de defesa
e não direitos de liberdade, porque o direito
de liberdade é apenas uma fatia dos direi-
tos de defesa.

Mas os direitos fundamentais deixaram
de ser caracterizados pela singularidade da
face subjetiva e passaram a ter uma dupla
dimensão: a subjetiva e a objetiva, essa últi-
ma a que em muito contribuiu para a reno-
vação dos fundamentos do direito constitu-
cional. Nessa perspectiva, também a liber-
dade se viu afetada, pois com a dimensão
subjetiva alcançava-se apenas uma exten-
são parcial da liberdade do indivíduo com
a liberdade do Estado, sendo que com a di-
mensão objetiva, a liberdade enquanto frui-
ção de direitos fundamentais, poderia ser
estendida a todos os membros da sociedade
(BONAVIDES, 1998, p. 585-586).

5. O direito geral de liberdade

O Tribunal Constitucional Federal ale-
mão interpretou o direito ao livre desenvol-
vimento da personalidade como direito ge-
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ral a liberdade de ação, e essa concepção
tem sido mantida (ALEXY, 1997, p. 331-332).

As conseqüências de um direito funda-
mental que garanta a liberdade geral de ação
(liberdade de fazer e omitir o que um quer)
tem grande alcance. Esse direito de liberda-
de garante duas coisas: por um lado, a cada
um é permitido “prima facie”, ou seja, em
caso de não intervenção de restrições, fazer
ou omitir o que queira (norma permissiva).
Por outro lado, cada qual tem “prima facie”,
ou seja, na medida em que não intervenham
restrições, um direito frente ao Estado para
que não impeça ações e omissões (norma de
direito) (p. 333).

O direito geral de liberdade, englobando
normas permissivas e de direitos, não é a
versão mais ampla. Os dois tipos de nor-
mas citados se referem só a ações do titular
de direitos fundamentais. Segundo o Tribu-
nal Constitucional Federal, porém, o direito
geral de liberdade pode estender-se também
à proteção de ações, de situações e posições
jurídicas do titular de direito fundamental
(p. 333-334).

Um direito geral de liberdade tão amplo
exige também uma ampla versão da cláusu-
la restritiva. Mas, o Tribunal Constitucio-
nal Federal se decidira pela mais ampla de
todas as cláusulas restritivas, compatível
com a Lei Fundamental. A contraposição
surgida entre o direito amplo e a cláusula
ampla tem conseqüências processuais: en-
tendendo lesionado um direito fundamen-
tal seu por meio de lei que restringe a liberda-
de de ação, toda pessoa poderá discutir, com
recurso de inconstitucionalidade, se essa lei
não contraria a Constituição (p. 334-335).

Há muitas objeções à concepção do di-
reito geral de liberdade, mas a concepção de
um direito geral de liberdade traz consigo
mais vantagens que inconvenientes (p. 335).

Uma das objeções contra a concepção do
direito geral de liberdade é no sentido de
que tal direito é vazio, carece de substância,
e, assim, não poderia julgar acerca da ad-
missibilidade de restrições à liberdade. Se-
gundo o autor, convém dividir em duas te-

ses a objeção do conteúdo vazio: a tese da
não-tipicidade e a da falta de substância.
Pela primeira, o entendimento é de que a
concepção do direito geral de liberdade con-
duz a uma norma iusfundamental sem su-
posto de fato. A segunda sustenta que a con-
cepção do direito geral de liberdade torna
impossível a vinculação do legislador, pois
não haveria critério para saber quais restri-
ções podem ser impostas e quais não (p. 335-
336, 338).

A objeção mais importante, que consiste
na falta de substância, tem sido refutada (p.
359).

Uma restrição para ser admissível deve
ser compatível com o princípio da proporci-
onalidade. Nesse sentido, parte do postula-
do da ponderação de que quanto mais afe-
tadas resultarem as manifestações elemen-
tares da liberdade de ação humana, mais
cuidadosamente devem ser ponderadas as
razões alegadas como justificação frente ao
direito básico de liberdade do cidadão (p. 339).

Na análise do conceito de liberdade, a
liberdade de fazer e omitir o que se quer, ou
seja, a liberdade de eleger entre alternativas
de ação, foi designada como liberdade ne-
gativa em sentido amplo. Uma pessoa é qua-
lificada como livre em sentido negativo na
medida em que suas alternativas de ação
não estão obstaculizadas. O conceito de li-
berdade em sentido amplo engloba a liber-
dade jurídica (caso em que algo não está nem
ordenado nem proibido) e também engloba
a liberdade sócio-econômica, que não existe
na medida em que situações econômicas
deficitárias impedem o indivíduo de utili-
zar alternativas de ação (p. 341).

Uma segunda objeção, chamada siste-
mática, é aquela a que se recorre quando o
direito geral de liberdade é vinculado com a
concepção de um sistema axiomático cerra-
do (p. 361).

O sistema é cerrado na medida em que o
direito geral de liberdade protege “prima fa-
cie” a liberdade negativa (em sentido estrito).

Entre a dignidade da pessoa humana e
o direito geral de liberdade existem duas re-
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lações: de precisão e complementação, sen-
do que para este estudo apenas interessa a
primeira (p. 362).

O princípio da liberdade negativa con-
fere precisão ao princípio da dignidade hu-
mana. Quem apresenta o princípio da dig-
nidade da pessoa como fundamento do prin-
cípio da liberdade negativa não deduz este
daquele apenas, mas se apóia bem numa pre-
cisão segundo o esquema dedutivo abaixo:

“(1) A dignidade da pessoa deve ser res-
peitada e protegida.

(2) Se não vale o princípio da liberdade
negativa, a dignidade da pessoa não é res-
peitada e protegida.

(3) Deve haver o princípio da liberdade
negativa”4.

A objeção sistemática contra o direito
geral de liberdade é injustificada (ALEXY,
1997, p. 365).

A terceira objeção refere-se ao conteúdo
e, segundo ela, o direito geral de liberdade é
expressão de uma concepção errônea do
indivíduo e da sua relação com o Estado e a
comunidade. Tal objeção se dirige contra
duas propriedades do direito geral de liber-
dade: primeiro, contrário pelo fato de que é
um direito ilimitado desde o ponto de vista
do suposto de fato; segundo, contrário pelo
fato de que é um direito negativo no sentido
exposto. O direito geral de liberdade possui
essas propriedades, mas não traz as temi-
das conseqüências (p. 365).

Uma situação total de liberdade, que não
é mais que uma situação correta ou justa da
sociedade, não pode esgotar-se numa maxi-
mização da liberdade jurídica negativa que
consista na ausência de mandatos e proibi-
ções. Sem a liberdade negativa na relação
entre iguais, sem as competências jurídicas
para participar na formação da vontade co-
letiva (liberdade negativa democrática), sem
um certo grau de ausência de situações eco-
nômicas deficitárias (liberdade negativa
social) e também sem as ações de participa-
ção na comunidade política (liberdade po-
sitiva democrática), não pode haver nenhu-
ma situação total de liberdade (p. 367-368).

Por meio da lei de ponderação, o direito
geral de liberdade é introduzido na situa-
ção total de liberdade de maneira que a refe-
rência da pessoa e a vinculação com a co-
munidade podem, de um lado, ser tomadas
em conta sem maior problema e, de outro, se
manterem os elementos de liberdade neces-
sários à independência da pessoa.

5.1. O direito geral de liberdade e as
normas iusfundamentais

A liberdade forma parte da dignidade
da pessoa e esta deve ser tomada em conta
nos casos de exame da compatibilidade ma-
terial com a ordem constitucional. A con-
cepção formal-material do direito geral de
liberdade pode solucionar o problema, pois,
segundo ela, a norma da dignidade da pes-
soa e a norma que garanta a liberdade nega-
tiva não precisam ser examinadas em graus
diferentes. O peso das razões que falam a
favor da proteção do direito fundamental
resulta da conjugação do princípio da liber-
dade negativa e do princípio da dignidade
da pessoa humana. Tais princípios juntos
devem ser ponderados diante dos princípios
que falam a favor da intervenção. Mas, se os
subprincípios materiais do princípio da
dignidade da pessoa humana não devem
ser examinados em um grau inferior ao sub-
princípio formal da liberdade, com maior
razão vale que o princípio da liberdade ne-
gativa não tem de ser examinado em um grau
inferior ao princípio da liberdade negativa
porque seja um subprincípio do princípio
da dignidade da pessoa (p. 374).

O suposto de fato do direito geral de li-
berdade engloba todos os supostos de fato
dos direitos especiais de liberdade. Estes são
expressão de decisões do legislador consti-
tucional no âmbito do princípio da liberda-
de negativa (p. 375-376).

6. Restrições aos direitos fundamentais

As restrições aos Direitos Fundamentais
somente podem ocorrer por normas de hie-
rarquia constitucional ou por normas infra-



Revista de Informação Legislativa286

constitucionais quando a Constituição au-
torizar a restrição.

Somente é admissível a restrição dos Di-
reitos Fundamentais quando, na análise do
caso concreto, os princípios opostos tiverem
um peso maior que o do princípio iusfun-
damental. Devem, no entanto, as diferentes
restrições ser analisadas e aplicadas à luz
das regras básicas da proporcionalidade e
concordância prática, para fins de que seja
alcançada, na medida do possível, a optimi-
zação dos direitos, liberdades e garantias.

6.1. Conceito de restrições dos
direitos fundamentais

Há duas teorias que explicam o conceito
de restrições. Para a primeira, chamada teo-
ria externa, nos ordenamentos jurídicos os
direitos se apresentam primordial ou exclu-
sivamente como direitos restringidos, mas
insiste que também existem direitos sem res-
trições. Para essa teoria, a relação entre di-
reito e restrições é criada em face da necessi-
dade externa do direito de compatibilizar
os direitos dos indivíduos, bem como os di-
reitos individuais e bens coletivos. Para a
segunda teoria, teoria interna, não existe o
direito e suas restrições como sendo duas
coisas separadas, mas existe o direito com
um determinado conteúdo, sendo que o con-
ceito de restrição é subtituído pelo de limite.
As dúvidas sobre os limites do direito estão
ligadas à questão do seu conteúdo (p. 268,
269) .

A definição sobre uma teoria ou outra
depende do fato de que as normas iusfun-
damentais sejam consideradas como regras
ou princípios e as posições iusfundamen-
tais como posições definitivas ou “prima
facie”. Se se parte de posições definitivas, é
possível refutar a teoria externa, e se se par-
te de posições “prima facie”, a teoria inter-
na (p. 269).

Os bens restringíveis são aqueles iusfun-
damentalmente protegidos (liberdades/si-
tuações/posições de direito ordinário) e po-
sições “prima facie” concedidas por princí-
pios iusfundamentais (p. 272).

Quanto à questão do que são as restri-
ções de direito fundamental, refere o autor
que são normas que restringem posições
iusfundamentais “prima facie”. Uma nor-
ma só pode ser uma restrição de direito fun-
damental se é constitucional (p. 272).

O conceito de restrição de direito funda-
mental é definido tanto para regras como
para princípios. Uma regra é uma restrição
a um direito fundamental quando na vigên-
cia, em lugar de uma liberdade iusfunda-
mental “prima facie” ou de um direito ius-
fundamental “prima facie”, aparece uma
não-liberdade definitiva e um não-direito
definido de igual conteúdo. Quanto aos prin-
cípios restringentes, não podem eles, por si
só, colocar ao indivíduo não-liberdades ou
não-direitos. Para as restrições definitivas
requer-se uma ponderação entre o princí-
pio de direito fundamental e o princípio que
o restringe (p. 274-275). Os princípios res-
tringem materialmente todas as possibilida-
des de concretização dos direitos iusfunda-
mentais, fazendo com que em lugar da liber-
dade iusfundamental “prima facie” ou de um
direito fundamental “prima facie” apareça
uma não-liberdade ou um não-direito de igual
conteúdo (STUMM, 1995, p. 137-138).

