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1. Fontes normativas do Juizado Especial

A Constituição da República Federativa
do Brasil, promulgada em 5 de outubro de
1988, determinou que a União, no Distrito
Federal e nos Territórios, e os Estados cria-
rão juizados especiais, providos por juízes
togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliação, o julgamento e a execu-
ção de causas cíveis de menor complexida-
de e infrações penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumaríssimo, permitidos, nas hipóteses pre-
vistas em lei, a transação e o julgamento de
recursos por turmas de juízes de primeiro
grau (art. 98, caput).

A Lei Federal no 9.099, de 26 de setembro
de 1995, com eficácia plena, no prazo de ses-
senta dias após a sua publicação (BRASIL,
1995), criou os Juizados Especiais Cíveis e
Criminais, como órgãos da Justiça ordiná-
ria, no Distrito Federal e Territórios e nos
Estados da Federação, para conciliação, pro-
cesso, julgamento e execução, nas causas de
sua competência, estabelecendo que o pro-
cesso, ali, orientar-se-á pelos critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, eco-
nomia processual e celeridade, buscando,
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sempre que possível, a conciliação ou a tran-
sação (arts. 1o e 2o).

Com a Emenda Constitucional no 22/99,
acrescentou-se um parágrafo único ao arti-
go 98 da Constituição Federal, ordenando que
“Lei federal disporá sobre a criação de juiza-
dos especiais no âmbito da Justiça Federal”.

Cumprindo-se o comando constitucio-
nal em referência, a Lei no 10.259, de 12 de
julho de 2001, instituira os Juizados Especi-
ais Cíveis e Criminais da Justiça Federal, aos
quais se aplica, no que não conflitar com
essa Lei, o disposto na Lei no 9.099, de 26 de
setembro de 1995.

2. Tutela coletiva no Juizado
Especial Federal Cível

Entre as hipóteses de exclusão de com-
petência do Juizado Especial Cível, no âm-
bito da Justiça Federal, encontram-se as
demandas sobre direitos ou interesses coleti-
vos ou individuais homogêneos (art. 3o, § 1o,
I, da Lei no 10.259/2001), com o reforço agra-
vante da norma restritiva a determinar que
somente podem ser partes, no Juizado Es-
pecial Federal Cível, como autores, as pes-
soas físicas e as microempresas e empresas
de pequeno porte, assim definidas na Lei
no 9.317, de 5 de dezembro de 1996 (art. 6o, I,
da referida Lei no 10.259/2001).

Ao cuidar da legitimidade ativa, nas
ações perante o Juizado Especial Cível, a Lei
no 9.099, de 26/09/95, determina que “so-
mente as pessoas físicas capazes serão ad-
mitidas a propor ação perante o Juizado
Especial, excluídos os cessionários de di-
reito de pessoas jurídicas” (art. 8o, § 1o).

Tais comandos da legislação ordinária
não resistem à garantia fundamental de que
“as entidades associativas, quando expres-
samente autorizadas, têm legitimidade para re-
presentar seus filiados judicial ou extrajudicial-
mente” (CF, art. 5o, XXI) e, ainda, que “ao sin-
dicato cabe a defesa dos direitos e interesses co-
letivos ou individuais da categoria, inclusive
em questões judiciais ou administrativas” (CF,
art. 8o, III).

A Constituição Federal de 1988, ao esta-
belecer essa legitimação extraordinária e
anômala às entidades associativas, rompe-
ra com os grilhões do século XIX, na direção
da máxima individualista de que “legitima-
do é aquele que tem um direito subjetivo para
defender em juízo”.

Se da exposição de motivos, que acom-
panhou o projeto de lei do Superior Tribu-
nal de Justiça, visando à criação dos Juiza-
dos Especiais Federais, assinalou-se, em ter-
mos de política judiciária, que

“cabe colocar, com todo relevo, que a
proposição desafogará a Justiça Fede-
ral de primeiro e segundo graus e pro-
piciará o atendimento da enorme de-
manda reprimida dos cidadãos, que
hoje não podem ter acesso à prestação
jurisdicional por fatores de custos, ou
a ela não recorrem pela reconhecida
morosidade decorrente do elevado
número de processos em tramitação”,

afigura-se paradoxal e agressora da própria
Constituição a normativa ordinária que ex-
pulsa as associações, os sindicatos e outros
entes dessa espécie, com representação pro-
cessual, extraordinária, perante os Juizados
Especiais Cíveis, a não admitir demandas
sobre direitos ou interesses coletivos ou in-
dividuais homogêneos, porque outorga le-
gitimidade ativa apenas às pessoas físicas
para propor ação perante esses Juizados Es-
peciais.

A irracionalidade do legislador ordiná-
rio, na adoção normativa dessa restrição
inconcebível à legitimação ativa do ente as-
sociativo, portador da outorga constitucio-
nal para tanto, perante os Juizados Especi-
ais, inclusive, veio abandoná-lo na contra-
mão dos textos legislativos modernos, tais
como os da Lei no 8.078, de 11 de setembro
de 1990, que consagram o pleno acesso à
Justiça, por meio da tutela coletiva do con-
sumidor em juízo, na fala de que “a defesa
dos interesses e direitos dos consumidores
e das vítimas poderá ser exercida em juízo
individualmente, ou a título coletivo” (art. 81,
caput, do CDC), estabelecendo, ainda, como
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direitos básicos do consumidor “o acesso
aos órgãos judiciários e administrativos,
com vistas à prevenção ou reparação de
danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a proteção
jurídica, administrativa e técnica aos neces-
sitados” (art. 6o, VII), “a facilitação da defe-
sa de seus direitos, inclusive com a inver-
são do ônus da prova, a seu favor, no pro-
cesso civil, quando, a critério do juiz, for
verossímil a alegação ou quando for ele hi-
possuficiente, segundo as regras ordinári-
as de experiência” (art. 6o, VIII), e, também,
“adequada e eficaz prestação dos serviços
públicos em geral” (art. 6o, X), tudo mediante
ampla legitimação ativa concorrente (art. 82,
incisos I, II, III e IV, do CDC).

Em face da proibição expressa nos tex-
tos das leis dos Juizados Especiais para o
ajuizamento de demandas sobre interesses
ou direitos coletivos, assim entendidos,
como os transindividuais, de natureza in-
divisível, de que seja titular grupo, catego-
ria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contrária por uma relação jurí-
dica base (art. 81, II, do CDC) e sobre interes-
ses ou direitos individuais homogêneos,
assim entendidos os decorrentes de origem
comum (art. 81, III), resulta, como conseqüên-
cia imediata, o acúmulo invencível de feitos
individuais a gerar o fenômeno da pulveri-
zação dos litígios, perante esses Juizados
Especiais, já tão despojados de recursos
materiais e quase totalmente órfãos da as-
sistência judiciária do Estado, restando,
para seus jurisdicionados, uma situação de
descrença e desalento, que se agrava, a cada
dia, pela ampla assimetria ante o aparelha-
mento da pessoa jurídica de Direito Públi-
co, que figura no pólo passivo da demanda.

Não há como negar que o jurisdiciona-
do desses Juizados Especiais é um autênti-
co hipossuficiente, a merecer do Estado a
mais completa assistência jurídica e gratui-
ta, nos casos previstos em lei (CF, art. 5o,
LXXIV).

A tutela coletiva, nos Juizados Especiais
Federais, mediante a representação, consti-

tucionalmente autorizada, das entidades
associativas (CF, art. 5o, XXI), resolveria, com
celeridade e economia processual, milhares
de ações conexas, no bojo de um só proces-
so, em que se realizaria o fenômeno da ato-
mização dos interesses coletivos ou indivi-
duais homogêneos, na linha de sucesso da
Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1999 (Có-
digo de Defesa do Consumidor).

Essa seria, sem dúvida, uma solução
normativa, urgente e racional, para se en-
frentar, com ótimos resultados, o estrangu-
lamento dos Juizados Especiais Federais,
ante a proliferação acumuladora de feitos
individuais, possibilitando-se, por meio da
tutela coletiva, uma Justiça verdadeiramen-
te acessível, em tempo real, aos milhares de
jurisdicionados, que, no fenômeno explosi-
vo de suas demandas contidas, padecem,
ainda, de inúmeros obstáculos de ordem
econômica, social e cultural, no processo de
gerenciamento insensível de políticas capi-
talistas, em nosso país.

Não vingaria, aqui, a alegação simplista
de que a tutela coletiva encontra óbice no
valor de alçada, que fixa a competência ab-
soluta dos Juizados Especiais Federais Cí-
veis, pois, nos termos de sua lei específica,
compete a esses Juizados processar, conci-
liar e julgar causas de competência da Justi-
ça Federal somente até o valor de sessenta
salários mínimos, bem como executar suas
sentenças (Lei no 10.259, de 12/07/2001,
art. 3o, caput).

Esse possível argumento restaria supe-
rado, com inteira preservação do valor de
alçada em referência, pela aplicação analó-
gica da inteligência da Súmula no 261/TFR,
perante os Juizados Especiais Federais Cí-
veis, com estas letras: “No litisconsórcio ativo
voluntário, determina-se o valor da causa, para
efeito de alçada recursal, dividindo-se o valor
global pelo número de litisconsortes”. Isso por-
que, no fenômeno processual do litisconsór-
cio facultativo ou da cumulação subjetiva de
lides, se o valor da causa foi dado de forma
global, entende-se representar ele a soma dos
valores referentes a cada autor (RTJ 124/783
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e RTJ 125/1.246), o que, com certeza, não
invalida a atividade processualmente eco-
nômica da entidade associativa, que os re-
presenta em juízo, na forma constitucional-
mente autorizativa (CF, arts. 5o, XXI e 8o, III).

Nesse sentido, já vêm decidindo, reitera-
damente, os nossos Tribunais Federais, con-
forme se vê, inter plures, dos julgados seguin-
tes:

A – “PROCESSUAL CIVIL E CIVIL –
FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO
DE SERVIÇO – FGTS – CORREÇÃO
MONETÁRIA – LEGITIMIDADE ATI-
VA DE SINDICATO. 1 – O sindicato
tem legitimidade para substituir, pro-
cessualmente, seus filiados, em qual-
quer espécie de ação, independente-
mente de autorização, individual ou
coletiva, desde que haja conexão en-
tre o direito pleiteado e os interesses
da categoria representada. 2 – Na ação
coletiva proposta pelo Sindicato, bus-
cando diferenças de correção monetá-
ria de saldo do FGTS, não cabe indefe-
rir a inicial, com base no art. 125 do
CPC, em razão do elevado número de
substituídos, por suposta complexida-
de da execução, tanto mais que se trata
de matéria já pacificada, a dispensar
instrução probatória, e para cuja exe-
cução, de acordo com a LC no 110/2000,
caberá à Caixa Econômica Federal ela-
borar os cálculos e, ao menos quanto
àqueles que permanecem em exercício,
proceder aos créditos nas contas vin-
culadas, observado o rito da execução
das obrigações de fazer, a qual pode,
inclusive, realizar-se por partes, na
forma preconizada no art. 98 da Lei
no 8.078/90 (Código de Defesa do Con-
sumidor). 3 – Apelação do Sindicato
provida.” (AC no 2000.01.00.051805-7/
MG. Rel. Desembargador Federal
Antônio Ezequiel – Quinta Turma/
TRF/1a Região – Unânime – D.J.U. de
01/07/2002, p. 122). B – “AGRAVO
REGIMENTAL. FGTS. CORREÇÃO
MONETÁRIA. SINDICATO. LEGITI-

MIDADE. ART. 8o, III, CF. LEI No

7.788/89, ART. 8o E LEI No 8.036/90,
ART. 25. 1 – Cabe aos sindicatos a defe-
sa dos direitos e interesses coletivos
ou individuais da categoria que repre-
senta, como dispõe o art. 8o, III, da CF.
2 – O sindicato tem legitimidade para
propor, em defesa de seus associados,
ação visando à inclusão de expurgos
inflacionários nas contas vinculadas
ao FGTS. Precedentes do STJ. 3 – Agra-
vo Regimental a que se nega provimen-
to.” (AGRESP 444028/AL; AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-
CIAL No 2002/0081118-1. Rel. Min.
Luiz Fux – Primeira Turma/STJ – Unâ-
nime – D.J.U. de 04/11/2002, p. 00168).

Em face da inteligência jurisprudencial
em foco, não há como manter-se a expulsória
normativa das demandas sobre direitos cole-
tivos ou individuais homogêneos, perante os
Juizados Especiais Federais Cíveis, nos ter-
mos do art. 3o, § 1o, I, da Lei no 10.259/2001,
sob pena de condenar-se esses Juizados e
seus desassistidos jurisdicionados à máxi-
ma frustração da inacessibilidade à Justiça,
ante a proliferação estranguladora das ações
individuais repetitivas, que, sequer, ao me-
nos, conseguem ser recebidas, em tempo ra-
zoável, nesses acumulados Tribunais Espe-
ciais, vocacionados, geneticamente, em seu
texto normativo, à celeridade e economia
processual.

3. Tutela de evidência no Juizado
Especial Federal Cível

Somando-se à instrumentalidade rica e
eficaz da tutela coletiva, urge implantar-se,
nos Juizados Especiais Federais, a figura pro-
cessual da antecipação da tutela de evidência, me-
diante uma alteração expressa e indispensá-
vel da Lei especial no 10.259, de 12/07/2001,
a fim de adequá-la às inovações positivas
do Código de Processo Civil e, se possível,
com maior vantagem, autorizando-se a ante-
cipação de tutela, de ofício, em favor de seus ju-
risdicionados, já contemplados pelos critéri-
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os legais da oralidade, simplicidade, infor-
malidade, celeridade e economia processual.

A tutela de evidência se apresenta no texto
maior da Constituição cidadã, de 1988,
como garantia fundamental, por meio dos
institutos do habeas corpus, do habeas data,
do mandado de injunção e do mandado de se-
gurança, individual ou coletivo, na proteção
do direito líquido e certo (CF, art. 5o, incisos
LVIII, LXIX, LXX, LXXI e LXXII, alíneas a e
b), para o acesso pleno à Justiça (CF, 5o, XXXV).

Observa, no ponto, com inegável acerto,
o eminente processualista Ovídio Baptista
(1990, p. 273) que

“a processualidade do conceito de di-
reito ‘líquido e certo’ pode adquirir
importância decisiva para a compre-
ensão do instituto do mandado de se-
gurança, por duas razões fundamen-
tais: a) se, no plano do direito materi-
al, todos os direitos são ‘certos’, de-
pendendo apenas da maior ou menor
disponibilidade de provas dos fatos
que o constitui, de que possa valer-se
seu titular, devemos concluir que toda
classe de direitos pode ser amparada
pelo mandado de segurança, desde
que o titular seja capaz de demons-
trar-lhe a existência, através da prova
dos fatos, que o tornam incontrover-
so; b) o direito que se revista da condi-
ção que o faz ‘certo e incontestável’
determina o tipo de procedimento su-
mário, próprio do mandado de segu-
rança.”

Nesse sentido, há de se observar que, nos
feitos judiciais, em que seja cabível a anteci-
pação da tutela jurisdicional, nos termos dos
art. 273, II, do CPC, com a redação determi-
nada pela Lei no 8.952, de 13 de dezembro
de 1994, quando o juiz pode e deve, a reque-
rimento da parte, antecipar, total ou parci-
almente, os efeitos da tutela pretendida no pedi-
do inicial, desde que, existindo prova ine-
quívoca, se convença da verossimilhança da
alegação e fique caracterizado o abuso de direi-
to de defesa ou o manifesto propósito protelató-
rio do réu, determina-se o julgamento anteci-

pado da lide, com sumariedade procedimen-
tal, similar àquela do mandado de seguran-
ça, de acordo com a disciplina do art. 330, I,
do CPC, que ordena ao juiz conhecer direta-
mente do pedido, proferindo sentença, quan-
do a questão de mérito for unicamente de
direito, ou, sendo de direito e de fato, não
houver necessidade de se produzir prova
em audiência, ainda que a decisão anteci-
patória da tutela, no espaço processual, não
se confunda com a sentença que extingue o
feito antecipadamente.

A tutela de evidência, sem dúvida algu-
ma, reclama a exegese e aplicação do prin-
cípio da “justiça adequada”, a que se refere
Luiz Fux (1996, p. 58),

“porque ao preceito constitucional de
que ‘nenhuma lesão escapará à apre-
ciação judicial’ deve encaixar-se a tu-
tela célere do direito material. O de-
curso do tempo diante do direito evi-
dente, sem resposta, por si só repre-
senta uma ‘lesão’. Ademais, a fórmu-
la constitucional foi ditada para ‘en-
trar em ação’ tão logo descumprido o
direito objetivo. Assim, desrespeitan-
do o direito evidente, incide a garan-
tia judicial, que variará na sua efeti-
vação, conforme a demonstração da
lesão seja evidente ou duvidosa. Essa
visão constitucional não passou de-
sapercebida à doutrina gaúcha de
Ovídio e Galeno Lacerda. Ora, se o jul-
gador já tem condições de saber, ao
iniciar-se a demanda, que nenhuma
contestação séria poderá ser contra-
posta ao direito líquido e certo, a legi-
timidade da tutela imediata torna-se
um imperativo lógico e até mesmo
constitucional (SILVA, 1990, p. 296).
Nesse contexto, ‘a liminar é deferível
mediante cognição exauriente, decor-
rência mesmo da evidência, diferente-
mente do que ocorre nos juízos de apa-
rência (fumus boni juris) peculiares à
tutela de urgência cautelar’”.

Ampliando a dimensão processual da
antecipação da tutela de evidência, já pre-
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vista nas letras do artigo 273, II, do CPC, a
Lei no 10.444, de 7 de maio de 2002, com
eficácia plena 3 (três) meses após sua publi-
cação (D.O.U. de 08.05.2002), acrescentou o
parágrafo 6o ao referido dispositivo legal,
nestes termos: “A tutela antecipada também
poderá ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcelas deles, mostrar-
se incontroverso.” Nessa hipótese, observa
Luiz Marinoni (1997, p. 162-163) que seria
“injusto obrigar o autor a esperar a realização
de um direito que não se mostra mais controver-
tido”. Assim, se o processo prosseguir, não
obstante a evidência de um direito, a tutela
antecipatória é o único instrumento, dentro
do atual sistema processual, que permite que
o procedimento comum atenda ao direito
constitucional à tempestividade da tutela
jurisdicional, evitando que o autor seja obri-
gado a esperar indevidamente a tutela de
um direito incontrovertido”.

Nesse contexto, o próprio Supremo Tri-
bunal Federal afastou a ortodoxia da her-
menêutica fazendária quanto à inteligência
da decisão proferida na ADC no 4, firmando
a convicção pretoriana sobre o assunto, nos
termos seguintes:

“1 – Tutela antecipada concedida
para reconhecimento do direito da vi-
úva do servidor à percepção da inte-
gralidade da pensão, com fundamen-
to no art. 40, § 5o, da Constituição. 2 –
Reclamação buscando garantia da
autoridade da decisão proferida na
Ação Declaratória de Constituciona-
lidade no 4. 3 – Liminar indeferida, por
implausibilidade da alegação, pelo
reclamante, de dano irreparável, ante
a coincidência, na questão de fundo (in-
tegralidade da pensão), entre o sentido
da decisão reclamada e a reiterada ju-
risprudência do Supremo Tribunal.”
(Ag. Reg. em Reclamação no 1.067-8-RS.
STF/Pleno – Unânime – D.J.U. de
17.06.99. Rel. Min. Octávio Galloti).

Nesse inteligente enfoque jurispruden-
cial do Alto Pretório, convém reconhecer-se,
de plano, que, se o conteúdo do provimento

antecipatório coincidir com a jurisprudên-
cia uniforme do Supremo Tribunal Federal,
em matéria constitucional ou do Superior
Tribunal de Justiça em questões de nature-
za infraconstitucional, resta superado o ar-
gumento da irreparabilidade do dano ao
Erário público, posto que, na decisão final,
a tutela antecipatória será, certamente, man-
tida.

Por essa linha de raciocínio, o princípio
da razoabilidade comanda o processo justo
e efetivo, pois não é razoável nem justo obri-
gar o autor a esperar a realização de um di-
reito que não se mostra mais controvertido
nos Tribunais.

Serve de ilustração, na espécie, a tutela de
evidência, que se busca, na Justiça Federal
do Brasil e nos Tribunais Superiores (STJ e
STF), inclusive, perante os Juizados Especi-
ais Federais Cíveis, visando a correção dos
saldos das contas vinculadas ao FGTS, pe-
los índices de janeiro de 1989 (42,72% – IPC)
e de abril de 1990 (44,80% – IPC), quando o
direito a esses percentuais de correção mone-
tária já fora reconhecido e proclamado pelo
Supremo Tribunal Federal (RE no 226.855-7-
RS. Rel. Min. Moreira Alves – STF/Pleno –
D.J.U. de 13.10.2000) e pelo Superior Tribu-
nal de Justiça (Súmula 252), a caracterizá-
lo, assim, como direito evidente.

A tutela coletiva e de evidência se impõe,
na espécie, tanto na Justiça ordinária quan-
to nos Juizados Especiais Federais Cíveis,
como técnica eficaz de rápida solução de
conflitos, evitando-se o acúmulo de feitos
individuais e repetitivos, perante a Justiça
comum e nesses Juizados, a ponto de livrá-
los do total estrangulamento e de prejuízos
irreparáveis para os jurisdicionados.

A tutela antecipatória, nesses casos, não
se funda em probabilidade ou verossimi-
lhança das alegações do autor, mas na cer-
teza do direito declarado pelo Tribunal Su-
perior competente, a não mais exigir um
mero exercício de cognição sumária, mas
uma cognição plenamente exauriente, sem
riscos ao direito de defesa e ao contraditório
constitucionais, nem mesmo de ser modifi-
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cada ou revogada a qualquer tempo pelas
vias recursais, posto que se acha afinada ao
que já se decidiu na derradeira instância
jurisprudencial.

Adverte, no ponto, Guilherme Marinoni
(1998, p. 66) que

“a antecipação no caso de abuso de
direito de defesa, na verdade, tem cer-
to parentesco com o ‘réferé provision’
do direito francês. Através da ‘provi-
sion’ é possível a antecipação quan-
do ‘l’obligation ne soit pás sérieuse-
ment contestable’ (‘a obrigação não é
seriamente contestável’, arts. 771 e 809
do Código de Processo Civil Francês).”

Propõe-se, assim, de lege ferenda, que, ao
menos, nos Juizados Especiais Federais Cí-
veis, a antecipação da tutela de evidência, mes-
mo em termos coletivos, seja concedida, de ofício
ou a requerimento das partes, a exemplo do
que já se prevê, de lege lata, naqueles Juiza-
dos, para o deferimento da antecipação da
tutela cautelar, nos termos seguintes: “O Juiz
poderá, de ofício ou a requerimento das partes,
deferir medidas cautelares no curso do
processo, para evitar dano de difícil repara-
ção.” (Art. 4o da Lei no 10.259, de 12 de julho
de 2001).

Na linha de prestígio e da economia pro-
cessual das tutelas de evidência, a Lei no 10.352,
de 26 de dezembro de 2001, acrescentou o
parágrafo 3o do artigo 475 do CPC, para afas-
tar a remessa oficial nas hipóteses em que a
sentença estiver fundada em jurisprudência
do plenário do Supremo Tribunal Federal ou
em súmula deste Tribunal ou do Tribunal
superior competente.

Com a mesma inteligência, os parágra-
fos 3o e 4o do artigo 544 do CPC, na redação
determinada pela Lei no 9.756, de 17 de de-
zembro de 1998, criaram a figura processu-
al, extraordinária, do agravo mutante, para a
concessão da tutela de evidência, nos Tribunais
Superiores (STJ e STF), atendendo às exigên-
cias imperativas dos princípios da razoabi-
lidade, da economia processual e da tutela
jurisdicional adequada, na determinação de
que poderá o relator, se o acórdão recorrido

estiver em confronto com a súmula ou juris-
prudência dominante do Superior Tribunal
de Justiça ou do Supremo Tribunal Federal,
conhecer do agravo para dar provimento ao
próprio recurso especial ou ao recurso ex-
traordinário, conforme o caso.

De lege ferenda, recomenda-se a aplicação
desse fenômeno de mutação recursal, também,
nas hipóteses previstas nos parágrafos 1o, 2o,
4o, 5o e 6o do artigo 14 da Lei no 10.259/2001,
para preservação da tutela de evidência,
como resultante do incidente de uniformi-
zação de interpretação da lei federal peran-
te os órgãos da jurisdição especial compe-
tentes.

4. Conclusão

Urge que os trabalhos da Reforma proces-
sual prossigam, assim, guiados pelo espíri-
to daqueles que acreditam na implantação
de um processo justo, a serviço de uma justiça
célere, eficaz e efetiva, para todos que dela
necessitem nestes novos tempos, pois o acesso
pleno à Justiça, na visão de Cappelletti (1988,
p. 13), “pode ser encarado como o requisito
fundamental – o mais básico dos direitos
humanos – de um sistema jurídico moder-
no e igualitário que pretenda garantir e não,
apenas, proclamar os direitos de todos”.

No imaginário de uma Justiça ideal, para
os cidadãos deste novo milênio, destacam-
se, por sua relevância, entre as várias pro-
postas de Reforma do Poder Judiciário, no
Brasil, as que visam assegurar a todos “o
direito à razoável duração do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tra-
mitação”, bem assim “a vedação de prazos
processuais diferenciados às partes, em ra-
zão de sua personalidade jurídica”.

Nesse contexto, a Lei do Juizado Especial
Federal Cível (Lei no 10.529, de 12/07/2001)
precisa ser, urgentemente, alterada, para
harmonizar-se, em plenitude, com o ideário
da Constituição cidadã, abrindo as portas
desses Juizados às entidades associativas e
aos sindicatos, em geral, na instrumentali-
dade das tutelas coletivas e da antecipação das
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tutelas de evidência, inclusive, de ofício, com
vistas à sobrevivência institucional dos pró-
prios Juizados e de seus jurisdicionados, que
deles muito esperam e neles ainda confiam,
a fim de saciar a sua fome infinita de acesso ple-
no à Justiça.
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1. Introdução
Ao realizar pesquisa1 sobre a produção

jurisprudencial de Victor Nunes Leal2, ocor-
reu-me recuperar, para uma discussão atua-
lizada, relevante julgamento do Supremo
Tribunal Federal.

Trata-se do mandado de segurança no

16.5123, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal (pleno) em 25 de maio de 1966.

Dado o renovado interesse sobre o tema
do controle de constitucionalidade, ante re-
centes mudanças constitucionais e legisla-
tivas, julguei adequado4 voltar à discussão
de mecanismo que, em que pese consolida-
do há décadas em nosso Direito, vem rece-
bendo pouca utilização e que, todavia, teria
grande potencial para garantir segurança
jurídica e reforçar a finalidade essencial da
decisão de inconstitucionalidade – eliminar
do ordenamento jurídico normas conflitan-
tes com a Constituição –, contribuindo ain-
da com a redução da quantidade de litígios
judiciais.

Refiro-me à função do Senado Federal
de suspender execução de lei declarada in-
constitucional pelo Supremo Tribunal Fe-
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Federal de suspender execução de lei
declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal
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deral em controle incidental (hoje prevista
no art. 52, X, da Constituição Federal5), dan-
do assim efeitos erga omnes a decisão que, ori-
ginalmente, teria apenas efeitos inter partes.

Observe-se ser pacífico o entendimento da
doutrina (Cf. FERREIRA FILHO, 1997, p. 315;
SILVA, 1998, p. 56; CLÈVE, 1995, p. 91-92;
MENDES, 2004, p. 265; RAMOS, 1994, p. 120-
123; VELOSO, 1999, p. 58), apesar do silên-
cio do texto constitucional, no sentido de
que esse mecanismo apenas se aplica ao
controle incidental. E a matéria é discipli-
nada, no mesmo sentido, pelo Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 178.

Com efeito, descabida seria a aplicação
desse mecanismo às decisões de constituci-
onalidade em controle principal, posto que
já dotadas de efeitos erga omnes.

O sentido dessa função do Senado Fe-
deral, portanto, é expandir, para todos os
destinatários de determinada norma, julga-
da inconstitucional, os efeitos da inconsti-
tucionalidade.

Mas esse raciocínio enseja uma questão6

que entendo fundamental, inclusive para se
discutir a utilidade atual desse instrumen-
to: qual o alcance da expressão “suspender
a execução” de lei declarada inconstitucio-
nal? Comporta o sentido de retirada de vali-
dade, ou apenas de retirada de eficácia?

2. Efeitos da resolução do Senado:
retirada de validade ou retirada de

eficácia? Questões correlatas

A expressão “suspender a execução” re-
fletiria, originalmente, uma reverência à se-
paração de funções constitucionalmente
consagrada (MENDES, 2004, p. 266). Segun-
do esse modo de pensar, a revogação de uma
norma deve, em regra, competir ao mesmo
órgão que elaborou a norma (TEIXEIRA,
1991, p. 429; RAMOS, 1994, p. 123).

Como se vê, a opção pela expressão “sus-
pender a execução”, em lugar, por exemplo,
de “revogar”, não importa mero jogo de pa-
lavras. Ao contrário, implica a adoção de
posturas conceitualmente bastante diversas7.

Segundo parte relevante da doutrina,
“suspensão da execução” é conceito que
remete ao plano da eficácia (FERREIRA
FILHO, 1997, p. 316; MIRANDA, 1967, p. 86-
87; TEIXEIRA, 1991, p. 428 et seq.; RAMOS,
1994, p. 123). Isso afastaria a noção de “re-
vogação”, que remete ao plano da validade.

Essa questão é, em geral, abordada pela
doutrina vislumbrando-se, como conseqüên-
cia da opção adotada, a produção de efeitos
ex nunc ou ex tunc da decisão do Senado.
Relacionam-se, assim, efeitos ex nunc à re-
vogação e efeitos ex tunc à suspensão da exe-
cução (aqui tomada como operando no pla-
no da eficácia)8.

Contudo, em verdade, cuida-se de duas
questões diversas: de um lado, se o ato do
Senado afeta a validade ou apenas a eficá-
cia da lei julgada inconstitucional; de ou-
tro, quais os efeitos desse ato do Senado no
tempo.

Quanto à segunda questão, concordo
com a possibilidade da produção de efeitos
ex tunc9.

Em sentido contrário, poder-se-ia argu-
mentar que o caráter discricionário da deci-
são do Senado Federal é incompatível com
a atribuição de retroeficácia, posto que a
eventual postergação da decisão (inerente à
discricionariedade) comprometeria a segu-
rança das relações jurídicas, induzindo à
prática de atos que posteriormente serão
invalidados10.

Reconheço a engenhosidade da argu-
mentação, porém redargüiria com duas ob-
servações: a) a relativa insegurança decor-
rente da retroação de efeitos, a partir de de-
cisão, digamos, “discricionária”, em essên-
cia permeia todo o sistema de controle de
constitucionalidade; b) a atribuição, pela
Constituição, de poder discricionário ao
Senado Federal pressupõe confiança na ra-
zoabilidade com que o órgão exercerá esse
poder; se desconfiarmos, a tal ponto, do res-
peito que o Senado Federal tenha à segu-
rança jurídica (ou, em geral, ao interesse
público) e da razoabilidade com que se con-
duza politicamente, então certamente esta-
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remos diante de um problema institucional
muito mais grave, tornando praticamente
irrelevante a discussão quanto ao seu de-
sempenho da função prevista no art. 52, X,
da Constituição.

Todavia, não me parece que a defesa da
possibilidade da produção de efeitos ex tunc
imponha como premissa a defesa da tese da
“suspensão da execução” operando apenas
no plano da eficácia. Pelo contrário, seria
igualmente compatível com a tese da “reti-
rada de validade”.

Aliás, nesse sentido, em se tratando do
controle principal de constitucionalidade –
no qual indiscutivelmente se está lidando
com o plano da validade da norma, e não
apenas o da eficácia –, sempre se admiti-
ram, como evidentes, os efeitos ex tunc da
decisão11.

Ocorre que, nessa polêmica, a palavra
“revogar”, por vezes, é mal compreendida.
De fato, “revogar” induz, em determinados
sentidos técnicos estritos12, cogitar necessa-
riamente de efeitos ex nunc.

Mas “revogar”, para a teoria geral do Di-
reito, significa, em essência, “retirar a vali-
dade por meio de outra norma”13 (FERRAZ
JÚNIOR, 1998, p. 182), não importando ne-
nhuma conclusão necessária quanto à efi-
cácia14.

Em verdade, a reforçar o ponto de que
parte dessa discussão, explica-se antes por
desencontros na compreensão das palavras,
nota-se que alguns argumentos, citados por
autores15 para sustentar o não cabimento do
sentido de revogação (no disposto pelo in-
ciso X do art. 52 da Constituição), admitem,
no entanto, a idéia de retirada de validade
implícita na suspensão da execução16.

Em suma, apartada a questão dos efei-
tos (ex nunc ou ex tunc) da resolução do Se-
nado Federal, persiste a questão quanto a
essa resolução operar no plano da valida-
de17 da norma julgada inconstitucional ou
apenas no plano da eficácia.

Posiciono-me entre aqueles18 que enten-
dem ser mais adequada à situação em ques-
tão a noção de “revogar”, tomada em seu

sentido de retirada de validade de uma nor-
ma por meio de outra norma19.

Parece-me que a retirada de validade
(“revogação”) da norma inconstitucional é
muito mais compatível com a finalidade es-
sencial da decisão de inconstitucionalida-
de – eliminar do ordenamento jurídico nor-
mas conflitantes com a Constituição – do
que apenas a retirada de eficácia.

Desse modo, há que se fazer uma leitura
ampliativa da expressão “suspender a exe-
cução”, para incluir o sentido de “revoga-
ção”.

A objeção, acima mencionada de passa-
gem, quanto à revogação de uma norma de-
ver, em regra, competir ao mesmo órgão que
elaborou a norma, não impede que haja ex-
ceções a essa regra20.

E é justamente esse o caso de uma exce-
ção: o órgão competente para a revogação é
o Senado Federal21.

Concordo que a resolução do Senado
também retira a eficácia da norma constitu-
cional, com efeitos retroativos22 – aliás, ca-
beria propor, de lege ferenda, que se introdu-
za, no âmbito da discricionariedade do Se-
nado Federal, possibilidade análoga à do
art. 27 da Lei 9.868/99, facultando-se-lhe
decidir o termo inicial da retirada da eficá-
cia.

Porém – explorem-se aqui conseqüênci-
as da adoção da tese da qual estou a discor-
dar –, parando-se no ponto da mera retira-
da de eficácia, seria possível que, perante
uma nova decisão em sentido contrário, a
norma inconstitucional suspensa – que te-
ria restado, por hipótese, válida, mas inefi-
caz – voltasse a ser aplicada, com evidentes
prejuízos para a finalidade de garantia de
segurança jurídica.

Essa nova decisão – prosseguindo nes-
se raciocínio por hipótese – poderia ser, de
um lado, do Supremo Tribunal Federal, al-
terando sua jurisprudência; de outro, do
Senado Federal, alterando ou revogando sua
resolução.

Quanto à mudança de posição do Su-
premo Tribunal, a questão não é nova e essa



Revista de Informação Legislativa18

possibilidade já era admitida por autores
(CAVALCANTI, 1996, p. 165-166; TEIXEIRA,
1991, p. 429) que aderiam à tese de que a
suspensão de execução opera apenas no
plano da eficácia.

É natural que possa ocorrer mudança de
posição do Supremo Tribunal no âmbito do
controle incidental de constitucionalidade,
cujas decisões produzem, por si, efeitos inter
partes, preservando a validade da lei, ou seja,
sua existência no ordenamento jurídico.

De fato, o Supremo Tribunal pode mu-
dar sua posição após uma ou algumas deci-
sões em controle incidental. Justamente por
isso é que o Ministro Victor Nunes, em seu
voto no MS 16.512, sustenta o caráter discri-
cionário da decisão do Senado, que pode ou
não suspender a lei julgada inconstitucio-
nal, seguindo sua prudência e sensibilida-
de política:

“Mas o Senado terá o seu próprio
critério de conveniência e oportunida-
de para praticar o ato de suspensão.
Se uma questão foi decidida por maio-
ria escassa e novos Ministros são no-
meados, como há pouco aconteceu, é
de todo razoável que o Senado aguar-
de novo pronunciamento antes de
suspender a lei. Mesmo porque não
há sanção específica nem prazo certo
para o Senado se manifestar.”

Contudo, uma vez editada a resolução,
estendendo erga omnes os efeitos da decisão
e imprimindo-lhes estabilidade, entendo ser
conseqüência coerente não poder mais o Su-
premo Tribunal (nem nenhum outro órgão)
voltar a aplicar a norma “suspensa”, posto
que retirada do ordenamento, invalidada23.

Mas ainda – prosseguindo na explora-
ção da hipótese acima levantada para ser
refutada – poder-se-ia cogitar que a nova
decisão que permitisse tornar a aplicar a
norma inconstitucional suspensa apenas
em sua eficácia fosse uma decisão do Sena-
do Federal, alterando ou revogando sua pró-
pria resolução.

Essa a questão central que foi decidida
pelo Supremo Tribunal Federal no MS 16.512,

caso até hoje citado como referência para a
matéria. Concluiu-se então – adiante-se –
pela impossibilidade de que o Senado as-
sim agisse; conclusão coerente com a posi-
ção que entende resultar da resolução do
Senado a retirada de validade da norma in-
constitucional.

3. Discussão sobre a possibilidade de o
Senado alterar ou revogar sua própria

resolução. Análise do MS 16.512 (STF)

Passo a analisar um pouco mais detida-
mente esse julgado, que foi o mote para o
desenvolvimento deste estudo.

Em síntese, a questão é a seguinte: uma
vez editada a resolução do Senado Federal
que suspende a execução de lei declarada
inconstitucional, poderia o Senado alterar
sua própria resolução ou revogá-la por com-
pleto?

Ainda que a idéia cause estranheza, em
tese não seria um absurdo lógico supor que,
se o Senado pode praticar ato para suspen-
der a execução de lei, pudesse voltar a disci-
plinar o tema, alterando seu ato anterior.