6.2. Requisitos das leis restritivas

É necessário o estabelecimento de requi-
sitos para evitar a aniquilação dos direitos,
liberdades e garantias por meio de leis res-
tritivas. São eles:

1. exigência de autorização de restrição
expressa – por esse requisito, o legislador
deverá procurar nas normas constitucionais
o fundamento concreto para o exercício da
sua competência de restrição de direitos, li-
berdades e garantias;

2. o requisito de lei formal – por ele, os
direitos, liberdades e garantias só podem ser
restringidos por lei;

3. o requisito da generalidade e abstra-
ção da lei restritiva – tal requisito proíbe a
existência de leis de natureza individual e
concreta restritiva de liberdade e garantias
individuais;
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4. o requisito da não-retroatividade da
lei restritiva – é um princípio geral das leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias;

5. o princípio da proibição do excesso –
no âmbito das leis restritivas de direitos, li-
berdades e garantias, qualquer limitação,
feita por lei ou com base na lei, deve ser ade-
quada (apropriada), necessária (exigível) e
proporcional (com justa medida);

6. o princípio da salvaguarda do núcleo
essencial – por esse requisito, existe um nú-
cleo essencial dos direitos, liberdades e ga-
rantias que não pode ser violado (CANOTI-
LHO, 1998, p. 412-420).

O limite à restrição de um direito funda-
mental é o resguardo do núcleo essencial, e
quanto à garantia do núcleo referir-se a po-
sições subjetivas ou objetivas, o Tribunal
Constitucional Federal alemão entende que
a decisão deve garantir o conteúdo essencial
a posições individuais, porque os direitos
fundamentais constituem posições iusfun-
damentais do indivíduo (STUMM, 1995, p.
139).

As teorias subjetivas podem ser absolu-
tas ou relativas. A teoria relativa vê o con-
teúdo essencial como resultado da ponde-
ração. Para essa teoria, a restrição dos direi-
tos fundamentais com a aplicação do prin-
cípio da proporcionalidade não lesionam o
núcleo essencial. A teoria absoluta não ad-
mite em nenhum caso a restrição ao núcleo
de um direito, sendo que o conteúdo essen-
cial é determinado em abstrato, consistindo
num espaço de maior intensidade valorati-
va. As decisões do Tribunal Constitucional
Federal alemão oscilam entre a aplicação de
uma ou outra dessas teorias, mas se mani-
festou várias vezes pela absoluta (p. 140).

No texto da constituição brasileira, a pro-
teção do núcleo essencial não é uma exigên-
cia expressa, mas não significa por isso que
ela não vigore, ao contrário, ela aparece
como reflexo da supremacia da Constitui-
ção e do significado dos direitos fundamen-
tais na estrutura constitucional, como for-
ma de evitar restrições desproporcionais (p.
141-142).

6.3. Tipos de restrições dos
direitos fundamentais

Os tipos de restrições eventualmente
existentes são: 1. restrições constitucionais
diretas ou imediatas (restrições diretamen-
te estabelecidas pelas normas constitucio-
nais); 2. restrições estabelecidas por lei, me-
diante autorização expressa da Constitui-
ção (reserva da lei restritiva); 3. limites ima-
nentes ou implícitos (correspondem aos li-
mites constitucionais não-escritos, cuja exis-
tência é postulada pela necessidade de re-
solução de conflitos de direitos, com a fina-
lidade de se salvaguardarem outros direi-
tos ou bens constitucionalmente garantidos)
(CANOTILHO, 1998, p. 1142-1143).

É necessária a diferenciação entre restri-
ção e cláusula restritiva para a compreen-
são da sistemática das restrições da Lei Fun-
damental. A definição de restrição corres-
ponde à perspectiva do direito, e de cláusu-
la restritiva é a parte da norma completa de
direito fundamental que disse como está ou
pode ser restringido o que o suposto de fato
de direito fundamental garanta “prima fa-
cie” (ALEXY, 1997, p. 277). Em outros ter-
mos, a restrição se refere ao direito e a cláu-
sula restritiva constitui-se numa norma que
veicula a restrição. A cláusula pode ser ex-
pressa ou tácita.

6.4. Estrutura das normas restritivas

As normas imediatamente restritivas de
direitos são, ao mesmo tempo, normas de
garantia de direitos e normas limitativas de
direitos.

Quando há previsão de limitação dos di-
reitos, liberdades e garantias, por meio de
lei, a norma é simultaneamente uma norma
de garantia (porque reconhece um determi-
nado âmbito de proteção ao direito funda-
mental) e uma norma de autorização de res-
trições (porque autoriza o legislador a esta-
belecer limites ao âmbito de proteção cons-
titucionalmente garantido) (CANOTILHO,
1998, p. 1144).

Os limites imanentes existentes nos di-
reitos fundamentais dependem dos limites
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impostos pela Constituição, que os cria ou
recebe. Os limites imanentes podem ser ex-
pressos, quando previstos no texto consti-
tucional, ou serem implícitos à ordem jurí-
dica. Nesta hipótese, só são determináveis
por interpretação (STUMM, 1995, p. 143).

Os limites imanentes implícitos apare-
cem quando ocorre um conflito positivo de
normas constitucionais, entre uma norma
consagradora de certo direito fundamental
e outra consagradora de outro direito ou di-
ferente interesse constitucional. Ocorre so-
mente entre direitos válidos e bens e interes-
ses constitucionalmente protegidos, e a so-
lução do conflito será dada pelo método da
concordância prática ou ponderação (p. 143).

7. A liberdade como direito
fundamental

Os direitos fundamentais são decisivos
tanto para a atividade do legislador como
para a das instâncias de criação, interpreta-
ção e aplicação das normas jurídicas (HES-
SE, 1995, p. 58).

O Tribunal Constitucional Federal ale-
mão identifica nos direitos fundamentais,
junto com a sua função de defesa frente às
intervenções do Poder Público, princípios
objetivos não só do ordenamento constitu-
cional, senão simplesmente do ordenamen-
to jurídico em seu conjunto (p. 57).

A Lei Fundamental alemã não garante
expressamente a liberdade contratual, mas
seu exercício dentro dos limites da ordem
constitucional, é assegurada como projeção
do livre desenvolvimento da personalidade
pela jurisprudência do Tribunal Constitu-
cional (p. 55).

No direito civil tradicional, o princípio
fundamental da autonomia privada, em par-
ticular na forma da liberdade contratual,
deve ser preservado, pois constitui o aspec-
to ativo e positivo da personalidade, o âm-
bito em que a pessoa pode atuar como ser
autônomo e responsável, no qual não é líci-
to convertê-la em simples meio para fins
sociais. Assim, existem boas razões para que

a autonomia privada e a liberdade contra-
tual estejam hoje no centro da discussão
sobre a situação e o significado do direito
civil. Os perigos para a sua subsistência es-
tão na proliferação de regulamentações im-
perativas (p. 75).

A liberdade contratual encontra seu fun-
damento e limites baseada na responsabili-
dade da vida e da personalidade, tendo
como pressuposto uma certa igualdade ju-
rídica e fática dos interessados. Com a falta
de tal pressuposto, a autonomia de um con-
duz à falta de liberdade de outro, e desapa-
rece todo fundamento e transpassa todo li-
mite. O equilíbrio indispensável deve então
ser encontrado por outra via, que é a da re-
gulação estatal (p. 78).

A Lei Fundamental garante fundamen-
tos de direito privado, com a vinculação re-
forçada do direito constitucional, enquanto
tutela da personalidade livre e autodeter-
minada mediante os direitos de liberdade e
mediante o direito geral da personalidade,
que protege a pessoa frente a intervenções
estatais (p. 84).

O princípio da autonomia da vontade,
com base no qual está o desenvolvimento
da personalidade da pessoa ligado à liber-
dade, supõe que renúncias no âmbito do
direito são admissíveis, mas não são ilimi-
tadas. A renúncia está condicionada às con-
dições de igualdade, ficando comprometi-
da a sua voluntariedade quando ocorrer no
âmbito de uma relação de poder. Aqui sur-
ge a idéia de equilíbrio, que é imprescindí-
vel para falar-se em liberdade contratual, e
surgem limitações advindas do legislador,
que limitam a liberdade negocial (p. 23).

A garantia de institutos jurídico-priva-
dos, a salvaguarda de obrigações estatais
de tutela e a função de guia podem reforçar
a autodeterminação individual, bem como
ter transcendência para novos componen-
tes sociais do direito privado, conduzindo
a vinculações no exercício dos direitos e li-
mitações da autonomia privada (p. 85).

Assim também é decisiva a transcendên-
cia do direito privado para a ordem consti-
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tucional da Lei Fundamental, que se apóia
no desenvolvimento de relações garantidas
pelos direitos fundamentais mediante o di-
reito privado, pois, sem as regras mais deta-
lhadas desse último, não poderiam desen-
volver-se nem ter efeito algum. Isso vale para
a liberdade contratual (p. 85-86).

Mas, antes de mais nada, um direito ci-
vil que descansa sobre a proteção da perso-
nalidade e sobre a autonomia privada for-
ma parte das condições fundamentais da
ordem constitucional da Lei Fundamental
(p. 86).

No direito brasileiro, a Constituição Fe-
deral, ao referir os direitos “decorrentes do
regime e dos princípios”, consagrou a exis-
tência de direitos fundamentais não-escri-
tos, que podem ser deduzidos pela via da
interpretação, com base nos direitos cons-
tantes do “catálogo”, bem como no regime e
nos princípios fundamentais da Constitui-
ção (SARLET, 1998, p. 88).

No desenvolvimento interpretativo dos
direitos não-escritos, já em comentário à
Constituição de 1946, autores têm referido a
questão da impossibilidade de especificar
todos os direitos e de mencionar todas as
liberdades, cabendo à lei ordinária, à dou-
trina e à jurisprudência completarem a obra
(p. 89).

Na nossa Constituição Federal, o con-
ceito materialmente aberto do art. 5º, pará-
grafo segundo, prevê a possibilidade de
identificação e construção jurisprudencial
de direitos materialmente fundamentais
não-escritos. Assim, sob o título de direitos
decorrentes, o Constituinte reconheceu ex-
pressamente a possibilidade de se deduzi-
rem novos direitos fundamentais, com base
no regime e nos princípios da Constituição
(p. 92).

No direito brasileiro, o elemento nuclear
da dignidade da pessoa humana reside, pri-
mordialmente, na autonomia e no direito de
autodeterminação da pessoa. A liberdade é
considerada a capacidade potencial que
cada ser humano tem de autodeterminar a
sua conduta (p. 105).

Mas a dignidade da pessoa humana é
simultaneamente limite e tarefa dos pode-
res estatais. Na condição de limite da ativi-
dade dos poderes públicos, a dignidade ne-
cessariamente é algo que pertence a cada
um e que não pode ser perdido ou alienado.
Como tarefa imposta ao Estado, a dignida-
de da pessoa humana reclama que este guie
as suas ações tanto no sentido de preservar
a dignidade existente ou até mesmo de criar
condições que possibilitem o pleno exercí-
cio da dignidade (p. 106).

A garantia do livre desenvolvimento da
personalidade e o direito à autodetermina-
ção sobre assuntos que dizem respeito à es-
fera particular e garantia de um espaço pri-
vado constituem pressuposto para o respei-
to da dignidade da pessoa.

“Na medida em que o exercício do
poder constitui permanente ameaça
para a dignidade da pessoa humana,
há quem considere a limitação do po-
der como uma exigência diretamente
decorrente desta, acarretando, dentre
outras conseqüências, a necessidade
de se tolerarem ingerências na esfera
pessoal apenas com base na lei e des-
de que resguardado o princípio da
proporcionalidade”(p. 108).

O sentido do caráter preceptivo das nor-
mas consagradoras de direitos fundamen-
tais é o de preservar a liberdade individual
dos atentados do Estado, dos poderes pú-
blicos e de quaisquer outros que possam
ofender a liberdade individual ou suprimi-
la (PRATA, [s.d.], p. 136-137).

A liberdade de atuação individual é acei-
ta desde que não prejudique intoleravelmen-
te a idéia da dignidade da pessoa humana,
no entanto, essa consideração é válida na
medida em que

“não exista preceito legal expresso que
regule o caso, impondo certas obriga-
ções e deveres ou proibindo especial-
mente a discriminação a ou contra
certas categorias de pessoas. Ao legis-
lador ordinário fica assim atribuída
uma margem de atuação que lhe per-



Revista de Informação Legislativa290

mite fazer variar, conforme as neces-
sidades públicas e a opinião geral, o
espaço de liberdade dos indivíduos
nas relações de direito privado – des-
de que, é evidente, não atinja o con-
teúdo essencial dos direitos, liberda-
des e garantias nem destrua a auto-
nomia individual”(ANDRADE, 1998,
p. 295).

8. Limites à liberdade contratual

Não há vedação para que sejam estabe-
lecidos limites à autonomia e liberdade pes-
soal, mas a redução do núcleo da dignida-
de da pessoa humana a uma fórmula abs-
trata e genérica parece possível apenas na
análise do caso concreto.

Na legislação dos contratos, existem
duas diretivas que, apesar de parecerem an-
tagônicas, só têm sentido se analisadas con-
juntamente. São elas o dirigismo contratual
e a liberdade contratual. Vieira de Andrade
considera essencial, numa relação contra-
tual, que os sujeitos privados poderosos não
podem ser tratados do mesmo modo que os
demais indivíduos, devendo ser considera-
das ilícitas as restrições que atingem a dig-
nidade das pessoas, mas também não pode
ser negada ou destruída a autonomia pes-
soal e a liberdade negocial (p. 284).

Na perspectiva da limitação da liberda-
de contratual, os direitos fundamentais so-
frem uma mudança qualitativa, que produz
uma alteração jurídica das relações jurídi-
co-privadas, mediante uma diferenciada in-
tervenção pública que relativiza o dogma da
autonomia da vontade (HESSE, 1995, p. 12).

O dirigismo contratual surge como uma
espécie de elemento mitigador da autono-
mia privada, fazendo presente a influência
do direito público no direito privado pela
interferência estatal na liberdade de contra-
tar (NERY JÚNIOR, 1998, p. 347).

Após uma evolução do Estado, no direi-
to contratual contemporâneo não mais sub-
siste o individualismo puro existente no sé-
culo XIX, baseado na liberdade formal e se-

gurança, mas surgem interesses sociais que
passam a ser tutelados visando a uma ver-
dadeira justiça contratual. Assim, o “lais-
ser faire” da Escola Liberal “não trará justi-
ça para todas as atuais tarefas”(HESSE,
1995, p. 78). Surge uma renovação teórica
do contrato, chamada de socialização da
teoria contratual, que busca a eqüidade, a
boa-fé e a segurança nas relações contra-
tuais. A socialização se fará sentir por meio
do intervencionismo do Estado na vida dos
contratos, para fins de assegurar a justiça e
o equilíbrio contratual na nova sociedade
de consumo (MARQUES, 1995, p. 74).

Na busca do equilíbrio contratual, a lei
passa a desempenhar a importante função
de limitadora e legitimadora da autonomia
da vontade (p. 75), na medida em que esti-
pula quais interesses sociais serão protegi-
dos, o que não significa que a autonomia da
vontade não permaneça, mas fica restrita a
auto-regulação das partes ao disposto nas
normas imperativas. Nesse sentido, na me-
dida em que a autonomia da vontade é miti-
gada como decorrência da nova concepção
de contrato no Estado Social, surge o inte-
resse social como elemento direcionado para
a sociedade para que o contrato encontre a
sua função social.

Ao invés da vontade absoluta das par-
tes, “o direito dos contratos socializado re-
descobre o papel da lei, que não será mais
meramente interpretativa ou supletiva, mas
cogente”, visando à proteção de determina-
dos interesses sociais na medida em que
consegue efetivamente limitar a vontade que
visa apenas a interesses individuais (p. 77).

O dirigismo contratual ocorre apenas
nas relações jurídicas consideradas como
merecedoras do controle estatal, do que se
depreende que a desigualdade em si não é
situação que reclama a interferência, mas
ocorre quando no caso concreto uma das
partes é considerada contratante débil, para
que seja mantido ou se restabeleça o equilí-
brio. Dessa forma, são consideradas as re-
ais desigualdades, ao contrário do que se
visava na legislação oitocentista, em que não
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havia o dirigismo, e bastava uma igualdade
formal.

Na sociedade de massas, surgem os con-
tratos de adesão e as condições gerais dos
contratos, os quais, em razão da estipula-
ção prévia e unilateral pelos fornecedores,
podem possibilitar um direcionamento das
cláusulas de acordo com os seus interesses,
garantindo vantagens que quebram o equi-
líbrio do contrato. Tais cláusulas são abusi-
vas, sendo que o desequilíbrio do contrato
se manifesta na definição dos direitos e obri-
gações que normalmente beneficiam a parte
contratual mais forte, às custas da lesão dos
interesses da parte com menos poder.

No entanto, nos contratos de adesão,
mesmo caracterizada a falta de liberdade
contratual e restando caracterizado o poder
de barganha, o caráter contratual existe, e a
manutenção do vínculo geralmente benefi-
cia o contratante mais fraco (p. 46).

No que se refere à liberdade contratual,
também nos contratos submetidos a condi-
ções gerais dos contratos, não existe liber-
dade contratual, liberdade de determinar o
conteúdo do contrato (p. 56), haja vista que
tais condições são rígidas e unilateralmen-
te elaboradas, especialmente quando o for-
necedor é o contratante que detém o mono-
pólio do objeto do contrato. Diante da pos-
sibilidade de ocorrerem abusos por meio de
uma estipulação unilateral, é necessária a
intervenção para disciplinar o conteúdo das
referidas condições, cujo controle pode ocor-
rer de forma preventiva (legislador ditar
conteúdos, autorização de órgão adminis-
trativo) ou repressiva (controle pelo poder
judiciário).

O crescente dirigismo contratual traz a
questão da crise ou declínio do contrato, que
na realidade não ocorreu, pois houve um
fortalecimento do contrato e uma adequa-
ção à realidade emergente, com o que as fi-
guras contratuais clássicas perderam a li-
berdade absoluta de contratar, e surgiram
novas e variadas formas contratuais.

Na atualidade, predominam não mais
aqueles contratos que cumpridos se extin-

guem, mas aqueles de longa duração, tendo
como características a continuidade dos ser-
viços, massificação, prestabilidade por ter-
ceiros do objeto contratual, internacionali-
dade ou grande poder econômico dos for-
necedores, e a crescente substituição do Es-
tado por fornecedores privados, o que gera
a necessidade de uma intervenção do legis-
lador para efetivar a regulamentação, ou a
intervenção do judiciário para possibilitar
o equilíbrio (p. 64).

Com o dirigismo contratual da atualida-
de, o Estado interfere na liberdade de con-
tratar, mantendo o perfil civil da figura do
contrato. Dessa forma, apesar do dirigismo,
os conteúdos típicos de direitos privados
permanecem

“como espaços autônomos de liberda-
de (como mostra sobretudo a sua pro-
teção por direitos fundamentais indi-
viduais), mas esta liberdade já não é
apenas limitada pela liberdade dos
outros particulares, mas também pe-
los reflexos da solidariedade nas rela-
ções intersubjetivas entre os sujeitos de
direito”(WIEACKER, 1993, p. 4).

O intervencionismo manifesta-se de iní-
cio por meio de um controle que se limita a
atividades de fiscalização, controle de de-
terminados negócios, determinação de pre-
ços mínimos (MARQUES, 1995, p. 88), até
chegar a um intervencionismo mais consi-
derável na forma de limitações legislativas
que reduzem o poder de estipulação livre
por parte dos particulares e interferem nos
conteúdos dos contratos.

Os limites à liberdade contratual apare-
cem na forma do dirigismo contratual, que
pode ser de duas formas: dirigismo contra-
tual público (legislativo, judicial e adminis-
trativo) e dirigismo contratual privado.

No dirigismo contratual legislativo, apa-
recem as seguintes limitações: limitação da
liberdade de escolha do outro contratante,
limitação da liberdade de escolha do tipo
contratual e limitação da liberdade de de-
terminação do conteúdo do contrato (NETO
LOBO, 1995, p. 40-45).
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Para promover o dirigismo contratual, é
necessário que o legislador utilize normas
cogentes ou impositivas, para fins de surtir
os efeitos desejados (NETO LOBO, 1990, p.
64-78). O Estado passa a legislar tendo em
vista as necessidades gerais da sociedade, e
não segundo a vontade comum e provável
dos contratantes.

A limitação da liberdade de escolha do
outro contratante decorre da própria impo-
sição ao Estado Social da tarefa de garantir
o fornecimento de bens vitais a todos os ci-
dadãos, sendo irrecusável a contratação. Os
exemplos mais característicos são os seto-
res de fornecimento de serviços públicos
(água, luz, telefone, transporte) ou monopo-
lizados (Idem, ibidem).

Quanto à limitação da liberdade de de-
terminação do conteúdo contratual, o legis-
lador estabelece algumas ou todas as con-
dições do contrato. Ocorre freqüentemente
nas relações contratuais sujeitas às flutua-
ções da economia dirigida, pelos acertos e
desacertos do Estado Social. Nessa espécie
de limitação, temos como exemplos o inqui-
linato, os contratos imobiliários, contrato de
turismo e o contrato de seguro (NETO
LOBO, 1995).

Na limitação à liberdade de escolha do
tipo contratual, estabelece-se rigidamente o
tipo, para que determinadas relações se con-
vertam em contrato, caracterizando-se como
um tipo legal compulsório (NETO LOBO,
1990). Nessa espécie de limitação, a lei esta-
belece os tipos contratuais exclusivos em
determinados setores, a exemplo dos con-
tratos de licença ou cessão, no âmbito da lei
de software, e dos contratos de parceria e
arrendamento, no âmbito do direito agrário
(NETO LOBO, 1995).

Ainda no âmbito do dirigismo contratual
legislativo, há situações de proibição de con-
tratar e contratos compulsórios, que são for-
mas extremas de negação da liberdade de
contratar. Na primeira hipótese, decorrente
da natureza da intervenção do Estado Soci-
al, a economia dirigida leva à proibição de
contratar, total ou parcialmente. Como exem-

plo, a proibição de exportar ou importar
durante certo período. Na segunda hipóte-
se, os indivíduos são obrigados a contratar,
ocorrendo circunstâncias previstas em lei.
Como exemplo, a obrigação do seguro de
carro (NETO LOBO, 1990).

O dirigismo contratual na jurisprudên-
cia se manifesta especialmente nas hipóte-
ses de restauração do equilíbrio contratual.
Também as influências econômicas provo-
cadas pelo estado social afetam o contrato
nessa esfera (Idem, ibidem).

O dirigismo administrativo distribui-se
de forma difusa por toda a Administração
Pública, por meio de tabelamento ou con-
trole de preços, resoluções, portarias. A Ad-
ministração Pública também é responsável
pela criação de condições gerais de contra-
to em determinadas atividades econômicas,
que são dirigidas não só aos contratantes
débeis, mas aos contratantes fornecedores
de bens ou serviços (Idem, ibidem).

O dirigismo contratual não decorre ape-
nas da interferência do Estado, mas também
ocorre por intermédio da parte mais forte da
relação contratual, que impõe condições às
quais se vinculam e se obrigam as partes
que necessitam dos bens ou serviços ofere-
cidos. O dirigismo privado utiliza três for-
mas de padronização contratual: o contrato
de adesão, as condições gerais de contrato e
o contrato concluído mediante módulos ou
formulários (Idem, ibidem).

O Estado Social de Direito reclama cada
vez mais uma efetiva solidariedade social
ou justiça contratual. Nesse sentido, a ten-
dência atual é a não-restrição dos Direitos
Fundamentais a uma dimensão subjetiva in-
dividualista, mas lhe confere uma dimen-
são objetiva, que apresenta uma maior
abrangência. A dimensão objetiva, a rigor,
são os direitos a prestação, que pertencem à
segunda geração, mas por ora é importante
ressaltar esse aspecto, uma vez que repre-
sentam uma forma de dar cumprimento aos
direitos subjetivos de defesa.

Na matéria contratual da atualidade, o
dirigismo contratual como decorrência da
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sociedade de massas e do Estado Social re-
flete muito bem essa realidade por meio das
novas formas contratuais que surgiram, cu-
jas limitações contra opressões tanto da es-
fera privada quanto da pública vêm ao en-
contro dos anseios e em benefício de toda
uma coletividade. Ex.: controle de preços,
dispositivos do Código de Defesa do Con-
sumidor que protegem o contratante débil
contra abusos do poder econômico.

Essa é certamente uma das funções da
dignidade da pessoa humana, ou seja, a de
impor limites para situações de desigual-
dade, abuso e violação dos Direitos Funda-
mentais, quando uma das partes precisa efe-
tivamente de uma maior proteção. Faz-se
necessária a imposição dos referidos limi-
tes para que a liberdade da outra parte tam-
bém fique assegurada (contratante débil).

Outra função que cabe ao princípio da
dignidade da pessoa humana é garantir um
mínimo de liberdade para que a pessoa pos-
sa determinar com autonomia a sua vida e
não fique sujeita ao arbítrio do Estado, pois
a Constituição não proíbe, ao contrário, pro-
move a livre iniciativa e o desenvolvimento
econômico do país. E, para tanto, a liberdade
contratual também precisa ser assegurada.