No entanto, parece-me que – a par dos ar-
gumentos finalísticos acima já lançados –,
consoante o tratamento dado à matéria pela
Constituição, tal idéia mostra-se sim desca-
bida.

A função, digamos, de natureza legisla-
tiva, exercida privativamente pelo Senado
Federal nessa hipótese configura exceção
constitucionalmente prevista ao processo de
elaboração e revogação de leis24. Tratando-
se de exceção, a norma que a prevê há de ser
interpretada restritivamente.

Por conseqüência, há que se concluir que,
uma vez editada a resolução, suspendendo
a execução da lei e, assim, eliminando-a do
ordenamento jurídico, exaure o Senado sua
função.

Se voltasse à questão, alterando sua re-
solução ou revogando-a por completo, o Se-
nado estaria a usurpar funções do Congres-
so Nacional e do Presidente da República
em matéria de processo legislativo – impor-
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tando ainda eventual violação de compe-
tência federativa, caso se tratasse de lei es-
tadual ou municipal – e do Supremo Tribu-
nal Federal em matéria de controle de cons-
titucionalidade.

Isso porque estaria atuando normativa-
mente – seja legislativamente, seja em maté-
ria de jurisdição constitucional – sem com-
petência expressa para tanto, fundamentan-
do-se apenas em interpretação extensiva de
exceção constitucional, quando há outros
órgãos constitucionalmente investidos,
como regra geral, das funções em questão.

Esse problema foi enfrentado concreta-
mente no MS 16.512. O caso continha uma
questão então considerada inédita no âm-
bito do Tribunal, derivando de situação de
fato bastante incomum na prática instituci-
onal – e que não consta tenha se repetido –,
valendo, de todo modo, a decisão como pa-
radigma ainda aplicável.

O Supremo Tribunal Federal julgara in-
constitucional, em outro processo, via recur-
so extraordinário, dispositivo do Código de
Impostos e Taxas do Estado de São Paulo
(Decreto no 22.022/53), que estabelecia hi-
póteses de incidência do imposto sobre tran-
sações.

A inconstitucionalidade então reconhe-
cida referia-se ao disposto em uma alínea,
que arrolava algumas atividades (“constru-
ção, reforma e pintura de prédios e obras
congêneres, por administração ou emprei-
tada”), sobre as quais incidia o imposto.

Naquela ocasião, determinado arquite-
to, contratado para fiscalizar obra executa-
da por conta do proprietário, sustentou não
ser devido o imposto sobre seus honorários;
com efeito, entendera, assim, o Supremo Tri-
bunal Federal, decidindo não ser fato gera-
dor da cobrança a renda auferida em virtude
de contrato de locação de serviços (RE 38.538,
com decisão prolatada em 19.8.60).

Tal decisão foi posteriormente (em
21.8.62) encaminhada ao Senado Federal,
para fins de eventual suspensão de execu-
ção e o Senado efetivamente decidiu (em
25.3.65), por meio da Resolução no 32, sus-

pender a execução da tal alínea, objeto do
citado recurso extraordinário.

Ocorre que o Governador do Estado de
São Paulo, ante a decisão do Senado Fede-
ral, apresentou (em 15.9.65) Representação
àquela casa legislativa, com base em inter-
pretação fixada pela Fazenda Estadual, pre-
tendendo que a anterior decisão do Supre-
mo Tribunal Federal apenas houvesse tido
por efeito considerarem-se inconstitucionais
situações de fato idênticas à do arquiteto
então recorrente. Posta desse modo a ques-
tão, em tese seriam possíveis outras aplica-
ções constitucionais da mesma alínea.

Ante a Representação, o Senado Federal
editou (em 14.10.65) nova Resolução, de
no 93, revogando a anterior Resolução no 32,
e suspendendo a execução da norma esta-
dual paulista apenas para a hipótese de lo-
cação de serviços profissionais, nos termos
da situação concreta objeto da decisão do
Supremo Tribunal Federal no Recurso Ex-
traordinário no 38.538.

Contra essa nova Resolução do Senado
Federal é que foi impetrado, originariamen-
te no Supremo Tribunal Federal, o manda-
do de segurança que ora se comenta.

Entre os argumentos apresentados pelas
impetrantes (vinte e sete empresas construto-
ras), destacam-se: a) ao editar a nova Resolu-
ção, o Senado teria usurpado função legislati-
va estadual, restabelecendo norma então ine-
xistente; b) ademais, teria agido sem base em
decisão judicial que o levasse a tanto; c) nesse
mesmo ato, o Senado teria se sobreposto em
relação ao Supremo Tribunal Federal, prati-
camente revogando decisão sua, atribuindo
ao Tribunal pensamento que não expressara.

Em seu voto, o Ministro Relator Oswaldo
Trigueiro admite que a ementa do acórdão
no RE no 38.538 foi imprecisa, mas afirma
não ter dúvida de que, na ocasião, o Supre-
mo Tribunal Federal reconhecera a incons-
titucionalidade da cobrança do imposto, nos
termos do dispositivo impugnado, dando,
assim, razão aos impetrantes.

Em sua motivação, o Ministro Relator
compreende o zelo da Fazenda Estadual,
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mas argumenta que, caso entendesse impre-
cisa a decisão do Supremo Tribunal Federal
no RE no 38.538, poderia ter apresentado
embargos de declaração; ou ainda, caso es-
tivesse convicta da interpretação favorável
à sua tese, seguir cobrando o tributo. Mas
não lhe caberia buscar – como fez – tutela
do Senado Federal, a quem não compete re-
ver decisões do Supremo Tribunal Federal,
nem suprir omissões da legislação estadual.

Pondera que, tivesse dúvida o Senado
quanto ao alcance da decisão do Supremo
Tribunal Federal, poderia ter pedido escla-
recimentos; porém, uma vez editada a Reso-
lução, estaria exaurida a função do Senado,
no caso.

Concordando com o Relator, o Ministro
Victor Nunes acrescenta os seguintes argu-
mentos:

a) sendo a lei ato normativo, a decisão
do Senado que lhe “suspende a execução”,
revogando-a para todos os efeitos, só pode
ter a mesma natureza normativa:

“Se a lei é normativa e o Senado,
ao suspendê-la, retira a eficácia da lei,
ele acrescenta alguma coisa à decisão,
e esse acréscimo tem força tão norma-
tiva como a da lei que é posta fora de
circulação. Se essa eficácia normati-
va, que suspende a lei, não derivasse
da resolução do Senado Federal mas
do julgado do Supremo Tribunal, a
intervenção do Senado seria desneces-
sária: a decisão seria executada, des-
de logo, com efeito normativo. Mas não
é este o nosso sistema. Daí a necessi-
dade de se acrescentar um plus, à de-
cisão judiciária, tornando-a obrigató-
ria erga omnes, por ser ela, por nature-
za, obrigatória somente para as par-
tes.”;

b) essa natureza normativa do ato de re-
vogação não é afetada pelo fato de ser ato
emanado de diverso poder (no caso, Sena-
do Federal – poder diverso do Congresso
Nacional aprovando leis ordinárias com
sanção do Presidente da República, ou do
Presidente da República editando, na épo-

ca, decretos-lei), posto ter sido a própria
Constituição a estabelecer modo excepcio-
nal de revogação: resolução do Senado Fe-
deral;

c) por outro lado, não previu a Consti-
tuição poder para o Senado, por resolução,
criar nova norma; isso importaria, pelo que
se acaba de dizer, violação da função legis-
lativa;

d) daí por que não poder o Senado revo-
gar resolução sua, restabelecendo a vigên-
cia de norma, o que só poderia ser feito por
nova norma:

“Por tudo isso, parece-me que o ato
suspensivo do Senado é de natureza
normativa, porque tem o efeito de re-
vogar a lei. Por ser normativo, com esse
efeito revocatório da lei, parece-me de
todo evidente que o Senado não pode
voltar atrás, pois a lei revogada só se
restaura por outra lei. O Senado só
poderia restaurar a lei que ele, se sus-
pender, revogou, se tivesse poder le-
gislativo autônomo, se tivesse o poder
de fazer a lei originária. Mas esse po-
der ele não tem, sequer, quanto às leis
federais, muito menos quanto às esta-
duais, como é o caso dos autos.”25

Após ricos debates, com forte lastro nos
argumentos oferecidos pelo Ministro Victor
Nunes – com os quais concordo –, o Tribu-
nal decidiu dar provimento à representa-
ção26.

4. Considerações finais

Resta, por fim, uma questão: justifica-se,
nos dias de hoje, o mecanismo previsto no
art. 52, X, da Constituição?

Tome-se como referência o pensamento
do Ministro Gilmar Mendes, que tem se ma-
nifestado em diversas ocasiões, com sólidos
e ricos argumentos, pela obsolescência do
instituto, ao menos em sua concepção tradi-
cional27.

Nesse sentido, aponta o autor como ra-
zões para a perda de importância do insti-
tuto: a) a amplitude conferida pelo ordena-
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mento vigente ao controle abstrato de cons-
titucionalidade das normas, já possuidor de
eficácia erga omnes; b) a não aplicação da
função atribuída ao Senado a casos resolvi-
dos com a aplicação de novas técnicas de
controle (ex.: interpretação conforme à Cons-
tituição, declaração de inconstitucionalida-
de parcial sem redução de texto); c) a amplia-
ção das hipóteses de extensão dos efeitos pro-
cessuais de decisões incidentais de inconsti-
tucionalidade a outros casos (ex.: Código de
Processo Civil, art. 557, caput e § 1o -A28); d) a
existência de ações cujas decisões já con-
tam com efeitos erga omnes, ainda que im-
portando controle incidental de constituci-
onalidade (ex.: ação civil pública).

Em síntese, conclui: “Assim, parece legí-
timo entender que, hodiernamente, a fórmu-
la relativa à suspensão de execução da lei
pelo Senado Federal há de ter simples efeito
de publicidade” (MENDES, 2004, p. 280).

Em face de tão sólidos argumentos, sou
levado a concordar, em grande parte, com a
constatação de perda de importância do
mecanismo analisado.

Com efeito, o instituto, que foi concebido
em 1934, naturalmente tem reduzida sua
relevância ante a tendência contemporânea
de ampliação do controle abstrato e princi-
pal de constitucionalidade. Igualmente, não
se mostra aplicável ante as citadas novas
técnicas de interpretação e controle de cons-
titucionalidade.

A esses argumentos acrescenta-se a cons-
tatação prática da parcimônia com que o
próprio Senado Federal exerceu essa fun-
ção ao longo dessas décadas. Com efeito,
houvesse o Senado se valido do instrumen-
to em questão em mais oportunidades, ou
ao menos em mais oportunidades relevan-
tes, sua importância haveria de ser política
e juridicamente reconhecida.

De todo modo, como possível contrapon-
to para parte das críticas, entendo cabível
apresentar algumas ponderações, coerentes
com a defesa da tese do poder revocatório
da resolução do Senado Federal – que, tal-
vez, se prevalecente desde o início, pudesse

ter resultado em outra prática, de maior uti-
lidade para o instituto.

Mesmo que, atualmente, o controle inci-
dental de constitucionalidade pela técnica
tradicional, realizado pelo Supremo Tribu-
nal Federal, haja perdido destaque em ter-
mos relativos, em termos absolutos ainda é
expressivo seu volume, bem como é expres-
siva a quantidade de leis integral ou parci-
almente julgadas inconstitucionais por essa
via.

A retirada de validade dessas leis, pelo
Senado Federal, não apenas teria a virtude
de garantir a segurança jurídica do sistema
e de reforçar a finalidade essencial da deci-
são de inconstitucionalidade – eliminar do
ordenamento jurídico normas conflitantes
com a Constituição –, como ainda teria a
vantagem de reduzir quantitativamente as
demandas judiciais.

E – aqui outro aspecto –, a rigor, não cons-
tituem sucedâneos da retirada de validade
dessas leis os mecanismos de extensão de
eficácia erga omnes ou de concessão de efei-
tos vinculantes a decisões em controle inci-
dental. Isso porque a retirada de validade
atinge amplamente os destinatários das
normas, a cujas condutas se refiram29, e não
apenas os criadores e aplicadores do Di-
reito.

O envolvimento do Senado Federal pa-
rece-me, ademais – não apenas por qualquer
apego a visões tradicionais da “separação
de Poderes” –, ser uma fórmula que dosa,
com engenho e razoabilidade, a prudência
judicial com a prudência política, em uma
via alternativa para a revogação de leis30.

No nosso sistema, normalmente se ad-
mite que as leis, tomadas em tese, possam
ser revogadas (no sentido de terem sua vali-
dade retirada por outra norma) (Cf. FERRAZ
JÚNIOR, 1988, p. 182) por ato de igual natu-
reza, praticado pelo legislador, ou por deci-
são judicial em controle principal de consti-
tucionalidade. Trata-se, de um modo ou de
outro, de processos mais complexos, ou mais
restritos em termos de legitimação para sua
provocação, envolvendo concentradamen-
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te ou o Congresso Nacional, ou a cúpula do
Poder Judiciário.

Interessante experiência poderia decor-
rer da melhor aplicação desse processo, que
envolve um misto de juízo jurídico e políti-
co, ao mesmo tempo podendo ser iniciado
por qualquer indivíduo interessado.

O instrumento está disponível.

Notas

1 Para a série Memória Jurisprudencial, do Su-
premo Tribunal Federal, cujos primeiros volumes
serão lançados em breve.

2 Victor Nunes Leal, além de ter desempenhado
importantes funções públicas, como a de Ministro
Chefe da Casa Civil no Governo Juscelino Kubitschek,
foi Ministro do Supremo Tribunal Federal, nomea-
do em novembro de 1960 e aposentado em janeiro
de 1969, por força do AI-5. Como doutrinador,
produziu obras de extrema relevância, que ainda
conservam grande atualidade, como Coronelismo,
Enxada e Voto e Problemas de Direito Público.

3 Que passarei a citar como MS 16.512.
4 Prestando, ademais, homenagem à memória

de Victor Nunes Leal.
5 Nas Constituições anteriores: 1934, art. 91,

IV; 1946, art. 64; 1967, art. 45, IV (com a EC 1/69,
art. 42, VII). A Constituição de 1937 não acolheu o
instituto; trouxe, por outro lado, o mecanismo pre-
visto no art. 96, que, inversamente, atua no sentido
de retirada de valor da decisão judicial de inconsti-
tucionalidade por força de decisão política.

6 Não é objetivo deste breve estudo abordar todas
as possíveis questões envolvendo essa função do Se-
nado Federal – questões essas sistematizadas de modo
bastante completo por Clève (1995, p. 90-91) –, mas
apenas as questões sugeridas pelo referido voto do
Ministro Victor Nunes Leal, que constitui mote para
esta análise.

7 A polêmica sobre esse assunto, desde suas
origens históricas, está muito bem registrada por
Mendes (2004, p. 258 et seq.).

8 Ramos (1994, p. 123-124), todavia, sustenta a
tese dos efeitos ex nunc e a da retirada de eficácia.

9 Clève (1995, p. 96-97) e Mendes (2004, p. 257
et seq.) sustentam a produção de efeitos ex tunc.
Em sentido contrário, atualizando a polêmica, Luiz
Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nunes Júnior
(2006, p. 29-31).

10 Araújo e Nunes Júnior (2006, p. 30) argu-
mentam: “sustentar a retroeficácia dessa delibera-
ção implica afirmar que o Senado pode postergar o
momento da edição da Resolução, para, em segui-

da, atribuir invalidade a todos os atos jurídicos
praticados sob a égide dos atos normativos im-
pugnados anteriores à edição desta, inclusive aque-
les que vieram a lume no período em que o ato
normativo submeteu-se ao juízo discricionário do
Senado, que, desta feita, prorrogaria a eficácia de
uma norma, legitimando um sem-número de atos
jurídicos, que preconceberia inválidos e, portanto,
predestinados ao desfazimento. Onde a estabilida-
de das relações jurídicas?”

11 Pelo contrário, novidade são os efeitos ex nunc,
ou a termo futuro, como previstos no art. 27 da
Lei 9.868/99.

12 Tal qual adotado pela doutrina administrati-
vista, quanto aos atos administrativos, opondo re-
vogação e anulação. Ou mesmo em matéria de re-
vogação de leis por outras leis, quando se prote-
gem direitos adquiridos.

13 Revogação, assim definida, integra uma das
regras estruturais que regulam a dinâmica do or-
denamento jurídico. Ao lado da regra da revoga-
ção – retirada de validade por meio de outra norma
–, há outra regra estrutural que regula a dinâmica: a
perda da validade por ineficácia (caducidade, desu-
so e costume negativo). (Cf. FERRAZ JÚNIOR, 1988,
p. 182-183).

14 Ferraz Júnior (1988, p. 182) até lembra que
“revogar não significa, necessariamente, eliminar
totalmente a eficácia”.

15 Reitere-se, para que se tente fazer justiça ao
seu pensamento: autores que, nesse ponto, estão
preocupados em sustentar a tese – com a qual con-
cordo – da possibilidade dos efeitos ex tunc da re-
solução do Senado Federal.

16 Nesse sentido, a citação de pronunciamento
do Senador Accioly Filho: “A suspensão por decla-
ração de inconstitucionalidade, ao contrário, vale
por fulminar, desde o instante do nascimento, a lei
ou decreto inconstitucional, importa manifestar que
essa lei ou decreto não existiu, não produziu efei-
tos válidos. A revogação, ao contrário disso, im-
porta proclamar que, a partir dela, o revogado não
tem mais eficácia” (MENDES, 2004, p. 263;
CLÈVE, 1995, p. 97). Claramente esse sentido de
revogação conflita com o sentido de revogação aci-
ma sustentado. E, após essa citação, Mendes (2004,
p. 263) conclui: “Essa colocação parecia explicitar
a natureza singular da atribuição deferida ao Sena-
do Federal. A suspensão constituía ato político que
retira a lei do ordenamento jurídico, de forma defi-
nitiva e com efeitos retroativos. É o que ressaltava,
igualmente, o Supremo Tribunal Federal, ao enfati-
zar que ‘a suspensão de vigência da lei por incons-
titucionalidade torna sem efeito todos os atos pra-
ticados sob o império da lei inconstitucional’.”.

17 Queira, ou não, empregar-se a expressão “re-
vogação”.
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18 E, como será visto a seguir, o Ministro Victor
Nunes refere-se, com naturalidade, à revogação,
nessa hipótese.

19 No caso, a norma revogadora (resolução do
Senado) não se reveste da mesma forma da norma
revogada; mas igualmente se inclui no sentido de
norma.

20 Meirelles Teixeira (1991, p. 429) mesmo, ao
lançar esse argumento, admite a exceção, ainda que
sustente não ser aplicável ao caso discutido: “a
revogação, em regra, deve competir ao mesmo ór-
gão que elaborou a norma, isto é, ao Poder Legislati-
vo federal, estadual ou municipal, conforme o caso,
e excepcionalmente aos demais Poderes, quando lhes
assista uma competência normativa anômala”.

21 Nesse sentido a argumentação do Ministro
Victor Nunes, no voto que mais adiante será exa-
minado.

22 E com as ponderações lembradas por Mendes
(2004, p. 263).

23 Pontes de Miranda (1967, p. 86), que, toda-
via, acolhe a tese de que a suspensão opera no pla-
no da eficácia, assim se posiciona sobre a questão:
“Suspensa a lei, não mais pode o Supremo Tribu-
nal Federal, ou qualquer tribunal, ou juízo, aplicá-
la: não é eficaz; portanto, não incide. Se nova lei se
faz e o Supremo Tribunal Federal não a tem como
contrária à Constituição, é essa lei – e não a outra,
que sofreu a suspensão – que se aplica”. Mendes
(2004, p. 265) lembra a hipótese em que, após co-
municada a decisão de inconstitucionalidade ao
Senado, o Supremo Tribunal mude seu posiciona-
mento, reconhecendo a constitucionalidade da lei.
Nesse caso, conclui que o Tribunal pode assim agir
e que “a suspensão superveniente não deverá pro-
duzir conseqüência juridicamente relevante”. To-
davia, cogita-se de suspensão superveniente; por-
tanto, de hipótese em que não houvera ainda reso-
lução do Senado quando da mudança de posicio-
namento do Tribunal quanto à constitucionalidade
da lei. E, nessa hipótese, poder-se-ia mesmo enten-
der restar prejudicada a função do Senado, tornan-
do-se sem efeito a anterior comunicação da decisão
de inconstitucionalidade feita pelo Tribunal.

24 O art. 52, X, da Constituição Federal refere-se
apenas à função do Senado Federal de “suspender
a execução, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisão definitiva do Supremo
Tribunal Federal”, não mencionando as hipóteses
de alteração ou revogação da resolução.

25 Outra interessante questão de mérito aborda-
da nos debates diz com a interpretação da expres-
são “no todo ou em parte”, contida na norma cons-
titucional que prevê a competência do Senado Fe-
deral para suspender a execução de lei julgada in-
constitucional pelo Supremo Tribunal. Sobre o tema,
o Ministro Victor Nunes expressou entendimento
no sentido de que “no todo ou em parte” corres-

ponde à decisão do Supremo Tribunal Federal, ou
seja, se a decisão aponta inconstitucionalidade “em
parte” da norma, a suspensão, pelo Senado, será
“em parte”; se o Supremo Tribunal Federal consi-
dera “o todo” inconstitucional, a suspensão, pelo
Senado, será “no todo”. Em suas próprias palavras:
“O Senado não pode, por iniciativa própria, suspen-
der a vigência de uma lei qualquer. Ele só pode sus-
pender uma lei no pressuposto de haver o Supremo
Tribunal decidido contra a sua validade. Está, pois,
na contingência de observar os limites do que o Tri-
bunal decidiu, porque o Senado não pode alterar a
nossa decisão. Se o Senado, ao suspender a vigência
de uma lei, pudesse escolher apenas parte do que
decidimos e desprezar o restante, o resultado, em
tese, poderia ser contraproducente, especialmente
quando as diversas partes do julgado fossem indis-
sociáveis. A Constituição não deu ao Senado, no
art. 64, o poder de vetar parcialmente as decisões do
Supremo Tribunal. Por isso, ele suspenderá no todo
ou em parte a lei, consoante o Tribunal houver decla-
rado a lei inconstitucional no todo ou em parte.”

26 Contra o voto do Ministro Aliomar Baleeiro
(no mérito) e do Ministro Hermes Lima (por enten-
der descabida a discussão em tese da questão, se-
não via mandado de segurança, ante a justiça lo-
cal, em caso concreto de violação do direito dos
impetrantes).

27 Seu pensamento sobre esse aspecto da maté-
ria está registrado nas pp. 266/280 de sua obra
citada. Não teria a pretensão de sintetizá-lo aqui,
dadas as dimensões deste estudo, que certamente
poriam a perder a riqueza de algum detalhe. Refiro-
me, portanto, apenas aos seus pontos essenciais,
remetendo o leitor à leitura, na íntegra, do original.

28 A esse exemplo, acrescente-se a súmula vin-
culante (introduzida em nosso Direito em momen-
to mais recente que o da edição da obra citada).

29 Os indivíduos em geral, que devem observân-
cia ao Direito (Cf. KELSEN, 1962, p. 90).

30 Concordo que o art. 52, X, não se refira ape-
nas à lei formal (Cf. CLÈVE, 1995, p. 93-94). De
todo modo, o argumento vale, com as devidas adap-
tações, para outras hipóteses de normas.
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Sumário

Introdução
Com o advento da Constituição de 1988,

parcela do povo brasileiro descobriu o Po-
der Judiciário, buscando a tutela jurisdicio-
nal dos seus direitos, que são alvo de cons-
tantes agressões, em especial, pelo Poder
Público. Houve o crescimento da demanda
jurisdicional e viu-se esse poder estatal atu-
lhado de processos, conduzindo a uma ine-
vitável lentidão, situação agravada pela in-
suficiência de pessoal e a má aparelhagem
do Poder Judiciário.

Nesse prisma, na atualidade, tem-se um
Judiciário que vem sofrendo de graves ma-
zelas, relacionadas, entre outras questões, à
litigância abusiva do Poder Público e a ou-
tras partes que litigam de má-fé, e à defici-
ência de um julgamento mais efetivo. De um
lado a enormidade de problemas que lhe são
submetidos e, de outro, o descrédito perante
a população, que tem no Poder Judiciário a
única opção viável para fazer valer seus di-
reitos.

Nesse contexto, aumenta a necessidade
de se proceder a uma reformulação na es-
trutura do Poder Judiciário, assim como em
nosso sistema processual, reformulação que
ainda está em andamento e que ganhou
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maior destaque com o advento da Emenda
Constitucional 45/2004, a chamada Refor-
ma do Judiciário, que, entre as muitas novi-
dades, introduziu no ordenamento jurídico
brasileiro as súmulas com efeito vinculante.

Assim, houve a valorização da jurispru-
dência com a consagração constitucional da
súmula com efeito vinculante, que passa a
ter uma natureza cogente na ordem jurídica
brasileira, principalmente aos órgãos do
Judiciário e da Administração. Com isso,
surge a diferença da condição jurídica ante-
rior das súmulas, em que apenas serviam
como orientação para as decisões dos ma-
gistrados, que mantinham sua livre convic-
ção para aplicá-las ou não ao caso em julga-
mento. Observe-se, contudo, que não se tra-
ta de instituto totalmente novo, visto que tal
fato está em constante aprimoramento
desde meados do século XIX. De fato, con-
vém relembrar que, desde 1963, o STF e, pos-
teriormente, os Tribunais Superiores com-
portam a edição de súmula.

Fato consecutivo é a exeqüibilidade
das súmulas, agora regulamentada pela
Lei 11.417, de 19 de dezembro de 2006, fi-
xando os pressupostos de admissibilidade,
requisitos e legitimidade para edição, revi-
são e cancelamento da súmula. De qualquer
forma, a certeza de que deve haver mudan-
ças construtivas na prestação jurisdicional
é inquestionável; basta ao STF que se pro-
nuncie e defina quais súmulas serão ou não
vinculantes.

1. Natureza das súmulas

Súmula, palavra originária do latim sum-
mula, significa sumário, restrito, um resumo
de todos os casos semelhantes decididos da-
quela mesma maneira, unificados por meio
de uma proposição clara e direta. Dessa for-
ma, entende-se que súmula vinculante é um
enunciado interpretativo, objetivo e sintéti-
co, de comando normativo preexistente, so-
bre entendimento uniformizado do STF
acerca de determinado tema jurídico consti-
tucional, com efeito vinculante sobre os ór-
gãos judiciais e os órgãos da Administra-

ção Pública direta e indireta, federal, esta-
dual e municipal, com vistas a proporcio-
nar maior clareza e segurança aos jurisdici-
onados, bem como a conferir autoridade e
uniformidade interpretativa à Constituição
e às leis federais.

A denominada súmula com efeito vin-
culante não inaugura a ordem jurídica, cri-
ando direitos e obrigações, mas sim define o
alcance e a exegese da norma elaborada pelo
legislador; é mais do que a jurisprudência e
menos do que a lei. Versa sobre a exegese da
norma, ao refletir a consolidação de uma
jurisprudência dominante. Não há, portan-
to, qualquer violação da separação de po-
deres, do Judiciário usurpando as funções
típicas legislativas.

Nesse prisma, o STF, como intérprete le-
gítimo do comando normativo elaborado
pelos outros poderes, apenas potencializa
sua atuação, ao fixar, com efeito erga omnes e
eficácia vinculante, o entendimento de de-
terminada norma. Reforçando essa idéia,
Humberto Theodoro Junior lembra que a sú-
mula vinculante tão-somente poderá versar
sobre norma preexistente. Isso porque o STF,
dentro do rol de competências fixadas na
Constituição, não tem função de criar o direi-
to, mas sim de aplicá-lo, no exercício de intér-
prete de regras legais trazidas à sua aprecia-
ção exegética, para dirimir lides no caso con-
creto (Cf. THEODORO JUNIOR, 2005, p. 28).

Mediante a obtenção de força cogente, a
súmula alcançará autoridade para funcio-
nar com força normativa similar à da lei,
que a todos obriga e de cujo império não
podem escapar os juízes em suas decisões e
a Administração em seus atos e processo.

1.1. Natureza das súmulas anteriores à
Emenda Constitucional

As súmulas anteriores à EC 45/04, cria-
das pelo STF a partir de 1963 pelo trabalho
do Ministro Victor Nunes Leal, possuem efi-
cácia persuasiva, ou seja, os juízes e Tribu-
nais não estão obrigados a segui-las e podem
acordar ou discordar livremente. E assim per-
manecem as atuais setecentas e trinta e seis
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súmulas, mesmo após a criação da súmula
vinculante pela Reforma do Judiciário (ain-
da que, com a edição da Lei no 11.417/06, a
expectativa é de que estas logo sejam edita-
das, pelo menos, em matérias mais urgentes).

Todavia, dispõe o artigo 8o da EC no 45/
04: “As atuais súmulas do Supremo Tribu-
nal Federal somente produzirão efeito vincu-
lante após sua confirmação por dois terços
de seus integrantes e publicação na impren-
sa oficial”. Logo, as súmulas facultativas po-
derão adquirir força vinculante, desde que
submetidas à nova apreciação pelo STF, quan-
do deverão ser aprovadas por oito dos Minis-
tros do STF e publicadas na imprensa oficial.

Nesse contexto, o STF deverá proceder a
um juízo de delibação sobre suas próprias sú-
mulas, relativo ao conteúdo e à verbaliza-
ção destas, do que resultará um tríplice re-
sultado, nas linhas mestras de Rodolfo de
Camargo Mancuso: I) súmulas mantidas:
algumas súmulas ainda atuais permanece-
rão válidas; II) súmulas alteradas: outras
sofrerão mudanças em seu conteúdo e/ou
fórmula, para melhor se adaptarem às alte-
rações doutrinárias e jurisprudenciais pos-
teriores à sua edição; e III) súmulas revoga-
das: ainda, restarão algumas obsoletas, que,
então, deverão ser revogadas, como aquelas
editadas antes de a Corte perder a compe-
tência para o STJ (Cf. MANCUSO, 2001,
p. 78). Ressalte-se, outrossim, que, embora
não haja mais relevância prática, o Regimen-
to Interno do STF ainda prevê a possibilida-
de de edição de súmulas comuns, que, con-
sultivas ou persuasivas, figurarão ao lado
daquelas de caráter obrigatório.

1.2. Limites objetivo e subjetivo

O limite objetivo da súmula vinculante é
o enunciado que resulta de sua formulação.
Esse poderá ser mais bem compreendido se
forem analisados os acórdãos (precedentes
judiciais) que, reiterados, forneceram a base
para a decisão sumulada. Tal estudo poderá
auxiliar o magistrado no momento de aplica-
ção da súmula ao caso concreto, assim como
ocorre no sistema jurídico anglo-saxônico.

Por sua vez, o limite subjetivo está rela-
cionado às pessoas que ficam sujeitas à for-
ça vinculante. Nos termos do caput do arti-
go 103-A da Constituição, as súmulas vin-
culantes serão de observância cogente pe-
los demais órgãos do Poder Judiciário e pelo
Executivo (administração direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal).
A fim de evitar a violação da separação dos
poderes, o legislador excluiu dessa vincu-
lação o Poder Legislativo, à semelhança do
que já ocorre com a decisão de mérito da
ação declaratória de constitucionalidade e
da ação direta de inconstitucionalidade.
Isso, consoante ponderado em outro tópico,
serve para possibilitar a renovação do con-
teúdo do enunciado, que poderá ser revisto
ou cancelado com a promulgação de lei que
o contrarie. Atente-se, porém, que tal coman-
do vinculante somente não atinge direta-
mente o Poder Legislativo enquanto exercen-
te de sua função típica – função legislativa.

Os particulares também ficarão vincula-
dos, ainda que indiretamente, aos ditames
sumulados, pois, apesar de atos privados
contrários a estes não ensejarem o ajuiza-
mento de reclamação, os conflitos daí de-
correntes que buscarem tutela jurisdicio-
nal devem ser julgados em conformidade
com o enunciado, sob pena de reclamação
(Cf. JANSEN, 2005, p. 209).

Aliás, é de se esperar que a súmula vin-
culante também vincule o STF, numa espé-
cie de instrumento de autodisciplina, o que
este ensaio julga acertado. Nesse contexto, a
Suprema Corte somente estará desvinculada
da obediência ao preceito sumulado se o fizer
formalmente, de modo a deixar assentado que
determinada orientação vinculante não pode
mais subsistir, ou seja, com o cancelamento
da súmula (Cf. MENDES, 2005, p. 372).

2. Procedimentos de criação, revisão e
revogação das súmulas

A fim de facilitar a análise das súmulas
contida na reforma do Judiciário, transcreve-
se o caput do art. 103-A e o parágrafo 1o da CF:
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“O Supremo Tribunal Federal po-
derá, de ofício ou por provocação,
mediante decisão de dois terços dos seus
membros, após reiteradas decisões sobre
matéria constitucional, aprovar súmula
que, a partir de sua publicação na
imprensa oficial, terá efeito vinculante
em relação aos demais órgãos do Poder
Judiciário e à administração pública dire-
ta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder à sua
revisão ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§ 1o: A súmula terá por objetivo a
validade, a interpretação e a eficácia de
normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre órgãos judi-
ciários ou entre esses e a administração pú-
blica que acarrete grave insegurança jurí-
dica e relevante multiplicação de processos
sobre questão idêntica.” (grifo nosso)

2.1. Da criação

A criação da súmula com efeito vincu-
lante e eficácia erga omnes deverá ser edita-
da unicamente pelo STF, de ofício ou por
provocação do rol de legitimados presente
no artigo 103, CF. Ademais, exige-se aprova-
ção de, no mínimo, oito dos Ministros e pu-
blicação no Diário Oficial da União, como
meio a conferir força vinculante ao enunci-
ado.

Para serem criadas as súmulas com efei-
to vinculante pelo STF, devem ser obedeci-
dos os seguintes critérios, que já se encon-
tram disciplinados na Lei no 11.417/06*:
1) ser aprovada, revista e cancelada pelo
STF; 2) ser aprovada por dois terços dos Mi-
nistros do STF (mínimo de oito Ministros);
3) ser aprovada, revista e cancelada de ofí-
cio ou mediante provocação dos legitima-
dos para propositura de ação direta de in-
constitucionalidade, previsto no art. 103 CF,
e pelas pessoas ou entes autorizados na lei
regulamentadora; 4) incidir sobre matéria
constitucional; 5) superar controvérsia atu-
al sobre a validade, a interpretação e a eficá-
cia de normas determinadas capaz de gerar

insegurança jurídica e relevante multiplica-
ção de processos; 6) refletir decisões reitera-
das do Tribunal; 7) e ser publicada na im-
prensa oficial para assegurar seu caráter
vinculante. Busca-se, com essa providência,
assegurar, assim, o princípio da publicida-
de constitucional.

A norma constitucional explicita que a
súmula de força vinculativa deve correspon-
der à controvérsia atual entre órgãos judici-
ários ou entre estes e a administração públi-
ca sobre a validade, a interpretação e a eficá-
cia de normas determinadas que acarretem
grave insegurança jurídica e relevante
multiplicação de processos sobre questão
idêntica. Nesse prisma, a súmula de eficácia
vinculante não pode envolver qualquer con-
trovérsia, mas sim controvérsia sobre a vali-
dade, a interpretação e a eficácia de normas
certas, visando a revelar o entendimento se-
dimentado sobre determinadas teses jurídi-
cas atinentes à exegese constitucional norma-
tiva.

Deve haver também a preexistência de
reiteradas decisões sobre matéria constitu-
cional, ou seja, é necessário que a questão
controvertida já se encontre maturada,
debatida, suficientemente decantada, sedi-
mentada na Corte, por meio de reiteradas
decisões no STF (Cf. LAMY, 2005, p. 308).
Nesse sentido, afasta-se a possibilidade de
edição de súmula com fundamento em de-
cisão judicial isolada; ao contrário, garan-
te-se uma jurisprudência que reflita o
entendimento dominante da Corte Supre-
ma, como observa o Ministro do STF Gilmar
Mendes, eis que a jurisprudência sumula-
da somente será editada após decisão do
Plenário do STF ou de decisões reiteradas
das Turmas (Cf. MENDES, 2005, p. 345).

Surge uma indagação: o enunciado vin-
culante abordará questões atuais sobre in-
terpretação de normas constitucionais ou
destas em face de normas infraconstitu-
cionais? Além disso, importante exigência
é que a controvérsia, além de concreta e atu-
al, acarrete grave insegurança jurídica e
relevante multiplicação de processos so-
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bre questão idêntica. Quanto ao último ele-
mento, pode ser facilmente constatado pelo
elevado número de processos que abrangem
a mesma tese jurídica, mas que oferecem
respostas diferenciadas, em clara ofensa ao
princípio constitucional da igualdade
substancial das partes. Por sua vez, a ques-
tão da gravidade da insegurança jurídica,
apesar de certa vagueza, é constatada quan-
do os jurisdicionados não conseguem iden-
tificar uma conduta clara e uniforme dos
órgãos judicantes. Esse requisito é algo
muito salutar, pois envolve um valor in-
dispensável ao convívio social harmonioso
e civilizado, como bem ressalta Cândido
Dinamarco (Cf. DINAMARCO, 1999, p. 63).

Outro ponto de enorme relevância, que
ocasiona dúvidas e divergências, diz res-
peito às matérias que podem ser sumula-
das. Não existe limitação material, de modo
que quaisquer normas que suscitem contro-
vérsia sobre sua validade, interpretação ou
eficácia poderão ser objeto de deliberação
vinculante, desde que, é óbvio, dentro da
esfera de competência do STF. Porém, os
Ministros do STF deverão atentar ao limite
formal dessas matérias, qual seja, a existên-
cia de divergência jurisprudencial ou con-
trovérsia atual entre órgãos judiciais e a
Administração Pública sobre matéria cons-
titucional objeto de múltiplas demandas
sobre questões idênticas. A súmula dirá res-
peito a discussões reiteradas, por exemplo,
em temas de direito administrativo, como
reposição salarial de 28,6% e outros direi-
tos dos servidores públicos.