Portanto, sempre que o sentimento jurí-
dico comunitário exigir, pode o legislador
ou o juiz comprimir a liberdade individual,
para fins de evitar situações de injustiça a
que o abuso de liberdade conduz, e assim
defender a liberdade e a dignidade dos ou-
tros homens (ANDRADE, 1998, p. 295).

Como se verá no próximo ponto, as enti-
dades públicas e privadas são vinculadas
aos Direitos Fundamentais, de forma que a
tendência em todos os âmbitos é a busca do
equilíbrio na relação unilateral com o Esta-
do ou na relação bilateral entre as partes ou
entes privados.

9. A eficácia dos direitos fundamentais
na esfera privada

Os direitos, liberdades e garantias vin-
culam as relações do particular com o Esta-

do, bem como as relações que os indivíduos
estabelecem entre si. Assim, entidades Pú-
blicas e Privadas são vinculadas aos Direi-
tos Fundamentais, para fins de ser assegu-
rada a dignidade da pessoa humana e o res-
peito da liberdade de cada um com os de-
mais.

A vinculação das entidades públicas é
estendida a todas as entidades públicas,
desde o legislador aos tribunais e à Admi-
nistração, desde os órgãos do Estado aos
órgãos regionais e locais, desde os entes da
administração central até às entidades pú-
blicas autônomas. As formas de atuação
podem-se dar por meio de leis, regulamen-
tos, medidas administrativas ou judiciais
(CANOTILHO, 1998, p. 401).

Os Direitos Fundamentais, apesar do ca-
ráter de indeterminabilidade, possuem for-
ça vinculativa imediata, tanto ao juiz como
ao legislador. Mesmo desnecessária a inter-
venção legislativa, deve haver a análise da
densidade do preceito constitucional, para
fins de verificar a possibilidade da aplica-
ção imediata (STUMM, 1995, p. 134).

Ao juiz civil se libera uma ampla aplica-
ção imediata dos direitos fundamentais, de-
vendo aplicar o direito de acordo com a
Constituição e observar os Direitos Funda-
mentais como princípios objetivos na preci-
são dos conceitos indeterminados e cláusu-
las gerais (HESSE, 1995, p. 65). A vincula-
ção traduz-se de duas maneiras: positiva e
negativa. Positivamente pela via interpreta-
tiva, integração e aplicação de modo a con-
ferir aos Direitos Fundamentais a máxima
eficácia possível; e negativamente na não-
aplicação de preceitos legais que não os res-
peitem, com os instrumentos e técnicas de
apreciação da inconstitucionalidade mate-
rial (MIRANDA, 1998, p. 284).

Ao legislador do direito privado consti-
tucionalmente cabe a tarefa de transformar
o conteúdo dos direitos fundamentais, de
modo diferenciado e concreto, em Direito
imediatamente vinculante para os partici-
pantes em uma relação jurídico-privada.
Uma regulação legal que concretize os pres-
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supostos e os efeitos da influência dos di-
reitos fundamentais conduz a uma maior
regulação normativa, maior clareza, certe-
za e previsibilidade jurídicas que um recur-
so imediato aos direitos fundamentais, evi-
tando-se com isso também os perigos da in-
vasão do direito privado pelo direito consti-
tucional. Nesse sentido, a intervenção do
legislador vem ao encontro da tutela dos
direitos fundamentais frente a lesões e peri-
gos procedentes do âmbito estatal, cabendo
à Lei, então, delimitar a liberdade de uns
frente à liberdade de outros (HESSE, 1995,
p. 65-66).

Nesse sentido, a eficácia dos Direitos
Fundamentais no âmbito privado só se de-
senvolve por Lei. Parece tentador preterir o
legislador e buscar uma eficácia imediata,
mas a Lei outorga maior certeza e projeção
aos Direitos Fundamentais (p. 19).

Também o legislador é vinculado de for-
ma absoluta à Constituição, e a regulação
legislativa deve estar de acordo com o dis-
posto na Constituição (MIRANDA, 1998, p.
280). Por isso, apesar de regular a incidên-
cia dos Direitos Fundamentais nas relações
privadas, não decide ele com plena liberda-
de, e, além da vinculação à Constituição,
também há uma amplo espaço dedicado aos
juízes para definirem o alcance dos Direitos
Fundamentais (HESSE, 1995, p. 21).

As várias administrações públicas (lo-
cal, central, direta, indireta, autônoma e con-
cessionária) estão vinculadas às normas
consagradoras de direitos, liberdades e ga-
rantias. Dessa maneira, a administração só
deve executar leis constitucionais e deve in-
terpretar e aplicar as leis de um como con-
forme os direitos, liberdades e garantias
(CANOTILHO, 1998, p. 404-405). E a ativi-
dade vinculada a direitos, liberdades e ga-
rantias compreende a atividade de Direito
Público (regulamentos, instruções, atos, con-
tratos administrativos) e a atividade de Di-
reito Privado das pessoas coletivas públi-
cas (MIRANDA, 1998, p. 281).

No caso concreto, ao interpretar cláusu-
las gerais e conceitos indeterminados, a ad-

ministração deve ponderar todos os pontos
de vista de interesse para os direitos, liber-
dades e garantias que na hipótese em análi-
se são pertinentes (CANOTILHO, 1998, p.
405). Mas na vinculação da administração,
a solução não é tão fácil de ser definida, pois,
apesar de considerados nulos os atos ofen-
sivos a direitos, liberdades e garantias que
ofendem o núcleo essencial dos direitos fun-
damentais, não é reconhecido à administra-
ção o poder de fiscalização da Constituição,
no sentido da consideração da inconstitu-
cionalidade de uma lei. Fica facultada ape-
nas aos agentes da administração a realiza-
ção às entidades hierarquicamente superio-
res de uma representação, no sentido de in-
formar as conseqüências da aplicação das
leis. Tais agentes não podem ser responsa-
bilizados civilmente por violações de direi-
tos, liberdades e garantias, pois a responsa-
bilidade cabe ao Estado. Apenas em alguns
casos se torna necessário deixar à adminis-
tração uma margem de não-aplicação (MI-
RANDA, 1998, p. 282-283).

O sentido das normas de Direito Funda-
mental traz o seu caráter preceptivo e não
programático, além da noção fundamental
de que tais direitos se fundam na Constitui-
ção, devendo a lei mover-se no âmbito dos
Direitos Fundamentais e não o contrário (p.
276).

A aplicabilidade direta significa uma
normatividade qualificada, mas isso não
quer dizer que os direitos, liberdades e ga-
rantias impliquem sempre, de forma auto-
mática, a sua transformação em direitos sub-
jetivos, concretos e definitivos.

Se a norma constitucional for exeqüível
por si mesma, há a possibilidade imediata
da invocação dos direitos por força da Cons-
tituição, ainda que falte lei ou não seja sufi-
ciente, pois a regulação legislativa nada
acrescentará de essencial, mas cria a certe-
za e a segurança para o estabelecimento de
condições de exercício dos direitos, ou fixa
a delimitação frente a outros direitos (p. 277).
Mesmo desnecessária a intervenção legis-
lativa, deve haver a análise da densidade
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do preceito constitucional, para fins de ve-
rificar a possibilidade da aplicação imedia-
ta (STUMM, 1995, p. 134).

Não sendo exeqüível por si mesma, de-
verá o legislador editar medidas legislati-
vas para dar cumprimento à Constituição
(MIRANDA, 1998, p. 277).

No Estado Liberal de Direito, os direitos
de defesa tinham a função de proteger o in-
divíduo das ingerências do Estado, porém,
com o Estado Social de Direito, além do Es-
tado ter as suas funções ampliadas, também
a sociedade participa ativamente do exercí-
cio do poder, e a liberdade individual tam-
bém se encontra ameaçada no âmbito dos
detentores do poder social e econômico
(SARLET, 1998, p. 335).

A Constituição brasileira não prevê de
forma expressa a vinculação das entidades
privadas aos direitos fundamentais, mas,
apesar de não-expresso, não é só nas rela-
ções do particular com o Estado que devem
ser respeitadas a dignidade da pessoa e a
sua autonomia, mas também nas relações
que os indivíduos entre si estabelecem (MI-
RANDA, 1998, p. 288).

No âmbito das limitações, deve haver
sempre a busca pelo equilíbrio, a fim de que
não haja agressões às liberdades capazes
de atentar contra o conteúdo da dignidade
da pessoa humana, e, ao mesmo tempo,
deve haver a preservação, em alguma medi-
da, da autonomia privada ou liberdade ne-
gocial (SARLET, 1998, p. 336).

Na vinculação das entidades privadas,
os direitos, liberdades e garantias são proje-
tados ou podem-se projetar nas relações bi-
laterais por meio da chamada eficácia hori-
zontal ou perante terceiros. Surgem duas
teses no que se refere às relações privadas: a
relevância mediata e a relevância imediata.
Pela primeira, somente por meio de uma
transformação em normas de direito civil
podem os preceitos constitucionais sobre
direitos, liberdades e garantias obrigar as
pessoas nas relações jurídico-privadas e só
por intermédio da sua irradiação sobre os
conceitos indeterminados ou as cláusulas

gerais podem os conceitos tornarem-se ope-
rativos. Para a segunda tese, tudo se recon-
duz à dialética liberdade/poder: se for um
grupo ou uma entidade privada dominan-
te, os direitos, liberdades e garantias deve-
rão valer de modo absoluto; e nos outros
casos poderá haver graus de vinculativida-
de (MIRANDA, 1998, p. 288).

Nesse contexto, estabelecem-se duas re-
lações distintas: as relações entre o indiví-
duo e os detentores do poder social; e as re-
lações entre particulares em geral, situadas
fora das relações de poder. No primeiro caso,
há a possibilidade de se transportarem di-
retamente os princípios relativos à eficácia
vinculante dos Direitos Fundamentais para
a esfera privada, uma vez que se cuida de
relações desiguais de poder. No segundo
caso, quando se trata de relações entre
iguais, há as seguintes situações: no âmbito
da perspectiva jurídico-objetiva dos Direi-
tos Fundamentais, Estado e particulares se
encontram vinculados a um dever geral de
respeito, situação identificada como eficá-
cia externa dos Direitos Fundamentais; e
para particulares em situação de igualda-
de, deverá prevalecer o princípio da liber-
dade, aceitando-se uma eficácia direta dos
Direitos Fundamentais na esfera privada
apenas nos casos em que a dignidade da
pessoa humana não estiver sob ameaça
(SARLET, 1998, p. 37-38).

Nas relações entre particulares, para
além da vinculação das entidades dotadas
de algum poder social e afora as hipóteses
excepcionadas, é possível sustentar ao me-
nos uma eficácia mediata (ou indireta) dos
Direitos Fundamentais, também chamada
eficácia irradiante (p. 39).

O entendimento do autor português Ca-
notilho, no tocante à eficácia dos direitos,
liberdades e garantias, na ordem jurídico-
privada, é no sentido de uma superação da
dicotomia eficácia mediata/eficácia imedi-
ata a favor de soluções diferenciadas.

“Estas soluções diferenciadas
(Hesse) a encontrar não podem hoje
desprezar o valor dos direitos, liber-
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dades e garantias como elementos de
eficácia conformadora imediata do
direito privado. Estas soluções dife-
renciadas pretendem ter em conta a
multiplicidade de relações jurídicas
privadas e o diverso conteúdo destas
mesmas relações, mas, de modo al-
gum, podem servir para dar cobertu-
ra a uma ‘dupla ética no seio da
sociedade’”(CANOTILHO, 1998, p.
1159).

Da análise das possibilidades existen-
tes, entre a eficácia indireta, também cha-
mada irradiante, em que há a atuação do
legislador, e a eficácia direta, a posição con-
siderada mais correta é aquela que corres-
ponde à eficácia direta, mas não uma eficá-
cia direta igual, e sim diferenciada confor-
me o caso.

10. A concretização dos direitos
fundamentais por meio do

princípio da proporcionalidade

Na perspectiva de uma nova e mais sóli-
da teoria dos valores, vislumbra-se na pro-
porcionalidade não somente um critério de
contenção do arbítrio do poder e salvaguar-
da da liberdade, mas também, em nível her-
menêutico, um mecanismo de controle para
solver, via conciliatória, problemas deriva-
dos de uma colisão de princípios, sobretu-
do no tocante à interpretação dos direitos
fundamentais (BONAVIDES, 1998, p. 587).

A colisão é decorrência da diferença de
idéias que pode ocorrer entre direitos ou
entre direitos e valores, veiculados median-
te princípios e normas, pois somente um
bem jurídico constitucionalmente protegido
pode colidir com direito ou princípio.

Para a aferição dos limites da expansão
de eficácia dos direitos fundamentais, são
de certo modo desconhecidos e incertos, de-
vendo-se recorrer a um instrumento de con-
cretização dos direitos fundamentais apto
a harmonizar, tanto quanto possível, prin-
cípios e interesses, que já não são apenas
aqueles simplificados da relação Estado-in-

divíduo, típica da época liberal e de uma
sociedade sem os altos níveis de complexi-
dade da sociedade pós-industrial de nosso
tempo (p. 588).

Também se percebe que na clássica ver-
são do constitucionalismo predominava o
conceito unilateral de liberdade, e, na atua-
lidade, por influência do Estado Social, as
garantias institucionais na forma de pres-
tações do Estado passam a garantir as rela-
ções do indivíduo com o Estado.

A pluridimensionalidade, a par da plu-
rifuncionalidade dos Direitos Fundamen-
tais, não limitada ao subjetivismo do mode-
lo liberal, fez com que os Direitos Funda-
mentais adquirissem com a dimensão obje-
tiva uma validade universal, que não per-
tence nem ao direito público nem ao direito
privado.

Da dimensão jurídico-objetiva surgem
várias inovações como a irradiação e a pro-
pagação dos Direitos Fundamentais a toda
esfera do Direito Privado; o desenvolvimen-
to da eficácia em relação a terceiros; elabo-
ração do conceito de concretização, de grau
constitucional; o princípio da proporciona-
lidade vinculado à hermenêutica concreti-
zante.

O princípio da proporcionalidade, em
sentido amplo, desdobra-se em três elemen-
tos: 1. princípio da conformidade ou da ade-
quação dos meios; 2. princípio da necessi-
dade – a idéia subjacente ao princípio é in-
vadir a esfera de liberdade do indivíduo o
menos possível; 3. princípio da proporcio-
nalidade em sentido estrito – confunde-se
com a lei de ponderação e decorre da análi-
se do espaço de discricionariedade semân-
tica (plurissignificação, vaguidade, porosida-
de, ambiguidades, fórmulas vazias) presente
no sistema jurídico (STUMM, 1995, p. 80).

O conceito da concretização, inspirado
na teoria material dos valores, é utilizado
na interpretação dos Direitos Fundamentais
e das cláusulas abstratas e genéricas do tex-
to constitucional.

A concretização dos direitos fundamen-
tais está atada ao princípio da proporcio-
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nalidade, em razão do caráter principioló-
gico das normas que os contemplam (BAR-
ROS, 1996, p. 156). A técnica concretizado-
ra é uma técnica que não se limita à subsun-
ção, mas que leva a uma compreensão pelo
intérprete do conteúdo da norma que vai
concretizar, conferindo sentido à norma. Na
perspectiva da concretização, os conteúdos
constitucionais são aperfeiçoados e muitas
vezes até é deixado de lado o teor literal da
Constituição.

A importância do caráter principiológi-
co das normas de Direitos Fundamentais é
decorrente do fato de dele surgir a otimiza-
ção do seu conteúdo, por meio da verifica-
ção dos efeitos no caso concreto. A solução
se dá no caso concreto, pois é esse o momen-
to em que os princípios revelam diferentes
pesos. Também do caráter principiológico
resulta que não só os direitos fundamentais
são passíveis de restrição, mas também as
restrições podem sofrer limitações (p. 258).

Para a identificação de qual dos princí-
pios possui maior peso, entra a questão da
ponderação. A “ponderação de resultados
é um método de desenvolvimento do Direi-
to, sendo que a elaboração do princípio da
proporcionalidade surge justamente da ra-
cionalização de soluções concretas para o
conflito de direitos e bens, como se eviden-
cia na prática jurisprudencial” (STUMM,
1995, p. 77-78). A ponderação pode ser fun-
damentada tanto em princípios de direito
fundamental como em princípios do Esta-
do de Direito, ou na “prática jurisprudencial
ou no conceito de justiça”(p. 82).

Tal método da ponderação de bens é uti-
lizado para solucionar conflitos gerados en-
tre direitos fundamentais e princípios cons-
titucionais, que entrem em colisão no caso
concreto (p. 86). No juízo de ponderação, o
objetivo é alcançar a melhor proporção en-
tre os meios e os fins, de modo que o meios
legais restritivos e os fins alcançados se si-
tuam numa justa medida (p. 81).

As colisões de princípios podem ser so-
lucionadas mediante o estabelecimento de
relação de precedência ou preferência. Essa

relação de preferência de um direito em re-
lação ao outro só pode ser avaliada no caso
concreto, por meio de um juízo de pondera-
ção. As valorações de preferência podem-se
dar em nível legislativo ou advir da cons-
trução judicial de uma regra concreta da-
das certas circunstâncias (p. 77).

Quando da aplicação dos Direitos Fun-
damentais, tanto o legislador quanto o in-
térprete devem proceder a uma ponderação
de valores, sejam eles determinados ou in-
determinados em nível constitucional. Mas
a indeterminabilidade dos Direitos Funda-
mentais deixa ao legislador um espaço mai-
or para a ponderação do que ao intérprete-
aplicador, pois a decisão do legislador fica
limitada pela Constituição e pelos princí-
pios do Estado de direito, ao passo que a do
juiz é limitada por toda ordem jurídica, em
especial pelos valores reconhecidos pelo
ordenamento (p. 134).

Uma decisão da jurisprudência brasilei-
ra (STF) demonstra a aplicação do princí-
pio da proporcionalidade em sentido am-
plo: no RE 18.331, relatado pelo Ministro
Orozimbo Nonato, de 21 de setembro de
1951, houve o reconhecimento da inconsti-
tucionalidade de medida restritiva pelo ex-
cesso de poder de taxar, ponderando que o
poder de taxar não pode chegar ao ponto do
poder de destruir, uma vez que aquele só
poderia ser exercido dentro dos limites que
o tornem compatível com a liberdade do tra-
balho, de comércio e de indústria e com o
direito de propriedade (p. 89).

O princípio da proporcionalidade, como
princípio jurídico geral fundamental, pode
ser expresso ou implícito à Constituição. Na
nossa Constituição ele não aparece expres-
so, mas tem condições de ser exigido em
decorrência da sua natureza. Possui uma
função negativa, quando limita a atuação
dos órgãos estatais, e uma função positiva
de obediência aos seus respectivos conteú-
dos (p. 121-122).

O princípio da proporcionalidade visa,
em última análise, à preservação do espaço
do indivíduo, partícipe responsável da co-
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munidade estatal. Nesse sentido, têm os di-
reitos fundamentais destacado papel na
propulsão e acomodação dos anseios soci-
ais sob o âmbito da Constituição (p. 122).

11. Conclusão

A nossa Constituição não traz um catá-
logo taxativo de Direitos Fundamentais,
mais do que isso, amplia a possibilidade de
outros Direitos Fundamentais decorrentes
do regime e dos princípios por ela adota-
dos. Dessa abertura do texto constitucional,
a doutrina estrangeira e brasileira é no sen-
tido de elevar a liberdade contratual à cate-
goria de Direito Fundamental, apesar de
não compor o catálogo dos clássicos Direi-
tos Fundamentais ou aparecer de algum
modo na Constituição como tal.

As doutrina alemã e portuguesa funda-
mentam a liberdade contratual como decor-
rência do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, a partir do qual deve ser
preservada ao máximo a liberdade e auto-
nomia da pessoa contra as ingerências in-
justificadas e desproporcionais do Estado,
na esfera individual da pessoa.

A nossa doutrina parte do princípio da
dignidade da pessoa humana como forma
de justificar a liberdade contratual como Di-
reito Fundamental, para fins de assegurar à
pessoa o mínimo de dignidade necessária,
quando da ingerência ou limitação por par-
te das entidades públicas ou privadas. Há
que ressaltar o duplo papel do princípio da
dignidade da pessoa humana, pois a limi-
tação pode ser no sentido de coibir abusos
da parte que mantém o poder, mas ao mes-
mo tempo beneficiar a coletividade com a
mesma limitação.

Essa tendência certamente é de grande
importância prática, na medida em que o
contrato é um dos pilares básicos do Direito
Civil, que precisa estar de acordo com a so-
ciedade atual.

A realidade é que não mais estamos sob
o modelo liberal de Estado e, sim, o modelo
social, que, na tendência de uma maior jus-

tiça entre as partes contratantes, confere ao
contratante mais fraco uma maior proteção
jurídica. Daí decorre todo o dirigismo con-
tratual que hoje limita consideravelmente a
liberdade contratual.

Mas é necessário que a limitação tenha
uma justa medida no caso concreto, por
meio da concretização dos Direitos Funda-
mentais e da ponderação, para que, ao fi-
nal, sejam preservados ao máximo ambos
os direitos ou princípios constitucionalmen-
te assegurados. Nesse processo, o princípio
da proporcionalidade tem um papel funda-
mental.

Um dos aspectos da maior importância
neste estudo é o da eficácia, que apresenta
basicamente as duas formas clássicas, que
são a forma direta e a indireta. Nenhuma
das duas formas está completamente erra-
da, mas há uma tendência no sentido de con-
siderar a eficácia direta diferenciada como
a forma mais correta na atualidade.

Portanto, o presente estudo certamente
tem uma relevância muito grande, pois apre-
senta o material contratual dentro de uma
perspectiva constitucional, o que certamen-
te contribui para um aperfeiçoamento do di-
reito e traz a perspectiva de uma maior preo-
cupação com os valores existenciais e patri-
moniais, numa constante busca de meios
que visam a uma maior solidariedade soci-
al, igualdade real e justiça social.

Notas
1 Como otros criterios de distinción se discuten la

“determinabilidad da los casos de aplicación”, la forma
de su génesis – por exemplo, la distinción entre normas
“creadas” y “desarrolladas” – el carácter explícito del
contenido valorativo, la referencia a la idea del derecho
o a uma ley juridica suprema y la importancia para el
ordenamiento jurídico  (ALEXY, 1997, p. 152).

2 Con la ayuda de la ley de colisión, se precisó la
conexión entre las normas iusfundamentales como prin-
cipios y las reglas iusfundamentales referidas a decisio-
nes: las condiciones bajo las cuales un principio precede
a outro constituyen el supuesto de hecho de una regla
que expressa la consecuencia juridica del principio pre-
cedente (ALEXY, 1997, p. 115-116).
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1. Introdução

Uma análise superficial da atuação do
Congresso Nacional na área de meio ambi-
ente pode induzir à crença equivocada de
que esse setor tem merecido destaque e es-
pecial consideração no Parlamento brasilei-
ro. Com efeito, a quantidade e a diversidade
das matérias sobre meio ambiente não dei-
xa a dever a outros setores que, tradicional-
mente, recebem grande destaque no Legis-
lativo, como, por exemplo, educação e saú-
de. O presente estudo visa oferecer não ape-
nas uma síntese da atividade parlamentar
no Congresso Nacional em temas ligados
ao meio ambiente, mas, também, sugerir que
esse relevo da área ambiental é apenas apa-
rente. Para isso, foram observadas as maté-
rias em tramitação no Congresso Nacional,
sem qualquer juízo de valor quanto ao méri-
to e ao conteúdo dessas iniciativas, mas ob-
servando os principais temas presentes na

A atuação do Congresso Nacional na área
ambiental

Fernando Antonio Lyrio Silva é consultor
legislativo do Senado Federal.

Fernando Antonio Lyrio Silva

Sumário
1. Introdução. 2. Universo considerado. 3.

Projetos de lei e medidas provisórias. 3.1. Qua-
lidade ambiental. 3.2. Economia e meio ambi-
ente. 3.3. Florestas e biodiversidade. 3.4. Ecos-
sistemas. 3.5. Políticas ambientais. 3.6. Fauna e
recursos pesqueiros. 3.7. Licenciamento, fiscali-
zação e controle ambiental. 3.8. Recursos hídri-
cos. 4. Propostas de emenda à Constituição. 5.
Propostas de fiscalização e controle. 6. Indica-
ções. 7. Requerimentos de informação. 8. Co-
missões especiais, temporárias e de inquérito. 9.
Análise.



Revista de Informação Legislativa304

atividade parlamentar na área ambiental.
A quantidade e a diversidade das matérias,
como indicativos da importância que o tema
merece no Parlamento, são descartados ao
longo do texto.