A redação do enunciado da súmula deve
ser clara e precisa, a fim de evitar significa-
dos dúbios e inúmeras interpretações diver-
gentes de uma mesma súmula. Dessa for-
ma, os Ministros do STF devem prezar por
uma redação passível de ser compreendida
na sua extensão e profundidade, por todos
os jurisdicionados e seus destinatários ime-
diatos (órgãos do Poder Judiciário e da Ad-
ministração Pública). Caso contrário, have-
rá a reclamação constitucional com embar-
gos de declaração sobre o sentido e a inter-

pretação da súmula ou, então, à revisão ou
cancelamento desta pelo STF.

2.2. Revisão e cancelamento

Por sua vez, os procedimentos de revi-
são e cancelamento também dependem da
manifestação de dois terços dos Ministros
do STF e podem ocorrer de ofício ou por pro-
vocação pelos entes legitimados para a cri-
ação, previstos no art. 103 CF, e outros pre-
vistos na Lei no 11.417/06.

Terá lugar a revisão quando for necessá-
ria a alteração do próprio conteúdo da sú-
mula, em virtude de alteração no entendi-
mento jurídico sobre o tema, na legislação
ou nas circunstâncias fáticas. Por sua vez, o
cancelamento implica a revogação do enun-
ciado, com sua retirada do sistema jurídico
brasileiro em virtude de alterações legislati-
vas, na interpretação de uma determinada
norma constitucional ou, até mesmo, em
decorrência de modificações políticas da
sociedade. O equilíbrio, porém, deve estar
presente nos requisitos de revisão e cance-
lamento, de modo a dosar adequadamente
a relação entre a mobilidade jurispruden-
cial e a estabilidade desejada. Afinal, assim
como se dará na edição da súmula, a
solenidade de alteração ou modificação exi-
girá análise cuidadosa e reiteração de ca-
sos.

Atualmente, a técnica de revisão dos atu-
ais preceitos sumulados de força persuasi-
va está prevista no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (RISTF), desde a
época da criação das súmulas (artigos 102 e
103). O quorum exigido é maior do que aque-
le exigido para aprovação de emendas
constitucionais (três quintos), o que demons-
tra a dificuldade para criação, revisão e can-
celamento da súmula de efeitos vinculan-
tes, com o propósito de estabilizar os julga-
dos no tempo. Na atualidade, a revisão e o
cancelamento do enunciado de súmula
com efeito vinculante estão disciplinados
pela Lei no 11.417/06, com aplicação subsi-
diária do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.
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3. Reclamação constitucional

Estabelece o § 3o do artigo 103-A, em con-
sonância com o artigo 102, inciso I, alínea l,
da CF/88:

“§ 3o: Do ato administrativo ou
decisão judicial que contrariar a sú-
mula aplicável ou que indevidamen-
te a aplicar, caberá reclamação ao
Supremo Tribunal Federal que, jul-
gando-a procedente, anulará o ato ad-
ministrativo ou cassará a decisão ju-
dicial reclamada, e determinará que
outra seja proferida com ou sem a apli-
cação da súmula, conforme o caso.”

A princípio, houve dúvidas no caso da
não aplicação das súmulas pelo Judiciário
ou Administração Pública, prejudicando
sua exeqüibilidade; por fim, incluiu-se no
§ 3o supra a possibilidade de que, contra de-
cisão judicial ou administrativa que inob-
serve tal súmula, seja aforada reclamação
constitucional no STF. Trata-se de instituto
destinado a tutelar o cumprimento obriga-
tório do preceito vinculante por parte de ju-
ízes e administradores públicos.

Ampliou-se, assim, o uso de reclamação
contra atos judiciais contrários às decisões
dotadas de efeitos vinculantes nos proces-
sos de ação direta de inconstitucionalidade
e ação declaratória de constitucionalidade
(art. 102, I, alínea l, CF). Contudo, receia-se
que a excessiva quantidade de recursos ex-
traordinários seja substituída por outro pro-
blema: a multiplicação de reclamações con-
tra a Administração e juízos inferiores pe-
rante o STF.

A reclamação pode versar sobre mero erro
de interpretação ou sobre o descumprimen-
to do enunciado. Se a julgar procedente, o
STF anulará o ato administrativo ou cassa-
rá a decisão judicial, além de exigir que a
autoridade violadora exerça suas funções
de acordo com o entendimento sumulado.

Nada obstante, é oportuno lembrar que
o STF terá de cingir-se à apuração de aplica-
ção indevida ou contrária à súmula, sem
estender sua cognição a outros aspectos,

estranhos àquele âmbito. A inobservância
do preceito vinculativo configura error in
procedendo, por se tratar de erro de ativida-
de. Nesse caso, a decisão é necessariamente
inválida.

De fato, precisam ser distinguidas duas
situações diferentes: (i) quando não é cabí-
vel realmente a aplicação da súmula e (ii)
quando os juízos de instâncias menores es-
tão diante de uma situação fática substan-
cial igual àquela prevista na súmula, hipó-
tese em que não lhes será permitido distan-
ciar-se do precedente vinculativo. Isso por-
que a obrigatoriedade do precedente exige
identidade de situação fática substancial
entre o caso anterior e o caso analisado.
Nesse sentido, havendo descumprimento da
súmula, cabe o ajuizamento da reclamação.
O correto, nessas circunstâncias, é que o
magistrado siga o enunciado sumulado.
Pode até discordar e ressalvar seu ponto de
vista contrário, mas deve seguir a tese jurí-
dica consagrada, com a menção desta e a
devida fundamentação, ainda que breve,
para atender a exigência constitucional de
motivação das decisões (artigo 93, inciso IX,
da CF/88).

Nesse prisma, pode-se concluir que o
ajuizamento da reclamação pode conviver
com a interposição do recurso cabível se-
gundo a lei processual contra a decisão re-
clamada, o que faz sentido, em face da di-
versidade de objeto de cada meio, consoante
dispõe o artigo 7o, caput, da Lei no 11.417/06.
Por outro lado, tratando-se de ato adminis-
trativo contrário à súmula vinculante, o STF
irá anulá-lo.

Além disso, não deverá haver uma fase
instrutória, sendo que, à semelhança do
mandado de segurança, só poderá ser ad-
mitida a prova documental pré-constituída,
juntada já na petição inicial, em que o “réu”
terá dez dias para se defender e o Ministério
Público poderá ter vista dos autos; dessa
maneira, como uma ação, ou a decisão final
prolatada pelo Pretório Excelso poderá ser
impugnada por agravo regimental e embar-
gos de declaração. Ademais, ficará acober-
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tada pelos efeitos da coisa julgada e será
rescindível, desde que se configure alguma
das hipóteses encartáveis no artigo 485 do
CPC (Cf. WAMBIER, 2005, p. 387).

Considerações finais

As súmulas com efeito vinculante podem
apresentar problemas político-jurídicos, mas
salta aos olhos os benefícios que o instituto
cria, superando de longe os malefícios, ao
propiciar maior segurança jurídica, econo-
mia processual e ao evitar resposta judiciá-
ria incerta, confusa e diversa para idênticos
casos, sujeita, ainda, a recursos e mais pre-
juízos do tempo inimigo. Em conseqüência,
as formas de uso perverso do Judiciário, que
fomentam a “mora judicialmente legaliza-
da” e a deslealdade processual caracteriza-
da no uso procrastinatório de recursos com
vistas a postergar o cumprimento das obri-
gações, serão eventualmente afastadas, além
de se conferirem aos juízes melhores condi-
ções de dedicar-se a casos mais sérios e ino-
vadores, com maior proficiência e celeridade.

De outro lado, temos nossas próprias limi-
tações políticas, em virtude de que o “maior
cliente do Judiciário” é o próprio Estado
(Administração Pública), que insiste em con-
gestionar os serviços forenses mediante a
apresentação de teses repetitivas, mesmo
muito tempo depois de estarem pacificadas
ou mesmo uniformizadas pela jurisprudên-
cia dos Tribunais Superiores. Pois, toda or-
dem jurídica tem a missão e a responsabili-
dade de definir situações e gerar um clima
de confiança da sociedade quanto aos seus
direitos, deveres e obrigações, seja para exer-
cê-los e cumpri-los adequadamente, seja
para poderem prever conseqüências do des-
cumprimento próprio ou alheio, que chama-
mos de sentimento jurídico.

Esse sentimento está relacionado ao va-
lor da segurança jurídica, indispensável na
projeção da vida social para que tenha uma
expectativa de que seja assegurado um rol
de direitos e garantias constitucionais, que
será expresso na sentença judicial. Ora, se

para o mesmo pedido, o mesmo réu, a res-
posta for divergente de julgados, estamos
diante de um elemento extremamente com-
prometedor dessa segurança e desagrega-
dor da harmonia social. Na abalizada opi-
nião de Cândido Rangel Dinamarco sobre
o fato, a exemplo da força vinculante dos
holdings (máximas contidas nos julgamen-
tos da common law), a adoção pelo direito
pátrio da súmula de efeitos vinculantes tem
a quádrupla vantagem de propiciar igual-
dade-segurança-economia-respeitabilidade. Afi-
nal, não é mais possível conviver com um
sistema que permite decisões desiguais para
casos absolutamente iguais, devendo, pois,
afastarem-se as mazelas de teses repetitivas
e jurisprudência lotérica (Cf. DINAMARCO,
1999, p. 55).

Há dois anos da promulgação da EC
no 45/04, nada mudou quanto à exeqüibili-
dade das súmulas, pois ainda o STF não se
pronunciou para afirmar quais das atuais
súmulas terão caráter vinculante ou para
aprovar novos enunciados com vinculação
uniformizadora. Trata-se de questão que de-
manda rápida providência, pois dificulta a
exeqüibilidade do instituto e compromete a
própria Reforma do Judiciário. Todavia, cum-
pre reconhecer que a sanção e publicação da
lei regulamentadora (Lei no 11.417/06) já
configura inegável avanço.

Sob outro aspecto, mister se faz uma mu-
dança na própria magistratura, no sentido
de haver juízes mais conscientes da impor-
tância de seu papel na tutela jurisdicional e
prudência para verificar a aplicabilidade ou
não da súmula ao caso sob exame, nunca se
abstendo de motivar satisfatoriamente suas
decisões.

Com relação aos Ministros do STF, o cor-
reto seria a sua indicação para o tribunal
por critérios mais jurídicos do que políticos.
Afinal, eles exercem papel de extrema rele-
vância, ainda mais agora, com a possibili-
dade de aprovarem enunciados de caráter
erga omnes e eficácia vinculante. Nesse ce-
nário, os Ministros dessa alta Corte devem
proceder a muitos debates e estudos sobre
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as matérias em que cabe sumulação e o modo
de redação das súmulas. Já foi visto em itens
anteriores que – apesar de divergências – é
mais prudente sumular somente determina-
das matérias, em ocasiões específicas (ques-
tões jurídicas e fatos idênticos), e o enuncia-
do da súmula vinculante demanda boa re-
dação.

Por fim, outra questão relevante é que as
súmulas devem ser dirigidas a resolver ques-
tões de direito que geram grave inseguran-
ça e incerteza jurídicas. Não podem, pois,
ser editadas para atender “interesses” de
pequenos grupos do próprio Judiciário ou
mesmo políticos. Além disso, devem limi-
tar-se a extrair o conteúdo interpretativo do
texto da lei, sem inovar a produção legisla-
tiva, sob pena de ocorrer realmente violação
das funções de poder.

Referências

DINAMARCO, Cândido Rangel. Súmulas vincu-
lantes. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 95, n. 347,
set. 1999.

JANSEN, Rodrigo. A súmula vinculante como nor-
ma jurídica. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 101,
v. 380, jul./ago. 2005.

LAMY, Marcelo; CONCI, Luiz Guilherme. Refle-
xões sobre as súmulas vinculantes. In: TAVARES,
André Ramos; LENZA, Pedro; LORA ALARCÓN,
Pietro de Jesús (Coord.). Reforma do judiciário anali-
sada e comentada. São Paulo: Método, 2005.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergência ju-
risprudencial e súmula vinculante. 2. ed. São Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

MENDES, Gilmar Ferreira; PFLUG, Samantha
Meyer. Passado e futuro da súmula vinculante:
considerações à luz da Emenda Constitucional
n. 45/2004. In: RENAULT, Sérgio Rabello Tamm;

Nota
*A lei 11.417/06 que regulamenta o artigo 103-

A, CF, com vistas a disciplinar a edição, revisão e o
cancelamento de súmulas com efeito vinculante do
STF, prevê como legitimados para tanto: I) Presi-
dente da República; II) Mesa do Senado Federal;
III) Mesa da Câmara dos Deputados; IV) Procura-
dor-Geral da República; V) Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VI) Defensor Pú-
blico-Geral da União; VI) partido político com re-
presentação no Congresso Nacional; VII) confede-
ração sindical ou entidade de classe de âmbito na-
cional; IX) Mesa da Assembléia Legislativa ou da
Câmara Legislativa do Distrito Federal; X) Gover-
nador de Estado ou do Distrito Federal; XI) Tribu-
nais Superiores, Tribunais de Justiça dos Estados
ou do Distrito Federal e Territórios, Tribunais Regio-
nais Federais, Tribunais Regionais do Trabalho, Tri-
bunais Regionais Eleitorais e Tribunais Militares.
Outra regra nova e curiosa atribui legitimidade ao
Município para propor, incidentalmente, no curso
de processo em que faça parte, a edição, revisão e
cancelamento de tais enunciados. Ademais, o § 2o

do artigo 3o autoriza o relator a admitir, por deci-
são irrecorrível, a manifestação de terceiros na ques-
tão, vislumbrando-se a figura do amicus curiae. Além
disso, no artigo 4o, possui disposição semelhante
às leis que disciplinam a ação direta de inconstitu-
cionalidade, ação declaratória de constitucionali-
dade e argüição de descumprimento de preceito
fundamental, pois dispõe que, por razões de segu-

rança jurídica ou excepcional interesse público, o
STF, por decisão de 2/3 (dois terços) de seus mem-
bros, poderá restringir os efeitos vinculantes ou
decidir que a súmula só tenha eficácia a partir de
certa data. O artigo 5o contém regra interessante,
em consonância com a preocupação de resguardar
a separação dos poderes e de evitar a existência de
súmulas perpétuas: “Revogada ou modificada a lei
em que se fundou a edição de enunciado de súmu-
la vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de ofí-
cio ou por provocação, procederá à sua revisão
ou cancelamento, conforme o caso”. Ademais, mis-
ter ressaltar que, diferentemente do projeto de lei, a
Lei no 11.417, mais concisa e objetiva, não traz re-
gras morfológicas e sintáticas minuciosas sobre o
enunciado da súmula vinculante. Enfim, na parte
final da lei constam regras específicas acerca do
procedimento da reclamação, registrando que o ajui-
zamento desta não exclui a interposição de outros
meios de impugnação (artigo 7o). Quanto à recla-
mação ajuizada para impugnar ato administrati-
vo, exige, como condição de admissibilidade, o
esgotamento da instância administrativa (§ 1o do
artigo 7o). Outrossim, os artigos 8o e 9o prevêem o
acréscimo de um parágrafo e de dois artigos à
Lei no 9.784/99, destinados à aplicação da súmula
vinculante no âmbito do processo administrativo.
Em síntese, essas são as principais regras constan-
tes da lei regulamentadora da súmula vinculante,
que, ainda, obedecerá, subsidiariamente, ao dis-
posto no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal.



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 33

BOTTINI, Pierpaolo (Coord.). Reforma do judiciário.
São Paulo: Saraiva, 2005.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Alguns reflexos
da emenda constitucional no 45, de 08.12.2004,
sobre o processo civil. Revista Síntese de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, ano VI, n. 35, maio/
jun. 2005.

WAMBIER, Luiz Rodrigues. Repercussão geral e
súmula vinculante: relevantes novidades trazidas
pela EC n. 45/2004”. In: ______.; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Refor-
ma do judiciário: primeiras reflexões sobre a emenda
constitucional n. 45/2004. São Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.



Revista de Informação Legislativa34



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 35

Sumário

1. Introdução

Nos Estados Democráticos de Direito, a
Constituição encontra-se acima de qualquer
lei e os Tribunais Constitucionais, como o
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da Constituição.

Nada justifica a não efetividade dos di-
reitos fundamentais e a violação sistemáti-
ca dos valores e princípios constitucionais
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cos. No entanto, são os próprios Poderes
Executivo e Legislativo, representantes da
maioria, aqueles que mais violam e deixam
de implementar os direitos fundamentais.
Quanto ao Poder Executivo, as razões são
várias, entre elas: a falta de competência do
administrador público, a falta de organiza-
ção de receitas e despesas, a falta de priori-
dade nos planos de governo e, conseqüen-
temente, a falta de orçamento do ente públi-
co. Quanto ao Poder Legislativo, os motivos
são: não legislar infra-constitucionalmente
como devem ser concretizados os direitos
fundamentais, assim como o fato de legis-
lar, em muitos casos, contrariamente a es-
ses direitos. Com isso, ao Poder Judiciário
passou a ser reconhecida uma função de
maior destaque, assumindo, por deter-
minação constitucional, tarefas de equilíbrio
e de controle entre os Poderes Legislativo e
Executivo.

A sentença normativa, fenômeno recen-
te na jurisdição constitucional, demonstra
o aspecto mais sedutor e, certamente, o mais
problemático do fenômeno da falta de efeti-
vidade constitucional dos direitos funda-
mentais, que é justamente o encontro entre
os Poderes Legislativo e Judiciário e suas
funções: “o encontro entre a lei e a sentença,
entre a norma e o julgamento, entre o legis-
lador e o juiz” (CAPPELLETTI, 1992, p. 26).

2. As funções da jurisdição
constitucional exercidas pelo
Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, como Tri-
bunal Constitucional, deve zelar para que a
Constituição de 1988 seja concretizada em
seu objetivo principal de implementação
dos direitos fundamentais, pois estes estão
a todo momento à mercê da “tirania da mai-
oria” (REBUFFA, 1993, p. 37). Deve assegu-
rar também a observância do “sistema no
qual a Constituição seja dificilmente modi-
ficada e a divisão dos poderes não compor-
te recíproca impermeabilidade dos atos de
quaisquer poderes por parte dos outros”

(REBUFFA, 1993, p. 37). Como já sabido, a
ordem constitucional não é garantida pela
harmonia entre os Poderes, mas pelo seu
conflito, razão por que a própria Constitui-
ção garante o controle jurisdicional das leis
e atos normativos dos poderes políticos. O
Supremo Tribunal Federal se torna, então,
de certa forma, o centro de convergência dos
Poderes Executivo e Legislativo, atuando,
em última instância, como efetivo defensor
dos direitos fundamentais expressos na
Constituição de 1988.

O Supremo Tribunal Federal, para efeti-
var sua função de guardião da Constitui-
ção, exerce, além da função jurisdicional,
comum a todo o Poder Judiciário, a função
de controle de constitucionalidade, a fun-
ção de interpretação com efeito vinculante e
a função normativa.

Não se diga que os Poderes estão vincu-
lados materialmente a uma única atribui-
ção na sociedade moderna, de modo que a
cada órgão corresponda uma função, ou seja,
para os órgãos do Poder Executivo, a fun-
ção executiva; para os órgãos do Poder Le-
gislativo, a função legislativa; para os ór-
gãos do Poder Judiciário, a função judiciá-
ria (Cf. ARISTÓTELES, 1991, p. 93). Na atu-
alidade, as funções estatais foram significa-
tivamente redimensionadas e redistribuídas
(Cf. QUEIROZ , 1990, p. 99).

A Constituição nos Estados Democráti-
cos de Direito, quando sustenta expressa-
mente a separação dos poderes, o faz em
uma perspectiva apenas aparente. Um
exemplo dessa aparência é a função le-
gislativa que “é distribuída entre vários
órgãos, mas somente a um deles é dado o
nome de órgão ‘legislativo’. Esse órgão
nunca tem o monopólio da criação de nor-
mas gerais, mas, quando muito, uma de-
terminada posição favorecida.” (KELSEN,
1992, p. 266).

Desse modo, para que o Supremo Tribu-
nal Federal cumpra com seu papel de Tri-
bunal Constitucional, que consiste em ser o
centro de convergência dos poderes políti-
cos, agindo como efetivo defensor dos direi-
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tos fundamentais, é necessária a prática de
mais de uma função pela jurisdição consti-
tucional; e assim deve ser, a despeito da per-
sistente incompreensão, em muitos setores,
acerca do real sentido do princípio da sepa-
ração dos poderes na atualidade.

2.1. A função de controle
de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade1 é “um
meio institucionalizado, um sistema, um
aparelho orgânico ou um processo criado a
título mais ou menos específico para tal
fim” (MIRANDA, 2005, p. 51). Esse con-
trole é um mecanismo, previsto na pró-
pria Constituição, que, mediante uma
ação política ou jurisdicional, garante a
primazia da mesma.

A natureza do controle de constitucio-
nalidade, em certo sentido, é política, porque
esse controle, como ensina Jorge Miranda
(2005, p. 50), “recai sobre atos ou sobre omis-
sões, sobre comportamentos certos e indivi-
dualizados ou individualizáveis” de auto-
ridades políticas. O controle de constitucio-
nalidade é efetivado por meio de outro ór-
gão, que não seja o autor da lei, como é o
caso do Conselho Constitucional da França
(ZAGREBELSKY, 1977, p. 19)2, ou, ainda,
mediante órgãos jurisdicionais.

Por outro lado, o controle de constitucio-
nalidade também possui natureza jurídica,
já que, para sua existência, devem concorrer
os seguintes pressupostos: a) a Constituição
rígida, ou seja, a superlei, que possui um pro-
cedimento especial de votação e de reforma;
b) o órgão de controle independente, que não
pode ser o Parlamento, pois foi este órgão
que emitiu a lei e, em razão disso, “é o menos
apropriado para converter-se em defensor da
Constituição. Não se pode esperar da Assem-
bléia, ou da maioria de seus membros, que se
corrija a si mesma” (LOEWENSTEIN, 1976,
p. 317); c) a definitividade e a irreversibilida-
de das decisões do controle de constituciona-
lidade, além da vinculatividade em relação a
todos os governantes e governados; d) um
pressuposto ponderável diz respeito à legiti-

mação ativa do controle de constitucionali-
dade, que a doutrina entende deva ser reco-
nhecida a todos os cidadãos, para ser mais
democrática. No entanto, em vários países,
inclusive no Brasil, Peru3 e Colômbia, restrin-
ge-se a legitimação ativa a determinadas au-
toridades públicas; e, por fim, e) a submissão
ao controle de constitucionalidade de toda a
atividade estatal, que consiste em englobar
qualquer resolução, ato ou omissão da auto-
ridade pública (SAGÜES, 1989, p. 21).

2.1.1. Os sistemas de controle
de constitucionalidade

Existem organizados, nos Estados De-
mocráticos de Direito, dois sistemas de con-
trole: o controle político e o controle jurisdi-
cional. O controle jurisdicional, por sua vez,
subdivide-se em dois: o sistema de controle
difuso (modelo americano) e o sistema de
controle concentrado (modelo europeu).

2.1.1.1. O controle político
de constitucionalidade

Em determinados países, existe um con-
trole de constitucionalidade que é essenci-
almente político, realizado por um órgão
não integrante do Poder Judiciário.

As características do controle político de
constitucionalidade são (SANTIVÁÑEZ,
2004, p. 59):

a) o órgão encarregado desse controle
tem uma composição política, resultan-
te da eleição parlamentar, e seus mem-
bros não necessitam de qualificação téc-
nico-jurídica;
b) o controle é preventivo, uma vez que
se concretiza antes da entrada em vi-
gor da lei;
c) o efeito da decisão do órgão, que
exerce esse controle, não é vinculante,
possui efeito consultivo.

O exemplo, mais freqüentemente citado,
do sistema de controle político de constitu-
cionalidade é o da França, com o Conselho
Constitucional, que possui várias funções,
entre elas, a de controle de constitucionali-
dade das leis.
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2.1.1.2. O controle jurisdicional
de constitucionalidade

O controle jurisdicional de constitucio-
nalidade far-se-á por aspecto “subjetivo ou
orgânico” (CAPPELLETTI, 1992. p. 66), ou
seja, por meio dos órgãos que realizam efeti-
vamente esse controle. Para tanto, distin-
guem-se dois sistemas de controle de consti-
tucionalidade: o difuso (modelo norte-ameri-
cano) e o concentrado (modelo europeu).

2.1.1.2.1. O controle difuso de
constitucionalidade: via incidental

O controle difuso de constitucionalida-
de é aquele em que todos os juízes, exercendo,
incidentalmente, esse controle, têm a obri-
gação de aplicar a Constituição preferen-
cialmente às leis (FERNANDEZ SEGADO,
1997, p. 1036). É preciso esclarecer que o juiz
constitucional não declara a inconstitucio-
nalidade de uma lei ou ato normativo, mas
deixa de aplicar a lei e/ou o ato normativo
quando os considerar inconstitucionais.

As características do controle difuso são
(SANTIVÁÑEZ, 2004, p. 60):

a) todos os órgãos jurisdicionais infe-
riores, superiores, estaduais e federais
podem e devem pronunciar-se sobre
a constitucionalidade das leis e atos
normativos perante eles invocada;
b) deve ser alegada de forma inciden-
tal e não direta;
c) a legitimação para argüir inconsti-
tucional uma lei ou ato normativo é
das partes em conflito, que pretendem
a desaplicação da suposta norma in-
constitucional, e dos juízes, que po-
derão alegá-la ex officio4;
d) os efeitos da declaração de incons-
titucionalidade estão limitados ao
caso concreto, uma vez que a lei ou o
ato normativo será considerado nulo
somente entre as partes.

2.1.1.2.2. O controle concentrado: via direta
O sistema de controle concentrado de

constitucionalidade se caracteriza por ser
um processo principal de inconstituciona-

lidade, ou processo por via de ação, que “tem
por objeto uma pretensão dirigida à decla-
ração, com força obrigatória geral, da incons-
titucionalidade de normas jurídicas. É um
processo de controle de normas, destinado,
de forma abstrata, a verificar a conformida-
de formal, procedimental ou material, de
normas jurídicas com a Constituição”
(CANOTILHO, 2003, p. 873). Além dessa ca-
racterística, citem-se as seguintes:

a) o procedimento para o requerimen-
to do controle de constitucionalidade
se dá por ajuizamento de uma ação
direta de inconstitucionalidade;
b) a legitimação é concedida a deter-
minados órgãos e pessoas com certas
restrições e obedecendo a certas limi-
tações;
c) os efeitos de declaração de incons-
titucionalidade, contrariamente ao
controle difuso, são gerais ou erga
omnes, determinando a invalidade de
uma lei ou ato normativo.

2.2. A função interpretativa
com efeito vinculante

Se a função de interpretação das leis e atos
normativos é comum a todas as jurisdições, a
função de interpretação com efeito vinculan-
te é restrita à jurisdição constitucional.

2.2.1. Considerações históricas

No Brasil, a primeira previsão de efeito
vinculante na função interpretativa consta
do art. 187 do Regimento Interno do Supre-
mo Tribunal Federal, ao disciplinar a cha-
mada representação interpretativa (art. 119,
I, “l”, da Constituição de 1967, introduzido
pela Emenda n. 7, de 13/04/77).5

 Já sob a égide da Constituição de 1988,
com a Emenda Constitucional n. 3, de
17/03/93, foi criado o efeito vinculante nas
ações declaratórias de constitucionalidade,
relativamente aos demais órgãos do Poder
Judiciário e ao Poder Executivo, acrescen-
do-se o § 2o ao art. 102, da Constituição.6

A partir da Lei n. 9.868, de 10 de novem-
bro de 1999, em seu art. 28, parágrafo úni-
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co7, o efeito vinculante em relação aos ór-
gãos do Poder Judiciário e da Administra-
ção Pública federal, estadual e municipal
foi estendido para além da ação declarató-
ria de constitucionalidade, alcançando a
ação direta de inconstitucionalidade.

A Emenda Constitucional n. 45, de 31 de
dezembro de 2004, constitucionalizou a
matéria, concedendo o efeito vinculante às
ações declaratórias de constitucionalidade
e de inconstitucionalidade, “relativamente
aos demais órgãos do Poder Judiciário e à
administração pública direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.”8

Igualmente, a Emenda Constitucional
n. 45/04 acresceu o art. 103-A à Constitui-
ção de 1988, instituindo a súmula vincu-
lante, com “efeito vinculante em relação aos
demais órgãos do Poder Judiciário e à ad-
ministração pública direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal”9. A
Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006,
regulamentando o art. 103-A da Constitui-
ção de 1988, acresceu os arts. 56, § 3o, 64-A e
64-B à Lei n. 9.784, de 29 de maio de 1999 –
que regula o processo administrativo no
âmbito da Administração Pública federal,
disciplinando a edição, a revisão e o cance-
lamento de enunciado de súmula vinculan-
te pelo Supremo Tribunal Federal.

2.2.2. O conceito de efeito vinculante

Preliminarmente, importa distinguir a efi-
cácia erga omnes do efeito vinculante nas de-
cisões em sede de controle concentrado abs-
trato. A respeito, o voto de Gilmar Mendes,
quanto à eficácia erga omnes, esclarece que:

“[...] os processos ‘sem partes formais’
somente têm significado se as deci-
sões mais relevantes neles proferidas
forem dotadas de eficácia contra to-
dos. Alguns autores chegam a susten-
tar que a eficácia erga omnes constitui
apanágio dos processos objetivos.
Esse parece ser, também, o entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal
que, desde 1977, vem afirmando a efi-
cácia geral da decisão proferida em

representação de inconstitucionalida-
de” (BRASIL, 2004b).

Sobre o efeito vinculante, o voto de
Gilmar Mendes (BRASIL, 2004b) elucida:

“[...] o efeito vinculante da decisão está
intimamente ligado à própria nature-
za da jurisdição constitucional em um
dado Estado democrático e à função
de guardião da Constituição desem-
penhada pelo Tribunal [...] Em verda-
de, o efeito vinculante decorre do par-
ticular papel político-institucional
desempenhado pela Corte ou pelo Tri-
bunal Constitucional, que deve zelar
pela observância estrita da Constitui-
ção nos processos especiais concebi-
dos para solver determinadas e espe-
cíficas controvérsias constitucionais.”

Portanto, a eficácia erga omnes está rela-
cionada ao alcance subjetivo da decisão no
controle concentrado abstrato, ou seja, diz
respeito a quem se destinam os efeitos da
decisão, enquanto o efeito vinculante pren-
de-se aos limites objetivos da decisão, isto é,
qual parte da decisão deverá ser respeitada
pelo poder público.

No que diz respeito ao efeito vinculante,
o Supremo Tribunal Federal vem evoluindo
no sentido de empregá-lo de acordo com o
instituto desenvolvido no direito processu-
al alemão, que tem por objetivo outorgar
maior eficácia às decisões daquela Corte
Constitucional, estendendo a obrigatorieda-
de não só à parte dispositiva, mas também
aos fundamentos determinantes da decisão
(MARTINS; MENDES, 2001, p. 339). A re-
clamação n. 1.987-0 (BRASIL, 2004a)10 é
exemplo, entre tantos (BRASIL, 2002a;
BRASIL, 2002b; BRASIL, 2004b; BRASIL,
2005a), de decisão do Supremo Tribunal
Federal que reconhece o efeito vinculante,
com transcendência sobre a parte dispositi-
va, dos motivos que embasaram a decisão
na ação direta de inconstitucionalidade n.
1662-711, “uma vez que os fundamentos re-
sultantes da interpretação da Constituição
devem ser observados por todos os tribu-
nais e autoridades administrativas, contex-
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to que contribui para a preservação e desen-
volvimento da ordem constitucional”
(BRASIL, 2004a).

Quando o Supremo Tribunal Federal
decidiu a ação direta de inconstitucionali-
dade n. 1.662-0, também o fez mediante o
reconhecimento de que o efeito vinculante
alberga os motivos determinantes dos pre-
cedentes da Corte:

“[...] em substância, deu exegese ao
artigo 100 da Constituição, assentan-
do que somente na situação de prete-
rição, e em nenhuma outra, é lícito o
seqüestro de verbas públicas para fins
de pagamento de precatório origina-
do de débito judicial trabalhista. A
decisão impugnada, ao reverso, vis-
lumbrando a possibilidade de saque
forçado no caso de vencimento do pra-
zo para satisfação do crédito, deferiu
a ordem. Independente de inexistir
invocação ao ato normativo invalida-
do pelo STF, o fato incontestável é que
a determinação de seqüestro desobe-
dece ao conteúdo essencial do julgado
desta Corte. [...] A questão fundamen-
tal é que o ato impugnado não apenas
contrastou a decisão definitiva profe-
rida na ADI 1662, como, essencialmen-
te, está em confronto com seus moti-
vos determinantes. A propósito, repor-
to-me à recente decisão do Ministro
Gilmar Mendes (BRASIL, 2002b), sen-
do relevante a consideração de impor-
tante corrente doutrinária, segundo a
qual a ‘eficácia da decisão do Tribunal
transcende o caso singular, de modo que os
princípios dimanados da parte dispositiva
e dos fundamentos determinantes sobre a
interpretação da Constituição devem ser
observados por todos os Tribunais e autori-
dades nos casos futuros’, exegese que forta-
lece a contribuição do Tribunal para pre-
servação e desenvolvimento da ordem cons-
titucional”12 (BRASIL, 2004a).

Assim, no ordenamento jurídico nacio-
nal, é admitido o fenômeno da “transcen-
dência dos motivos determinantes que em-

basaram a decisão proferida pelo Supremo
Tribunal Federal”, em processo de controle
concentrado de constitucionalidade de lei
ou ato normativo, de modo que o efeito vin-
culante refere-se também à própria razão de
decidir. Em outras palavras, “a eficácia vin-
culante não só concerne à parte dispositiva,
mas refere-se, também, aos fundamentos do
julgado que o Supremo Tribunal proferir em
sede de controle abstrato.”13

Prevalecendo no Supremo Tribunal
Federal a orientação no sentido de reconhe-
cer que o efeito vinculante também alcança
as razões de decidir, não se pode deixar de
constatar que, reflexamente, o Supremo Tri-
bunal Federal estará agindo como legisla-
dor positivo, pois, em toda decisão que re-
conhecer a vinculatividade dos motivos de-
terminantes, estar-se-á, como preliminar,
proferindo uma sentença normativa. E por
que é assim? Pela simples razão de que a
decisão que estende o efeito vinculante aos
motivos determinantes recria, com caráter
geral e abstrato, o texto normativo do art. 28,
caput, da Lei n. 9.868/99, que regula o pro-
cedimento da ação direta de inconstitucio-
nalidade e da ação declaratória de constitu-
cionalidade, além de recriar, com as mes-
mas características, o texto normativo do art.
10, § 3o, da Lei n. 9.882/99, reguladora do
procedimento da argüição de descumpri-
mento de preceito fundamental.14

Tais dispositivos determinam que o Su-
premo Tribunal Federal, dentro do prazo de
dez dias após o trânsito em julgado da deci-
são – no caso do art. 28, da Lei n. 9.868/99 –
e a partir do trânsito em julgado da decisão
– no caso do art. 10, § 3o, da Lei n. 9.882/92
–, fará publicar em seção especial do Diário
da Justiça e do Diário Oficial da União “a
parte dispositiva do acórdão”. O que signi-
fica dizer que, para o Poder Legislativo or-
dinário, segundo se infere das Leis no 9.868/
99 e 9.882/99, somente a parte dispositiva
das decisões no controle concentrado abs-
trato vinculava o poder político, não sua
razão de decidir, já que apenas àquela era
dada publicidade.
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À parte as divergências doutrinárias,
cumpre reconhecer que o fenômeno da trans-
cendência reflete uma preocupação juris-
prudencial com a força normativa da Consti-
tuição, cuja preservação não prescinde do
reconhecimento de que a eficácia vinculan-
te estende-se também aos fundamentos de-
terminantes da decisão proferida pela Cor-
te Suprema em sede de controle de constitu-
cionalidade (BRASIL, 2005c).

 Deve-se ressaltar, por outro lado, que
tanto a eficácia erga omnes quanto o efeito
vinculante, em sede de controle abstrato,
configuram-se, simultaneamente, apenas
em relação ao Poder Executivo e aos demais
órgãos do Poder Judiciário. O Supremo Tri-
bunal Federal não se sujeita ao efeito vin-
culante, podendo rever suas decisões, se as-
sim entender necessário. Igualmente o Po-
der Legislativo não é alcançado pelo efeito
vinculante das decisões do Supremo Tribu-
nal Federal, uma vez que poderá editar nova
lei com idêntico conteúdo normativo, sem
ofender a autoridade daquela decisão
(BRASIL, 2005b).

 Além de nas decisões proferidas em sede
de controle abstrato, vislumbra-se, como
possibilidade futura, o aprofundamento das
implicações da função de interpretação com
eficácia vinculante na edição de súmulas
vinculantes.

2.2.3. Súmula vinculante

Com a Emenda Constitucional n. 45, de
30 de dezembro de 2004, acresceu-se o art.
103-A à Constituição de 1988, criando a
súmula vinculante, in verbis:

“O Supremo Tribunal Federal po-
derá, de ofício ou por provocação,
mediante decisão de dois terços dos
seus membros, após reiteradas deci-
sões sobre matéria constitucional,
aprovar súmula que, a partir de sua
publicação na imprensa oficial, terá
efeito vinculante em relação aos de-
mais órgãos do Poder Judiciário e à
administração pública direta e indi-
reta, nas esferas federal, estadual e

municipal, bem como proceder à sua
revisão ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.”

O art. 1o, da Lei no 11.417, de 19 de de-
zembro de 2006, regulamentando a edição,
revisão e o cancelamento de enunciado de
súmula vinculante, determina que o alcan-
ce subjetivo da súmula ressalva o próprio
Supremo Tribunal Federal – resguardando
a evolução da jurisprudência – e o Poder
Legislativo.

“O Supremo Tribunal Federal po-
derá, de ofício ou por provocação,
após reiteradas decisões sobre maté-
ria constitucional, editar enunciado
de súmula que, a partir de sua publi-
cação na imprensa oficial, terá efeito
vinculante em relação aos demais ór-
gãos do Poder Judiciário e à adminis-
tração pública direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder à sua revisão ou
cancelamento, na forma prevista nes-
ta Lei.”15

A súmula vinculante é a síntese de deci-
sões reiteradas sobre um determinado caso,
tendo por fim a uniformização da interpre-
tação do Supremo Tribunal Federal em rela-
ção à matéria constitucional.

A súmula vinculante de matéria consti-
tucional:

“[...] representa a condição de valida-
de das normas constitucionais às
quais ela (a Súmula) se refere. Dito de
outro modo, vai ser norma constituci-
onal (ou vai ser o sentido da norma)
aquilo que a Súmula determinar que
seja. O entendimento sumulado é, assim,
uma Constituição imanente, ou seja, é o
sentido das normas constitucionais. [...]
Desnecessário frisar que aquilo que os
tribunais aplicam, na realidade, não
é a lei, mas sua particular interpreta-
ção, fruto da (re)definição do intérprete,
até porque o texto normativo – como
diz Müller – não contém imediata-
mente a norma; esta é construída pelo
intérprete no decorrer do processo de
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concretização do direito” (STRECK,
1998, p. 241).

Com a súmula vinculante, o que há é a
realização da função interpretativa, ainda que
com efeito vinculante, pois o Supremo Tribu-
nal Federal, para sua edição, nada mais faz
do que uniformizar sua jurisprudência.

Portanto, diferentemente da função nor-
mativa em que a atuação do juiz constituci-
onal é de legislador positivo, criando nor-
ma não existente no ordenamento jurídico,
a súmula vinculante é função interpretati-
va com eficácia vinculante, em que o juiz
constitucional aplica norma já existente,
apenas padronizando seu sentido. Não é
porque há efeito vinculante na súmula que
ela corresponde ao exercício de função nor-
mativa. Para que exista a função normativa,
na jurisdição constitucional, deve haver a
criação de norma geral e abstrata, não pelo
legislador ordinário, mas sim pelo juiz cons-
titucional.

2.3. A função normativa

De modo geral, pode-se dizer que, “quan-
do uma lei é interpretada, o verdadeiro le-
gislador não é aquele que, originalmente, fez
a lei; o verdadeiro legislador é o intérprete”
(HAMON; TROPER; BURDEAU, 2005, p. 61).

Não obstante as potencialidades da fun-
ção interpretativa, a função normativa é um
avanço funcional em relação a ela. Daí a
razão pela qual esta, não aquela, é conside-
rada a mais nova função da jurisdição cons-
titucional. E é nova em termos de jurisdição
constitucional, porquanto, desde os editos
dos magistrados judiciários romanos, a fun-
ção normativa não é estranha à atividade
jurisdicional.

No Brasil, os precedentes da função nor-
mativa exercida pelos tribunais datam des-
de o final do século XIX, por meio de seus
regimentos internos e, posteriormente, por
meio das instruções e resoluções dos tribu-
nais eleitorais e, ainda, pela via da sentença
normativa da jurisdição do trabalho.

É na função normativa do Supremo Tri-
bunal Federal que se verifica o fenômeno da

sentença normativa, que surge através da
possibilidade da integração judicial do or-
denamento consistente na criação judicial
de norma geral e abstrata pela ausência de
lei provocada pelos poderes políticos e pelo
próprio Supremo Tribunal Federal com a
declaração de inconstitucionalidade. A fun-
ção normativa do Supremo Tribunal Federal
evoca manifestação paradoxal: a uma, no
sentido de que as intervenções do Tribunal
Constitucional se concretizam em razão de
sua força jurídico-política; e a duas, porque
devem existir limites estreitos e certos entre
os Poderes, sendo que o Poder Judiciário não
é legitimado para, ao mesmo tempo, legislar
e executar a lei. No entanto, é meramente
aparente o paradoxo com que se ocupam as
sentenças da Corte Suprema, pois o juiz deve
não só aplicar a justiça dos códigos e pro-
cessos, mas deve estar inserido em uma cul-
tura de princípios de liberdade e de justiça e
esses princípios, uma vez que entrem em
contato com os casos da vida, devem orien-
tar a aplicação da lei, e a atividade das
partes e dos juízes, de modo que a missão
do Poder Judiciário não seja apenas de
“boca da lei”, mas de garante da suprema-
cia dos valores e princípios constitucionais
(ZAGREBELSKY, 2003).

Pode-se perguntar: de onde provém a le-
gitimidade do Supremo Tribunal Federal
como legislador positivo? Essa legitimida-
de advém da defesa dos direitos fundamen-
tais, isso porque a Constituição, no Estado
Democrático de Direito, possui não só for-
ma, mas conteúdo. Não é processo sem pro-
duto, não é atividade sem forma de ativida-
de; é uma forma aberta através da qual pas-
sa a vida, vida em forma e forma nascida da
vida (Cf. HELLER, 1942, p. 268). Como os
direitos fundamentais representam a vida do
indivíduo na Constituição, os poderes políti-
cos não podem deles dispor a seu bel prazer,
por conveniência política ou como mercado-
ria nas prateleiras de um supermercado.

O Supremo Tribunal Federal, assinala-
do pela Constituição de 1988 como defen-
sor e garantidor da efetividade dos direitos
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fundamentais, coroa sua legitimidade de-
mocrática, não em decorrência da democra-
cia política, vinculada aos Poderes Executi-
vo e Legislativo e à vontade das maiorias,
em que sua representatividade está no seu
caráter de escolha por meio de eleições, mas
sim por meio da democracia substancial
vinculada à intangibilidade dos direitos
fundamentais.

Igualmente, a legitimidade democrática
do Supremo Tribunal Federal como legisla-
dor positivo surge da existência de um se-
gundo poder constituinte originário.

As decisões da Corte Suprema, como se-
gundo poder constituinte originário, atua-
lizam e rejuvenescem a Constituição, obser-
vando as modificações da realidade social
(BONAVIDES, 2006, p. 186). Sem esse se-
gundo poder constituinte originário, a Cons-
tituição estagnaria no tempo, pois a forma
silenciosa como atua só é possível perceber
quando se constatam as transformações já
operadas na Constituição sem a interferên-
cia do poder constituinte derivado.

3. A sentença normativa na
jurisdição constitucional

Amparada, portanto, na legitimidade
democrática do Supremo Tribunal Federal
como legislador positivo, surge a sentença
normativa na jurisdição constitucional.

Essa sentença normativa possui o “efei-
to de ‘fazer dizer’ a norma referida na sen-
tença alguma coisa diferente, e freqüente-
mente alguma coisa a mais, em relação
àquilo que era seu significado original”
(CRISAFULLI, 1985, p. 239), ou melhor, àqui-
lo que era seu texto original. O juiz da Corte
Constitucional, ao proferir sentença norma-
tiva, cria norma geral e abstrata a partir de
um texto pré-existente, construindo “uma
entidade normativa qualitativamente diver-
sa e, portanto, nova em consideração àque-
le texto” (SILVESTRI, 1985, p. 757). Em
suma, sentença normativa é o termo que
abarca o conjunto das decisões judiciais do
Supremo Tribunal Federal que criam nor-

ma geral e abstrata, transformando, ade-
quando, modificando e integrando o texto
de lei ou ato normativo, com o objetivo de
concretizar a Constituição.

A sentença normativa já é praticada pelo
Supremo Tribunal Federal quando se trata
da edição de uma lei ou ato normativo eiva-
do de inconstitucionalidade, em que a Cor-
te, para manter seu texto, evitando um va-
zio normativo: a) manipula os efeitos da
declaração de inconstitucionalidade, trans-
formando a lei ou ato normativo inconstitu-
cional que seria nulo em anulável; para tan-
to, utiliza-se do material normativo pré-exis-
tente, recriando norma geral e abstrata re-
troativamente, ou a partir de momento que
definir, para que esta produza efeitos em
período no qual a lei ou ato normativo não
era válido no mundo do direito; b) interpre-
ta conforme à Constituição com redução te-
leológica, criando norma geral e abstrata com
algo a mais ou com sentido diverso daquele
originariamente determinado no texto da lei
ou ato normativo; e c) declara a inconstitu-
cionalidade parcial sem redução de texto,
por meio de interpretação conforme à Cons-
tituição com redução teleológica, criando
norma geral e abstrata com algo a mais ou
com sentido diverso do texto da lei ou ato
normativo, nos moldes da hipótese anteri-
or. Além desses casos, pode ser verificada a
sentença normativa na jurisdição constitu-
cional: a) na declaração de inconstituciona-
lidade por omissão relativa, quando hou-
ver infringência ao princípio da igualdade,
quando “o legislador, ao realizar a norma
para obedecer o mandato constitucional,
favorece certos grupos e esquece de outros
ou acerta vantagens a uns que não são dis-
pensadas a outros” (BAZÁN, 2006, p. 479);
e b) no mandado de injunção coletivo.

Os requisitos da sentença normativa são:
a) omissão ou edição de lei ou ato normati-
vo que contrarie a Constituição, obedecidos
os critérios estabelecidos pelas Leis no 9.868
e 9.882, ambas de 1999; e b) a observância
da realidade história e do resultado possí-
vel. A reserva do possível não pode ser uma
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objeção ao Supremo Tribunal Federal para
proferir sentenças normativas, que possam
gerar despesas públicas; se as sentenças
normativas são o resultado de uma imposi-
ção direta da Constituição, não são dis-
cricionárias, mas tornam-se um dever
(ZAGREBELSKY, 1993, p. 111). No entanto,
é preciso que o Supremo Tribunal Federal,
quando proferir sentença normativa, não
desconsidere a reserva do possível, cercan-
do-se de todos os cuidados para saber quais
são seus reflexos nas contas públicas. Esses
cuidados dar-se-iam com a análise das leis
orçamentárias: plano plurianual, lei de di-
retrizes orçamentárias e lei orçamentária
anual dos entes estatais envolvidos na cau-
sa, além de estudos elaborados por técnicos
orçamentários, peritos contadores, médicos,
psicólogos, esses dois últimos nos casos que
envolvam os direitos à vida e à integridade
física e psíquica da pessoa humana, valen-
do-se a Corte, para tanto, inclusive de audi-
ência pública (art. 9o, § 1o, da Lei n. 9.868/99
e art. 6o, § 1o, da Lei n. 9.882/99).

4. Considerações finais

O caráter inovador da sentença norma-
tiva tem como fundamento material o com-
promisso da jurisdição constitucional com
a efetividade dos direitos fundamentais. Não
possuindo expressa previsão na Constitui-
ção que se propõe a concretizar, o exercício
da função normativa pelo Supremo Tribu-
nal Federal se fundamenta formalmente na
teoria dos poderes implícitos, pois a quem
se atribui a função de guardião da Consti-
tuição devem ser conferidos os meios para
guardá-la tanto formal quanto materialmen-
te. Em conseqüência, caso os Poderes Exe-
cutivo e Legislativo violem a Constituição,
o Supremo Tribunal Federal está autorizado,
em princípio, a proferir sentença normativa
para guardar a ordem constitucional.

Exemplo contundente é a sentença nor-
mativa proferida pelo Supremo Tribunal
Federal em Medida Cautelar na Adin n.
3.854-1 (BRASIL, 2007), por meio de inter-

pretação conforme à Constituição, median-
te redução teleológica, tendo sido excluída
a submissão dos membros da magistratura
estadual ao subteto de remuneração, previs-
to no art. 37, inc. XI e § 12, da Constituição
de 1988, o primeiro dispositivo inserido pela
Emenda Constitucional n. 41 de 19 de de-
zembro de 2003 e o segundo, introduzido
pela Emenda Constitucional n. 47 de 5 de
julho de 2005.

Nessa sentença normativa, o Supremo
Tribunal Federal, sob o argumento do cará-
ter nacional e unitário do Poder Judiciário,
especialmente no que toca à estrutura naci-
onal da remuneração dos magistrados, pre-
vista no inciso V do art. 93 da Constituição
de 1988, não se limitou a encontrar e expli-
citar uma norma já existente no ordenamen-
to, mas utilizou-se do material normativo
do inc. XI do art. 37 para construir uma nor-
ma qualitativamente diversa e, portanto,
nova em consideração à existente, qual seja,
“a prevalência como teto máximo da remu-
neração da magistratura dos subsídios do
Ministro do Supremo Tribunal Federal”. A
sentença, nesse caso, transforma-se de ato
substancialmente jurisdicional em ato subs-
tancialmente normativo, com caráter geral e
abstrato. Verifica-se, no entanto, que o Su-
premo Tribunal Federal, nesse caso especí-
fico, utilizou-se da legitimidade democráti-
ca da sentença normativa não com o objeti-
vo de concretizar direitos fundamentais pre-
vistos na Constituição, mas para assegurar
interesses corporativos.

Fato inconteste é que o Supremo Tribunal
Federal atua como legislador positivo, por
meio da sentença normativa, mas oculta esse
fato quando confrontado a respeito.16

A sociedade, por sua vez, precisa saber
que a Corte Suprema assim atua, até para
que se justifique racionalmente esse proce-
dimento e se possam distinguir as possibi-
lidades e os limites dessa atuação. É preciso
ter em mente que os juízes “não são os se-
nhores do direito no mesmo sentido que
não o era o legislador do século XIX. São
mais exatamente os garantes da comple-
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xidade estrutural do direito no Estado De-
mocrático de Direito, isto é, os garantes
da necessária e serena coexistência entre
lei, direitos e justiça” (ZAGREBELSKY,
1992, p. 213).

Notas
1 O controle de constitucionalidade pode ser

chamado também de fiscalização de constitucio-
nalidade e está previsto na Parte IV, Título I, da
Constituição portuguesa (arts. 277 a 283).

2 O Conselho Constitucional francês, previsto
na Constituição francesa de 1958, é órgão que de-
senvolve uma espécie de controle externo quanto
ao órgão competente, mas interno ao procedimento
legislativo. É anterior à entrada em vigor da lei.
Tem como objetivo indicar ao parlamento os casos
nos quais a lei possui conteúdo incompatível com a
Constituição.

3 Neste país, a legitimação ativa para a ação
popular condiciona-se à presença de cinco mil assi-
naturas de cidadãos comprovadas pelo Jurado
Nacional de Eleições.

4 “[...] 2. Ao Supremo Tribunal Federal, como
guardião maior da Constituição, incumbe declarar
a inconstitucionalidade de lei, sempre que esta se
verificar, ainda que ex officio, em razão do controle
difuso, independente de pedido expresso da parte.
[...]” (BRASIL, 2004c).

5 Emenda Constitucional n. 7/77 – “Art. 119 –
l) a representação do Procurador-Geral da Repúbli-
ca, por inconstitucionalidade ou para interpreta-
ção de lei ou ato normativo federal ou estadual;”

6 Emenda Constitucional n. 3/93 – “Art. 102 –
[...] § 2o As decisões definitivas de mérito, proferi-
das pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações de-
claratórias de constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo federal, produzirão eficácia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos
do Poder Judiciário e ao Poder Executivo.”

7 Lei n. 9.868/99 – “Art. 28. [...] Parágrafo úni-
co. A declaração de constitucionalidade ou de in-
constitucionalidade, inclusive a interpretação con-
forme à Constituição e a declaração parcial de in-
constitucionalidade sem redução de texto, têm efi-
cácia contra todos e efeito vinculante em relação
aos órgãos do Poder Judiciário e à Administração
Pública federal, estadual e municipal.”

8 Emenda Constitucional n. 45, de 31 de de-
zembro de 2004 – “Art. 102 – § 2o As decisões
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, nas ações diretas de inconstitucio-
nalidade e nas ações declaratórias de constitucio-
nalidade produzirão eficácia contra todos e efeito

vinculante, relativamente aos demais órgãos do Po-
der Judiciário e à administração pública direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”

9 Emenda Constitucional n. 45, de 31 de de-
zembro de 2004 – “Art. 103-A. O Supremo Tribu-
nal Federal poderá, de ofício ou por provocação,
mediante decisão de dois terços dos seus mem-
bros, após reiteradas decisões sobre matéria consti-
tucional, aprovar súmula que, a partir de sua pu-
blicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante
em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e
à administração pública direta e indireta, nas esfe-
ras federal, estadual e municipal, bem como proce-
der à sua revisão ou cancelamento, na forma esta-
belecida em lei.”

10 “Reclamação. Cabimento. Afronta à decisão
proferida na ADI n. 1662-SP. Seqüestro de verbas
públicas. Precatório. Vencimento do prazo para
pagamento. Emenda Constitucional 30/00. Pará-
grafo 2o do artigo 100 da Constituição Federal.[...]
Entendimento de que a única situação suficiente
para motivar o seqüestro de verbas públicas desti-
nadas à satisfação de dívidas judiciais alimentares
é a relacionada à ocorrência de preterição da ordem
de precedência, a essa não se equiparando o venci-
mento do prazo de pagamento ou a não inclusão
orçamentária. 4. Ausente a existência de preteri-
ção, que autorize o seqüestro, revela-se evidente a
violação ao conteúdo essencial do acórdão proferi-
do na mencionada ação direta, que possui eficácia
erga omnes e efeito vinculante. A decisão do Tribu-
nal, em substância, teve sua autoridade desrespei-
tada de forma a legitimar o uso do instituto da
reclamação”.

11 Esclarecendo o caso: A ação direta de incons-
titucionalidade n. 1662-7 foi proposta pelo Gover-
nador do Estado de São Paulo, em 1997, tendo por
objeto a Instrução Normativa n. 11/97, do Tribu-
nal Superior do Trabalho, que cuida da uniformi-
zação dos “procedimentos para a expedição de Pre-
catórios e Ofícios requisitórios referentes às conde-
nações decorrentes de decisões transitas em julga-
do contra a União Federal (Administração Direta),
Autarquias e Fundações”. Neste ato normativo
impugnado, houve a equiparação à hipótese de pre-
terição do direito de precedência, prevista, no art.
100, § 2o, da Constituição de 1988, a situação de
não inclusão do débito no orçamento do ente públi-
co devedor e a de pagamento inidôneo (a menor ou
realizado fora do prazo), de modo a permitir, nes-
ses casos, o seqüestro de verbas públicas para a
quitação de dívidas judiciais trabalhistas. Contra
essa autorização se insurgiu o autor da ação direta
de inconstitucionalidade. No julgamento cautelar
da ADI n. 1662, o Supremo Tribunal Federal deter-
minou que “o constituinte de 1987-1988 não foi
pródigo na autorização de seqüestros, ao prever a
sua efetivação exclusivamente para o caso de
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Como ponto culminante do reconheci-
mento político de necessárias modificações,
os três Poderes do Estado se reuniram sole-
nemente e subscreveram de comum acordo
o “Pacto de Estado em favor de um Judiciá-
rio mais Rápido e Republicano” (BRASIL,
2004).2

Contemporaneamente, estava sendo pro-
mulgada a Emenda Constitucional no 45,
que introduziu significativas modificações
no texto constitucional. Visivelmente preo-
cupada com a demora no trâmite dos pro-
cessos no Poder Judiciário, essa reforma veio
caracterizada com o prestígio da celerida-
de. Entre as diversas modificações que in-
troduziu no texto constitucional, será des-
tacada apenas a criação da súmula com efei-
to vinculante, bem como sua posterior regu-
lamentação no âmbito legal.

Este estudo consiste em comentários des-
critivos e críticos a respeito da criação e re-
gulamentação da súmula com efeito vincu-
lante no âmbito da Reforma do Poder Judi-
ciário, tanto aquela inicialmente levada a
cabo em sede constitucional, como também
a de cunho legal que regulamentou o novo
instituto.

2. A súmula vinculante na Reforma
Constitucional do Poder Judiciário

(Emenda Constitucional no 45/2004)
2.1. A inclusão do dispositivo constitucional

Com o objetivo de equacionar o proble-
ma da morosidade e principalmente presti-
giar a necessidade de imprimir celeridade
ao sistema processual, a primeira parte da
Reforma Constitucional do Poder Judiciá-
rio3 veio explicitamente marcada pelo com-
promisso com esses objetivos, inclusive vin-
culando a atividade do legislador ordiná-
rio neste sentido (art. 7o).4

Entre as diversas modificações que pro-
moveu, o art. 1o da Emenda Constitucional
no 45/2004 acrescentou o art. 103-A no tex-
to da Constituição da República. Esse dis-
positivo criou, no direito brasileiro, a possi-
bilidade de edição, revisão e cancelamento

de enunciado de súmula com efeito vincu-
lante pelo Supremo Tribunal Federal e diri-
gido para todos os órgãos do Poder Judiciá-
rio e da administração pública em geral, in
verbis:

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal
Federal poderá, de ofício ou por pro-
vocação, mediante decisão de dois ter-
ços dos seus membros, após reitera-
das decisões sobre matéria constituci-
onal, aprovar súmula que, a partir de
sua publicação na imprensa oficial,
terá efeito vinculante em relação aos
demais órgãos do Poder Judiciário e à
administração pública direta e indi-
reta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder à sua
revisão ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§ 1o A súmula terá por objetivo a
validade, a interpretação e a eficácia
de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre
órgãos judiciários ou entre esses e a
administração pública que acarrete
grave insegurança jurídica e relevan-
te multiplicação de processos sobre
questão idêntica.

§ 2o Sem prejuízo do que vier a ser
estabelecido em lei, a aprovação, revi-
são ou cancelamento de súmula po-
derá ser provocada por aqueles que
podem propor a ação direta de incons-
titucionalidade.

§ 3o Do ato administrativo ou deci-
são judicial que contrariar a súmula
aplicável ou que indevidamente a apli-
car, caberá reclamação ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a pro-
cedente, anulará o ato administrativo
ou cassará a decisão judicial reclama-
da, e determinará que outra seja pro-
ferida com ou sem a aplicação da sú-
mula, conforme o caso”.

À luz da dicção desse novo dispositivo
constitucional, verifica-se que estabeleceu a
competência do Supremo Tribunal Federal
para editar, revisar e cancelar o enunciado
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da súmula com efeito vinculante,5 o quorum
necessário para tal decisão,6 os efeitos de
sua publicação, o objetivo de sua edição, a
legitimidade para propô-la e a medida cabí-
vel em caso de sua violação.

Não obstante, o dispositivo constitucio-
nal remete, por duas vezes e de maneira ex-
plícita, à regulamentação legal. Inicialmen-
te, a lei é considerada necessária para dar
os contornos finais a respeito da edição, re-
visão ou cancelamento do enunciado da
súmula com efeito vinculante pelo Tribunal.
Ademais, o dispositivo possibilita a exten-
são do rol de legitimados a tais iniciativas
além daqueles enumerados no art. 103 da
Constituição da República. Nesse caso, a lei
poderia acrescentar outros possíveis legiti-
mados, como de fato o fez, mas jamais sub-
trair de seu rol aqueles previstos no art. 103,
isto é, capazes de propor ação direta de in-
constitucionalidade (e ação declaratória de
constitucionalidade).7

2.2. Notas sobre a legitimidade ativa

A respeito da redação do § 2o do art. 103-A,
duas observações se impõem. A primeira é
uma crítica, já que esse dispositivo parece
não ter levado em consideração outras mo-
dificações que também foram introduzidas
na Lei Maior pela Emenda Constitucional
no 45/2004. É que essa emenda, além de
ampliar a legitimidade ativa constante no
caput do art. 103 (antes exclusiva da ação
direta de inconstitucionalidade) para abran-
ger também a ação declaratória de constituci-
onalidade, também previu, no seu art. 9o, a
revogação expressa do antigo § 4o do art. 103.

Para que a redação fosse mais adequa-
da, deveria o dispositivo fazer referência
tanto a ação direta de inconstitucionalida-
de como também a ação declaratória de cons-
titucionalidade, ou, ainda, simplesmente
fazer menção ao art. 103, caput, da Consti-
tuição da República.

Ainda sobre o § 2o do art. 103-A, a sua
regulamentação pelo dispositivo legal per-
tinente conduz a uma observação positiva.
O elenco de legitimados previsto nos inci-

sos do art. 103 foi rigorosamente contem-
plado no rol da lei regulamentadora (art. 3o).8
Essa lei foi além e acrescentou no referido
rol o Defensor Público-Geral da União, os
Tribunais Superiores, os Tribunais de Justi-
ça de Estados ou do Distrito Federal e Terri-
tórios, os Tribunais Regionais Federais, os
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribu-
nais Regionais Eleitorais e os Tribunais
Militares, bem como o Município (nesse caso,
apenas incidentalmente no curso de proces-
so em que seja parte).9

A inclusão desses órgãos, especialmen-
te todos aqueles vinculados ao Poder Judi-
ciário, foi uma inovação muito feliz. Poten-
cialmente podem ser os melhores cataliza-
dores capazes de perceber o excesso de tra-
balho repetitivo a partir da segunda instân-
cia e a necessidade de desafogamento do
Supremo Tribunal Federal a partir dos re-
cursos extraordinários interpostos contra os
seus acórdãos. A contribuição desses órgãos
para a proposição de edição, revisão ou can-
celamento de enunciados de súmulas vin-
culantes certamente será de grande valia
para a pacificação das questões já decidi-
das definitivamente pelo Supremo Tribunal
Federal.

2.3. Crítica ao dever legal de recorrer

Os tribunais poderão prestar outra con-
tribuição inestimável para que o enorme
volume de recursos extraordinários inter-
postos meramente por “dever legal” e pen-
dente de decisão seja rapidamente decidido
(em atendimento ao enunciado de determi-
nada súmula vinculante). Freqüente exem-
plo verifica-se com a interposição de recur-
sos extraordinários de matérias já pacifica-
das pelo Plenário do Supremo Tribunal Fe-
deral.

A referência dirige-se aos órgãos públi-
cos com tal “dever legal” de recorrer,10 dos
quais são exemplos no campo tributário as
procuradorias da Fazenda Nacional, dos
Estados e dos Municípios, bem como, na
área previdenciária, a Procuradoria do Ins-
tituto Nacional do Seguro Social – INSS.
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De fato, muitas vezes, essas procurado-
rias insistem em interpor recursos contra
acórdãos fundamentados em sólidos prece-
dentes da Suprema Corte, seja em virtude
do pretexto do “dever legal” de recorrer, seja
em decorrência de interesse meramente pro-
telatório.

Geralmente, verifica-se que tais recursos
já têm destino certo no primeiro pronuncia-
mento do Ministro Relator no âmbito do
Supremo Tribunal Federal, com a aplicação
do art. 557 do Código de Processo Civil11.
Com isso, o Tribunal logra manter a coerên-
cia interna de suas decisões, a uniformida-
de da jurisprudência nacional e o respeito
ao elevado princípio da segurança jurídica.

A título meramente ilustrativo, pinça-se
a seguinte situação fática ainda existente em
alguns tribunais de justiça do país. Quan-
do do julgamento do Recurso Extraordiná-
rio no 116.121-3/SP, o Plenário do Supremo
Tribunal Federal declarou expressamente a
inconstitucionalidade da incidência do Im-
posto sobre Serviços para aquelas receitas
decorrentes da operação de locação de bens
móveis (item 79 da Lista de Serviços a que
se refere o Decreto-lei no 406/1968).

Além disso, quando o Presidente da
República promulgou a Lei Complementar
no 116/2003, por proposta expressa do Mi-
nistro de Estado da Fazenda, entendeu por
bem vetar o item 3.01 (que pretendia colocar
naquela Lista de Serviços a locação de bens
móveis) em consonância com o relevante
precedente da Suprema Corte que, nas ra-
zões de veto, é expressamente mencionado
como seu fundamento.

Todavia, existem Municípios que arbi-
trariamente cobraram o Imposto sobre Ser-
viços sobre a receita decorrente da operação
de locação de bens móveis e, pior, ousam
ainda litigar quando o contribuinte simples-
mente deixa de pagar esse tributo ou ingres-
sa com a medida judicial cabível objetivan-
do o afastamento de tal incidência. Como se
não bastasse, há tribunais de justiça que
ainda resistem ao precedente e dão ganho
de causa a tais Municípios, sob as mais fan-

tasiosas justificativas. Ora, por mais criati-
vos que sejam tais fundamentos, um vício
de inconstitucionalidade já declarado em
precedente definitivo do Plenário do Supre-
mo Tribunal Federal não pode – e nem deve
– subsistir sob qualquer hipótese.

Atitudes como essa relatada acima – de
alguns procuradores de municípios e de al-
gumas turmas ou câmaras de tribunais de
justiça – conduzem ao paulatino abarrota-
mento de processos e, conseqüentemente, ao
excesso desumano de trabalho no Supremo
Tribunal Federal, órgão de cúpula do Poder
Judiciário a quem incumbirá, finalmente,
aplicar o seu precedente definitivo.

Trata-se simplesmente da interposição
do recurso pelo mal compreendido dever de
recorrer. Com isso, criam-se entraves nego-
ciais, licitatórios e de toda a ordem para as
empresas que atuam no mercado brasileiro.
Ademais, geram insegurança jurídica de
mercado e institucional. Como se não bas-
tasse, congestionam os canais de acesso dos
cidadãos e contribuintes ao sagrado direito
de efetiva entrega da prestação jurisdicio-
nal, entendido aquele tempestivo e eficaz.
Por fim, retira do Poder Judiciário e, princi-
palmente, do Supremo Tribunal Federal, “a
agilidade necessária para o enfrentamento
das questões novas e urgentes”.12

Naturalmente, hão de ser resguardadas
aquelas situações em que se discutem ques-
tões jurídicas com particularidades de di-
reito ou de fato que as distinguem do caso
paradigma, hipótese em que o dever legal
de recorrer há de subsistir integralmente.

2.4. Norma transitória – as
súmulas existentes

A norma transitória do art. 8o da EC no 45/
2004 prescreve que: “As atuais súmulas do
Supremo Tribunal Federal somente produ-
zirão efeito vinculante após sua confirma-
ção por dois terços de seus integrantes e pu-
blicação na imprensa oficial”. Essa regra
atribui às atuais súmulas do Supremo Tri-
bunal Federal o efeito vinculante, desde que
confirmadas por dois terços dos Ministros
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(ou seja, o quorum qualificado corresponden-
te a oito integrantes).

Pela dicção desse dispositivo, depreen-
de-se que, a partir de sua regulamentação, o
Supremo Tribunal Federal poderá editar,
revisar e/ou cancelar duas espécies distin-
tas de súmulas: (a) aquela com efeito orien-
tador, de observância recomendável no âmbito
da jurisprudência nacional e da prática da
administração pública em geral; (b) e aque-
la com efeito vinculante, de observância obriga-
tória para os demais órgãos do Poder Judici-
ário e da administração pública em geral.

Essa distinção encontra respaldo no ar-
cabouço normativo vigente. No âmbito do
Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, o art. 102 prescreve que: “A juris-
prudência assentada pelo Tribunal será
compendiada na Súmula do Supremo Tribu-
nal Federal”. O § 1o do art. 102 é claro em
preceituar que: “A inclusão de enunciados
na Súmula, bem como a sua alteração ou can-
celamento, serão deliberados em Plenário,
por maioria absoluta”.13

De um lado, o Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal estabelece o quorum
decisório como maioria absoluta para a hi-
pótese de súmula com efeito orientador (seis
Ministros). De outro, o novo dispositivo
constitucional, recentemente regulamenta-
do, prescreve o quorum decisório como qua-
lificado, isto é, com decisão de dois terços
dos Ministros (oito).

Para que as súmulas já editadas – e, por-
tanto, de caráter orientador – possam alcan-
çar o patamar de vinculante, será necessá-
rio que sejam confirmadas por decisão de
dois terços dos Ministros integrantes do
Supremo Tribunal Federal (oito), em coerên-
cia ao procedimento previsto para a edição,
revisão ou cancelamento da súmula com
efeito vinculante.14

2.5. O cancelamento de súmula
com efeito vinculante

Questão interessante é indagar sobre o
efeito vinculante do cancelamento de súmu-
la. Como se verifica? A orientação colocada

anteriormente no enunciado da súmula
vinculante e posteriormente cancelada não
só deixa de existir como também passa a
prevalecer – a partir do cancelamento – a
orientação inversa àquela anteriormente
contemplada? Nesse caso, qual a modula-
ção dos efeitos temporais dessa nova orien-
tação, explicitada a partir do cancelamento
da súmula (já não mais com efeito vincu-
lante)?

Em um primeiro passo, parece que o can-
celamento de súmula com efeito vinculante
levará necessariamente à orientação inver-
sa daquela que vinha contemplada no enun-
ciado cancelado, sempre que possível (via
interpretação a contrario senso). Para evitar
eventuais perplexidades, seria recomendá-
vel que o cancelamento do enunciado de
súmula vinculante contemple em sua letra
a orientação que passa então a prevalecer e
que efeito lhe é atribuído.

Nesse ponto, impõe-se outra cautela de
observância fortemente recomendável. Em
determinadas situações, será necessária a
adoção dos efeitos prospectivos ou ex nunc.
Essas situações verificar-se-ão nas hipóte-
ses difíceis de ponderação, especialmente
em matéria de direito administrativo e di-
reito tributário, por exemplo.

O professor Luís Roberto Barroso (2006),
em parecer de sua lavra, trata de questão
específica de direito tributário e analisa pro-
fundamente as questões da mudança da ju-
risprudência do Supremo Tribunal Federal
em matéria tributária e da modulação dos
efeitos temporais das decisões judiciais à luz
do princípio da segurança jurídica, dos prin-
cípios da boa-fé e da confiança legítima, bem
como da regra da irretroatividade da norma
tributária e a segurança. Ao final, conclui
que: “eventual decisão do STF que modifi-
que entendimento anterior e consolidado da
própria Corte em relação ao crédito de IPI,
produzindo resultado equivalente à majo-
ração do tributo, somente poderá ter efeitos
prospectivos (ex nunc)”.15

Tratando-se de tema tributário, cuja mu-
dança no entendimento anterior e consoli-
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dado do Supremo Tribunal Federal produ-
za resultado equivalente à majoração do tri-
buto, se os efeitos deverão ser prospectivos,
como muito bem demonstra o professor
Barroso, então com muito mais razão, cui-
dando-se de situação semelhante no âmbi-
to do cancelamento de súmula com efeito
vinculante.

O cancelamento de enunciado de súmu-
la com efeito vinculante que resulte em qual-
quer espécie de majoração de tributo deverá
necessária e logicamente ter seu efeito limi-
tado no tempo para a partir da publicação
do texto, cancelando o entendimento ante-
rior, ou seja, valerá a partir da sua publica-
ção em diante (efeito ex nunc ou prospecti-
vo).

Dessa forma, a resposta às indagações
levantadas anteriormente parecem indicar
no sentido positivo, desde que observada a
produção do efeito apenas de maneira pros-
pectiva ou ex nunc, nos casos específicos em
que a ponderação indique essa solução, tal
como pontuado acima.

3. A súmula vinculante na
Reforma Infraconstitucional do

Poder Judiciário (Lei no 11.417/2006)
3.1. Necessidade?

A respeito de acesa polêmica que vinha
envolvendo a questão da adoção ou não da
súmula vinculante no direito constitucional
brasileiro, Luiz Rodriguez Wambier (2005,
p. 109) defende que:

“Somados os prós e contras (e há
inúmeros prós e inúmeros contras),
sempre nos pareceu conveniente a
adoção do sistema de súmulas vincu-
lantes. Sempre consideramos ser uma
medida vantajosa, já que, se, de um
lado, acaba contribuindo para o desa-
fogamento dos órgãos do Poder Judi-
ciário, de outro lado, e principalmen-
te, desempenha papel relevante no que
diz respeito a valores prezados pelos
sistemas jurídicos: segurança e previ-
sibilidade”.16

À luz da inclusão constante no art. 103-A,
o autor citado vai ainda mais longe, quan-
do afirma que:

“(...) conclui-se que a referida nor-
ma constitucional contém todos os ele-
mentos necessários à sua efetivação,
pois: 1o) estabelece as situações em que
poderá ser elaborada súmula vincu-
lante (...); 2o) define, com precisão,
quem tem legitimidade para provocar
a deliberação sobre a criação de sú-
mula vinculante (...); 3o) a norma regu-
la, com precisão, quem pode decidir a
respeito da criação, revisão ou cance-
lamento da súmula; 4o) enfim, o § 3o

do art. 103-A resolve até mesmo o
modo através do qual se pode impug-
nar a decisão que não acata a súmula
vinculante”.17

A despeito dessas considerações, a Lei
no 11.417 foi recentemente publicada no Di-
ário Oficial da União em 20.12.2006 e disci-
plinou dito dispositivo constitucional, além
de trazer outras providências, como vere-
mos. Dessa maneira, qualquer debate acer-
ca da efetiva necessidade ou não de disci-
plina do referido dispositivo constitucional
por via legal perdeu qualquer interesse prá-
tico.

3.2. Objeto da lei

O art. 1o enuncia o objeto da lei: discipli-
nar a edição, revisão e o cancelamento de
súmulas com efeito vinculante pelo Supre-
mo Tribunal Federal.18

3.3. Competência e abrangência

O art. 2o regulamenta o art. 103-A, caput,
da Constituição e dispõe que:

“O Supremo Tribunal Federal po-
derá, de ofício ou por provocação, após
reiteradas decisões sobre matéria cons-
titucional, editar enunciado de súmu-
la que, a partir de sua publicação na
imprensa oficial, terá efeito vinculan-
te em relação aos demais órgãos do
Poder Judiciário e à administração
pública direta e indireta, nas esferas
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federal, estadual e municipal, bem
como proceder à sua revisão ou can-
celamento, na forma prevista nesta
Lei”.19

Esse dispositivo legal estabelece a com-
petência exclusiva do Supremo Tribunal
Federal para editar, rever ou cancelar enun-
ciado de súmula vinculante e determina que
tal decisão deva ser fruto de reiteradas deci-
sões sobre matéria constitucional no mes-
mo sentido. Essa nova função da Suprema
Corte poderá ser deflagrada por provoca-
ção ou levada a cabo de ofício.