Ao contrário de em outros momentos re-
centes do Parlamento brasileiro, não há hoje
um conjunto expressivo de parlamentares
mais comprometidos com a área ambiental,
como ocorreu no período da Assembléia
Nacional Constituinte, com a formação da
Frente Verde Parlamentar, responsável não
apenas pela inclusão, na Constituição de
1988, do avançado Capítulo “Do Meio Am-
biente”, como, também, pela discussão e ar-
ticulação política de vários projetos de lei.
A Frente esvaziou-se após as eleições de
1990, quando houve um alto índice de reno-
vação no Congresso Nacional e, após esse
momento, um novo grupo, que reuniu par-
lamentares de diversas tendências político-
ideológicas, formou a Frente Amazônica,
que trouxe um discurso nacionalista fun-
damentado nas teses de internacionaliza-
ção da Amazônia, com apelo a valores como
soberania e patriotismo, e lançou suspeitas
sobre a atuação de organizações não-gover-
namentais ambientais na região.

Nos últimos anos, e especialmente a par-
tir das eleições de 1994, não houve nenhum
movimento significativo de parlamentares
comprometidos com questões ambientais,
embora, nesse período, o Congresso Nacio-
nal tenha discutido e aprovado alguns dos
mais importantes instrumentos legais pro-
duzidos no País para a gestão dos recursos
naturais (a Lei da Biossegurança, em 1995,
a Lei da Política Nacional de Recursos Hí-
dricos, em 1997, a Lei dos Crimes Ambien-
tais, em 1998, a Lei de Controle da Poluição
por Óleo, em 2000, e a Lei do Sistema Naci-
onal de Unidades de Conservação, também
em 2000), e iniciado amplo debate da ques-
tão de acesso a recursos genéticos. Não se
pode dizer, porém, que a discussão desses
instrumentos tenha contado com a promo-
ção ou com a articulação de um grupo es-
truturado de parlamentares em defesa do

meio ambiente, mas sim com esforços indi-
viduais daqueles mais comprometidos com
tais matérias.

As iniciativas na área ambiental têm sido
discutidas no Congresso Nacional sem
grandes confrontos de forças políticas, ex-
ceto nos casos em que tais matérias afetam
forças econômicas constituídas. Destacam-
se, aqui, três matérias nessa condição: a
questão do acesso a recursos genéticos, de
alto impacto na indústria de biotecnologia,
cuja discussão tem sido centrada em medi-
da provisória apresentada pelo Governo; o
projeto de lei que dispõe sobre a política
nacional de resíduos sólidos, com efeitos
importantes na indústria de maneira geral,
para o estudo do qual foi designada comis-
são especial na Câmara dos Deputados; e,
finalmente, a discussão em torno das alte-
rações do Código Florestal, que já remonta
ao ano de 1996, quando o Governo Federal
publicou medida provisória sobre o assun-
to, e que tem mobilizado, com intensidade,
toda a bancada ruralista do Congresso em
forte oposição a movimentos ambientalistas.

Se não há o que se poderia chamar de
uma bancada ambientalista expressiva no
Congresso, o movimento ambientalista, logo
após a Conferência do Rio, em 1992, teve
também sua presença bastante reduzida no
cenário político. Mais recentemente, talvez
para compensar o vácuo de forças políticas
de oposição a grupos econômicos bem re-
presentados no Congresso Nacional, os
ambientalistas têm tido participação mais
efetiva nos debates do Parlamento. Esse pa-
pel tem sido particularmente intenso nas
ações em torno da medida provisória que
altera o Código Florestal, em que a bancada
ruralista tem enfrentado intensa oposição
de bem articulada rede de organizações não-
governamentais ambientalistas e de peque-
no grupo de parlamentares.

A produção legislativa do Congresso
Nacional na área ambiental não reflete, as-
sim, qualquer movimento articulado de de-
fesa do meio ambiente, seja por parte de gru-
pos parlamentares ou de representantes da
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sociedade civil. A maior parte dos temas é
de interesse pontual ou circunstancial e, nos
raros casos em que isso não ocorre, verifica-
se o interesse do Poder Executivo ou a inici-
ativa isolada de parlamentar mais compro-
metido com as questões em discussão. Por
isso, a análise das proposições relativas a
meio ambiente no Congresso Nacional re-
flete um conjunto de iniciativas desprovi-
das de compromisso político ou técnico, cujo
principal efeito é o congestionamento das
instâncias de deliberação do Parlamento.

2. Universo considerado

O Congresso Nacional dispõe, em suas
duas Casas, de diversas bases de dados que
permitem consulta às matérias em tramita-
ção. Utilizamo-nos, para o presente estudo,
do banco de dados AQUA, do Senado Fede-
ral, e, mais especificamente, da base de da-
dos MATE, que contém as matérias em tra-
mitação1.

A base de dados MATE possui sistema
de indexação por palavras-chaves, mas o
grande desafio foi identificar quais pala-
vras-chaves utilizar numa área – meio am-
biente – cuja abrangência tem sido crescen-
temente associada com diversas outras áre-
as, tais como mineração, energia, saúde,
transporte, agricultura, indústria, tecnolo-
gia, povos indígenas, entre outros. Optamos,
então, por utilizar a base de dados thesau-
rus2 do Senado Federal e buscar as matérias
com referência às palavras com que o tema é
usualmente associado: meio ambiente, de-
senvolvimento sustentável, flora, fauna, bio-
diversidade, poluição, ecologia, recursos
naturais. Trata-se de lista arbitrária mas que
inclui a maior e mais relevante parte do uni-
verso sobre o qual queremos nos basear, in-
clusive as matérias das áreas acima citadas
que se conectam de maneira mais forte à área
ambiental, como, por exemplo, energias re-
nováveis ou agrotóxicos.

Com base nesses parâmetros, o resulta-
do da pesquisa, objeto de nossa análise, in-
clui 147 projetos de lei (sendo apenas 1 de

autoria do Poder Executivo), 5 medidas pro-
visórias, 12 propostas de emenda à Consti-
tuição, 4 propostas de fiscalização e contro-
le, 8 indicações (6 da Câmara dos Deputa-
dos e 2 do Senado Federal), 17 requerimen-
tos de informações (14 da Câmara dos De-
putados e 3 do Senado Federal), além de 4
comissões especiais temporárias e 1 comis-
são parlamentar de inquérito. É importante
observar que o universo da pesquisa não
sofreu qualquer restrição quanto ao mérito
das proposições e corresponde à seleção das
matérias relacionadas à área ambiental, sem
considerações quanto à sua qualidade, via-
bilidade ou oportunidade.

3. Projetos de lei e medidas provisórias

Optamos por tratar em conjunto proje-
tos de lei e medidas provisórias porque am-
bos os tipos de proposições visam à sua
transformação em diplomas legais.

Inicialmente, há de se mencionar a exis-
tência de vários projetos bastante antigos,
anteriores a 1990, em diversos estágios de
tramitação. Trata-se de perverso efeito das
normas do processo legislativo no Congres-
so Nacional, que possibilitam a um projeto
que, na prática, tem poucas chances de vir a
ser transformado em lei, ocupar a pauta do
Parlamento por tanto tempo. Algumas des-
sas proposições, em função de alterações
ocorridas na legislação brasileira, já foram
prejulgadas pelo Congresso Nacional e per-
deram sua oportunidade, devendo, por isso,
em algum momento de sua tramitação, se-
rem dadas como prejudicadas3, com o res-
pectivo arquivamento. Apenas a título de
exemplo, o PL nº 3.272, de 1992, que dispõe
sobre o uso da fauna em caso de subsistên-
cia, trata de matéria que já foi regulada pela
Lei de Crimes Ambientais, aprovada em
1998. Em outros casos, quando duas ou mais
proposições regulam a mesma matéria, pro-
vidências deveriam ser tomadas no sentido
de promover sua tramitação conjunta.

Se há proposições bastante antigas em
nosso universo, há também uma lei relati-
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vamente recente, a Lei de Crimes Ambien-
tais, aprovada em 1998, que já é objeto de
cinco projetos de lei e uma medida provisó-
ria que visam alterá-la. Essa evidência ilus-
tra aspectos da atividade legislativa que nem
sempre são claros. A Lei de Crimes Ambien-
tais foi discutida por quase sete anos no
Congresso Nacional e os estágios finais de
sua aprovação, na Câmara dos Deputados,
foram recheados de inflamados embates
entre setores do Governo, ambientalistas e
representantes da indústria e da agricultu-
ra. A aprovação da lei foi resultado do con-
senso possível, naquele momento, mas vá-
rios desses grupos não viram suas posições
plenamente atendidas, como pleiteavam.
Assim, muitas das iniciativas referentes a
alterações nessa Lei – inclusive as de auto-
ria do Poder Executivo – refletem as posi-
ções desses grupos.

Outro fato que chama a atenção é que a
maioria quase absoluta dos projetos de lei
ora em tramitação no Congresso dispõe so-
bre mecanismos que oferecem maior prote-
ção ao meio ambiente, com raros casos de
projetos que, de alguma maneira, possibili-
tam maiores níveis de degradação ambien-
tal do que os permitidos com a legislação
vigente. Tal constatação deve ser interpre-
tada à luz do status social e político que a
conservação ambiental adquiriu, pelo me-
nos no nível do discurso, nos últimos anos.
Nesse contexto, propor degradação ambi-
ental ou medidas que a provoquem acarre-
taria perda de votos e rejeição em diversos
segmentos sociais4. Por isso, poucos parla-
mentares se expõem à opinião pública com
a proposta de medidas entendidas como
contrárias à qualidade do meio ambiente.

Basta ver, porém, a dificuldade com que
os projetos de conservação ambiental tra-
mitam no Congresso Nacional para que se
tenha uma idéia da força desses atores que
não aparecem sob o manto de iniciativas
parlamentares, mas sob a forma de seus vo-
tos e de emendas descaracterizadoras de
iniciativas contrárias aos seus interesses.
Citem-se, como exemplos, a lei de crimes

ambientais, aprovada em 1998, sob a ação
de forte lobby  de parlamentares ligados aos
setores industrial e ruralista, e, mais recen-
temente, a discussão das alterações ao Có-
digo Florestal.

A maioria absoluta dos projetos de lei é
de autoria de parlamentares (apenas um de
autoria do Poder Executivo). Estudo reali-
zado sobre o papel do Congresso Nacional
na área ambiental no período de cinco anos
após a Conferência Rio-925 revelou que a
maior parte das proposições transformadas
em lei naquele período foram de iniciativa
do Poder Executivo. Como não há qualquer
motivo para acreditar em reversão dessa ten-
dência, não é exagero afirmar que a grande
maioria das atuais iniciativas parlamenta-
res tende a ser arquivada ou rejeitada em
algum momento de sua tramitação no Con-
gresso Nacional. Na situação atual, os te-
mas considerados efetivamente de interes-
se do Poder Executivo têm, sistematicamen-
te, sido objeto de medidas provisórias, sen-
do prática cada vez menos freqüente que
aquele Poder recorra à submissão de proje-
tos de lei ao Congresso Nacional6. Não por
acaso, duas das três principais questões
ambientais em discussão hoje no Parlamen-
to referem-se a medidas provisórias, a que
dispõe sobre o acesso a recursos genéticos e
a que altera o Código Florestal. No primeiro
caso, o Governo Federal publicou medida
provisória, mesmo existindo, já em adianta-
do estado de tramitação, inclusive com a
realização de diversas audiências públicas,
projeto de lei que regulava a mesma matéria.

Para facilitar a análise dos projetos de
lei atualmente em tramitação no Congresso
Nacional, procedemos a uma divisão arbi-
trária por assuntos, com o objetivo de estru-
turar as proposições em grandes grupos.

3.1. Qualidade ambiental

Projetos referentes a políticas, normas,
estratégias, programas e projetos relaciona-
dos a política ambiental urbana, ao controle

das diferentes formas de poluição, à gestão de
resíduos e ao ordenamento territorial
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Um grande número de projetos (30 pro-
posições) refere-se a temas que adquiriram
crescente importância nos últimos tempos.
A década de 80 caracterizou-se, do ponto
de vista legislativo, por absoluta predomi-
nância de temas ligados à chamada “agen-
da verde”, como se convencionou chamar
as matérias ligadas a florestas, biodiversi-
dade, fauna, rios, em detrimento dos temas
ligados à “agenda marrom”, que incluem,
basicamente, as matérias relacionadas ao
meio ambiente urbano. Essa tendência, em-
bora não encontrasse respaldo nas já cres-
centes taxas de urbanização de nosso País,
refletia o imaginário popular – nacional e
internacional – no que se refere às questões
ambientais e respondia, principalmente, a
fortes pressões internacionais em função dos
alarmantes níveis de desmatamento da
Amazônia.