O enunciado deverá versar sobre maté-
ria de índole constitucional. Temas materi-
almente constitucionais, como o alcance dos
direitos e garantias fundamentais dos cida-
dãos e os limites ao poder de tributar, não
suscitam qualquer tipo de dúvida a respei-
to de sua natureza eminentemente constitu-
cional.

Questão que surge desde logo se refere à
zona cinzenta de tal delimitação: matéria
processual, por exemplo, pode ser conside-
rada como constitucional? Por rigor técnico
e em sentido estrito, parece que não é mate-
rialmente constitucional, mesmo que cuide
de aspectos instrumentais relacionados ao
recurso extraordinário e/ou às ações dire-
tas regulamentados na forma do Código de
Processo Civil e demais legislações extrava-
gantes.

Todavia, admitindo-se um sentido am-
plo e levando-se em consideração que o tex-
to da Lei Maior efetivamente dispõe sobre
as ações e recursos de competência do Su-
premo Tribunal Federal, então qualquer as-
pecto instrumental ou substancial desses
meios que conduza ao fim a que se destina
será também considerado como matéria
constitucional e, portanto, passível de edi-
ção, revisão ou cancelamento de enunciado
de súmula com efeito vinculante.

Registre-se que se excluirá desse rol as
matérias que indiscutivelmente não sejam
de cunho constitucional, como são as de-
correntes de relações contratuais entre
particulares e outras matérias de índole

eminentemente legal ou infraconstitucio-
nal.

Além disso, o art. 2o da lei explicita a
abrangência do efeito vinculante da nova
súmula. Dirige-se aos demais órgãos do
Poder Judiciário e à administração pública
direta e indireta, nas esferas federal, esta-
dual e municipal. A intenção foi abranger
tanto o Poder Judiciário como também o
Executivo na obrigação de cumprimento de
referidos enunciados. Assim, espera-se mai-
or segurança e previsibilidade nas relações
entre administrador e administrado, bem
como uniformidade na aplicação da juris-
prudência nacional em matéria constituci-
onal.

3.4. Objeto da súmula vinculante

O § 1o do art. 2o da lei preceitua que:
“O enunciado da súmula terá por

objeto a validade, a interpretação e a
eficácia de normas determinadas, acer-
ca das quais haja, entre órgãos judici-
ários ou entre esses e a administração
pública, controvérsia atual que acar-
rete grave insegurança jurídica e rele-
vante multiplicação de processos so-
bre idêntica questão”.

Esse dispositivo regulamenta o § 1o do
art. 103-A da Constituição.

O dispositivo legal traz diversas regras
que esclarecem o objeto da súmula com efei-
to vinculante. O seu enunciado deve ter por
objeto a validade, a interpretação e a eficá-
cia de normas determinadas, isto é, aquelas
submetidas à apreciação em reiterados jul-
gamentos pelo Supremo Tribunal Federal.
Além disso, essas normas determinadas
devem ter instaurado no âmbito dos órgãos
judiciários ou entre esses e a administração
pública controvérsia atual. E finalmente,
essa controvérsia atual deve acarretar grave
insegurança jurídica e relevante multiplica-
ção de processos sobre idêntica questão.

Para facilitar a compreensão sobre a se-
qüência lógica de regras encadeadas por esse
dispositivo legal, propõe-se o seguinte qua-
dro esquemático:
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O quadro esquemático evidencia que: (1)
a relevante multiplicação de processos so-
bre idêntica questão e a grave insegurança
jurídica relaciona-se a (2) controvérsia atual,
que poderá ocorrer entre órgãos judiciários
ou entre órgão(s) judiciário(s) e a adminis-
tração pública, no tocante a (3) norma deter-
minada, ocasião em que caberá ao Supremo
Tribunal Federal se pronunciar acerca da
sua (4) validade, interpretação ou eficácia,
quando então poderá editar ou revisar um (5)
enunciado de súmula vinculante.

3.5. Manifestação do Procurador-Geral
da República

O § 2o do art. 2o estabelece que: “O Procu-
rador-Geral da República, nas propostas
que não houver formulado, manifestar-se-á
previamente à edição, revisão ou cancela-
mento de enunciado de súmula vinculan-
te”.20

Nos casos em que o Procurador-Geral da
República não tenha proposto a edição, re-

visão ou cancelamento de enunciado de
súmula vinculante, então sua manifestação
será indiscutivelmente obrigatória.

Na hipótese restante, em que ele a pro-
põe, então com base no art. 103-A, § 2o, e
art. 103, inciso VI, da Constituição da Repú-
blica conjugados com o art. 3o, inciso IV,
da Lei no 11.417/2006, a opinião do ilustre
Chefe do Ministério Público Federal pode-
ria eventualmente modificar-se durante o
tempo transcorrido entre a proposição e a
final edição, revisão ou cancelamento,21

motivo pelo qual deveria ser colhida nova-
mente.

Por isso, nesses casos, a exemplo do que
ocorre quando propõe a ação direta de in-
constitucionalidade,22 seria recomendável
que fosse dada vista para que o Procurador-
Geral da República se manifestasse imedia-
tamente antes da deliberação do Plenário
do Supremo Tribunal Federal acerca da edi-
ção, revisão ou cancelamento de súmula
vinculante.23

Relevante multiplicação de 
processos sobre idêntica questão

Grave insegurança jurídica 

Controvérsia atual 

Órgão judicial

Órgão judicial

Administração pública 

Norma determinada 

Validade Interpretação Eficácia 

Enunciado 

Súmula Vinculante 

+

vs 

vs 
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3.6. Quorum qualificado

O § 3o do art. 2o da lei, em disciplina ao
caput do art. 103-A da Lei Maior, reza que:
“A edição, a revisão e o cancelamento de
enunciado de súmula com efeito vinculante
dependerão de decisão tomada por 2/3
(dois terços) dos membros do Supremo Tri-
bunal Federal, em sessão plenária”.24

Pela conjugação dos parágrafos 3o e 4o

do art. 2o do Projeto de Lei no 6.636/2006,
verifica-se que o quorum qualificado de oito
Ministros era requerido apenas e tão-somen-
te para fins presenciais (quorum presencial),
quando então poderia ser alcançada a mai-
oria necessária (de igual número) à aprova-
ção da súmula. Caso essa maioria (quorum
decisório) não fosse alcançada por ausência
de Ministro(s) em número que pudesse in-
fluir na decisão, tornar-se-ia necessário aguar-
dar o(s) comparecimento(s) respectivo(s) até
que se chegasse ao número necessário.

Embora não houvesse, no projeto, dis-
positivo que explicitasse qual seria essa
maioria, simples ou qualificada (quorum de-
cisório), recorde-se que o caput do art. 103-A
já previa o quorum qualificado de 2/3 de
Ministros, motivo pelo qual a decisão deve-
ria ser tomada por oito Ministros.

A redação definitiva do dispositivo foi
mais clara, vez que: (a) não se referiu ao quo-
rum presencial e (b) determinou categorica-
mente qual o quorum decisório (dois terços
ou oito Ministros), o qual deve necessaria-
mente ser atingido para que exista decisão
legítima acerca do enunciado da súmula
com efeito vinculante.25

Note-se que o quorum qualificado previs-
to no caput do art. 103-A (dois terços ou oito
Ministros) é maior que o quorum absoluto
do art. 97 da Constituição da República26 (voto
da maioria absoluta de seus membros ou seis).

3.7. Publicação

O § 4o do art. 2o estipula que: “No prazo
de 10 (dez) dias após a sessão em que edi-
tar, rever ou cancelar enunciado de súmula
com efeito vinculante, o Supremo Tribunal

Federal fará publicar, em seção especial do
Diário da Justiça e do Diário Oficial da
União, o enunciado respectivo”.

Pela conjugação do caput com o parágra-
fo quarto do art. 2o, conclui-se que: (a) após
a sessão em que editar, rever ou cancelar
enunciado de súmula com efeito vinculan-
te, (b) será publicado em seção especial do
Diário da Justiça e do Diário Oficial da
União no prazo de dez dias, e (c) a partir daí
terá o enunciado de súmula o efeito vincu-
lante em relação aos demais órgãos do Po-
der Judiciário e à administração pública di-
reta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal.

3.8. Legitimidade ativa – direta
ou incidental

O caput do art. 3o, em disciplina ao art.
103-A, § 2o, da Constituição da República,
arrola como legitimados a propor a edição,
a revisão ou o cancelamento de enunciado
de súmula vinculante os seguintes órgãos:
I – o Presidente da República; II – a Mesa do
Senado Federal; III – a Mesa da Câmara dos
Deputados; IV – o Procurador-Geral da Re-
pública; V – o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; VI – o Defensor
Público-Geral da União; VII – partido polí-
tico com representação no Congresso Naci-
onal; VIII – confederação sindical ou enti-
dade de classe de âmbito nacional; IX – a
Mesa de Assembléia Legislativa ou da Câ-
mara Legislativa do Distrito Federal; X – o
Governador de Estado ou do Distrito Fe-
deral; XI – os Tribunais Superiores, os Tri-
bunais de Justiça de Estados ou do Distrito
Federal e Territórios, os Tribunais Regionais
Federais, os Tribunais Regionais do Traba-
lho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os
Tribunais Militares; além dos Municípios
(nas ações em que for parte).

Cuidando-se desses legitimados, à exce-
ção dos Municípios, tal proposição poderá
dar-se de maneira direta e independente-
mente de qualquer causa em que sejam par-
te ou mesmo incidentalmente no curso de
processos em que sejam partes. Nesse últi-
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mo caso, parece que o referido processo não
será suspenso27 e tampouco serão aqueles
em que se discutam a mesma questão e que
não estejam relacionados com os legitima-
dos arrolados anteriormente.

Com efeito, o art. 6o da lei reza que: “A
proposta de edição, revisão ou cancelamen-
to de enunciado de súmula vinculante não
autoriza a suspensão dos processos em que
se discuta a mesma questão”.

Tal como está regulamentada, poderão
ocorrer situações contraditórias no trâmite
dos processos relacionados a tema que este-
ja sendo objeto de apreciação quanto à edi-
ção, revisão ou cancelamento de enunciado
de súmula com efeito vinculante. De fato,
seria recomendável que, após a formaliza-
ção da proposta por qualquer um dos legiti-
mados ou o início de análise de ofício pelo
Plenário do Supremo Tribunal Federal, to-
dos os recursos em trâmite na Suprema
Corte fossem sobrestados até que fosse fi-
nalmente tomada a decisão por maioria ab-
soluta de seus Ministros. Os demais proces-
sos que estivessem tramitando no Superior
Tribunal de Justiça ou nas instâncias in-
feriores tramitariam normalmente, isto é,
sem qualquer suspensão em razão da
eventual pendência de apreciação de sú-
mula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal.

3.9. Proposta por Município no curso
de processo em que seja parte

O § 1o do art. 3o da lei estabelece que: “O
Município poderá propor, incidentalmente
ao curso de processo em que seja parte, a
edição, a revisão ou o cancelamento de enun-
ciado de súmula vinculante, o que não au-
toriza a suspensão do processo”.

De maneira distinta dos demais legiti-
mados constantes nos incisos do artigo 3o, a
proposição de edição, revisão ou cancela-
mento de enunciado de súmula com efeito
vinculante por Município somente poderá
ocorrer incidentalmente ao curso de proces-
so em que seja parte. Tratando-se de Muni-
cípio, portanto, a hipótese de proposição li-

mita-se ao tipo incidental no curso de pro-
cesso em que seja parte.

De maneira semelhante ao que ocorre nas
demais hipóteses, a proposta formulada por
Município não autoriza a suspensão do pro-
cesso em que seja parte.

3.10. Manifestação de terceiros

O § 2o do art. 3o dispõe que: “No procedi-
mento de edição, revisão ou cancelamento
de enunciado da súmula vinculante, o rela-
tor poderá admitir, por decisão irrecorrível,
a manifestação de terceiros na questão, nos
termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal”.28

A manifestação de terceiros tem sido um
mecanismo cada vez mais saudavelmente
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal na
busca do amadurecimento necessário ao
julgamento ponderado de relevantes ques-
tões jurídicas submetidas à sua apreciação,
especialmente aquelas que dizem respeito
aos interesses de todos os cidadãos indis-
tintamente ou a de grande número deles,
como os contribuintes, consumidores, entre
outros.

3.11. Eficácia e efeitos da
súmula vinculante

O art. 4o preceitua que: “A súmula com
efeito vinculante tem eficácia imediata, mas
o Supremo Tribunal Federal, por decisão de
2/3 (dois terços) dos seus membros, poderá
restringir os efeitos vinculantes ou decidir
que só tenha eficácia a partir de outro mo-
mento, tendo em vista razões de segurança
jurídica ou de excepcional interesse públi-
co”.29

Quando da decisão acerca da edição,
revisão ou cancelamento de enunciado de
súmula com efeito vinculante, o Plenário do
Supremo Tribunal Federal poderá decidir
também a partir de que momento passará a
ter eficácia, isto é, no presente ou futuro de-
terminado. Ademais, o Plenário decidirá
também sobre o efeito vinculante que atri-
bui a determinado enunciado, ou seja, ple-
no ou restrito, a depender do objeto e do teor
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do enunciado. Em qualquer caso, as razões
de segurança jurídica ou de excepcional in-
teresse público deverão necessariamente
estar presentes.

3.12. Revisão ou cancelamento de súmula
fundada em lei modificada ou revogada

O art. 5o da Lei no 11.417/2006 reza que:
“Revogada ou modificada a lei em que se
fundou a edição de enunciado de súmula
vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de
ofício ou por provocação, procederá à sua
revisão ou cancelamento, conforme o caso”.30

Esse dispositivo está coerente com aque-
le do § 1o do art. 2o da lei. Se o objeto do
enunciado de súmula com efeito vinculante
é a validade, a interpretação e a eficácia de
normas determinadas nas condições que
menciona, então, sempre que a lei em que
foi fundada tal edição for modificada ou re-
vogada, nada mais lógico do que a respectiva
revisão ou cancelamento de tal enunciado.

3.13. Reclamação31

O enunciado de súmula com efeito vin-
culante pode ser violado de três formas dis-
tintas: (a) por contrariedade; (b) por negação
de sua vigência; e (c) por aplicação indevida.
Cada uma dessas três formas de afronta ao
referido enunciado pode ocorrer em duas di-
ferentes esferas: ou no âmbito administrati-
vo ou na esfera judicial. Em qualquer um
desses casos, a medida judicial cabível na
hipótese será a reclamação, tal como estabe-
lecida no art. 7o da Lei no 11.417/2006.32 Esse
artigo da lei disciplina o § 3o do art. 103-A da
Lei Maior.

O art. 7o regula o cabimento de reclama-
ção nos casos de decisão judicial ou ato ad-
ministrativo que contrarie enunciado de
súmula vinculante, negue-lhe vigência ou
aplique-a indevidamente, “sem prejuízo dos
recursos ou outros meios admissíveis de
impugnação”.

O § 1o do art. 7o reza que: “Contra omis-
são ou ato da administração pública, o uso
da reclamação só será admitido após o es-
gotamento das vias administrativas”.

O § 2o do art. 7o reza que: “Ao julgar pro-
cedente a reclamação, o Supremo Tribunal
Federal anulará o ato administrativo ou cas-
sará a decisão judicial impugnada, deter-
minando que outra seja proferida com ou
sem aplicação da súmula, conforme o caso”.

Esse singelo arcabouço normativo esti-
pula que a violação ao enunciado de súmu-
la com efeito vinculante (contrariando-o,
negando-lhe vigência e/ou aplicando-o in-
devidamente) pode ocorrer tanto na esfera
administrativa como também no âmbito ju-
dicial.

Se decorrer de ato administrativo – en-
tendido como ato ou omissão da adminis-
tração pública –, o prévio esgotamento da
via administrativa se impõe. Depois, é fa-
cultado o uso da reclamação. Caso seja, ao
final, julgada procedente a reclamação, en-
tão o ato administrativo em questão será
anulado pelo Supremo Tribunal Federal.33

Se decorrer de decisão judicial, não há
necessidade de prévio esgotamento das vias
cabíveis, podendo conviver a interposição
dos recursos cabíveis com a eventual recla-
mação. Caso seja, ao final, julgada proce-
dente, então o Supremo Tribunal Federal
cassará a referida decisão judicial impug-
nada e determinará que outra seja proferida
com ou sem aplicação da súmula, conforme
exigir o caso concreto.

3.14. Modificações no processo
administrativo

Além das modificações apontadas, a
Lei no 11.417/2006 introduziu alguns dis-
positivos na Lei no 9.784/1999, que “regula
o processo administrativo no âmbito da Ad-
ministração Pública Federal”.

Assim, por exemplo, o art. 8o da Lei no

11.417/2006 acrescentou o § 3o ao art. 56 da
Lei no 9.784/1999, que cuida da possibili-
dade de interposição de recurso da decisão
administrativa e sua revisão, que passou a
vigorar com a seguinte redação:

“Se o recorrente alegar que a deci-
são administrativa contraria enunci-
ado da súmula vinculante, caberá à
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autoridade prolatora da decisão im-
pugnada, se não a reconsiderar, ex-
plicitar, antes de encaminhar o recur-
so à autoridade superior, as razões da
aplicabilidade ou inaplicabilidade da
súmula, conforme o caso”.

Quando o recurso administrativo trou-
xer em suas razões alegações de que a deci-
são contrariou o enunciado de súmula vin-
culante do Supremo Tribunal Federal, en-
tão caberá à autoridade prolatora da deci-
são impugnada, no prazo de cinco dias, re-
considerá-la ou explicitar as razões pelas
quais entendeu aplicável ou inaplicável a re-
ferida súmula no caso concreto (antes de en-
caminhar o recurso à autoridade superior).

Esse dispositivo acrescido na menciona-
da lei está coerente com as demais regras
contidas no art. 56, especialmente o seu pa-
rágrafo primeiro, pelo qual: “O recurso será
dirigido à autoridade que proferiu a deci-
são, a qual, se não a reconsiderar no prazo
de cinco dias, o encaminhará à autoridade
superior”.

O art. 9o da lei comentada acresceu tam-
bém os arts. 64-A e 64-B na lei que discipli-
na o processo administrativo no âmbito fe-
deral:

“Art. 64-A. Se o recorrente alegar
violação de enunciado da súmula vin-
culante, o órgão competente para de-
cidir o recurso explicitará as razões
da aplicabilidade ou inaplicabilida-
de, conforme o caso”; “Art. 64-B. Aco-
lhida pelo Supremo Tribunal Federal
a reclamação fundada em violação de
enunciado da súmula vinculante, dar-
se-á ciência à autoridade prolatora e
ao órgão competente para o julgamen-
to do recurso, que deverão adequar as
futuras decisões administrativas em
casos semelhantes, sob pena de res-
ponsabilização pessoal nas esferas
cível, administrativa e penal”.

O primeiro dispositivo refere-se à impo-
sição legal de que o órgão competente para
decidir o recurso administrativo no qual se
alega violação de enunciado da súmula vin-

culante manifeste-se de maneira explícita no
sentido de sua aplicação ou não.

O segundo dispositivo legal cuida da
hipótese de acolhimento da reclamação ajui-
zada contra decisão administrativa que te-
nha violado o enunciado de súmula com
efeito vinculante. Nesse caso, o Supremo
Tribunal Federal dará ciência tanto à auto-
ridade prolatora da decisão como também
ao órgão competente para o julgamento do
recurso para que, a partir de então, ambos
passem a adequar suas futuras decisões em
casos semelhantes.

Cabe destacar que, desde 13.10.1997, o
Decreto no 2.346 estabelecia que: “As deci-
sões do Supremo Tribunal Federal que fi-
xem, de forma inequívoca e definitiva, inter-
pretação do texto constitucional deverão ser
uniformemente observadas pela Adminis-
tração Pública Federal direta e indireta, obe-
decidos aos procedimentos estabelecidos
neste Decreto” (art. 1o).

Essas regras são de observância obriga-
tória no âmbito do processo administrativo
federal. Tratando-se de outros processos
administrativos, estaduais e municipais,
por exemplo, tais regras também deverão ser
observadas quando atendidas as hipóteses
nelas previstas.

3.15. Aplicação do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal

O art. 10 submete o procedimento de edi-
ção, revisão ou cancelamento de enunciado
de súmula com efeito vinculante ao dispos-
to no Regimento Interno do Supremo Tribu-
nal Federal, a ser aplicado de maneira sub-
sidiária.34

3.16. Vigência

Por fim, o art. 11 estabeleceu, como cláu-
sula de vigência, que a lei entrará em vigor
3 (três) meses após a sua publicação.35

3.17. Perspectiva próxima das primeiras
edições de enunciados de súmulas vinculantes

Como dito anteriormente, o último ver-
bete de súmula com efeito orientador foi
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aprovado anteriormente à entrada em vigor
da Emenda Constitucional no 45/2004.

Tratando-se da edição de súmula com
efeito vinculante, no entanto, a perspectiva
é de que, tão logo entre em vigor a Lei no

11.417/2006, o Plenário do Supremo Tribu-
nal Federal agilmente submeta à decisão a
edição de alguns enunciados dessa nature-
za. Essa informação pode ser facilmente cor-
roborada pelas notícias que vêm sendo vei-
culadas nos últimos dias, dando conta de
que já houve circulação entre os Ministros
da Suprema Corte dos primeiros enuncia-
dos que se revestirão do efeito vinculante36 e
de que temas seriam inicialmente neles tra-
tados.37

3.18. Demais dispositivos previstos no
Projeto de Lei no 6.636/2006

Além dos dispositivos analisados ante-
riormente, que guardam evidente correspon-
dência entre a redação definitiva da lei e
aquela original do seu projeto, há ainda dis-
positivos que estavam previstos no projeto
e que não constam da redação final da lei.38

Assim, por exemplo, o parágrafo único
do art. 5o do projeto distinguia entre a pro-
posta de edição de súmula com efeito vin-
culante perante a turma e perante o plená-
rio do Supremo Tribunal Federal.

O art. 6o tratava da proposta, mediante
petição, de revisão e cancelamento de sú-
mula vinculante pelos legitimados do art. 3o

(à exceção dos Municípios), independente-
mente da existência de processo em curso.

O art. 7o cuidava dos requisitos da peti-
ção a ser encaminhada à livre distribuição
que versasse sobre a revisão e o cancelamen-
to de súmula com efeito vinculante.

O art. 8o estabelecia que os enunciados
da súmula com efeito vinculante deveriam
ser redigidos com clareza e precisão. Nos
respectivos incisos, previa meticulosamen-
te as regras para a obtenção de clareza e pre-
cisão.

Essas normas não constam na redação
definitiva da Lei no 11.417/2006. Foram su-
primidas ainda no âmbito do processo le-

gislativo do Congresso Nacional.39 Registre-
se, por fim, que nenhum dispositivo dessa
lei foi objeto de veto presidencial.

4. Controle de constitucionalidade

No âmbito do controle de constituciona-
lidade de atos normativos exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, a declaração de
inconstitucionalidade pode resultar do sis-
tema difuso (via recurso extraordinário –
modelo norte-americano) e do sistema con-
centrado (via ação direta – modelo austría-
co).

A edição, revisão e cancelamento de
enunciado de súmula com efeito vinculante
versará sobre matéria constitucional e terá
por objeto a validade, a interpretação e a efi-
cácia de normas determinadas que, mesmo
após reiteradas decisões, ainda suscitem
controvérsia atual, que acarrete grave inse-
gurança jurídica e relevante multiplicação
de processos sobre idêntica questão, entre
órgãos judiciários ou entre esses e a admi-
nistração pública.

Nesse contexto, a súmula com efeito
vinculante somente faz sentido se tratar so-
bre matéria que tenha sido objeto de apreci-
ação no âmbito do sistema difuso de contro-
le de constitucionalidade, isto é, solução de
casos levados ao Supremo Tribunal Federal
por meio de recurso extraordinário.

De fato, na realidade, a edição de súmu-
la vinculante poderá ser considerada como
uma espécie de “substituta” da resolução
do Senado Federal, que atribui efeito vincu-
lante e eficácia erga omnes à decisão definiti-
va do Supremo Tribunal Federal, quando
então suspende total ou parcialmente a exe-
cução de lei declarada inconstitucional, con-
soante dispõe o art. 52, inciso X, da Consti-
tuição da República.

É que a súmula com efeito vinculante
somente terá sentido lógico se for editada
antes de eventual resolução do Senado Fe-
deral. Depois da resolução, teria efeito ape-
nas pedagógico, ou seja, para corroborar
ainda mais uma vez que a orientação do
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Supremo Tribunal Federal é firme naquele
sentido. Isso não conduziria a qualquer efei-
to de fato, embora o caráter pedagógico ain-
da seja necessário na realidade recursal e
judiciária do país.

Tratando-se de julgamentos em ações
diretas, em qualquer uma de suas espécies
principais, não fará sentido lógico a edição
de súmula com efeito vinculante. A razão é
simples. Esse efeito vinculante e a eficácia
erga omnes já são ínsitos à própria natureza
das decisões tomadas em tais ações. Isso
decorre de expressa previsão constitucional
e legal, nas ações diretas de inconstitucio-
nalidade e nas ações declaratórias de consti-
tucionalidade; e legal, no caso de argüição de
descumprimento de preceito fundamental.

De fato, nas ações diretas de inconstitu-
cionalidade e nas ações declaratórias de
constitucionalidade, as decisões definitivas
de mérito proferidas pelo Supremo Tribu-
nal Federal já produzem eficácia contra to-
dos e têm efeito vinculante relativamente
aos demais órgãos do Poder Judiciário e à
administração pública direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, con-
soante dispõe o § 2o do art. 102 da Consti-
tuição da República, na sua redação modi-
ficada pela Emenda Constitucional no 45/
2004.

Posteriormente, a Lei no 9.868/1999, que
veio regulamentar o julgamento dessas ações
no âmbito do Supremo Tribunal Federal,
estabeleceu expressamente que:

“A declaração de constitucionali-
dade ou de inconstitucionalidade, in-
clusive a interpretação conforme a
Constituição e a declaração parcial de
inconstitucionalidade sem redução de
texto, têm eficácia contra todos e efeito
vinculante em relação aos órgãos do
Poder Judiciário e à Administração
Pública federal, estadual e municipal”
(consoante prescreve o parágrafo úni-
co do art. 28).

De igual maneira, na argüição de des-
cumprimento de preceito fundamental, o §1o

do art. 102 da Constituição da República

remete a sua regulamentação à Lei no 9.882/
1999, que expressamente atribui à decisão
eficácia contra todos e efeito vinculante re-
lativamente aos demais órgãos do Poder
Público, nos termos do § 3o do art. 10.

Embora não haja qualquer sentido lógi-
co em editar enunciado de súmula com efei-
to vinculante nas ações diretas (ação direta
de inconstitucionalidade, ação declaratória
de constitucionalidade e argüição de des-
cumprimento de preceito fundamental), se-
ria possível editá-la apenas para o efeito
pedagógico mencionado anteriormente, isto
é, para corroborar ainda mais uma vez que
a orientação do Supremo Tribunal Federal é
firme naquele sentido.

À luz da realidade prática do sistema
recursal brasileiro e da insistência de órgãos
públicos em recorrer a qualquer custo, mui-
tas vezes o efeito pedagógico poderá tornar-
se necessário para que milhares de novos
recursos não sejam por eles interpostos, a
despeito da existência do Decreto no 2.346,
em vigor desde 1997.

Em conclusão, o enunciado de súmula
com efeito vinculante será logicamente edi-
tado em razão de reiteradas decisões profe-
ridas em recursos extraordinários e antes
da edição da resolução do Senado Federal.
A edição de súmula com efeito vinculante
após a resolução do Senado Federal ou de-
corrente de decisões em ação direta de in-
constitucionalidade, ação declaratória de
constitucionalidade e/ou argüição de des-
cumprimento de preceito fundamental so-
mente terá efeito pedagógico, como explica-
do anteriormente.

Outra interessante questão que poderá
surgir refere-se à eventual possibilidade de
controle de constitucionalidade das própri-
as súmulas vinculantes. A doutrina já vis-
lumbrou algumas possibilidades, a depen-
der do entendimento que prevalecer opor-
tunamente.

Se as súmulas vinculantes forem trata-
das como espécies de atos normativos, en-
tão serão impugnáveis por meio de ação di-
reta de inconstitucionalidade.40 Caso não se
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tratem disso, mas de atos emanados pelo
Poder Público, então serão impugnáveis por
meio da argüição de descumprimento de
preceito fundamental, desde que o teor da
súmula evidencie descumprimento de pre-
ceito fundamental.41

5. Conclusão

Após anos de debates nas searas legis-
lativa, doutrinária e acadêmica, a súmula
com efeito vinculante foi criada no direito
brasileiro por meio da Emenda Constitucio-
nal no 45/2004 e, recentemente, regulamen-
tada pela Lei no 11.417, de 19.12.2006.

Sem adentrar na questão acerca da con-
veniência ou não da adoção da súmula com
efeito vinculante, este trabalho pretendeu
trazer comentários capazes de descrever
como será o funcionamento desse novo insti-
tuto no âmbito do Supremo Tribunal Federal
e tecer algumas críticas sobre alguns dispo-
sitivos constitucionais e legais que regem a
matéria.

Entre as reflexões que foram colocadas
no estudo, destacam-se:

a) as notas sobre a legitimidade ativa,
pois a redação do § 2o do art. 103-A da Cons-
tituição é omissa e a do art. 3o da lei mereceu
uma observação positiva;

b) a crítica ao dever legal de recorrer, de
que se utilizam alguns órgãos públicos, es-
pecialmente as procuradorias da Fazenda
Nacional, dos Estados e dos Municípios,
bem como do Instituto Nacional do Seguro
Social, causando enormes transtornos ao
nosso aparelho judiciário e às empresas que
atuam no mercado brasileiro;

c) a recomendação de que o cancelamen-
to de súmula com efeito vinculante explicite
a orientação que passará a prevalecer e cui-
dando-se de determinadas matérias (direi-
to tributário e direito administrativo, por
exemplo) e em determinados casos, o efeito
seja prospectivo, isto é, ex nunc.

d) o que será abrangido como matéria
constitucional para a finalidade de edição
de súmula com efeito vinculante;

e) a conveniência de ouvir o Procurador-
Geral da República antes da deliberação
acerca da edição, revisão ou cancelamento
de súmula vinculante nos casos em que foi
por ele proposta;

f) a possível contradição que poderá ocor-
rer em situação na qual processo, em que se
discuta questão idêntica àquela submetida à
apreciação do Plenário do Supremo Tribunal
Federal para edição, revisão ou cancelamen-
to de súmula vinculante, não for suspenso;

g) as modificações que a lei introduziu no
processo administrativo, especialmente no
âmbito da Administração Pública Federal;

h) a perspectiva de que tão logo entre em
vigor a Lei no 11.417/2006, o Plenário do
Supremo Tribunal Federal agilmente sub-
meta à decisão a edição de alguns enuncia-
dos de súmula com efeito vinculante;

i) os demais dispositivos previstos no
Projeto de Lei no 6.636/2006 que foram su-
primidos no processo legislativo e não cons-
tam da lei comentada;

j) a conclusão de que o enunciado de
súmula vinculante só será logicamente edi-
tado em razão de reiteradas decisões profe-
ridas em recursos extraordinários e antes
da edição da resolução do Senado Federal;

l) e a possibilidade de contestar o teor do
enunciado de súmula vinculante por meio
de ação direta de inconstitucionalidade ou
argüição de descumprimento de preceito
fundamental, a depender do entendimento
que se venha adotar a respeito de sua natu-
reza jurídica (ato normativo ou mero ato
emanado pelo Poder Público).

Além disso, será importante o acompa-
nhamento de eventual modificação no Re-
gimento Interno do Supremo Tribunal Fe-
deral, que poderá ser aplicado de maneira
subsidiária ao procedimento de edição, re-
visão ou cancelamento de enunciado de
súmula com efeito vinculante, nos termos
do art. 10 da lei.

Espera-se, finalmente, que essa parte da
Reforma do Poder Judiciário seja efetivamen-
te capaz de minimizar o mal que pretendeu
combater, isto é, a morosidade na entrega
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da prestação jurisdicional. Como tudo em
nosso país, dependerá do uso prático que
será dado a esta idéia que foi a criação da
súmula vinculante no direito brasileiro.

Ademais, dependerá da clarividência, já
exibida em tantas situações, dos Ministros
que compõem o Supremo Tribunal Federal
utilizá-la de maneira racional e que realmen-
te conduza ao seu desafogamento e do Po-
der Judiciário de maneira geral.

Assim, será de se esperar que a Suprema
Corte possa vir a se dedicar com mais tran-
qüilidade ao exame das questões de alta in-
dagação jurídica e que o Poder Judiciário
como um todo possa dar vazão às suas atri-
buições constitucionais de forma compatí-
vel com os postulados do Estado Democrá-
tico de Direito.

Isso poderá levar à melhoria na qualida-
de da prestação jurisdicional oferecida ao
povo brasileiro e, conseqüentemente, ao apri-
moramento do ambiente democrático em
que vivemos, com a garantia sagrada de
maior segurança e previsibilidade por par-
te desta relevante instituição que é o Poder
Judiciário, especialmente por seu órgão de
cúpula.

O tempo dirá se foi uma modificação
bendita no ordenamento jurídico brasileiro
ou mais uma entre tantas alterações maléfi-
cas e que mais atrapalham o aparelho esta-
tal do que ajudam. Fica a esperança no sen-
tido de que seja um instrumento capaz de
distribuir justiça com qualidade, isto é, de
maneira eficaz e célere.42

Anexo

Projeto de Lei no 6.636/2006 Lei no 11.417/2006 
Art. 1o Esta Lei disciplina a edição, revisão e o 
cancelamento de súmulas com efeito vinculante 
pelo Supremo Tribunal Federal e dá outras 
providências. 

Art. 1o Esta Lei disciplina a edição, a revisão e o 
cancelamento de enunciado de súmula vinculante 
pelo Supremo Tribunal Federal e dá outras 
providências. 

Art. 2o O Supremo Tribunal Federal poderá, de 
ofício ou por provocação, mediante decisão de dois 
terços dos seus membros, após reiteradas decisões 
sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a 
partir de sua publicação na imprensa oficial, terá 
efeito vinculante em relação aos demais órgãos do 
Poder Judiciário e à administração pública direta e 
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, 
bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, 
na forma prevista nesta Lei. 

Art. 2o O Supremo Tribunal Federal poderá, de 
ofício ou por provocação, após reiteradas decisões 
sobre matéria constitucional, editar enunciado de 
súmula que, a partir de sua publicação na imprensa 
oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais 
órgãos do Poder Judiciário e à administração 
pública direta e indireta, nas esferas federal, 
estadual e municipal, bem como proceder à sua 
revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta 
Lei. 

§ 1o A súmula terá por objeto a validade, a 
interpretação e a eficácia de normas determinadas, 
acerca das quais haja controvérsia atual entre os 
órgãos judiciários ou entre esses e a administração 
pública que acarrete grave insegurança jurídica e 
relevante multiplicação de processos sobre questão 
idêntica. 

§ 1o O enunciado da súmula terá por objeto a 
validade, a interpretação e a eficácia de normas 
determinadas, acerca das quais haja, entre órgãos 
judiciários ou entre esses e a administração pública, 
controvérsia atual que acarrete grave insegurança 
jurídica e relevante multiplicação de processos 
sobre idêntica questão. 

§ 2o No procedimento para edição, revisão e 
cancelamento de súmula com efeito vinculante, é 
obrigatória a manifestação do Procurador-Geral da 
República. 

§ 2o O Procurador-Geral da República, nas 
propostas que não houver formulado, manifestar-
se-á previamente à edição, revisão ou cancelamento 
de enunciado de súmula vinculante. 

§ 3o A decisão sobre a aprovação ou rejeição de 
súmula com efeito vinculante somente será tomada 
se presentes na sessão pelo menos 8 (oito) 
Ministros. 

§ 3o A edição, a revisão e o cancelamento de 
enunciado de súmula com efeito vinculante 
dependerão de decisão tomada por 2/3 (dois 
terços) dos membros do Supremo Tribunal Federal, 
em sessão plenária. 
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§ 4o Se não for alcançada a maioria necessária à 
aprovação da súmula por estarem ausentes 
Ministros em número que possa influir no 
julgamento este será suspenso a fim de que se 
aguarde o seu comparecimento, até que se atinja o 
número necessário para a prolação da decisão num 
ou noutro sentido. 

 

§ 5o No prazo de 10 (dez) dias após a sessão em que 
aprovar, rever ou cancelar a súmula, o Supremo 
Tribunal Federal fará publicar, em seção especial do 
Diário da Justiça e do Diário Oficial da União, o 
respectivo enunciado. 

§ 4o No prazo de 10 (dez) dias após a sessão em que 
editar, rever ou cancelar enunciado de súmula com 
efeito vinculante, o Supremo Tribunal Federal fará 
publicar, em seção especial do Diário da Justiça e 
do Diário Oficial da União, o enunciado respectivo. 

Art. 3o São legitimados a provocar a edição, a 
revisão ou o cancelamento de súmulas com efeito 
vinculante: 

Art. 3o São legitimados a propor a edição, a revisão 
ou o cancelamento de enunciado de súmula 
vinculante: 

I – o Presidente da República; I – o Presidente da República; 
II – o Advogado-Geral da União;  
III – a Mesa do Congresso Nacional ou de suas 
Casas; 

II – a Mesa do Senado Federal; 
III – a Mesa da Câmara dos Deputados; 

IV – o Procurador-Geral da República; IV – o Procurador-Geral da República; 
V – o Conselho Federal da Ordem dos Advogados 
do Brasil; 

V – o Conselho Federal da Ordem dos Advogados 
do Brasil; 

VI – o Defensor Público-Geral da União; VI – o Defensor Público-Geral da União; 
VII – partido político com representação no 
Congresso Nacional; 

VII – partido político com representação no 
Congresso Nacional; 

VIII – confederação sindical ou entidade de classe 
de âmbito nacional; 

VIII – confederação sindical ou entidade de classe 
de âmbito nacional; 

IX – a Mesa de Assembléia Legislativa ou da 
Câmara Legislativa do Distrito Federal; 

IX – a Mesa de Assembléia Legislativa ou da 
Câmara Legislativa do Distrito Federal; 

X – o Governador de Estado ou do Distrito Federal; X – o Governador de Estado ou do Distrito Federal; 
XI – o Procurador-Geral de Estado ou do Distrito 
Federal; 

 

XII – o Procurador-Geral de Justiça do Ministério 
Público do Estado ou do Distrito Federal e 
Territórios; 

 

XIII – o Defensor Público-Geral de Estado ou do 
Distrito Federal e Territórios; 

 

XIV – os Tribunais Superiores, os Tribunais de 
Justiça de Estados ou do Distrito Federal e 
Territórios, os Tribunais Regionais Federais, os 
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais 
Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares. 

XI – os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justiça 
de Estados ou do Distrito Federal e Territórios, os 
Tribunais Regionais Federais, os Tribunais 
Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais 
Eleitorais e os Tribunais Militares. 

§ 1o Os Municípios e as pessoas jurídicas 
integrantes da administração pública indireta, nas 
esferas federal, estadual e municipal, poderão 
propor a edição de súmula com efeito vinculante, 
na forma do caput do art. 5o. 

§ 1o O Município poderá propor, incidentalmente 
ao curso de processo em que seja parte, a edição, a 
revisão ou o cancelamento de enunciado de súmula 
vinculante, o que não autoriza a suspensão do 
processo. 

§ 2o No procedimento de edição, revisão ou 
cancelamento de súmula com efeito vinculante, o 
relator poderá admitir, por decisão irrecorrível, a 
manifestação de terceiros, mesmo aqueles sem 
interesse estritamente jurídico na questão, na forma 
estabelecida pelo Regimento Interno do Supremo 
Tribunal Federal. 

§ 2o No procedimento de edição, revisão ou 
cancelamento de enunciado da súmula vinculante, 
o relator poderá admitir, por decisão irrecorrível, a 
manifestação de terceiros na questão, nos termos do 
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. 
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Art. 4o O procedimento para a edição de súmula, e 
tendo em vista razões de segurança jurídica ou de 
excepcional interesse social, poderá o Supremo 
Tribunal Federal restringir os efeitos vinculantes ou 
decidir que só tenha eficácia a partir de data certa.  

Art. 4o A súmula com efeito vinculante tem eficácia 
imediata, mas o Supremo Tribunal Federal, por 
decisão de 2/3 (dois terços) dos seus membros, 
poderá restringir os efeitos vinculantes ou decidir 
que só tenha eficácia a partir de outro momento, 
tendo em vista razões de segurança jurídica ou de 
excepcional interesse público. 

Art. 5o A edição de súmula com efeito vinculante, 
quando não se der de ofício, será proposta 
incidentalmente durante o julgamento de feitos de 
competência do Supremo Tribunal Federal, e 
sobrestará o seu julgamento, se necessário. 
Parágrafo único – A proposta de edição de súmula: 
I – se for feita perante a turma, a remessa dos autos 
ao plenário estará condicionada a anuência de 2 
(dois) Ministros, e independerá de lavratura de 
acórdão; 
II – se apresentada perante o plenário, adotar-se-á o 
procedimento estabelecido pelo Regimento Interno 
do Supremo Tribunal Federal. 

 

Art. 6o Os legitimados nos incisos I a XIV do art. 3o 
poderão propor, mediante petição, a edição de 
súmula vinculante, independentemente da 
existência de processo em curso. 

 

Art 7o A revisão e o cancelamento de súmulas 
vinculantes, quando não ocorrerem de ofício, serão 
propostos mediante petição, sujeita a distribuição, 
independentemente da existência de processo em 
curso. 
§ 1o A petição, que deverá ser acompanhada de 
instrumento de mandato, se for o caso, indicará: 
I – o número do enunciado impugnado e os 
fundamentos jurídicos do pedido; 
II – a existência de mudança jurídica ou fática 
substancial, capaz de justificar a alteração do 
entendimento que presidiu a edição da súmula. 

 

§ 2o Revogada a lei à qual a súmula está vinculada, 
tratando-se de súmula interpretativa, esta perde 
automaticamente a eficácia. 

Art. 5o Revogada ou modificada a lei em que se 
fundou a edição de enunciado de súmula 
vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de ofício 
ou por provocação, procederá à sua revisão ou 
cancelamento, conforme o caso. 

§ 3o A proposta de revisão ou cancelamento de 
súmulas com efeito vinculante não enseja 
suspensão dos processos nos quais a matéria 
versada na súmula for discutida. 

Art. 6o A proposta de edição, revisão ou 
cancelamento de enunciado de súmula vinculante 
não autoriza a suspensão dos processos em que se 
discuta a mesma questão. 

Art. 8o Os enunciados da súmula serão redigidos 
com clareza e precisão, observadas, para esse 
propósito, as seguintes normas: 
I – para a obtenção de clareza; 
a) usar as palavras e as expressões em seu sentido 
comum, salvo quando o enunciado versar sobre 
assunto técnico, hipótese em que se empregará a 
nomenclatura própria da área em que se esteja 
sumulando; 
b) usar frases curtas e concisas; 
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c) construir as orações na ordem direta, evitando 
preciosismo, neologismo e adjetivações 
dispensáveis; 
d) buscar a uniformidade do tempo verbal em todo 
o texto dos enunciados, dando preferência ao 
tempo presente ou ao futuro simples do presente; 
e) usar os recursos de pontuação de forma 
judiciosa, evitando os abusos de caráter estilístico; 
f) evitar o uso de expressões ou conceitos vagos ou 
indeterminados; 
g) restringir o conteúdo de cada enunciado a um 
único assunto; 
II – para a obtenção da precisão: 
a) articular a linguagem, técnica ou comum, de 
modo a ensejar perfeita compreensão do objeto da 
súmula e a permitir que seu texto evidencie com 
clareza o conteúdo e o alcance que o Tribunal 
pretende dar ao enunciado; 
b) expressar a idéia, quando repetida no texto, por 
meio das mesmas palavras, evitando o emprego de 
sinonímia com propósito meramente estilístico; 
c) evitar o emprego de expressão ou palavra que 
confira duplo sentido ao texto; 
d) escolher termos que tenham o mesmo sentido e 
significado na maior parte do território nacional, 
evitando o uso de expressões locais ou regionais; 
e) usar apenas siglas consagradas pelo uso, 
observado o princípio de que a primeira referência 
no texto seja acompanhada de explicitação de seu 
significado; 
f) grafar por extenso quaisquer referências a 
números percentuais, exceto data, número de lei e 
nos casos em que houver prejuízo para a 
compreensão do texto. 

 

Art. 9o Do ato administrativo ou decisão judicial 
que contrariar a súmula aplicável ou que 
indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao 
Supremo Tribunal Federal, sem prejuízo dos 
recursos cabíveis ou do uso de outros meios de 
impugnação. 
§1o Julgada procedente a reclamação referida no 
caput, o Supremo Tribunal Federal anulará o ato 
administrativo ou cassará a decisão judicial 
reclamada, e determinará que outra seja proferida 
com ou sem a aplicação da súmula, conforme o 
caso. 
§2o Quando a reclamação de que trata o caput 
impugnar ato administrativo será exigido, como 
condição de procedibilidade, o esgotamento da 
instância administrativa, observado o prazo 
máximo de 180 (cento e oitenta) dias, a contar da 
ciência do ato impugnado, desde que não se trate 
de ato omissivo ou desde que nessa instância se 
possam obstar os efeitos do ato.  
§3o O procedimento da reclamação de que trata o 
caput deste artigo será estabelecido no Regimento 
Interno do Supremo Tribunal Federal. 

Art. 7o Da decisão judicial ou do ato administrativo 
que contrariar enunciado de súmula vinculante, 
negar-lhe vigência ou aplicá-lo indevidamente 
caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal, 
sem prejuízo dos recursos ou outros meios 
admissíveis de impugnação.  
§1o Contra omissão ou ato da administração 
pública, o uso da reclamação só será admitido após 
esgotamento das vias administrativas. 
§2o Ao julgar procedente a reclamação, o Supremo 
Tribunal Federal anulará o ato administrativo ou 
cassará a decisão judicial impugnada, 
determinando que outra seja proferida com ou sem 
aplicação da súmula, conforme o caso. 
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Notas
1 Com efeito, neste último decênio, a enorme

frustração com a morosidade do Poder Judiciário
foi refletida em vários campos profissionais: (a)
militantes da área jurídica criticavam o excesso de
formalismo e de recursos previstos no sistema pro-
cessual; (b) especialistas no campo econômico des-
tacavam as cifras envolvidas no custo de tanta len-
tidão para o país; (c) os noticiários jornalísticos da
grande mídia insistiam em preencher suas matéri-
as destacando casos emblemáticos de demora ou
aparente ineficiência da prestação jurisdicional; (d)
aos olhos dos leigos, o problema existia e a situa-
ção se agravava exponencialmente; (e) em decor-
rência da atualidade recorrente do tema e da insa-
tisfação generalizada, os políticos usaram em di-
versas ocasiões como plataforma de campanha a
urgente necessidade de implementação da Refor-
ma do Judiciário.

2 Este pacto evidencia a preocupação com a
celeridade do sistema processual. Por exemplo, no

Projeto de Lei no 6.636/2006 Lei no 11.417/2006 
Art. 10 Caberá ao Supremo Tribunal Federal 
estabelecer, em seu Regimento Interno, as normas 
necessárias ao cumprimento desta Lei.  

Art. 10 O procedimento de edição, revisão ou 
cancelamento de enunciado de súmula com efeito 
vinculante obedecerá, subsidiariamente, ao 
disposto no Regimento Interno do Supremo 
Tribunal Federal. 

Art. 11 O art. 56 da Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 
1999, passa a vigorar acrescido do seguinte § 3o: 
“Art. 56 (...) 
§ 3o Se o recorrente alegar que a decisão 
administrativa contraria súmula com efeito 
vinculante, caberá à autoridade prolatora da 
decisão impugnada, se não a reconsiderar, 
explicitar, antes de encaminhar o recurso à 
autoridade superior, as razões da aplicabilidade ou 
inaplicabilidade da súmula, conforme o caso.”  

Art. 8o O art. 56 da Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 
1999, passa a vigorar acrescido do seguinte § 3o: 
“Art. 56 (...) 
§ 3o Se o recorrente alegar que a decisão 
administrativa contraria enunciado da súmula 
vinculante, caberá à autoridade prolatora da 
decisão impugnada, se não a reconsiderar, 
explicitar, antes de encaminhar o recurso à 
autoridade superior, as razões da aplicabilidade ou 
inaplicabilidade da súmula, conforme o caso.”  

Art. 12 A Lei no 9.784, de 1999, passa a vigorar 
acrescida dos seguintes arts. 64-A e 64-B: 
“Art. 64-A. Se o recorrente alegar violação de 
súmula com efeito vinculante, o órgão competente 
para decidir o recurso explicitará as razões da 
aplicabilidade ou inaplicabilidade da súmula, 
conforme o caso.” 
“Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal 
Federal a reclamação fundada em violação de 
súmula com efeito vinculante, dar-se-á ciência à 
autoridade prolatora e ao órgão competente para o 
julgamento do recurso, que deverão adequar as 
futuras decisões administrativas em casos 
semelhantes, sob pena de responsabilização pessoal 
nas esferas cível, administrativa e penal.” 

Art. 9o A Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, 
passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 64-A e 
64-B: 
“Art. 64-A. Se o recorrente alegar violação de 
enunciado da súmula vinculante, o órgão 
competente para decidir o recurso explicitará as 
razões da aplicabilidade ou inaplicabilidade da 
súmula, conforme o caso.” 
“Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal 
Federal a reclamação fundada em violação de 
enunciado da súmula vinculante, dar-se-á ciência à 
autoridade prolatora e ao órgão competente para o 
julgamento do recurso, que deverão adequar as 
futuras decisões administrativas em casos 
semelhantes, sob pena de responsabilização pessoal 
nas esferas cível, administrativa e penal.” 

Art. 13. Esta Lei entra em vigor 3 (três) meses após 
a sua publicação oficial. 

Art. 11. Esta Lei entra em vigor 3 (três) meses após 
a sua publicação. 

seu item 2, referente a “Reforma do sistema recur-
sal e dos procedimentos”, lê-se que: “Tramitam
hoje nas Casas Parlamentares muitos projetos de
lei propondo alterações nos Códigos de Processo
Civil e de Processo Penal, bem como em aspectos
do processo trabalhista. Tais reformas são recla-
madas por toda a comunidade jurídica, que deseja
regras capazes de agilizar e simplificar os julga-
mentos – sem prejuízo das garantias individuais.
Os signatários comprometem-se a coordenar inici-
ativas para auxiliar o Congresso Nacional na con-
clusão desse trabalho”.

3 Foi veiculada por meio da Emenda Constitu-
cional no 45 e publicada no Diário Oficial da União
em 31 de dezembro de 2004.

4 Eis a redação deste dispositivo: “O Congresso
Nacional instalará, imediatamente após a promul-
gação desta Emenda Constitucional, comissão espe-
cial mista, destinada a elaborar, em cento e oitenta
dias, os projetos de lei necessários à regulamenta-
ção da matéria nela tratada, bem como promover
alterações na legislação federal objetivando tornar mais
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amplo o acesso à Justiça e mais célere a prestação jurisdi-
cional”.

5 O dispositivo constitucional refere-se expres-
samente à competência do Supremo Tribunal Fe-
deral, motivo pelo qual não é possível que tribunais
de segunda instância ou mesmo o Superior Tribu-
nal de Justiça editem qualquer enunciado com a
pretensão de efeito vinculante.

6 O quorum qualificado requerido (dois terços
de Ministros ou oito) distingue-se do quorum abso-
luto (seis Ministros, no caso do Supremo Tribunal
Federal) previsto no art. 97 da Constituição da Re-
pública.

7 Uma questão que poderia ter surgido desde
logo se relacionava à efetiva necessidade ou não de
regulamentação legal do dispositivo constitucional
sob exame. À luz da recente regulamentação da Lei
no 11.417/2006, essa questão perdeu qualquer in-
teresse prático, mas será sucintamente ventilada
no tópico 3.1 adiante.

8 Registre-se que este rol foi ampliado anterior-
mente por meio da Emenda Constitucional no 45/
2004. No inciso IV, além da Mesa de Assembléia
Legislativa, incluiu também “a Câmara Legislati-
va do Distrito Federal”; e no inciso V, ao lado do
Governador de Estado, acresceu o “Governador do
Distrito Federal”. Ambos estão incluídos expres-
samente na lei regulamentadora em questão (incisos
IX e X do art. 3o). Este elenco será visto no tópico 3.8.

9 Cf. § 1o do art. 3o da Lei no 11.417/2006, que
será examinado no tópico 3.9 adiante.

10 A má compreensão que estes órgãos públicos
têm do “dever legal” de recorrer, apesar de insti-
gante, merece um estudo em separado. Daí porque
se opta em não aprofundá-lo nesta ocasião.

11 Eis o dispositivo: “Art. 557. O relator negará
seguimento a recurso manifestamente inadmissí-
vel, improcedente, prejudicado ou em confronto com
súmula ou com jurisprudência dominante do res-
pectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou
de Tribunal Superior. § 1o-A. Se a decisão recorrida
estiver em manifesto confronto com súmula ou com
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, ou
de Tribunal Superior, o relator poderá dar provi-
mento ao recurso”.

12 No mesmo sentido, a eminente Ministra Pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal, em discurso
durante a Sessão Solene de Abertura do Ano Judi-
ciário de 2007, ressaltou expressamente que: “A
edição de súmulas com efeito vinculante para a
Administração dificilmente poderá ser suficiente-
mente louvada. Tudo porque é fato inconteste que
a Administração, em suas diversas esferas – por
motivos vários, mas também pela falta de meca-
nismo que desse aos seus representantes judiciais o
necessário respaldo – tantas vezes insiste em igno-
rar interpretação reiterada do Supremo Tribunal
Federal, e com tal proceder obriga o cidadão a in-

tentar mais uma das milhares de causas idênticas
que congestionam os serviços forenses, retirando-
lhes a agilidade necessária para o enfrentamento de
questões novas e urgentes” (Trecho extraído do dis-
curso veiculado na matéria de Maria Fernanda
Erdelyi por meio da Revista Consultor Jurídico, no
dia 1o.02.2007).

13 Ademais, o parágrafo único do art. 143 do
regimento, que se refere ao quorum presencial para
votação de matéria constitucional no Pleno, estabe-
lece que: “O quorum para votação de matéria cons-
titucional (...) é de oito Ministros”.

14 Em pesquisa realizada em 07.02.2007 no sí-
tio eletrônico do Supremo Tribunal Federal (http:/
/www.stf.gov.br), constatou-se que o último ver-
bete de súmula existente é o no 736, aprovada na
sessão plenária de 26.11.2003 e publicada no D.J.U.
de 9, 10 e 11 de dezembro de 2003. Portanto, ainda
não existe qualquer súmula editada posteriormente
à entrada em vigor da Emenda Constitucional no 45,
publicada em 31.12.2004.

15 Para aprofundamento destas questões, ver:
Barroso (2006, p. 261-288). Embora o professor trate
de questão específica de direito tributário no pare-
cer, seu estudo a respeito da mudança da jurispru-
dência do STF e a modulação dos efeitos temporais
de suas decisões à luz da ponderação do princípio
da segurança jurídica constitui verdadeira aula de
Direito Constitucional, de leitura obrigatória para
quem se interessar pelo tema. Por ser anterior à
publicação da Lei no 11.417 (D.O.U. de 20.12.2006),
o parecer não contempla a recente regulamentação
dada por esse diploma legal.

16 Insta registrar a preocupação do autor acerca
da utilização que será dada a tal mecanismo. De
um lado, o doutrinador reconhece que: “É absolu-
tamente imprescindível que se tenha uma noção
daquilo que pode ser sumulado”. De outro, enten-
de que: “A súmula, na verdade, deve ser menos
abrangente do que a lei e deve ser redigida de mol-
de a gerar menos dúvidas interpretativas, principal-
mente quanto à sua INCIDÊNCIA” (WAMBIER,
p.120-121).

17 Em conclusão, ressalta que: “Assim, pode-se
concluir que, embora haja referência, no final do
caput do art. 103-A, a algo que deveria ser definido
‘na forma estabelecida em lei’, a lei que poderia
dispor sobre a súmula vinculante pouco ou nada
poderia acrescentar ao dispositivo constitucional
em questão, a fim de atribuir-lhe eficácia. Lembre-
se de que, a rigor, por norma constitucional de efi-
cácia limitada deve-se entender aquela que real-
mente depende de lei posterior que explique e de-
termine o seu conteúdo. Ou, por outras palavras,
exige-se a formulação de lei posterior porque a nor-
ma constitucional, se não fosse regulamentada, fi-
caria sem sentido. Isto não ocorre com o art. 103-A
da Constituição Federal, segundo pensamos, já que
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esta norma basta em si mesma para a implementa-
ção da súmula vinculante no direito brasileiro”
(WAMBIER, 2005, p. 126-128).

18 A redação aprovada na lei é idêntica àquela
do seu projeto. Isso ocorreu com a maior parte des-
ta lei, apesar de ligeiras modificações na redação e
na ordem das palavras nas orações. Por isso, quan-
do não houver nenhuma referência ao Projeto de
Lei no 6.636, entender-se-á que se manteve igual,
semelhante ou próximo disso, na redação final. Nos
casos de relevante discrepância, serão apontadas
as diferenças. Para um cotejo desde já entre os dis-
positivos do projeto e da lei publicada, basta ver o
quadro comparativo ao final anexado.

19 A repetição explícita da necessidade de deci-
são de dois terços dos Ministros (Cf. art. 103-A,
caput, da Lei Maior) foi suprimida na redação final
da lei.

20 A redação final deste dispositivo discrepou
daquela do projeto, que previa a manifestação obri-
gatória do Procurador-Geral da República em to-
dos os procedimentos de edição, revisão e cancela-
mento de súmula com efeito vinculante. Para cons-
tatar a distinção entre ambas, confira o quadro com-
parativo ao final anexado.

21 Acresça-se que o membro do Parquet poderia
modificar sua opinião inicialmente colocada em
razão do debate travado em torno de determinada
norma, os influxos acadêmicos dela originários e
sobretudo após a manifestação de terceiros acerca
da questão sob análise, esta admitida pelo relator
por decisão irrecorrível nos termos do art. 3o, § 2o,
da Lei no 11.417/2006.

22 Embora não seja possível que o Procurador-
Geral da República desista da ação direta de in-
constitucionalidade que ajuizou, é possível que
modifique seu entendimento durante o trâmite da
ação. Neste sentido, o art. 5o da Lei no 9.868/1999,
que regulamenta o trâmite da ação direta de in-
constitucionalidade no âmbito do Supremo Tribu-
nal Federal, dispõe que não será admitida a desis-
tência de ação proposta. De igual maneira, o § 1o

do art. 169 do Regimento Interno do Supremo Tri-
bunal Federal dispõe que: “Proposta a representa-
ção, não se admitirá desistência, ainda que afinal o
Procurador-Geral se manifeste pela sua improce-
dência”.

23 De fato, cuidando-se da legitimidade ativa
do Procurador-Geral da República na ação direta
de inconstitucionalidade, o professor Luís Roberto
Barroso (2004, p. 121-122) explica de maneira cla-
ra que: “O Procurador-Geral da República, na linha
dos precedentes firmados pelo Supremo Tribunal
Federal anteriormente à Constituição de 1988, pos-
sui juízo discricionário acerca da propositura ou
não de ação direta. Afigura-se, todavia, como boa
prática institucional que o Chefe do Ministério Pú-
blico Federal encaminhe para conhecimento da Su-

prema Corte todas as representações que receba e
que sejam fundadas em argumentação revestida
de seriedade e plausibilidade. Posteriormente, ao
emitir parecer sobre a matéria, poderá opinar pelo
acolhimento ou não do pedido”.

24 O mesmo dispositivo na versão do projeto
previa que: “A decisão sobre a aprovação ou rejei-
ção de súmula com efeito vinculante somente será
tomada se presentes na sessão pelo menos 8 (oito)
Ministros” (Cf. Anexo).

25 Assim, por exemplo, na sessão plenária em
que algum enunciado for objeto de análise, presen-
cialmente será necessária a soma de oito Ministros
no mínimo (número compatível com o quorum deci-
sório) que deverão convergir para que dali exista
uma decisão legítima a respeito de sua edição.

26 Eis a dicção do referido dispositivo: “Somen-
te pelo voto da maioria absoluta de seus membros
ou dos membros do respectivo órgão especial po-
derão os tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Público”.

27 No Projeto de Lei no 6.636/2006, o caput do
art. 5o estabelecia que a edição de enunciado pro-
posta incidentalmente durante o julgamento de fei-
tos da competência do Supremo Tribunal Federal
poderia sobrestá-los, caso necessário. Todavia, esse
dispositivo foi modificado na versão definitiva da
lei, passando a ser o art. 6o, e o seu parágrafo único
não foi adotado. Para visualizar essas e outras dis-
tinções, ver o quadro comparativo ao final anexado.

28 À redação inicial do dispositivo correlato no
Projeto de Lei era acrescida no trecho referente à
manifestação de terceiros, “mesmo aqueles sem
interesse estritamente jurídico na questão”, expres-
são que foi suprimida na redação definitiva da lei.
Confira no final deste estudo Anexo que traz qua-
dro comparativo entre ambos.

29 Trata-se de restrição da eficácia temporal do
enunciado. Este dispositivo legal seguiu a linha do
art. 27 da Lei no 9.868/1999 e do art. 11 da Lei no

9.882/1999.
30 No Projeto de Lei no 6.636/2006, este disposi-

tivo equivalia ao art. 7o, § 2o, e limitava o vínculo do
enunciado à lei apenas e tão-somente quando a
súmula tivesse caráter interpretativo, ocasião em
que perderia automaticamente a eficácia no caso
de sua revogação. Para conferir a distinção entre os
dois dispositivos em cotejo (do projeto e da lei),
veja o quadro comparativo anexado ao final do
trabalho.

31 Atualmente, o Regimento Interno prevê o pro-
cedimento da reclamação perante o Supremo Tri-
bunal Federal, nos seus artigos 156 a 162.

32 A redação definitiva dos dispositivos legais
que regularam a reclamação foi distinta daquela
proposta originalmente no Projeto de Lei no 6.636/
2006, como se verifica no quadro comparativo ao
final anexado.
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33 O art. 9o da Lei no 11.417/2006 incluiu o
art. 64-B na Lei no 9.784/1999, que “regula o pro-
cesso administrativo no âmbito da Administração
Pública Federal”. Esse dispositivo legal cuida da
hipótese de procedência ou acolhimento da recla-
mação ajuizada contra decisão administrativa que
tenha violado o enunciado de súmula com efeito
vinculante. Neste caso, o Supremo Tribunal Federal
dará ciência tanto à autoridade prolatora da deci-
são como também ao órgão competente para o jul-
gamento do recurso para que, a partir de então,
ambos passem a adequar suas futuras decisões
em casos semelhantes, “sob pena de responsabili-
zação pessoal nas esferas cível, administrativa e
penal”. Conferir breves comentários a essa modifi-
cação no tópico 3.14 abaixo.

34 De acordo com o art. 10 constante do Projeto
de Lei no 6.636/2006, caberia ao Supremo Tribunal
Federal estabelecer, em seu Regimento Interno, as
normas necessárias ao cumprimento da lei (Cf. a
distinção entre ambas no quadro comparativo ane-
xo).

35 O § 1o do art. 8o da Lei Complementar no 95/
1998, que dispõe sobre a elaboração, a redação, a
alteração e a consolidação das leis, preceitua que:
“A contagem do prazo para entrada em vigor das
leis que estabeleçam período de vacância far-se-á
com a inclusão da data da publicação e do último
dia do prazo, entrando em vigor no dia subseqüen-
te à sua consumação integral”.

36 Confira-se, por exemplo, o seguinte trecho do
discurso da eminente Ministra Presidente do Su-
premo Tribunal Federal durante a Sessão Solene de
Abertura do Ano Judiciário de 2007, no qual res-
saltou expressamente que: “Folgo em dizer que o
Poder Judiciário, confiando nesse desdobramento
[edição da Lei no 11.417/2006], já vinha se prepa-
rando para dar conseqüência imediata às inova-
ções. Já fizemos circular entre os Ministros desta
Casa, desde o final do ano passado, as primeiras
propostas-tentativas de enunciados de súmula vin-
culante, elaboradas por nossa comissão de juris-
prudência. Elas serão formalmente encaminhadas
à apreciação do Plenário, após a tramitação previs-
ta pela nova Lei no 11.417/06” (Trecho extraído do
discurso veiculado na matéria de Maria Fernanda
Erdelyi por meio da Revista Consultor Jurídico, no
dia 1.02.2007).

37 Em matéria veiculada pelo Jornal Valor Eco-
nômico, o jornalista Juliano Basile (2007, p. 13) in-
forma que: “O vice-presidente do STF, ministro
Gilmar Mendes, explicou ao Valor que existem al-
guns projetos de súmula prontos, como o proble-
ma do aumento na base de cálculo da Cofins (que
afeta diretamente às empresas) e a correção das
contas vinculadas ao FGTS (um caso de interesse
dos trabalhadores). Mas, o rombo da pensão por
morte será o primeiro caso de grande repercussão

em que a súmula deverá ser aplicada já que envol-
ve, segundo o ministro, uma ‘infinidade de casos’.
Existem sete mil processos sobre este assunto ape-
nas no STF e alguns ministros estão com os seus
gabinetes lotados por causa do excesso de ações
sobre este problema”.

38 Para melhor visualização da redação, confira
no quadro comparativo anexado ao final os respec-
tivos dispositivos.

39 Tratou-se do Projeto de Lei no 13/2006 origi-
nário do Senado Federal e que, na Câmara dos De-
putados, tomou o no 6.636/2006.

40 Para isso, é necessário que se adote a seguinte
premissa: as súmulas que passarão a trazer o efei-
to vinculante (força normativa) e a eficácia erga omnes
(generalidade e abstração) tornar-se-ão espécies de
ato normativo primário.

41 Em resumo: “Mesmo que se forme uma cor-
rente doutrinária e jurisprudencial, oposta à possi-
bilidade de Controle de Constitucionalidade das
súmulas vinculantes, por meio de ADIN, sob o ar-
gumento de não se estar tratando de espécie de ato
normativo e sim jurisdicional. Será inegável, a acei-
tação de que por meio de Argüição de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental o controle se viabi-
lizará, vez que esta modalidade de ação de jurisdi-
ção constitucional, admite o confronto não apenas
de leis, mas sim de qualquer ato emanado do po-
der público em confronto com a Carta Magna, quan-
do evidente o descumprimento de preceitos funda-
mentais” (Cf. ARTEIRO, 2005).

42 Para aprofundamento deste tema e outros a
ele relacionados, ver também Andrade (2006a;
2006b; 2007).
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1. Introdução

As modificações experimentadas pelo
Direito Constitucional1 dos últimos cinqüen-
ta anos no ocidente democrático, principal-
mente a partir da Segunda Guerra Mundial,
permitem que um elevado número de estu-
dos dessa matéria fale sobre um Estado ne-
oconstitucional2. Não é pacífica a opinião
da doutrina quando utiliza esse termo por-
que com ele se aludem a questões diferentes
que, por um lado, contemplam os fenôme-
nos evolutivos que tiveram influência no pa-
radigma do Estado Constitucional e, por ou-
tro lado, com a mesma expressão “neocons-
titucionalismo”, faz-se alusão à teoria do di-
reito que se ocupou dessas mudanças e lhes
favoreceu com um balanço positivo3.

Não é nosso objetivo, numa breve expo-
sição como a presente, esgotar ambos os as-
pectos. Por isso, considerando nossa ocu-
pação no estudo do Direito Constitucional,
centrar-nos-emos na análise das novas ten-
dências da disciplina no continente euro-
peu no âmbito indicado pelos textos consti-

Novas tendências do Direito Constitucional
na Europa

Ángela Figueruelo Burrieza
Maria Auxiliadora Castro e Camargo (trad.)

Ángela Figueruelo Burrieza é Professora Ti-
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de do Departamento de Direito Público da Uni-
versidade de Salamanca.

Maria Auxiliadora Castro e Camargo é Pro-
curadora Federal, especialista e mestre em Di-
reito pela UFG e doutoranda em Direito Cons-
titucional pela Universidade de Salamanca-
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Texto – com pequenas modificações – da
conferência magistral proferida no dia 31 de
agosto de 2005 no Instituto Tecnológico y de Estu-
dios Superiores de Monterrey-Nuevo León, México,
nas seções do Foro “Neoconstitucionalismo y
Estado de Derecho”.

1. Introdução. 2. Evolução do conceito de
Constitucionalismo. 3. O moderno Constituci-
onalismo europeu, os Direitos Fundamentais
e os Tribunais Constitucionais. 4. O atual siste-
ma europeu de Justiça Constitucional. 5. Parti-
cularidades do Constitucionalismo europeu. 6.
Desafios do Constitucionalismo europeu do
presente. 7. Conclusão.
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tucionais aprovados depois do Segundo
Conflito bélico mundial. As mais significa-
tivas podem ser: a Constituição italiana de
1947, a Constituição alemã de 1949, a Cons-
tituição portuguesa de 1976 e o texto espa-
nhol de 1978. Também seguem esse para-
digma a maior parte das Constituições de
novo cunho aprovadas nos últimos anos nos
países da Europa do Leste, parte do mundo
antes liderada pela extinta U.R.S.S. Todos
esses modelos se emolduraram no paradig-
ma do modelo neo-iuspositivista do Estado
Constitucional de Direito, que na Europa se
caracteriza pela existência de Constituições
rígidas e do controle de constitucionalida-
de das leis ordinárias4.

Não nos ocuparemos do modelo inglês
que – embora pertença à primeira experiên-
cia de um Estado de Direito forte em que os
poderes públicos estão submetidos à lei, não
só na forma, mas também no que se refere
aos conteúdos – dispõe de uma Constitui-
ção não escrita e flexível e permanece liga-
do à tradição do “common law”. O sistema
do “rule of law” inglês inspirou todas as
vicissitudes do Estado de Direito europeu,
mas seguiu trajetórias evolutivas diferentes5.

Com o advento do Estado Moderno e
com a conseqüente afirmação do princípio
de legalidade, como norma de reconheci-
mento do direito positivo existente, produ-
ziu-se a primeira mudança de paradigma
do Direito; a seguinte ocorreu na segunda
metade do século XX com a submissão da
legalidade às Constituições dotadas de um
caráter rígido e hierarquicamente supra-or-
denadas às leis, como normas de reconheci-
mento de sua validade6.

Pelo que foi dito, as condições de valida-
de das leis mudam porque estas devem res-
peitar não só a forma de produção estabele-
cida nas Constituições, mas também os con-
teúdos dos princípios nelas reconhecidos.
Isto é assim porque, no Estado Constitucio-
nal de Direito, as Constituições atuais, além
de acolher as normas de produção normati-
va, estabelecem uma série de proibições e
obrigações de conteúdo que podem afetar

tanto os direitos de liberdade como os direi-
tos sociais. Esses conteúdos podem gerar
lacunas que se não se preencherem pela ci-
ência jurídica alteram o papel da jurisdição,
que não pode ficar reduzido à aplicação da
lei constitucionalmente válida, mas, sim,
que deve efetuar um juízo de relevância
emitindo censura e decretando sua invali-
dade se não se adaptar aos postulados cons-
titucionais. Trata-se da dimensão pragmá-
tica da jurisdição desconhecida no velho
iuspositivismo formalista (Cf. FERRAJOLI,
1999; 2003, p. 18 et seq.).

Contudo, é necessário reconhecer que a
dimensão fundamental da lei, por estar sub-
metida aos princípios constitucionais, inci-
de também na democracia à qual limita e
complementa. Os direitos reconhecidos nas
constituições impõem obrigações e limita-
ções à maioria política e aos operadores
públicos e, além disso, convertem-se em ga-
rantias para todos contra os abusos do po-
der público que, erodindo os direitos, lesio-
nam o método democrático7.

Em resumo, o atual constitucionalismo
rígido dá completude ao Estado de Direito
como o fazia o positivismo jurídico, já que
não só os poderes públicos estarão sujeitos
à lei, mas também o próprio poder legislati-
vo, que antes era absoluto, estará submeti-
do a uma norma de caráter superior que é a
Constituição. Nela se encontram as razões
das condições da existência do Direito e seu
“dever-ser”, ou as distintas opções que pre-
sidem suas condições de validade.

As transformações institucionais (e o
Direito Constitucional as sofreu) sempre
surgiram das mãos das correspondentes
mudanças culturais. As experiências jurí-
dicas de cada momento histórico se mani-
festaram nas correspondentes filosofias ju-
rídicas e políticas, por isso, o iusnaturalis-
mo triunfou na época pré-moderna quando
não existia um monopólio estatal na produ-
ção normativa. O iuspositivismo encontrou
seu lugar depois do nascimento do Estado
moderno a partir das codificações, e o cons-
titucionalismo aprofundou suas raízes de-
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pois da quase generalização universal da
garantia jurisdicional da rigidez das Cons-
tituições8.

2. Evolução do conceito
de Constitucionalismo

 Os aspectos sobre a evolução do concei-
to de constitucionalismo, que com caráter
geral expusemos, obrigam-nos a recondu-
zir as idéias em atenção a uma melhor cla-
reza na exposição. O ponto de partida deve
ser, necessariamente, o conceito de Consti-
tuição que sustentamos. Trata-se da “nor-
ma que define em um instrumento único ou
codificado a estrutura política superior de
um Estado a partir de determinada hipóte-
se e com um conteúdo determinado”. Esta
“última forma de organização do poder que
existiu na história” surgiu no Ocidente no
fim do século XVIII e seus dois marcos mais
representativos foram os textos que se pro-
mulgaram pela ocasião da Revolução Ame-
ricana até chegar à Constituição Federal de
1787, ainda vigente; e as que se aprovaram
na Europa depois da Revolução Francesa
(Cf. GARCIA DE ENTERRÍA, 1981, p. 49 et
seq.; PÉREZ ROYO, 2003).

Esses paradigmas nos mostram uma ori-
gem popular, ou comunitária, com funda-
mento no pacto social e no postulado bási-
co da auto-organização como fonte de toda
legitimidade do poder e do Direito. Com evi-
dente clareza se expressa o artigo 16 da
Declaração dos Direitos do Homem e do
Cidadão de 1789: “Toda sociedade na qual
não esteja assegurada a garantia dos direi-
tos nem estabelecida a separação de pode-
res não tem Constituição”.

 A evolução que esse conceito de Consti-
tuição sofreu foi totalmente diferente nos
dois lados do oceano Atlântico. Na Europa,
tanto a direita como a esquerda utilizaram-
se das idéias revolucionárias francesas de
tal modo que, às monarquias restauradas,
só restou a idéia que sustenta tratar-se de
uma Codificação formal de um sistema po-
lítico superior. O conhecido “princípio mo-

nárquico” e as “Constituições outorgadas”
desvirtuam, assim, a idéia originária. A es-
querda por sua parte, com fundamento na
influência do Hegel e Marx, reduz a norma
constitucional formal à estrutura do poder
real que a sustenta. Assim, a Constituição
escrita seria “uma mera folha de papel” e a
Constituição real e efetiva estaria integrada
pelas relações de poder que não costumam
aparecer expressamente integrada no texto
normativo.

Essas críticas conseguiram que, com o
passar do século XIX, desaparecesse na
Europa o conceito genérico de Constituição,
que reapareceria de forma balbuciante na
Constituição de Weimar em 1919, e se con-
solidaria depois da Segunda Guerra Mun-
dial. Durante esse largo período de tempo, a
Constituição deixa de ser uma norma com
uma origem e conteúdo determinado susce-
tível de ser invocada em sede judicial, fican-
do limitada a constituir a exigência lógica
da unidade do ordenamento jurídico. Seria,
então, uma simples peça lógico-sistemática
presente em qualquer Estado à margem do
tempo, do espaço e dos conteúdos, ficando
reduzida a um conceito formal e abstrato a
teor das doutrinas positivistas dominantes
(FIORAVANTI, 2001)9. Essa idéia de Cons-
tituição foi exposta com profundidade na
teoria sustentada por K. Schmitt (1992) ao
afirmar que o Estado não tem Constituição;
qualquer Estado é Constituição.