A constatação de que, hoje, não só o pla-
neta como um todo experimenta uma eleva-
da taxa de urbanização mas que, também,
particularmente nos países em desenvolvi-
mento, verificam-se crescentes níveis de de-
gradação ambiental nas grandes cidades
impele um novo ciclo de iniciativas de ges-
tão ambiental muito mais direcionadas ao
meio ambiente urbano. O conjunto das pro-
postas legislativas no Congresso Nacional
reflete essa tendência, com grande número
de iniciativas referentes às políticas ambi-
entais urbanas, ao controle das diferentes
formas de poluição e à gestão dos resíduos
danosos à saúde e ao meio ambiente.

3.2. Economia e meio ambiente

Projetos referentes a políticas, normas, planos
e estratégias de proteção ambiental, de

relações entre o setor produtivo e a área
ambiental, uso de instrumentos econômicos

para a proteção ambiental, incentivos fiscais e
creditícios, promoção do ecoturismo

Os sistemas tradicionais de regulação
ambiental – denominados “comando e con-
trole” – têm os seus méritos, mas uma des-
vantagem crucial é que eles simplesmente
punem os transgressores pelo que fazem de

errado, ao invés de encorajar potenciais po-
luidores a adotarem posturas ambiental-
mente saudáveis. Uma forma de fazer isso é
estabelecer um sistema no qual os poluido-
res tenham incentivos não apenas para evi-
tar poluir, mas também para reduzir suas
atividades poluidoras e, assim fazendo, re-
ceberem algum tipo de ganho que possa ser
contabilizado. A grande quantidade de pro-
posições nesse grupo (31) reflete uma ten-
dência global de que questões ambientais
sejam incluídas em considerações de ordem
econômica e constituem uma expressiva
novidade no espectro da atuação do Con-
gresso Nacional na área ambiental. Esse
grupo de iniciativas inclui incentivos fiscais
e a regulação de diversos aspectos do setor
produtivo, como incentivos à reciclagem e a
instituição de certificação ambiental.

3.3. Florestas e biodiversividade

Projetos relacionados ao uso das florestas
brasileiras, conservação e utilização da

diversidade biológica do País, acesso aos
recursos genéticos e biossegurança

Trata-se de grupo de iniciativas (30 pro-
jetos de lei e três medidas provisórias) que,
historicamente, sempre teve destaque no
panorama legislativo brasileiro. O Código
Florestal, em vigor até hoje, remonta ao ano
de 1965. A maior parte das proposições nes-
se grupo dispõe sobre alterações ao referido
Código, o que reflete falta de consenso entre
diversos setores da sociedade brasileira so-
bre essa matéria. Essa divergência, que en-
volve ambientalistas e ruralistas, tem-se
mostrado bastante evidente, já desde 1996,
nos inflamados embates em torno das su-
cessivas reedições de medidas provisórias
que visam modificar o Código Florestal.

Um outro importante conjunto de pro-
posições nesse grupo refere-se a instrumen-
tos de proteção da biodiversidade brasilei-
ra e de controle de acesso aos recursos gené-
ticos. A percepção de que o Brasil tem sido
omisso na proteção de um patrimônio reco-
nhecidamente aceito como valiosíssimo tem
estimulado diversas iniciativas parlamen-
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tares que dispõem sobre instrumentos de
gestão e controle da biodiversidade. A ques-
tão específica de controle do acesso aos re-
cursos genéticos já foi objeto de 4 projetos
de lei, para o estudo dos quais foi constituí-
da comissão especial da Câmara dos Depu-
tados, e de uma medida provisória editada
pelo Governo em 1998.

3.4. Ecossistemas

Projetos relativos à proposição de criação e
gestão das unidades de conservação federais,

à proteção e manejo de ecossistemas e ao
controle do uso do patrimônio espeleológico

Das 20 (vinte) proposições nesse grupo,
13 (treze), todas de autoria parlamentar, dis-
põem sobre a criação, transformação ou li-
mites de unidades de conservação. Apesar
de tais iniciativas serem, em princípio, po-
sitivas (a criação de espaços territoriais a
serem especialmente protegidos é instru-
mento basilar da política ambiental brasi-
leira), elas trazem consigo diversas comple-
xidades que, muitas vezes, extrapolam a
capacidade técnica do Congresso Nacional.
Com efeito, ainda que não se discuta a ques-
tão constitucional da iniciativa legislativa7,
torna-se virtualmente impossível para o
Congresso Nacional, sem a realização de
estudos prévios, dispor sobre restrições so-
ciais, econômicas e ambientais, bem como
sobre coordenadas geográficas, de áreas que,
com freqüência, são de interesse quase que
exclusivamente local, de pouco impacto re-
gional ou nacional. Além disso, a proposta
de criação de unidades de conservação não
necessariamente inclui preocupações de
ordem ambiental, podendo, muitas vezes,
ocultar fortes interesses econômicos, geral-
mente de proprietários de terras e de empre-
endimentos na região. Para identificar essa
ampla gama de impactos e de interesses, a
recente lei que instituiu o Sistema Nacional
de Unidades de Conservação – SNUC (Lei
nº 9.985, de 18 de julho de 2000) estabelece
que “a criação de uma unidade de conser-
vação deve ser precedida de estudos técni-
cos e de consulta pública que permitam iden-

tificar a localização, a dimensão e os limites
mais adequados para a unidade” (art. 22, §
2º). Como o foro para a realização de tais
estudos prévios não é o Congresso Nacio-
nal, questionamos aqui a validade da inici-
ativa parlamentar para as proposições que
disponham sobre a criação de unidades de
conservação, a maioria absoluta desse gru-
po de iniciativas. Outros projetos dizem res-
peito a normas de utilização das unidades
de conservação, critérios para sua explora-
ção e realização de pesquisas em áreas pro-
tegidas.

3.5. Políticas ambientais

Projetos relativos ao aparato institucional da
área ambiental, à consolidação da legislação
ambiental, programas e planos de proteção
ambiental, datas comemorativas, educação

ambiental

Esse conjunto de iniciativas (13 no total)
refere-se à política ambiental de maneira
geral, incluindo a criação de sistemas de
informações sobre o meio ambiente, propos-
tas de educação ambiental em diversas es-
feras e criação de órgãos da administração
pública com atuação na área ambiental.
Uma dessas proposições refere-se a uma lei
de consolidação da legislação ambiental
brasileira. Trata-se de proposta recorrente
que já contou com iniciativas em diversas
instâncias diferentes. Essa última (o Projeto
de Lei nº 4.764, de 1998) faz parte dos esfor-
ços de grupo especialmente constituído na
Câmara dos Deputados para promover a
consolidação legislativa de algumas áreas
temáticas, mas cujos trabalhos se encontram
presentemente esvaziados.

3.6. Fauna e recursos pesqueiros

Projetos referentes à gestão, manejo e
conservação da fauna silvestre e exógenas e

dos recursos pesqueiros

O Brasil dispõe, desde 1967, de uma Lei
de Fauna (muitas vezes, inapropriadamen-
te, conhecida como Código de Caça). Mui-
tos dos preceitos dessa lei foram alterados a
partir da aprovação da Lei de Crimes Ambi-
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entais, em 1998, o que torna prejudicadas
várias das 11 iniciativas incluídas nesse
grupo (como, por exemplo, o Projeto de Lei
nº 3.272, de 1992, que permite a utilização,
caça, perseguição ou apanha de animais
silvestres cujo produto destina-se compro-
vadamente à subsistência). Contudo, há ini-
ciativas que se propõem exatamente a mo-
dificar a lei de crimes ambientais em alguns
de seus dispositivos referentes à fauna, to-
das elas de caráter mais restritivo do que a
legislação vigente. Há também uma medida
provisória que, disfarçada sob organização
da Presidência da República, legisla espe-
cificamente sobre pesca e transfere do IBA-
MA para o Ministério da Agricultura as atri-
buições referentes ao aproveitamento sus-
tentável de determinadas categorias de re-
cursos pesqueiros e à emissão de autoriza-
ções para o exercício da pesca comercial,
artesanal e da atividade de aqüicultura.

3.7. Licenciamento, fiscalização
e controle ambiental

Projetos referentes a diretrizes de licencia-
mento ambiental e instrumentos de aplicação
da legislação ambiental, especialmente os de

controle, monitoramento, fiscalização e gestão
da qualidade ambiental

Parece consenso, no Brasil, a tese de que,
mais do que novas leis ambientais, o País
precisa ver cumpridas as normas vigentes.
Com efeito, o quadro normativo brasileiro
na área ambiental, especialmente nos níveis
constitucional e legal, é considerado de qua-
lidade, a despeito de o estado geral do meio
ambiente no País induzir à crença de que
novos instrumentos legislativos sejam ne-
cessários. A percepção de que é necessário
o fortalecimento da estrutura – institucio-
nal e normativa – de suporte ao cumprimen-
to da legislação ambiental, particularmente
no que diz respeito aos instrumentos de li-
cenciamento, fiscalização e controle ambi-
ental, tem ensejado a apresentação de vári-
os projetos de lei (10 em tramitação no mo-
mento) que dispõem sobre tais matérias,
além da polêmica medida provisória que,

na prática, dá um período de carência à apli-
cação da Lei de Crimes Ambientais.

3.8. Recursos hídricos

Projetos referentes ao uso e gestão dos
recursos hídricos

A aprovação, em 1997, da Lei nº 9.433,
que institui a Política Nacional de Recursos
Hídricos, veio suprir uma antiga lacuna re-
ferente à inexistência de instrumentos ade-
quados para uso e gestão da água no País.
Desde então, não foram apresentadas no-
vas proposições legislativas na área dos re-
cursos hídricos, havendo apenas duas, an-
teriores a 1997, que ainda se encontram em
tramitação no Congresso Nacional.

4. Propostas de emenda à Constituição
Doze Propostas de Emenda à Constitui-

ção (PEC) referentes à área ambiental trami-
tam no Congresso Nacional, sendo onze de
iniciativa parlamentar e apenas uma do
Poder Executivo (a que dispõe sobre o patri-
mônio genético nacional, e que foi apresen-
tada em conjunto com a medida provisória
que dispõe sobre acesso a recursos genéti-
cos). Os comentários feitos anteriormente a
respeito da dificuldade de aprovação de ini-
ciativas legislativas que não partissem do
Poder Executivo mostram-se, aqui, ainda
mais apropriados. O rito especial de trami-
tação das PEC torna sua aprovação um pro-
cesso político muito mais complexo, reque-
rendo discussão e votação em dois turnos
em cada Casa do Congresso Nacional e exi-
gindo, para aprovação, três quintos dos vo-
tos dos respectivos membros. Desde a pro-
mulgação da Constituição Federal, em 1988,
não houve ainda uma só emenda constitu-
cional aprovada que fosse relacionada di-
retamente à área ambiental.

5. Propostas de fiscalização e controle
O Congresso Nacional pode exercer sua

atribuição constitucional de fiscalizar e con-
trolar os atos do Poder Executivo, incluídos
os da administração indireta, por meio das
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Comissões de Fiscalização e Controle, cons-
tituídas tanto na Câmara dos Deputados
como no Senado Federal. A tais Comissões
foram atribuídos amplos poderes de fiscali-
zação e controle, exercidos a partir de Pro-
posta de Fiscalização e Controle (PFC), que
pode ser apresentada por qualquer Parla-
mentar. Apesar de a PFC, teoricamente, ser
um instrumento ágil para o exercício da ati-
vidade de fiscalização e controle do Con-
gresso Nacional, recente estudo mostra que
mais de 60% das PFC apresentadas à Câ-
mara dos Deputados desde 1990 foram ar-
quivadas, por falta de deliberação, ao fim
da legislatura em que foram apresentadas8.
Outras foram declaradas prejudicadas, re-
tiradas pelos autores ou arquivadas com
pareceres contrários. Na prática, menos de
5% das PFC apresentadas foram aprovadas
e, mesmo assim, não há registro dos respec-
tivos seguimentos por elas sofridos. Assim,
embora, em tese, a PFC possua uma poten-
cialidade investigativa e diagnosticadora,
a maioria delas tem fenecido por inércia, o
que as torna um instrumento inócuo dentro
do Congresso Nacional. As PFC em nosso
universo de pesquisa (4) originam-se, todas,
da Câmara dos Deputados, o que revela a
absoluta ausência de iniciativas do Senado
Federal no uso desse instrumento para as-
suntos relativos à área ambiental.