O conceito de Estado abstrato que subja-
ze nessa teoria elimina os problemas-chave
de toda organização política como são a le-
gitimidade do poder, sua titularidade e seus
limites (Cf. SCHMITT, 1992)10.

Já em 1927, H. Héller (1971, p. 95 et seq.)
sustentou que era “verdadeiramente notá-
vel que nossos constitucionalistas nada sai-
bam dizer da proposição: o poder do Esta-
do provém do povo”. Esse é o fundamento
da teoria da Constituição.

O conceito de Constituição tem origem
em uma corrente medieval que se cristaliza
no fim do século XVIII e começo do XIX e
que, depois das vicissitudes deste século e
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do primeiro terço do século XX, voltou para
o caminho correto, uma vez terminada a
Segunda Guerra Mundial e com ela os tota-
litarismos imperantes em algumas nações
do velho continente.

 No começo, a idéia moderna e atual de
Constituição adquiriu seu fundamento nos
pactos entre o Rei e o Reino com a finalida-
de de limitar o exercício do poder (por exem-
plo o Bill of Rights inglês de 1688). A partir
daí se entendeu por Constituição a capaci-
dade do povo de decidir por si mesmo na
hora de estabelecer uma ordem política de-
terminada, fixando sua estrutura básica e
seu funcionamento. Assim, no momento de
fixar essa estrutura, o povo deve participar
por meio de seus representantes, que serão
seus agentes, mas não seus proprietários11.

 O poder há de aparecer como uma cons-
trução da sociedade na qual o povo se reser-
va certas zonas de liberdade, de participa-
ção e de controle efetivo, com o objetivo de
que esse poder jamais possa ser superior à
sociedade, mas permaneça reduzido a ser
seu instrumento. A Constituição como ins-
trumento jurídico deve expressar o princí-
pio da autodeterminação política comuni-
tária, como pressuposto do caráter originá-
rio da mesma e do princípio da limitação de
poder.

Esses dois princípios que já estavam
reconhecidos no artigo 16 da Declaração
dos Direitos do Homem e do Cidadão de
1789 continuam, atualmente, tendo ple-
na validade.

 O conceito de Constituição que defen-
demos permaneceu invariável para os cons-
titucionalistas norte-americanos, desde a
Constituição Federal de 1787, para os suí-
ços e para os franceses que o recuperaram
depois da Segunda Guerra Mundial (embo-
ra neste caso fosse necessário introduzir
matizações exigidas pelo dogma da sobera-
nia parlamentarista tão arraigada nesse
país europeu). Os italianos e os alemães o
recuperaram ao final da Segunda Guerra
Mundial; e os portugueses e espanhóis, em
1976 e 1978, respectivamente.

 Desta forma, sustentamos, veemente-
mente, que o princípio limitador do poder e
o reconhecimento dos âmbitos de liberdade
pessoal são o fundamento do moderno cons-
titucionalismo. A liberdade é consubstanci-
al à própria idéia do poder como relação
entre homens e o conceito de um poder sem
limites é contraditório com a idéia de liber-
dade. Por isso, é imprescindível que, quan-
do se estabelecer uma forma determinada
de poder, este venha limitado desde sua ori-
gem. Essa idéia se robustece quando, nas
palavras de Rousseau (1979), a Constitui-
ção se apresenta como um contrato social.
Diz o autor genebrino: “trata-se de uma for-
ma de associação que defende e protege com
toda a força comum a pessoa e os bens de
cada associado e pela qual cada um, unin-
do-se a todos, não obedece, entretanto, mais
que a si mesmo”. Essa técnica de decisão
coletiva caminhou unida de forma indisso-
ciável ao pensamento iusnaturalista mate-
rial sobre os direitos inatos ao homem e de
caráter pré-estatal que o Estado deve respei-
tar, garantir e procurar fazer efetivos12.

 O moderno constitucionalismo surge,
então, como instrumento dessas idéias que
hoje continua sustentando e defendendo. A
tradição individualista européia, de base
religiosa, que desconfia do Estado como
potencial transgressor dos direitos huma-
nos, e que por isso tem que ser limitado em
seu poder, continua presente nessa teoria.
Mas a idéia de uns direitos fundamentais
que garantam a liberdade da pessoa huma-
na, que participa do controle do poder polí-
tico, converteu-se em um cânon universal.
À margem desses conteúdos não haveria
Constituições normativas, mas, sim, unica-
mente, textos constitucionais de caráter no-
minal ou semântico (Cf. LOEWENSTEIN
1970, p. 218, et seq.).

 As Constituições normativas do Ociden-
te democrático configuram e organizam os
poderes do Estado, estabelecem os limites
do exercício do poder, reconhecem e garan-
tem os direitos fundamentais dos cidadãos,
os objetivos positivos e as prestações que o
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poder está obrigado a cumprir em benefício
da comunidade. Pois bem, nesse esquema a
Constituição nos apresenta como a norma
jurídica que emana do povo, titular da sobera-
nia, que no exercício do poder constituinte deci-
de elaborar uns preceitos vinculantes tanto para
o Estado quanto para os cidadãos. O verdadei-
ramente novo na evolução do moderno Es-
tado Constitucional é a exigência de substi-
tuir o arbitrário governo dos homens pela
segurança jurídica que confere o governo
das leis. É a força vinculante bilateral da
norma suprema (Ihering) o fundamento des-
sa “lex superior”13.

 As razões que asseguram o caráter da
Constituição, como norma fundamental e
fundamentadora do ordenamento jurídico,
são, principalmente, as seguintes:

1 – Nela se define o sistema de fon-
tes formais do direito, quer dizer, não
só as normas que existem em um de-
terminado ordenamento jurídico, mas
também a forma de produção e a pre-
ferência das mesmas para sua valida-
de. A Constituição é a fonte das fon-
tes, norma normarum ou, em outras pa-
lavras, a norma de produção.

2 – A Constituição cria e configura
um sistema jurídico-político que nela
se apóia tendo, em conseqüência, vo-
cação de duração e permanência di-
ante do caráter transitório com que
nascem as leis ordinárias. Isso con-
duz à distinção entre um poder cons-
tituinte, do qual nasce a Constituição,
cujo titular é o povo soberano, e os
poderes constituídos e limitados pela
própria Constituição: legislativo, exe-
cutivo e judiciário. Daí se deduz, a
princípio, o caráter rígido da norma
constitucional que está dotada de uma
“super-legalidade formal” ao exigir
para sua reforma procedimentos mais
agravados e difíceis do que para a
modificação das leis ordinárias. Mas,
essa idéia exige também o reconheci-
mento de uma “super-legalidade ma-
terial” que assegura à Constituição

uma preeminência hierárquica ante o
resto das normas elaboradas pelos
poderes constituídos e limitados. Es-
sas normas só poderão ser válidas se
não confrontarem com o sistema for-
mal de produção estabelecido na nor-
ma suprema e com o conjunto de va-
lores materiais que a Constituição re-
conhece.

3 – Esse caráter de fonte do direito
e fonte das fontes do direito subjacen-
te nas verdadeiras Constituições nor-
mativas permite sustentar a necessi-
dade imperiosa de um sistema de ga-
rantias para fazer efetiva a suprema-
cia constitucional. A super-legalida-
de material garante, em última instân-
cia, a super-legalidade formal porque
exige que qualquer norma que preten-
da sair do marco constitucional tenha
que ir precedida, para não ser decla-
rada nula por inconstitucionalidade,
de uma reforma constitucional14.

A idéia da Constituição como norma su-
prema é fruto do constitucionalismo norte-
americano, como também o é a criação do
sistema federal. A tradição inglesa susten-
tava a idéia de um “fundamental law”, mas
a tradição da soberania parlamentar, e com
ela a da imunidade judicial das leis que pre-
valeceu no século XVIII, mantém-se na
atualidade.

Ao contrário, partindo do conceito de um
direito natural superior ao Direito positivo,
e inderrogável por este, os colonos america-
nos, em sua luta contra a Coroa inglesa,
questionaram a violação de seus direitos
individuais e coletivos. A rebelião, a pretex-
to da existência de “um direito mais eleva-
do” que as decisões do Parlamento inglês,
combateu as medidas fiscais que supunham
um peso para os colonos, argumentando que
qualquer lei contra a Constituição é nula e
os juízes deveriam deixar de aplicá-la. O
julgamento por tribunal e a aprovação do
imposto foram os grandes protestos que
nutriram a Revolução norte-americana e
ambos os princípios são imutáveis, inclusi-
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ve para as leis do parlamento, porque se
apóiam em “the fundamental laws of this
constitution, a constitution grounded of the
eternal and immutable law of nature”15.

A tradição iusnaturalista européia é in-
fluenciada pelas doutrinas de Coke e de
Locke nas quais se inspiraram os colonos
para sua Revolução. O direito natural su-
põe um parâmetro normativo superior às
leis positivas. Esse parâmetro que decide a
validade das leis do Parlamento será mol-
dado numa Constituição escrita, impondo
a supressão da noção de soberania do ór-
gão legislativo ordinário, cujas normas es-
tão subordinadas à Constituição. Mas, além
disso, a Constituição, norma escrita, dificil-
mente poderia ter defendido o “higher law”
como garantia dos indivíduos se ao mesmo
tempo não tivesse proclamado a faculdade
dos juízes para declarar a inconstituciona-
lidade das leis “judicial review”. Surge a
idéia da própria Constituição Federal de
1787 (Artigo VI, Seção 2), que reconhece que
essa Constituição é o direito supremo da ter-
ra declarando a vinculação direta dos juí-
zes a ela, de forma que os juízes só aplica-
rão as leis se forem conforme à Constitui-
ção. Esta, na qualidade de lei certa e fixa,
contém a vontade permanente do povo e é o
direito supremo da terra. Por outro lado, na
Inglaterra, a vontade do Parlamento é trans-
cendental e não tem limites.

O Tribunal Supremo dos Estados Unidos
da América do Norte, na sentença “Marbury
versus Madison” de 1803, obra do juiz
Marshall, aperfeiçoa o sistema expresso na
própria Constituição reconhecendo o poder
dos tribunais e juízes para declarar nulas –
apenas para efeitos de negar aplicação – as
leis que contradigam o texto constitucional
(Cf. SCHWARTZ, 1963).

 Na Europa, as coisas aconteceram de
forma distinta devido à prevalência do mo-
delo monárquico que sustentou, até 1919,
que a Constituição era um simples Códi-
go formal em que se articulavam os pode-
res estatais (norma política sem conteúdo
jurídico).

Mas a Constituição de Weimar, depois
da Primeira Guerra Mundial, cria um Tri-
bunal ao qual se lhe confiará unicamente a
resolução dos conflitos entre os poderes
constitucionais e entre os entes territoriais
próprios da organização federal. Também,
em 1920, a Constituição austríaca acolhe as
inovadoras idéias de Kelsen que este refor-
mará posteriormente, em 1929. O jurista
austríaco parte do sistema norte-americano,
mas, em oposição à “judicial review”, intro-
duz um sistema concentrado de controle no
qual um único órgão (o Tribunal Constitu-
cional) estará habilitado para declarar a in-
constitucionalidade das leis. A este órgão
deverão dirigir-se os juízes e tribunais que,
na hora de realizar a função jurisdicional
de julgar e fazer executar o julgado, carecem
do poder de desaplicar as leis que conside-
rem contrárias à Constituição. Assim, o ór-
gão criado por Kelsen para velar pela cons-
titucionalidade das leis não decide casos
concretos, mas sim, unicamente, a incom-
patibilidade lógica entre a lei ordinária e a
Constituição. A função não seria propria-
mente jurisdicional, mas, sim, de “legisla-
ção negativa”, o que leva Kelsen a sustentar
que, até que o Tribunal Constitucional não
se tenha pronunciado sobre a validade de
uma lei, os operadores judiciais estarão obri-
gados à sua aplicação. Quando o alto Tri-
bunal se pronunciar a respeito da inconsti-
tucionalidade da lei, os efeitos serão “erga
omnes”, como sucede com os atos legislati-
vos, mas de ab-rogação. A Lei não será de-
clarada nula “a radice”, mas, sim, unica-
mente anulável (as sentenças do Tribunal
Constitucional possuem natureza declara-
tiva e seu valor “ex nunc” e “pró futuro”
difere substancialmente do original sistema
norte-americano)16.

Os acontecimentos históricos fizeram
fracassar o sistema weimariano de justiça
constitucional, receptor das idéias do gran-
de teórico K. Schimitt, sobretudo a partir de
1932 e do golpe de estado do Reich contra
Prússia legitimado nos Regulamentos Pre-
sidenciais fundamentados no artigo 48 da
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Constituição de Weimar, que encomendava
sua defesa ao “poder neutro e moderador”
do Presidente do Reich (arts. 130 e 46). Esse
fracasso fez que a República Federal Alemã,
assim como a Itália, Portugal e Espanha,
junto com outros países que teriam sofrido
a perversão do ordenamento jurídico e a
ausência de liberdades individuais, adotas-
sem, na segunda metade do século XX, o
sistema Kelseniano de justiça constitucional,
mas com novidades importantes17.

Na justificação do tipo de Constituições
democráticas desenvolvidas na Europa na
segunda metade do século XX, encontra-se
a recepção das doutrinas de Schmitt, que
sustentam que a constituição é democrática
porque é querida pelo poder constituinte do
povo soberano. Também se aceitam as idéi-
as kelsenianas sobre o pluralismo social e
político que abrigam as Constituições e que
impede que alguém ocupe a totalidade do
espaço de ação dentro do qual se movem as
forças sociais e políticas, porque as empur-
ra ao diálogo, ao compromisso, e ao reco-
nhecimento mútuo.

Pois bem, o desenvolvimento concreto
desses textos constitucionais europeus vi-
gentes representa uma forma nova e inédita
de reconhecer, primeiro, e superar depois,
as doutrinas existentes previamente sobre a
constituição democrática. Assim, a idéia
francesa revolucionária do poder constitu-
inte, reafirmada em Weimar em 1919, trans-
forma-se para aproximar-se do conceito re-
volucionário norte-americano segundo o
qual o poder constituinte não só cria a Cons-
tituição, mas também serve de fundamento
para a ordem jurídica estatal de forma per-
manente, pressupondo um limite ao poder
do legislador. (Neste sentido é proferida a
sentença do Tribunal Constitucional espa-
nhol 76/83, de 5 de agosto)18.

Em razão do exposto, devemos destacar
que os regimes políticos europeus da segun-
da metade do século XX se configurarão
como democracias constitucionais dotadas
de uma norma suprema agasalhadora dos
princípios fundamentais que caracterizam

o mesmo regime político. A legalidade cons-
titucional não permite violar a Constituição
em nome do poder constituinte do povo so-
berano (como acontecia no modelo radical
rousseauniano), mas tampouco uma negação
incessante entre as forças sociais e políticas
desenvolvida conforme às regras parlamen-
tares do pluralismo social e político, e que
podia ser considerasse legítima conforme ao
modelo Kelseniano19.

3. O moderno Constitucionalismo
europeu, os Direitos Fundamentais

e os Tribunais Constitucionais

Na mudança de paradigma sofrida pelo
atual constitucionalismo europeu, tiveram
muito que ver as idéias vigentes em torno
do significado e função desempenhada pe-
los direitos fundamentais. Estes, antes da
Segunda Guerra Mundial, eram concessões
legais voluntárias do Estado (doutrina po-
sitivista) e não, como acontece na atualida-
de, seguranças e garantias de uma ordem
de valores que, em suas últimas caracterís-
ticas, é pré-estatal e, em conseqüência, inde-
pendente do Estado. Eram normas progra-
máticas não vinculantes concebidas na ad-
ministração pública e alguns, como o direi-
to à igualdade, liberavam o legislador. Atu-
almente são direitos vinculantes, diretamen-
te aplicáveis pelos operadores judiciais, e,
nos casos de serem desenvolvidos pelo le-
gislador, as limitações que podem sofrer têm
que fixar tanto o fim como as dimensões das
mesmas. O denominado conteúdo essenci-
al dos direitos fundamentais não pode ser
violado e suas modificações exigem a modi-
ficação formal do texto constitucional, que
em nenhum caso poderá afetar a dignidade
humana que os legitima20.

 No que diz respeito ao que foi mencio-
nado, adquirem relevância especial as pa-
lavras de H. Krüger (1950, p. 12): “antes os
direitos fundamentais só valiam no âmbito
da lei, hoje as leis só valem no âmbito dos
direitos fundamentais”, o que implica a
idéia de uma Constituição como ordem de
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valores indisponíveis para o legislador e,
em conseqüência, a possibilidade de que os
tribunais possam controlar o legislativo. Os
Tribunais Constitucionais, no sistema de
jurisdição constitucional concentrado, diri-
gem e guiam esse controle em colaboração
com a magistratura ordinária.

Aqui radica o verdadeiro papel que hoje
em dia se atribui à função judiciária. As com-
petências formais dos órgãos do Poder Ju-
diciário nos apresentam isso como órgãos
de controle perante o Legislativo e o Execu-
tivo (todos eles poderes limitados), e como
árbitros encarregados de resolver os confli-
tos entre órgãos estatais. O incremento da
função de controle que as Constituições eu-
ropéias vigentes outorgam ao juiz, diante
de outros poderes do Estado, implica novi-
dade se a compararmos com os períodos
históricos precedentes. Isso significa um
aumento do poder dos juízes ante a admi-
nistração e o legislador. Encontramo-nos,
assim, diante de um fato indiscutível que se
eleva ao status de garantia institucional com
valor de direito fundamental e que, no nú-
cleo duro dessas Constituições normativas,
é considerado direito à tutela judicial efeti-
va, que permite a toda pessoa ir perante o
juiz para reclamar contra todas as violações
sofridas na esfera de sua liberdade pessoal
por ações ou omissões dos poderes públi-
cos e de particulares21.

O que se disse sobre a ordem ética de
valores e suas pretensões de validade ime-
diata servem também para a ordem política
em sentido estrito; quer dizer, para a defesa
da democracia, do sistema parlamentarista
de governo, para o princípio de divisão de
poderes, para a defesa dos postulados em
que se divide a fórmula do Estado, ou para
a proteção do sistema de distribuição terri-
torial do poder político. Embora essa ordem
política, de acordo com a natureza das coi-
sas, não esteja provida de garantias invio-
láveis na medida em que estão os direitos
fundamentais, tanto o legislador ordinário,
como o legislador constitucional (nos casos de
reforma da norma suprema), ficam vincula-

dos a estes princípios e subordinados ao controle
jurídico dos Tribunais22.

Por que, depois da Segunda Guerra
Mundial, as Constituições de novo cunho
na Europa encomendaram a função de guar-
dião constitucional ao Poder Judiciário?
Aludimos ao reconhecimento da existência
e vigência jurídica de uma ordem de valores
morais anterior ao direito legislado que
marca o abandono do positivismo legalista
e a perda da crença na onipotência do legis-
lador estatal. Diz H. Jahrreiss ([19—?], p. 44)
que “é um retorno da idéia da lei como pré-
via ao direito à do direito como prévio à lei”.

Essa ordem de valores anterior ao direi-
to pertence à ordem das crenças que abran-
gem o que conhecemos com o nome de cul-
tura ocidental e durarão no tempo tanto
quanto dure referida cultura.

Pois bem, esses valores moldados nas
Constituições obrigam por igual a todos os
poderes públicos – em especial ao legisla-
dor – e aos cidadãos. Mas, no caso de viola-
ções, e quando se apresentem dúvidas, a
última palavra corresponde ao juiz. A des-
confiança dirigida ao poder legislativo se
deve, principalmente, ao fato da mudança
da relação do homem com a lei. Dá a sensa-
ção de que a Lei – em outro tempo escudo da
liberdade e do direito – converteu-se no
momento presente em uma ameaça para es-
ses bens inestimáveis. O liberalismo e o cons-
titucionalismo primitivos demonstravam
sua fé no legislador e desconfiavam do juiz
porque este tinha estado a serviço do Prín-
cipe no Estado Absolutista. Por isso, expli-
ca-se o empenho em vincular-lhe à letra da
lei como garantia contra o arbítrio da auto-
ridade. Para que tal objetivo se cumprisse,
eram necessários dois requisitos: 1) a lei
devia ser a norma geral e abstrata do com-
portamento humano, um mandato orienta-
do em função da justiça, e não a expressão
de uma vontade orientada a um fim; 2) a
melhor garantia de proteção da justiça das
leis radicava na entrega da função legislati-
va ao Parlamento, integrado pelos represen-
tantes do povo, que, por meio da discussão
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no exercício de suas funções, elaboravam
essa norma geral e abstrata submetidos uni-
camente a sua consciência, e colaborando
nessa tarefa com outras Câmaras e a Coroa
(Cf. ARAGÓN REYES, 1987; FIGUERUELO
BURRIEZA, 1983; GÓMEZ SÁNCHEZ,
1986; KELSEN, 1977; MANZELLA, 1977;
SANTAOLALLA LÓPEZ, 1984; SOLÉ TURA;
APARICIO, 1984).

 Essas conjecturas não ocorrem na reali-
dade atual no seu sentido original. A lei,
enquanto norma geral e abstrata, ordena-
dora do comportamento humano, não se
encontra no primeiro plano da realidade
legislativa. No moderno Estado Prestacio-
nal, a lei passou a ser um “ato de conforma-
ção política orientado a um fim (...) medida
determinada para superar uma determina-
da situação totalmente concreta para resol-
ver conflitos a curto prazo de grupos de
interesses contrapostos”. Entretanto, os atos
de direção política estão submetidos tam-
bém ao valor da justiça. Até mesmo os par-
lamentos contemporâneos experimentaram
mudanças em sua posição e estrutura. Sur-
gem, então, os mandatos não independen-
tes – ou seja, vinculados aos partidos – e,
com eles, o perigo do absolutismo da maio-
ria da Câmara e dos Grupos Parlamentares
dominantes em seu seio. Isso conduz ao que-
brantamento da confiança na objetividade
e na neutralidade dos órgãos legislativos,
que se vêem submetidos também a pressões
extras parlamentares e a um aumento da
carga de trabalho que dificulta o cuidado e
a reflexão na elaboração das leis com o grau
de justiça que seria desejável no “produto
lei” (Cf. BACHOF, 1963, p. 35 et seq.; PIETRO
SANCHÍS, 1998).

Todas essas mudanças se originaram,
em parte, pela evolução e desenvolvimento
das relações sociais e pelas pretensões cres-
centes de uma cidadania que põe todas suas
esperanças no Estado garantidor da “pro-
cura existencial”23.

Esse desenvolvimento inevitável neces-
sita de um contrapeso que se preocupe de
que os valores superiores do ordenamento

jurídico constitucionalmente reconhecidos
estejam plenamente garantidos. Tem que ser
uma instância que decida com a maior obje-
tividade e autoridade possível se, num de-
terminado conflito, esses valores ficaram ile-
sos ou não, e, em tal caso, ordenar que se
restabeleça a paz perturbada. Essa instân-
cia deve ser o juiz, trata-se de uma força não
comprometida politicamente que não par-
ticipa da legislação, nem está submetida
a seus controles, pois uma instância de
controle que fosse juiz e parte seria con-
traditória.

O órgão encarregado de julgar, formado
por pessoas versadas em direito e que goza
da independência de que se dota ao juiz
quando está vigente o princípio de separa-
ção de poderes, é um Tribunal. Mas, essa
função de controle deve ser exercida pelos
Tribunais ordinários, com o resto de suas
funções próprias, ou deve ser encomenda-
da a órgãos especializados e criados expres-
samente para o exercício desse trabalho? Na
Europa, atualmente, considera-se que essa
função tão cheia de responsabilidade, as-
sim que suporta a interpretação da Consti-
tuição e a proteção de seu sistema de valo-
res, deve ser encomendada a uma instância
especializada, formada por pessoas de cre-
ditada experiência em questões jurídicas e
na prática constitucional. O órgão deve es-
tar dotado de certo caráter representativo
(ainda que seja indiretamente), que lhe per-
mita decidir com caráter vinculante ques-
tões com grande transcendência política,
embora a forma de resolvê-las requer, sem
dúvida, o método jurisdicional24.

Esses órgãos recebem o nome de Tribu-
nais Constitucionais e se consideram os
supremos, mas não únicos, intérpretes cons-
titucionais. São os órgãos de fechamento do
sistema jurídico-político que as Constitui-
ções configuram e supõem a culminação do
Estado de Direito. Com eles colaboram, na
hora de depurar o ordenamento jurídico con-
forme ao cânon constitucional, os juízes e
tribunais ordinários, mas no bom entendi-
mento de que o monopólio do afastamento
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das normas inconstitucionais com caráter
de lei corresponde ao Tribunal Constitucio-
nal. Sem embargo, os argumentos jurídicos
dos juízes ordinários podem evitar os mo-
nólogos do Alto Tribunal e ajudar ao avan-
ço do desenvolvimento concreto dos postu-
lados constitucionais, junto a quem defen-
de seus interesses particulares nos proces-
sos ordinários que os juízes devem conhe-
cer (Cf. PÉREZ ROYO, 1988).

4. O atual sistema europeu
de Justiça Constitucional

Na atualidade, a maior parte das Cons-
tituições vigentes no velho continente euro-
peu se inclinaram por adotar o sistema de
controle de constitucionalidade de raízes
kelsenianas. Os Tribunais Constitucionais
se configuram como órgãos “ad hoc”, sepa-
rados e à margem da jurisdição ordinária,
que se encarregam de uma jurisdição espe-
cial encaminhada a efetuar o controle de
constitucionalidade das disposições e atos
com força de lei emanados dos distintos ór-
gãos estatais dotados de competências para
isso. As competências que se atribuíram aos
diversos Tribunais Constitucionais são dis-
tintas em número e denominação mas, em
geral, podem ser agrupadas em três blocos
temáticos:

1 – Depuração do ordenamento
jurídico expulsando dele as normas
imediatamente subordinadas à Cons-
tituição que contradigam a norma su-
prema. O controle da legalidade das
normas inferiores à lei é competência
da jurisdição ordinária.

2 – Defesa do conteúdo essencial
dos direitos fundamentais contra os
atos de poder que violem os postulados
constitucionais que os consagram, e

3 – Resolução dos conflitos gera-
dos por causa da descentralização
do poder político sobre a base das
entidades territoriais. Conflitos que
são possíveis também entre órgãos
constitucionais do Estado que nas-

cem da Constituição e nesta norma
suprema encontram sua natureza e
funções.

No exercício de todas essas competênci-
as, o Tribunal Constitucional atua como um
verdadeiro árbitro implementado pelo po-
der constituinte soberano a serviço da Cons-
tituição como norma suprema e com a fina-
lidade de velar para que os poderes consti-
tuídos e limitados respeitem seus conteú-
dos e encargos. A consolidação da justiça
constitucional exacerbou a força normativa
da Constituição porque o atual Estado De-
mocrático de Direito tem fundamento na
exigibilidade jurídica dessa norma. Com
isso, a chamada juridificación da vida políti-
ca e do conflito social latente encontra nos
Tribunais Constitucionais um instrumento
essencial, embora não exclusivo, de garan-
tia do respeito à Constituição por parte dos
poderes públicos e dos particulares25.

Pelas razões expostas, verifica-se que o
impacto da justiça constitucional na Euro-
pa é considerável. A teoria da Constituição
atualmente gira, sobretudo, em torno dos cri-
térios hermenêuticos empregados pelo juiz
constitucional quando resolve os conflitos
que lhe são expostos. Por meio da interpre-
tação, os supremos defensores das Consti-
tuições colaboram, quando exercem suas
competências, com a adequação da norma
suprema à realidade social e política. Em-
bora essa via não possa ser utilizada para
suplantar o poder legislativo por um méto-
do jurisdicional, a interpretação jurídica re-
alizada pelo Tribunal Constitucional deve
perseguir a resolução dos conflitos, no mar-
co constitucional, para depurar o ordena-
mento jurídico e assegurar a maior eficácia
possível sobre o corpo social dos valores
constitucionalizados. As metas desses Tri-
bunais são: o exercício de uma função inte-
gradora do ordenamento jurídico e o forta-
lecimento do sistema democrático median-
te a reivindicação dos valores constitucio-
nais. Seu êxito depende da prudência e do
rigor jurídico com que tais tribunais operem
(Cf. RUBIO LLORENTE, 1993).
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Embora o balanço da atualidade jurisdi-
cional dos Tribunais Constitucionais seja
altamente positivo, os riscos que a justiça
constitucional deve continuamente superar
são bem conhecidos. Desde o fim da Primei-
ra Guerra Mundial, de forma periódica sur-
ge a crítica caluniadora do trabalho da jus-
tiça constitucional sobre a base da possível
tensão suscitada entre política e direito, ou
seja, à resolução de conflitos políticos com
métodos jurisdicionais. Na seqüência, sus-
cita-se o problema das fontes que utiliza o
Tribunal Constitucional para obter os crité-
rios de decisão se sua intervenção se produ-
zir diante de uma eventual insuficiência do
texto constitucional. Qual é, pois, a origem e
o fundamento desse formidável poder que
permite aos Tribunais Constitucionais
complementar a Constituição, construin-
do conceitos novos que nem sequer esta-
vam na mente do poder constituinte?
Qual é a fonte ou a legitimidade democrá-
tica de dito poder?26.

A crítica conservadora, cujo melhor re-
presentante foi K. Schmitt, nega as possibi-
lidades da justiça constitucional porque, em
sua opinião, não transforma o Estado em
jurisdição, mas sim, ao contrário, converte
os Tribunais em instâncias políticas. Não
juridifica a política, mas sim politiza a justi-
ça. Em sua opinião, a política não tem nada
a ganhar, e a justiça tem muito que perder.
Citado autor nega que a decisão sobre o con-
teúdo de uma lei tenha caráter jurisdicional
sob o fundamento de que a Constituição não
é matéria de decisão judicial, mas, sim, de
decisão política do legislador. Afinal, os
Tribunais Constitucionais se distinguem –
assinala – como uma segunda Câmara.

Em oposição ao Tribunal Constitucional
idealizado por Kelsen, Schmitt propõe o Pre-
sidente do Reich como defensor da Consti-
tuição já que, em virtude do artigo 48 da
Constituição de Weimar, concentram-se em
suas mãos todos os poderes para exercer a
“ditadura constitucional”. O fundamento
encontra-o Schmitt (1983) em seu conceito
de Constituição como decisão fundamental

prévia à Lei Fundamental que conforma o
povo em uma comunidade política concre-
ta. Essa é a tese de um grande sofista (cético
sobre o conhecimento da verdade democrá-
tica) que, na prática, conduziu a dissolução
constitucional do sistema de Weimar27.

Contrariamente à crítica conservadora,
a avaliação das esquerdas coloca a decisão
criadora não na Ditadura do Executivo, mas,
sim, na Assembléia ou no Partido. A Cons-
tituição como norma jurídica abstrata e in-
temporal não se pode colocar por cima des-
sa instância suprema que é a Assembléia.
Assim, se a crítica conservadora tinha fun-
damentos fascistas, a crítica das esquerdas
os tinha jacobinistas. O princípio delibera-
tivo de raiz jacobina nega a legitimidade de
um Tribunal que possa anular, por incons-
titucionais, as normas emanadas de uma
Assembléia. Por isso, invoca argumentos
secundários como o de que o Direito é um
instrumento de conservação e não de mu-
dança. O Tribunal Constitucional seria um
muro de contenção contra as mutações nor-
mativas que apenas devem realizar as
Câmaras ou Parlamentos; seria um “colé-
gio” aristocrático e frio, diante das Câma-
ras irracionais, apaixonadas e improvisa-
doras que legitimam a democracia, por ser a
representação da vontade do povo.

Nos Estados Unidos da América do
Norte, os inventores da “judicial review”
também criticaram o “governo dos juízes”,
ao sustentar que carecem de legitimidade
democrática, que não são responsáveis e que
não dispõem de capacidade de resposta
para as demandas sociais atuais. Essas crí-
ticas foram benéficas, no seu tempo, porque
permitiram depurar os limites da “judicial
review” e dirigi-la principalmente para a
proteção dos direitos fundamentais, aban-
donando o terreno escorregadio dos temas
econômicos. Mas, nunca um ativismo judi-
cial acarretou tão benéficas conseqüências
como as produzidas em razão do trabalho
realizado pelo Tribunal WARREN que
operou a maior revolução social ocasiona-
da na América do Norte28 (Cf. EISENMAN;
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HAMON, 1961, p. 231 et seq.; GASTON-
MARTIN, 1949).

Mas, também em território europeu, cri-
ticou-se a justiça constitucional como o fez
a França. Neste país, berço da Revolução
que transformou a Europa, continuou-se
mantendo um modelo político de defesa da
Constituição. A cada certo tempo, tomam
evidente importância os receios contra o
poder dos juízes e despertam-se instintos
de raiz jacobina. A tentativa de fazer aflorar
uma incipiente justiça constitucional, de-
pois da reforma de 1974, que permite ao Con-
selho Constitucional Francês (órgão de na-
tureza política colaborador do Parlamento)
conhecer da possível inconstitucionalida-
de das leis impugnadas por um número
mínimo de sessenta parlamentares, desper-
tou os protestos de vozes autorizadas da
doutrina francesa que denunciam a usur-
pação do poder legislativo pelos componen-
tes de um órgão não democrático que efetua
uma censura suprema sem outorgar as ga-
rantias tradicionais das altas jurisdições, do-
minando o conjunto do edifício político fran-
cês (Cf. LACHARRIERE, 1980, p. 133-150).

Em resposta a essas objeções, diz o Dr.
García de Enterría (1981, p. 175) que “o Tri-
bunal da História não só tem absolvido a
justiça constitucional de ditas acusações
mas também a afiançou como uma refinada
técnica do governo humano”.

Entre os argumentos utilizados para ata-
car o sistema europeu de justiça constituci-
onal, encontra-se também a acusação de que
subverteu o princípio da divisão de pode-
res ao considerar o poder judicial como con-
trolador dos outros dois. Mas sobre esse
particular se demonstrou que a limitação
sofrida pelo Governo e pelo Parlamento é
uma correção necessária para tentar resta-
belecer o equilíbrio depois do aumento de
funções que nos últimos tempos afetaram
aos poderes legislativo e executivo. Os Tri-
bunais Constitucionais, embora sejam o ór-
gão de cúpula de nossos sistemas jurídico-
políticos, não são órgãos soberanos no pla-
no constitucional; dessa forma, apenas atu-

am repressivamente e carecem de iniciativa
própria para a configuração política. Só atu-
am a requerimento dos entes legitimados
(poderes públicos ou cidadãos) quando de-
vem resolver as questões que a Constituição
ou as Leis lhes atribuem. Além disso, quan-
do, depois de ter superado o filtro dos Tri-
bunais Constitucionais, os atos dos pode-
res controlados são declarados conforme à
Constituição, produz-se um fortalecimento
indubitável da autoridade democrática ob-
jeto de controle29.

Tampouco podemos aceitar, sem sólidos
argumentos, que o poder judiciário seja an-
tidemocrático. O juiz é poder público – ór-
gão do Estado –, como todos os que a norma
suprema configura. Ao Parlamento, é certo,
escolhem-no os cidadãos mas sempre ten-
do em conta a intervenção dos partidos po-
líticos. O juiz pode não ter legitimidade re-
presentativa na origem, mas tem legitimi-
dade funcional ou de exercício porque ad-
ministra justiça “em nome do povo” (apli-
cando de forma exclusiva, íntegra e obriga-
da as normas emanadas democraticamen-
te), da mesma forma que o faz também o
Parlamento quando promulga leis e o Go-
verno quando governa. Pois bem, o Poder
judiciário deve permanecer em contato com
a opinião pública, em um diálogo perma-
nente sobre o valor da justiça que adminis-
tra ou dos erros de sua jurisprudência. Nes-
se “diálogo” encontramos a oportunidade
especial do juiz e coloca-se à prova sua ap-
tidão para o exercício do trabalho que lhe é
encomendado (Cf. PÉREZ ROYO, 2003, p.
100 et seq.).

Outras objeções sublinham o perigo de
politização da justiça, posto que não se pode
negar que os Tribunais Constitucionais, em
grande medida, resolvem conflitos políticos
formulados sob forma jurídica. Faz anos que
W. Wengler (1956, p. 40 et seq.)30 destacou
que “o caráter político de um ato não exclui
um conhecimento jurídico do mesmo, nem
o resultado político de dito conhecimento
lhe despoja de seu caráter jurídico”. O ser
humano está dotado de subjetividade, e
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como tais também o estão os juízes; mas o
juiz experiente deve conhecer os perigos
conseqüentes dessa circunstância e saber
eliminá-los. O enfrentamento de distintas
opiniões, o diálogo necessário com a opi-
nião pública... pode ajudar a garantir um
maior nível de objetividade.

Se nos fixarmos nos conteúdos das Cons-
tituições, verificaremos imediatamente sua
amplitude material. Na atualidade as nor-
mas supremas não só indicam ao legisla-
dor a forma de produzir o direito, mas tam-
bém lhe marcam e delimitam o campo de
atuação predeterminando amplas esferas de
regulação jurídica, ajustando-se aos câno-
nes dos valores democráticos. Ocasionou-
se, assim, um transbordamento constitucio-
nal devido à imersão da Constituição, como
portadora de valores democráticos, em to-
das as esferas do ordenamento jurídico. Isso
dá lugar a que os operadores públicos não
acedam à Constituição via legislador, mas
sim o façam diretamente e de forma perma-
nente, porque na atualidade é difícil encon-
trar um problema jurídico sério que careça
de relevância constitucional. Para a resolu-
ção desses problemas, as normas supremas
contêm regras diferentes das normas ordi-
nárias porque incorporam valores, princí-
pios e um elevado número de conceitos jurí-
dicos indeterminados (Cf. JUAN MORESO,
2003, p. 99-122; PIETRO SANCHÍS, 1998, p.
47 et seq.). Diz Ferrajoli (1999) que a sujei-
ção à lei será sempre válida quando for coe-
rente com os postulados constitucionais. O
juiz constitucional deve ser consciente do
trabalho especial que lhe toca desempenhar
dadas as circunstâncias que se desprendem
de suas decisões. Assim, as regras que deve
aplicar não aparecem na norma suprema
em uma formulação perfeita e claramente
viável do ponto de vista da técnica jurídica,
mas, sim, devem desenvolver-se por meio
dos princípios jurídicos fundamentais ou
do complexo conjunto relacional da Consti-
tuição. Nas hipóteses de conflito entre Di-
reito e Política, o juiz só está vinculado ao
Direito (Cf. BACHOF, 1963, p. 58).