6. Indicações

Na Câmara dos Deputados, uma indi-
cação é uma proposição por meio da qual o
Deputado sugere a outro Poder a adoção de
providência, a realização de ato adminis-
trativo ou de gestão, ou o envio de projeto
sobre matéria de sua iniciativa exclusiva.
Pode, ainda, sugerir a manifestação de uma
ou mais Comissões acerca de determinado
assunto, visando à elaboração de projeto
sobre matéria de iniciativa da Câmara. No
Senado Federal, o alcance da indicação é
mais restrito, podendo, apenas, conter su-
gestão de Senador ou comissão para que o
assunto nela focalizado seja objeto de provi-

dência ou estudo pelo órgão competente da
Casa, com a finalidade de seu esclarecimento
ou formulação de proposição legislativa.

Em qualquer dos casos, a indicação é
uma iniciativa que serve especialmente para
marcar uma posição política, em particular
quando se trata de temas sobre os quais o
Congresso Nacional não dispõe de compe-
tência para a iniciativa legislativa. No caso
particular das indicações sugerindo provi-
dências de outro Poder, a prática não per-
mite maiores expectativas de que elas pos-
sam redundar em alguma ação concreta por
parte dos órgãos aos quais foi dirigida a
sugestão. Apesar disso, trata-se de instru-
mento rotineiramente utilizado no Congres-
so Nacional (nossa pesquisa identificou 6
indicações da Câmara dos Deputados e 2
do Senado Federal).

7. Requerimentos de informação
Outro instrumento à disposição das duas

Casas do Congresso Nacional é o requeri-
mento de informações, que pode ser utiliza-
do para o esclarecimento de assuntos sub-
metidos à apreciação do Congresso Nacio-
nal ou atinentes à sua competência fiscali-
zadora. Esse instrumento tem sido utiliza-
do com freqüência (17 ocorrências em nos-
sa pesquisa), mas pouco se pode dizer so-
bre sua eficácia. Embora, a rigor, a remessa
de informações seja obrigação do órgão ao
qual o requerimento foi dirigido, há pouco
controle do efetivo cumprimento dessa obri-
gação constitucional, bem como pouca aná-
lise crítica sobre o material enviado, o que
tende a tornar a resposta dos órgãos con-
sultados meramente burocrática.

8. Comissões especiais,
temporárias e de inquérito

A Constituição Federal prevê a criação,
no âmbito do Congresso Nacional, de co-
missões parlamentares de inquérito (CPI),
com poderes de investigação próprios das
autoridades judiciais, para a apuração de
fato determinado e por prazo certo. Embora
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os resultados dessas comissões sejam im-
previsíveis, não há registro de ações concre-
tas, seja por parte do Poder Legislativo ou
por parte do Poder Executivo, a partir dos
resultados de CPI do Congresso Nacional,
na área ambiental. As CPI, no entanto, po-
dem apresentar grande visibilidade e, indi-
retamente, induzir ações do Poder Público,
do setor privado e da sociedade civil na es-
fera das investigações. Atualmente, há, no
Senado Federal, uma CPI constituída para
apurar a atuação de organizações não-go-
vernamentais, sob a acusação de que estari-
am a serviço de nações estrangeiras, atuan-
do sem qualquer controle sobre suas ativi-
dades, especialmente na Região Amazôni-
ca. Apesar do alarde com que iniciou seus
trabalhos, a Comissão, pela ausência de fa-
tos novos, parece ter perdido seu fôlego.

As Casas do Parlamento podem também
constituir comissões especiais temporárias.
O Regimento Interno da Câmara dos Depu-
tados estabelece que tais comissões podem
ser criadas para dar parecer sobre propos-
tas de emenda à Constituição, projetos de
códigos ou proposições que versarem sobre
matéria de competência de mais de três co-
missões que devam pronunciar-se quanto
ao mérito. Há, atualmente, quatro comissões
especiais ligadas a temas da área de meio
ambiente em funcionamento na Câmara dos
Deputados:
  •   Comissão de Recursos Genéticos, des-
tinada a apreciar e proferir parecer ao proje-
to de lei nº 4.842, de 1998, do Senado Fede-
ral, que “dispõe sobre o acesso a recursos
genéticos e seus produtos derivados e dá
outras providências”, e proposições apen-
sadas (projeto de lei nº 4.579/98; projeto de
lei nº 1.953/99 e projeto de lei nº 3.634/00) 9.
  • Comissão da Política Nacional de Resí-
duos Sólidos, destinada a apreciar e profe-
rir parecer ao projeto de lei nº 203, de 1991,
que “dispõe sobre o acondicionamento, a
coleta, o tratamento, o transporte e a desti-
nação dos resíduos de serviços de saúde” e
53 proposições apensadas (em fase de au-
diências públicas).

  • Comissão do Asbesto/amianto, desti-
nada a proferir parecer ao Projeto de Lei nº
2.186, de 1996, dos senhores Deputados
Eduardo Jorge, Fernando Gabeira e outros,
que “dispõe sobre  a substituição progressi-
va da produção e da comercialização de
produtos que contenham asbesto/amianto,
e dá outras providências” e duas proposi-
ções apensadas (em fase de recebimento de
emendas ao substitutivo).
   • Comissão de Alimentos Geneticamente
Modificados, destinada a apreciar e dar
parecer sobre o Projeto de Lei nº 2.905, de
1997, do Senhor Deputado Fernando Gabei-
ra, que “impõe condições para a comerciali-
zação de alimentos geneticamente modifi-
cados”, e 18 proposições apensadas (em fase
de audiências públicas).

9. Análise

Não é necessária uma visão muito apro-
fundada sobre o conteúdo das proposições
legislativas relativas à área ambiental, em
tramitação no Congresso Nacional, para que
se possa proceder a uma análise sobre o con-
junto de informações apresentadas nesse
estudo. A primeira constatação, já mencio-
nada anteriormente, é que a quantidade de
proposições induz a uma falsa percepção
de um papel que, efetivamente, o Congresso
não tem na área ambiental. A maioria das
iniciativas sofre os efeitos de um processo
legislativo bastante lento e, na maior parte
das vezes, inócuo. Os debates mais comple-
xos, bem como as maiores chances de trans-
formação em normas jurídicas, ocorrem nas
matérias de iniciativa do Poder Executivo.
Para as demais, com raríssimas exceções,
resta uma tramitação ofuscada, sem propi-
ciar debates ou suscitar interesse, seja da
parte dos próprios parlamentares, da socie-
dade civil ou da mídia. O destino dessas
proposições é, geralmente, o arquivamento
ou a apensação a outra iniciativa mais anti-
ga ou de caráter mais abrangente.

Os projetos de lei de autoria parlamen-
tar são, geralmente, iniciativas isoladas, seja
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para atender a uma necessidade de produ-
ção legislativa – meramente quantitativa –,
seja para satisfazer os interesses de grupos
que oferecem sustentação política ao autor.
São privilegiadas as matérias de interesse
local ou de impacto circunstancial, em de-
trimento de discussões de longo prazo que
oferecem limitado retorno político aos par-
lamentares. Os autores desses projetos ig-
noram, assim, casual ou intencionalmente,
que a tramitação de uma proposição no
Congresso Nacional, se visa efetivamente à
sua aprovação, requer acompanhamento,
negociação, articulação, que possam dar
continuidade técnica e política à proposta.
O resultado prático é o entupimento dos
canais legislativos com grande quantidade
de matérias que ocupam, de maneira pouco
efetiva, a agenda do Congresso Nacional.

O nicho ambiental no Congresso Nacio-
nal tem sido ocupado, assim, por poucos
parlamentares comprometidos com o meio
ambiente, que não só são os autores das pro-
posições legislativas mais relevantes, como
também, aos quais é designada a relatoria
das matérias ligadas à área, perpetuando o
confinamento da questão a um grupo restri-
to identificado como simpatizante da área
ambiental. Essa prática limita as possibili-
dades de “contaminação” de um grupo
maior de parlamentares, que se mantêm
alheios a discussões tidas como técnicas,
que devem ser deixadas aos “especialistas”.
A ausência, na maioria dos debates, de en-
volvimento mais expressivo da sociedade
civil organizada não estimula e não provo-
ca os parlamentares a qualquer comprome-
timento maior com as matérias relativas ao
meio ambiente, com exceção de casos pon-
tuais como a discussão, ainda em curso, das
alterações ao Código Florestal.

O excesso de iniciativas parlamentares
encontra respaldo em uma nova cultura que
valoriza e torna politicamente atrativa a
defesa do meio ambiente. Essa postura é es-
timulada pela mudança conceitual do dis-
curso ambientalista, que, até a década de
80, era marcadamente pautado pelo que

chamamos de “agenda verde”, uma abor-
dagem mais voltada para a defesa da natu-
reza propriamente dita. A década de 90, es-
pecialmente após a realização da Conferên-
cia do Rio, em 1992, traz as idéias de “de-
senvolvimento sustentável” para a ordem
do dia, com seu discurso palatável que visa
conciliar o desenvolvimento econômico com
a conservação da base de recursos naturais
e a proteção do meio ambiente, com forte
apelo aos setores empresarial, político e
público. A incorporação desse discurso tor-
nou, indubitavelmente, cada vez mais atra-
tiva a apresentação de proposições que vi-
sam à defesa do meio ambiente, ainda que,
na prática, esse discurso esteja longe de ser
implementado, haja vista a prática política
que norteia as discussões no Congresso
Nacional, a importância que o meio ambi-
ente tem para o “cidadão médio” brasileiro,
o reduzido poder político da área ambien-
tal no âmbito do Poder Executivo e as ações
mais discursivas do que práticas do setor
privado na defesa do meio ambiente.

Notas

1 Essas bases de dados estão também disponí-
veis no sítio do Senado Federal na Internet, vide
ht tp: / /www.senado.gov.br.

2 Thesaurus é um livro de referência em que
palavras com significados semelhantes são agru-
padas em conjunto.

3 Considera-se prejudicada a discussão ou a
votação de qualquer projeto idêntico a outro que já
tenha sido aprovado ou rejeitado na mesma sessão
legislativa, ou transformado em diploma legal.

4 Recente pesquisa Vox Populi, encomendada
pela Campanha SOS Florestas, integrada por 287
entidades ambientais, apontou que 94% dos brasi-
leiros não votariam em um Deputado ou Senador
que defendesse o aumento da área de desmatamen-
to das florestas do Brasil e que 92% acham que deve-
riam ser feitas mudanças na lei para ampliar a área
de proteção das florestas. Ainda que se questione o
resultado dessa pesquisa como efetivo nos resulta-
dos eleitorais, ele provoca, no mínimo, maiores cui-
dados entre aqueles que propugnam medidas me-
nos restritivas para o uso dos recursos naturais.

5 BERNARDO, Maristela Bezerra. Congresso
Nacional, meio ambiente e desenvolvimento sustentá-



Brasília a. 38 n. 152 out./dez. 2001 313

vel no pós-Rio 92. Senado Federal, 1997, mimeo, ela-
borado por solicitação do Gabinete da Senadora
Marina Silva.

6 Espera-se que essa situação se modifique a
partir da Emenda Constitucional nº 32, de 2001, que
altera os ritos de tramitação de medidas provisórias
no Congresso  Nacional. Ainda de interesse para o
nosso estudo, cabe destacar que  “as medidas provi-
sórias editadas em data anterior à da publicação
desta emenda continuam em vigor até que medida
provisória ulterior as revogue explicitamente ou até
deliberação definitiva do Congresso Nacional”.

7 De acordo com a Constituição Federal, art. 61,
inciso II, e, é de iniciativa privativa do Presidente

da República as leis que disponham sobre a cria-
ção, estruturação e atribuições dos Ministérios e
órgãos da administração pública.

8 GAIGER, Júlio M.G. O Congresso e as propos-
tas de fiscalização e controle. Cadernos Aslegis, v.5,
n.13, p. 23-27, jan./abr. 2001.

9 Essa Comissão jamais teve seus trabalhos ini-
ciados e nem há razão para que o sejam, uma vez
que a medida provisória que dispõe sobre acesso a
recursos genéticos tem centralizado as discussões
em torno da matéria. Trata-se, portanto, de comis-
são totalmente inócua.
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