Na ordem prática, somos conscientes de
que nem o Parlamento, nem os partidos po-
líticos, nem o povo soberano aceitariam nun-
ca um órgão das características do Tribunal
Constitucional, que, na hora de resolver os
conflitos que lhe competem (todos de natu-
reza constitucional), fizesse-o sob critérios
estritamente pessoais. Unicamente se exer-
cerem suas funções como supremos intér-
pretes da Constituição terão autoridade para
que a comunidade os aceite e legitime no exer-
cício de seu formidável poder. A superiorida-
de de sua função arraiga na natureza da nor-
ma que tem que defender. Se se romper a co-
nexão entre Constituição e Tribunal Consti-
tucional, este restará deslegitimado.

Em conclusão, uma Constituição sem um
respectivo Tribunal Constitucional que im-
ponha sua interpretação e garanta a efetivi-
dade da mesma nos casos conflitivos será
uma “norma suprema” ferida de morte que
liga sua sorte à do partido no poder, o qual,
em caso de conflito, pela via de fato, dará a
interpretação que em cada momento lhe con-
vier. Por isso o órgão constitucional – ao
qual o poder constituinte soberano do povo
encomendou a defesa da Constituição – deve
demonstrar sempre a legitimidade de sua
existência em função do exercício da ativi-
dade jurisdicional de defesa, respeito e apli-
cação da norma que aplica e, em última ins-
tância, interpreta. Só assim o Tribunal Cons-
titucional funcionará como um extraordiná-
rio instrumento de integração política e so-
cial na sociedade a que serve; e disso dão
bom exemplo os países europeus que im-
plementaram esse sistema de justiça consti-
tucional.

5. Particularidades do
Constitucionalismo europeu

 As novas tendências do constituciona-
lismo na Europa parecem reclamar, neces-
sariamente, uma nova teoria do Direito que
se afasta bastante dos esquemas do positi-
vismo teórico. As peculiariedades a desta-
car nessa nova teoria são:
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1 – A existência de mais princípi-
os que regras ou o valor superior dos
primeiros sobre as últimas.

2 – Na atuação judicial se dá um
procedimento antes de ponderação
que de submissão.

3 – A onipresença da Constituição
em todas as áreas jurídicas e em todos
os conflitos relevantes.

4 – O caráter extensivo da atuação
judicial em lugar da autonomia do le-
gislador ordinário.

5 – Coexistência de uma constela-
ção plural de valores que às vezes en-
tram em contradição, em lugar de uma
homogeneidade ideológica em torno
de um conjunto escasso de princípios
coerentes entre si31.

 Talvez encontremos o detonante princi-
pal na tão reconhecida crise da Lei à qual se
deve não só a existência de uma norma jurí-
dica superior – a Constituição –, mas tam-
bém outros fenômenos desenvolvidos na
segunda metade do século XX, como são: o
processo de unificação européia, o desen-
volvimento das autonomias territoriais, a
revitalização das fontes sociais do Direi-
to, a perda, como já dissemos, das condi-
ções de generalidade e abstração por par-
te da Lei, etc.

 Ao ser, a Constituição, uma norma jurí-
dica presente em todo tipo de conflitos, no
constitucionalismo desemboca a onipresen-
ça judicial. Além disso, a norma suprema
inclui orientações das mais heterogêneas
esferas que, por estar confiadas à garantia
jurisdicional, fazem com que o legislador
perca autonomia. Embora a lei não seja uma
simples execução do texto constitucional,
este impregna qualquer matéria de regula-
mentação legal que deve ser judicialmente
analisada em sua aplicação, à luz da Cons-
tituição. Tampouco se pode esquecer que os
textos constitucionais incluem princípios em
abundância que não estão dotados de tra-
ços comuns e coerentes, ao revés, muitas
vezes aparecem como contraditórios no que
se refere ao exercício da liberdade. O esque-

ma de valores que mantêm em ocasiões é
diferente e eventualmente se produzem ten-
sões entre eles. Essa circunstância foi des-
crita por Zagrebelsky (1995) como dissocia-
ção entre os direitos e a justiça.

 A aparente antinomia que descrevemos
desaparece assim que constatarmos que os
princípios constitucionais preponderam
sobre as regras e que as normas constitucio-
nais são, em sua maioria, princípios. As
normas contidas nas Constituições vigen-
tes, quando entram em conflito entre si, ope-
ram como o fazem os princípios. Vejamos:
quando duas regras entram em conflito, ou
uma delas não é válida ou uma opera como
exceção da outra. Mas, se o conflito se dá
entre dois principios, ambos continuam sen-
do válidos, embora nesse caso concreto um
prevaleça sobre o outro. Nessa situação
nova, muitos autores falam sobre uma nova
teoria da interpretação jurídica quando o
objeto de interpretação se tratar de princípi-
os. As peculiaridades nesse caso são mais
quantitativas que qualitativas, porque, ao
disporem, as Constituições, em grande es-
cala, que as leis das normas chamadas prin-
cípios deverão utilizar-se de umas ferramen-
tas distintas para sua interpretação, condu-
zirão, por sua vez, a uma revisão da Teoria
das Fontes do Direito menos estatalista e for-
malista e mais atenta ao nascimento de no-
vas fontes sociais. Exige-se, pois, mais pon-
deração que submissão na tarefa de inter-
pretar as normas (Cf. PIETRO SANCHÍS,
1998, p. 137-158; 2003a, p. 175-216).

 Entende-se ponderar como a busca da
melhor decisão quando, na hora de resolver
um conflito, concorrerem na argumentação
razões justificadoras contraditórias e que,
além disso, tiverem o mesmo valor. Esse
método permite resolver certo tipo de anti-
nomias ou contradições normativas quan-
do as mesmas não puderem ser resolvidas
mediante os critérios clássicos: hierarquia,
temporalidade e especialidade. Os dois pri-
meiros não são aplicáveis nos conflitos cons-
titucionais porque estes se produzem no seio
da mesma norma. Mas, sim, pode-se aplicar
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o da especialidade nos casos como, por
exemplo, ocorre na Espanha com o artigo
57,1 da C.E., que, na hora da sucessão da
Coroa, prefere-se o varão à mulher (norma
especial que contradiz in malam partem ao
mandato geral de igualdade diante da Lei
sem discriminação de sexo, reconhecida
no artigo 14 constitucional). Isso, sem fa-
lar que tal especialidade vem-se revelan-
do manifestadamente como carente de jus-
tificação jurídica.

 Há também casos em que não se pode
aplicar o critério da especialidade, como são
os de antinomias entre princípios. Isso ocor-
re diante da presença de direitos incondici-
onais e indestrutíveis cuja observância não
está submetida a nenhuma condição, mas
que podem ser derrotados em certos casos.
Esses conflitos constitucionais suscetíveis
de ponderação não respondem a um mode-
lo homogêneo assim como tampouco o fa-
zem os princípios. Também encaixam na
classificação de princípios as diretrizes ou
mandatos de otimização que se caracteri-
zam pela particular estrutura do dever in-
corporado, quer dizer, a obrigação de seguir
uma conduta que se pode levar a cabo de
distinta maneira ou com distinta intensida-
de. A ponderação é necessária porque, para
determinar o grau de cumprimento do prin-
cípio, depende de distintas circunstâncias
e da efetiva presença de outros princípios
em conflito (Cf. ALEXY, 1993, p. 81 et seq.).

 Assim, esses conflitos que requerem de
ponderação para sua resolução se caracte-
rizam porque:

A – ou não existe uma superposi-
ção das hipóteses de fato das normas,
o que impede catalogar os casos em
conflito; ou, embora fosse possível
identificar as condições de aplica-
ção, concorrem mandatos que man-
dam observar de forma simultânea
distintas condutas na maior medi-
da possível.

B – o caráter constitucional dos
princípios em conflito faz que a anti-
nomia não se possa resolver declaran-

do inválida alguma das normas, mas
tampouco contempla a uma das nor-
mas como exceção permanente à
outra.

C – a solução desses casos na prá-
tica se definirá ou pelo triunfo de uma
das normas em conflito, ou pela bus-
ca de uma solução que possa dar sa-
tisfação às duas. Somente assim, por
exemplo, em um ordenamento jurídi-
co, poderão conviver a liberdade pes-
soal e a tutela da segurança pública, o
direito à honra e a liberdade de ex-
pressão, a igualdade formal e materi-
al, o direito de manifestação e a prote-
ção da ordem pública, etc.

 Em resumo: quando se dão conflitos
constitucionais nos quais não se pode apli-
car o critério da especialidade, utiliza-se o
método da ponderação. Diante de um caso
concreto, o juiz encontra razões de sentido
contraditório e não pode resolver a questão
declarando inválida alguma regra consti-
tucional, nem afirmar tampouco que algu-
ma delas deve ceder sempre em presença da
contrária, pois isso importa estabelecer uma
hierarquia que não está na Constituição. O
pronunciamento judicial que cabe formular
é o de uma preferência condicionada, tra-
çando uma hierarquia axiológica na qual
fica evidente, no caso concreto de que se tra-
ta, que deve triunfar uma das razões consti-
tucionais em conflito, não descartando a
preeminência da contrária em outro caso
distinto.

 Trata-se de enunciados racionalmente
necessários para resolver, nos casos concre-
tos, conflitos entre princípios do mesmo va-
lor ou hierarquia. Isso conduz a uma exi-
gência de proporcionalidade que implica
estabelecer uma ordem de preferência rela-
tiva ao caso concreto. O Tribunal Constitu-
cional espanhol tratou a respeito, na Sen-
tença 320/1994:

“Não se trata de estabelecer hie-
rarquias de direitos nem prevalências
‘a priori’, mas sim de conjugar ambos
os direitos ou liberdades a partir da
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situação jurídica criada, ponderando
e pesando cada um deles em sua efi-
cácia recíproca”.

Embora tenhamos dito que a pondera-
ção é o método alternativo à subsunção, se-
guindo a L. Pietro Sanchís (2003b, p. 151 et
seq.), sustentamos que se opera em fases dis-
tintas da aplicação do direito. Se não hou-
ver um problema de princípios, o juiz subsu-
me o caso concreto no descrito pela lei, e re-
solve sem necessidade de ponderar. Se a sub-
sunção não for possível porque se dá um
problema de princípios (isto é apreciado na
primeira fase), é necessário ponderar na se-
guinte fase para, em um terceiro momento,
voltar para subsumir, porque a ponderação
se encaminha à formulação de uma regra
que, nesse caso concreto, permite eliminar
ou adiar um dos princípios para dar passa-
gem a outro que opera como a premissa nor-
mativa de uma submissão.

O caráter valorativo e a margem de dis-
cricionariedade que comporta o juízo de
ponderação são evidentes. Todo o processo
argumentativo requer distintas valorações
porque os princípios, segundo Comanduc-
ci (1999, p. 74 et seq.), não diminuem, mas,
sim, incrementam a indeterminação do di-
reito. Mas a ponderação não deve estimular
a introdução de um subjetivismo exacerba-
do, nem deve converter-se em um método
vazio, porque, embora não garanta a exis-
tência de uma só resposta para todo caso
prático, sim nos indica para onde deve
dirigir-se a argumentação: quando se fixa
um enunciado de preferência a favor de
um princípio ou de outro, terá que justifi-
car o grau de sacrifício ou de afetação de
um bem para obter a satisfação de outro
bem em conflito.

R. Alexy (1993, p. 157) responde às obje-
ções de irracionalidade e subjetivismo (que
sempre precisam ser matizadas) com as se-
guintes palavras: “valem na medida em que
com elas se infira que a ponderação não é
um procedimento que, em cada caso, con-
duza exatamente a um resultado. Mas não
valem na medida em que delas se infira que

a ponderação não é um procedimento raci-
onal ou é irracional”.

Essa nova teoria das fontes, afastada do
legalismo, pretende introduzir o problema
dos princípios, e de uma teoria de interpreta-
ção reforçada, nem puramente mecanicis-
ta, nem puramente discricional, em que
os riscos da interpretação constitucional
sejam conjurados mediante a argumenta-
ção jurídica.

6. Desafios do Constitucionalismo
europeu do presente

Um dos desafios que o atual Direito
Constitucional europeu deve enfrentar é
conhecer a dimensão constitucional dos
Estados membros da União Européia – atu-
almente vinte e cinco – no marco do proces-
so federalizante, no qual estamos imersos,
que começou na década dos anos cinqüen-
ta e segue seu processo evolutivo de ampli-
ação (Cf. MANGAS MARTÍN, 2005). Con-
solidada a União Econômica, pretende-se
avançar para a União Política, embora esta,
depois dos recentes fracassos dos referen-
dos francês e holandês, tenha entrado em
crise. Também deve ser destacado que os
Estados atuais se desmembram, vertical-
mente, tanto para cimaNT quanto para bai-
xoNT, e cada vez mais perdem cotas de sobe-
rania (poder) porque as competências que
transferem a favor do funcionamento de ór-
gãos supranacionais, ou das entidades po-
líticas que surgem dos processos de descen-
tralização, obrigam a entender que está ocor-
rendo um deslocamento das fontes do direi-
to fora de seus confins, com a correspon-
dente debilitação das Constituições Nacio-
nais. Diante desses processos, cabe propor
uma integração jurídica e institucional, no
plano horizontal, para complementar a in-
tegração econômica e política. Sem dúvida,

NT Quando, por exemplo, cede o exercício de
certas competências à União Européia.

NT Como no caso espanhol que descentraliza o
poder, transferindo determinadas competências às
Comunidades autônomas.
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isso, necessariamente, conduz a uma “Teo-
ria da Interconstitucionalidade” que se ocu-
pe das relações interconstitucionais a fim
de evitar os conflitos entre várias constitui-
ções ou entre vários poderes constituintes
concorrentes no mesmo espaço político.
Essa teoria traz a inovadora criação de uma
“rede de Constituições” de Estados sobera-
nos e as turbulências que, na organização
interna dos estados constitucionais, origi-
nam-se por causa do funcionamento das
instituições dessa organização supranaci-
onal de caráter internacional (Cf. GOMES
CANOTILHO, 2003, p. 92)32.

Talvez possa pensar-se em um constitu-
cionalismo sem Estado à altura de espaços
supra-estatais aos que lhes deslocaram
centros de poder e de tomada de decisões: tra-
tar-se-ia do constitucionalismo europeu e do
constitucionalismo internacional que podem
coadjuvar a limitar, legitimando os novos
poderes (Cf. FERRAJOLI, 2003, p. 22 et seq.).

O paradigma que nos pode servir, por
sua proximidade, é o da União Européia em
que tramita, embora não com poucas difi-
culdades, o processo de ratificação de um
Tratado Constitucional por parte dos Esta-
dos membros conforme seus respectivos pro-
cedimentos internos. Esse projeto, que ago-
ra está em crise, incorpora em sua Parte II, à
maneira da parte dogmática de uma Cons-
tituição normativa, a Carta Européia dos
Direitos Fundamentais, que foi solenemen-
te proclamada em Nice no dia 7 de dezem-
bro de 2000. Nessa Carta, ao lado dos clás-
sicos direitos civis e de liberdade, abundam
os direitos sociais ou de terceira geração. No
momento a aplicação da Carta está nas mãos
dos operadores públicos, especialmente dos
órgãos judiciais que são os encarregados de
aplicar o direito da União, sobretudo dos
juízes nacionais. A norma que assegura seu
valor jurídico é o artigo 6,2 do T.U.E. que
reclama como princípios gerais do Direito
Comunitário os Direitos Fundamentais re-
sultantes das tradições constitucionais co-
muns dos Estados membros (Cf. CRUZ
VILLALÓN, 2004).

Os princípios de primazia e de aplicação
direta (criados pelo Tribunal do Luxemburgo,
que funciona, sem sê-lo, a modo de Tribu-
nal Constitucional na Europa unida na di-
versidade) são de cumprimento obrigatório
em todos os países que formam parte de dita
organização supranacional porque, do con-
trário, “se perderia o caráter comunitário e
o fundamento jurídico da própria comuni-
dade” (Sentença Costa/Enel de 15 de julho
de 1964). Mas, esses princípios que estão na
essência da Comunidade e de seu funcio-
namento e que pretendem ser positivados
no (ainda Projeto) Tratado Constitucional
não impediram os Tribunais Constitucio-
nais – sobretudo nos casos alemão e italia-
no – proibirem a incorporação aos seus or-
denamentos de normas em conflito com as
Constituições nacionais. Para eliminar essa
antinomia (que se produz em um sistema
de soberanias em concorrência no qual a
questão de “quem decide” não está resolvi-
da (POIARES MADURO, 2003), seria con-
veniente a ancoragem da validade das fon-
tes comunitárias e da jurisprudência do Tri-
bunal de Justiça com sede em Luxemburgo,
em uma tabela de Direitos ao menos tão
abundante como as das Constituições
Nacionais. Isto é o que se pretende com a
Carta de Nice que leva uma lacuna de mui-
tos anos de existência. Essa Carta e sua in-
clusão no Tratado Constitucional supõem
um notável avanço, mas não oferecem a
melhor solução, pois esta requer uma refun-
dição total dos poderes da União desterran-
do o princípio de colaboração de funções e
uma mais clara e precisa distribuição de
competências entre as instituições européi-
as e os Estados membros mais próximos ao
modelo federal que não é aceito, em seus ter-
mos mais corretos, pelos comunitaristas33.

Se se quer construir um Estado de Direi-
to Europeu, deve-se seguir um caminho in-
verso ao realizado pelos Estados de Direito
nacionais, pois o constitucionalismo não vai
completar ao Estado Legislativo de Direito,
mas, sim, operar como seu pressuposto.
Quando existir a Europa política com a in-
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tegração constitucional da União Européia,
será possível promover formas de integra-
ção e de unificação mais avançadas como
alternativa à tendência predominante de
formação de um Direito Comunitário juris-
prudencial que, de forma muito confusa,
mistura-se com o ordenamento dos Estados
membros (a questão prejudicial contida no
artigo 234 do T.U.E. é o instrumento jurídico
posto a disposição dos juízes nacionais para
resolver os conflitos entre o Direito Comuni-
tário e o Direito Interno) (Cf. FIGUERUELO
BURRIEZA, 1985; 2002).

A perspectiva é ainda mais longínqua
no que se refere a um constitucionalismo
internacional, esboçado na Carta da O.N.U.
e em outras Declarações e Convenções In-
ternacionais de Direitos Humanos, atual-
mente em questionamento pelo recurso à
guerra para solucionar os conflitos interna-
cionais. Assim, diante do vazio do Direito
Público representado pela globalização, a
perspectiva de garantias para a paz e direi-
tos humanos representa a única alternativa
a um futuro de guerra, violência e criminali-
dade que ameaça gravemente as democra-
cias ocidentais (Cf. BALDASSARRE, 1999
et seq.; FERRAJOLI, 2003; LUCIANI, 1999;
ZOLO, 2000).

7. Conclusão

 Ao longo da história, o Estado jurispru-
dencial deu lugar ao Estado Legislativo de
Direito e este, ao Estado Constitucional de
Direito. O maior desafio que enfrenta este
último modelo consiste em permitir o surgi-
mento de um direito ampliado ao plano su-
pranacional, que, partindo das formas e
garantias clássicas do constitucionalismo,
aporte-nos um novo modelo de constitucio-
nalismo e de esfera pública supra-estatal.
Para que isso seja possível, faltam os ele-
mentos essenciais de qualquer Estado: povo
europeu, sociedade civil, e esfera pública
européia. Nos textos normativos vigentes,
tampouco se verificam com nitidez os prin-
cípios que sustentam o moderno constituci-

Notas
1 Sobre esse assunto, podem resultar esclarece-

doras as idéias de Rubio Llorente, F. na voz: “Cons-
titucionalismo” no vol. I da obra coletiva “Temas
de Derecho Constitucional” (ARAGÓN REYES,
2001). Também as opiniões de Prieto Sanchís, L.
em “Neoconstitucionalismo” no “Diccionario de
Derecho Constitucional” (CARBONELL, 2002).

2 Cf. os trabalhos publicados sobre este tema na
obra: “Neoconstitucionalismo (s)” (CARBONELL,
2003) e em especial para o aspecto que desen-
volvemos no ensaio Cf. L. Prieto Sanchís: “Neo-
constitucionalismo y ponderación judicial”,
(2003b, p.  123-158).  Do mesmo autor deve,
ainda, ser consultada a obra: “Justicia Consti-
tucional y Derechos Fundamentales” (PRIETO
SANCHÍS, 2003, p. 101-136) e dentro dela o
capítulo que faz referência ao “Neoconstitucio-
nalismo y sus implicaciones”.

3 Consultem-se os trabalhos da obra antes cita-
da, dirigida e coordenada por M. Carbonell (2003):
“Neoconstitucionalismo (s)”, destacando, na nos-
sa opinião, os trabalhos de R. Alexy (2004; 1993),

onalismo: princípio democrático, princípio
liberal e princípio da supremacia constitu-
cional (Cf. RUIPÉREZ ALAMILLO, 2000,
2003; VEGA, 1983, 1988).

Se o que se disse for certo, também é ver-
dade que poderemos encontrar a legitimi-
dade que esse projeto necessita na igualda-
de de todos no marco das liberdades e nos
direitos fundamentais e sociais, entendidos
como limites e vínculos diante das leis e dos
atos de governo expressos nas maiorias con-
tingentes. A igualdade dos direitos é a me-
lhor garantia de proteção de todas as dife-
renças de identidade pessoal e da redução
das desigualdades materiais. Vendo os ou-
tros como iguais, maturará o sentido comum
de fazer parte de um grupo social e da iden-
tidade coletiva de uma comunidade políti-
ca, fundada no respeito recíproco, rechaçan-
do as intolerâncias geradas pelas identida-
des étnicas, nacionais, religiosas ou lingüís-
ticas (Cf. BOBBIO, 1991; DWORKIN, 1995;
FERRAJOLI, 1999; HABERMAS, 2000;
NAVARRO, 2002; PRIETO SANCHÍS, 1990;
RIDÃO, 2002; RUIPÉREZ ALAMILLO,
2005; SARTORI, 2001).
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Ferrajoli (1999; 2003), Prieto Sanchís (2002),
Guastini, Gayon e Moreso (2003).

4 Com caráter geral, podem resultar ilustrado-
res os trabalhos publicados por Rubio Llorente, F. e
Jiménez Campo, I: “Estudios sobre jurisdicción
constitucional”, (MCGRAW-HILL, 1998). Bastante
interessante o trabalho que se ocupa da “Jurisdicci-
ón Constitucional en España” (MCGRAW-HILL,
1998, p. 1-29). Na mesma linha, mas com um de-
senvolvimento mais exaustivo a obra de F.
Fernández Segado (2004). Ainda, o trabalho de L.
Favoreau (1994). Trata-se de um pequeno livro no
qual o professor francês desenvolve acertadas re-
flexões a respeito da regulação, na Europa, da ju-
risdição constitucional. Aborda, entre outras ques-
tões, os aspectos do sistema de justiça constitucio-
nal criado por Kelsen em 1920, e na seqüência ana-
lisa os distintos sistemas europeus adotados após
a Segunda Guerra Mundial. Analisa, inclusive, a
singularidade do sistema francês, que o autor, não
sem certo otimismo, encontra similitudes com o
resto dos modelos europeus. Isto é, em nossa opi-
nião, muito prematuro pois, para que aconteça o
que se sustenta, é necessária uma mudança de na-
tureza do órgão vigilante e ao mesmo tempo a
ampliação de suas competências. Quem elabora
um diagnóstico certeiro da jurisdição constitucio-
nal européia, suas influências e diferenças com o
modelo difuso americano e o modelo concentrado
idealizado por Hanz Kelsen é Eduardo García de
Enterría (1981) na sua obra, pioneira na Espanha, e
de grande repercussão doutrinária posterior entre
os estudiosos espanhóis. Uma versão inicial deste
trabalho tinha aparecido em 1979 na obra coletiva
de IV Volumes: La Constitución Española y las Fuen-
tes del Derecho. Madrid: DGCE, Serviço Jurídico do
Estado.

5 Sobre essa idéia de Estado de Direito como
ordenamento jurídico no qual os poderes públicos
têm uma fonte e uma forma legal, pode consultar-
se a obra de Hanz Kelsen (1979). A respeito das
diferenças entre o direito pré-moderno, de forma-
ção não legislativa – mas sim jurisprudencial e dou-
trinária –, e o Estado legislativo de direito, são de
interesse as idéias que expõe L. Ferrajoli em seu
trabalho: “Pasado y futuro del Estado de Dere-
cho”, na obra coletiva: “Neoconstitucionalismo (s)”
de M. Carbonell (2003, p. 13 et seq.). As diferenças
entre o modelo de constitucionalismo inglês e o eu-
ropeu continental são explicadas por J.J. Gomes
Canotilho (2003) em função de dois paradigmas
diferentes de poderes constituintes: um “instituci-
onal”, como a Itália, Alemanha ou Espanha, e ou-
tro “não institucional” como acontece no Reino
Unido. No paradigma institucional, a norma fun-
damental é constituída como norma individual (no
que se refere ao seu objeto) referido a determinado
ou a determinados atos constituintes; no paradig-

ma não institucional, a norma fundamental é cons-
tituída como norma geral e é a competência recla-
mada por e para todos os atos de certa natureza.
Cf. Canotilho (2003, p.91 et seq.). Neste ponto o
autor segue as idéias de M. Galvão Teles (2000).

6 Cf. a respeito o breve, mas denso, ensaio que
apareceu nos inícios do constitucionalismo espa-
nhol cujo autor é E. García de Enterría (1981) que,
sem lugar a dúvidas, contribuiu para que as gera-
ções de jovens estudiosos desta disciplina apren-
dessem os significados do valor normativo das
Constituições rígidas do ocidente democrático.

7 Nesse sentido são ilustradoras as idéias de
E.W. Böckenförde (2000), obra na qual o autor rela-
ciona o Estado, o Direito e a Democracia partindo
da idéia de que a liberdade externa não está fora do
Direito e a função pacificadora deste pressupõe a
existência do Estado como instância de poder que
pode eliminar a violência de uns seres humanos
sobre outros. Quando o Estado elabora as normas,
deve procurar também a legitimação material des-
tas para que sejam obedecidas voluntariamente,
bem como eficazes no âmbito social. A democracia
é um princípio constitucional acompanhado de um
desdobramento dogmático pelas conseqüências
que dela se desprendem para a organização e fun-
cionamento do Estado.

8 Sobre as transformações institucionais sofri-
das nos últimos tempos pelo Estado de Direito,
pode consultar-se com caráter amplo a pesquisa
de L. Prieto Sanchís (1998).

9 Nessa monografia, o autor expõe uma série de
doutrinas que, em épocas distintas, tomaram a
Constituição como objeto próprio. Sobre o ponto
concreto que tratamos no texto, são ilustrativas as
idéias de E. García de Enterría (1981, p. 56 et seq.).

10 Também G. Jellinek (1954) destaca como úni-
ca característica essencial das Leis constitucionais
sua superlegalidade formal; por isso, sustenta que
a Constituição “não tem significação jurídica prá-
tica naqueles Estados que não têm formas especi-
ais para sua adoção e modificação...”.

11 Estas idéias, muito melhor desenvolvidas e
com um conteúdo bem mais amplo, podem ser
conferidas em M. Fioravanti (2001, p. 71 et seq.).

12 Entre os autores espanhóis, essa mesma idéia
de Constituição é acolhida por García Pelayo (1953,
p. 33 et seq.).

13 As idéias de Ihering foram acolhidas na obra
de Kägi (1945, p. 41 et seq.).

14 Esclarecedora nesse ponto, pela contundên-
cia da fundamentação, é obra de P. de Vega García
(1985).

15 Nesse ponto concreto, seguimos as idéias aco-
lhidas E. García de Enterría (1981, p. 50 et seq.).
Também estão muito bem documentadas as pági-
nas dedicadas a esse tema por J. Ruipérez Alamillo
(2000).
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16 As idéias inovadoras de Kelsen (1988) em
torno do sistema de proteção por si criado devem
ser consultadas no seu trabalho traduzido para o
espanhol “La Garantía Jurisdiccional de la Consti-
tución. (La Justicia Constitucional)” reunidos no
volume coletivo: H. Kelsen (1988).

17 É abundante a bibliografia sobre este tema. A
respeito, podem ser consultados os trabalhos de F.
Rubio Llorente (1977). O trabalho que citamos se
encontra nas páginas 155 et seq. Ainda: Zagrebelsky
(1977); M. Cappelletti (1973); H. Fix Zamudio
(1968); F. Fernández Segado (2004). Em uma linha
de idéia similar: L. Pegoraro (1998); D. Rousseau
(2002). Concretamente para o caso espanhol Cf. a
obra coletiva L. Aguiar de Luque y P. Pérez Tremps
(2002).

18 Sobre o asunto, Cf. as idéias de M. Fioravanti
(2001). Diz, ainda, o Tribunal Constitucional es-
pañol (arts. 159-165 de la C.E: y L.O.T.C. de octu-
bre de 1979): “...la distinción entre poder consti-
tuyente y poderes constituidos no opera sólo en el
momento en el que se establece la Constitución. La
voluntad y la racionalidad del poder constituyente
objetivizados en la Constitución no solo fundan la
Constitución en su origen, sino que fundan perma-
nentemente el orden jurídico estatal y presuponen
un límite a la potestad del legislador”. Essa sentença
foi acolhida por F. Tomás y Valiente (1996, p. 38).

19 A respeito, Cf. as opiniões de M. Fioravanti
(2001, p. 142 et seq.). Também, E. García de Enterría
(1981, p. 59 et seq.).

20 Com caráter geral, Cf. o no 1 da revista “Dere-
chos y libertades” do Instituto Fray Bartolomé de las
Casas. Fevereiro-outubro de 1993. Madrid: Univer-
sidad Carlos III no qual se aborda monografica-
mente, o tema “Concepto y problemas actuales de
los derechos humanos”. Também o breve, mas pro-
fundo, ensaio de N. I. Osuna Patiño (1995). Im-
prescindível, ainda, a obra de E. W. Böckenförde
(1993). Mais extenso e magistral é o trabalho de R.
Alexy (1993, 2004); A. E. Pérez Luño (1988); M.
Kriele (1982); G. Peces Barba (1980); P. Lucas Verdú
(1984); F. Fernández Segado (2003).

21 Sobre este tema, a doutrina espanhola é mui-
to abundante. Com caráter geral, Cf. nosso traba-
lho (FIGUERUELO BURRIEZA, 1990); J. González
Pérez (1984); V. Gimeno Sendra (1988).

22 Cf. o opúsculo, de extraordinário conteúdo
sobre esse ponto em concreto, de Otto Bachof (1963).
Trata-se de um discurso que o autor proferiu na
Universidade de Tubinga em 1959,  ocasião em que
tomou posse no cargo de reitor.

23 Termo criado pela doutrina alemã e introdu-
zido na Espanha por M. García Pelayo (1978). Em
ordem similar de idéias Cf. M. Aragón Reyes (1985).
Também: J. Habermas (1987).

24 Sem ânimo de exaustividade, destacamos en-
tre as numerosas obras escritas pela doutrina espa-

nhola com caráter geral: J. Almagre Nosete (1989);
N. González Deleito (1980); E. Linde Paniagua
(1995); Ferreres Comella (1997); A. Pérez Gordo
(1982); N. Pérez Serrano Jáuregui (1990); El Tribu-
nal (1981).

25 Para o caso espanhol, com caráter geral, con-
sultem-se os seguintes clássicos coletivos: “El Tri-
bunal Constitucional” (EL TRIBUNAL, 1981); “El
Poder Judicial” (RIDRUEJO, 1983). “Incidencias
de la Constitución en las normas aplicables por los
Tribunales de Justicia” (INCIDENCIAS, 1985).
“Crisis de la Justicia y reformas procesales” (CRISIS,
1988). “R.E.P. no 7, monográfico sobre garantías
constitucionales” (1979).

26 Questão que, de forma reiterada, todos os
autores que se ocupam do tema se vêem obrigados
a enfrentar. Cf. entre outros E. García de Enterría
(1981, p. 137 et seq.). Ainda: O. Bachof (1963, p. 35
et seq.).

27 Do mesmo autor: “Das Reichsgericht als
Hüter der Verfassung”, publicado em 1929, no qual
de forma categórica, afirma: “una expansión sin
inhibiciones de la justicia no transforma al Estado
jurisdicción, sino a los Tribunales en instancias polí-
ticas. No conduce a juridificar la política, sino a
politizar la justicia. Justicia Constitucional es
una contradicción en los términos” (SCHMITT,
1929) .

28 Já no que diz respeito à visão norte-americana
e sobre o caso do Tribunal Warren que comentamos
(período 1953), Cf. A. Cox (1970). Também: B.
Schwartz (1980); J. Pollack (1979); L. Levy (1912).

29 Cf. sobre este ponto o trabalho de O. Bachof
(1963, p. 50 et seq.). Nesse mesmo sentido: E. García
de Enterría (1981, p. 177 et seq.).

30 Também, na mesma linha diz Forsthoff (1959,
p. 41 et seq.) que o importante trabalho do juiz se
deve a que os conceitos de valor e outros conceitos
jurídicos indeterminados são definidos e concreti-
zados com sucesso pelos operadores judiciais por
meio de uma jurisprudência destinada a delimitar
e a plasmar valores e princípios constitucionais que
remetam aos preceitos éticos extralegais e a conteú-
dos culturais ou a elementos sociais e econômicos
variáveis.

31 Sobre esse ponto, são de consulta obrigatória:
L. Ferrajoli (2003); J. J. Moreso (2003); S. Pozzolo
(2003) e A. García Figueroa (2003).

32 O autor se fundamenta na  estimulante pro-
posta de F. Lucas Pires (1997, p. 18) e de Paulo
Rangel (2000) em “Uma Teoria da Intercontextua-
lidade, Pluralismo e Constituição no pensamento
de Francisco Lucas Pires.

33 A doutrina sobre este ponto é vastíssima. A
título de exemplo, podemos citar: J. Martín y Pérez
de Nanclares (2003); A. Mangas Martín (2003); P.
Andrés y Saenz de Santamaría (2003); G. C.
Rodríguez Iglesias (2003).
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1. Introdução

O presente estudo destina-se a verificar
os dilemas que se têm interposto na utiliza-
ção das formas arbitrais de composição de
conflitos comerciais internacionais no bojo
de blocos econômicos, sejam os atores dos
contenciosos os próprios Estados ou opera-
dores econômicos privados, indivíduos ou
empresas.

O advento dos blocos econômicos, sua
franca disseminação e seu rápido aprofun-
damento institucional provocam mudanças
radicais no campo jurídico. Ao trazerem
novas demandas, a par de inauditas so-
luções, os blocos de Estados, e sua miría-
de de siglas, vão subvertendo com pro-
postas inovadoras e pragmáticas certezas
seculares, da Política, da Economia e do
Direito.

Se a integração entre países e a constru-
ção de blocos é decisão política, fundada
em realidade comercial e econômica, o en-
genho que os conforma é labor jurídico por
excelência. Dessarte, blocos econômicos, de
qualquer grau ou de qualquer abrangência,
são de forma inevitável originários de trata-
dos, sem exceção, como a ordem jurídica que
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lhe conforma a constituir condicionante do
sucesso que poderão auferir.  E o respeito às
normas, provedor da segurança jurídica que
todos beneficia deriva exclusivamente da
vontade dos Estados comunitários. Sem ex-
presso e deliberado querer coletivo, direcio-
nado ao adensamento de juridicidade, tan-
to no aparato de tomada de decisões como
nos mecanismos de solução de controvérsi-
as, blocos econômicos ficam estagnados,
como a recente história das frustradas in-
tegrações tem demonstrado à exaustão. A
desobediência às regras se generaliza em
descrédito, a promover instabilidade e a
afastar parceiros e investidores indispensá-
veis.

No que diz respeito à realidade comerci-
al, o sucesso de uma integração regional
vincula-se à credibilidade e à confiança dos
atores e operadores econômicos privados.
E, maior o comércio, maior deverá ser a inci-
dência de controvérsias, que, ao contrário
de leitura prima facie, denotam salubridade
e pujança econômica do ambiente que se
cria. Apenas blocos anêmicos e pouco expres-
sivos nas relações de troca é que nada ou
pouco conflitam. Guerras comerciais, como
lemos nos jornais, são expressões impró-
prias e sensacionalistas, comumente emu-
ladas por setores não competitivos e pre-
judicados pela abertura econômica, pou-
co tendo a ver com os reais interesses dos
países.1

A litigiosidade comercial é, por assim
dizer, sintoma macroscópico da eficácia da
integração. Em bloco econômico no qual pre-
valece o primado do direito, com sua dinâ-
mica assentada em ordem jurídica, contro-
vérsias comerciais são benfazejas, a deno-
tar, por conseguinte, a pujança e a higidez
das economias que se integram.

Não são as formas escolhidas que deter-
minarão, a priori, o sucesso ou o fracasso do
projeto de integração. É, isso sim, fundamen-
tal que se saiba adequar o nível de integra-
ção pretendido ao modo mais escorreito de
solverem-se controvérsias comerciais e, não
com menos importância, tomarem-se deci-

sões. Não teria sentido, em zona de livre
comércio, a opção pela instituição de um tri-
bunal supranacional, porque nas zonas de
livre comércio não existem normas supra-
nacionais que devam ser aplicadas. Tam-
pouco caberia facultar o acesso de particu-
lares ao sistema, pois as relações existem,
tão-só, de Estado a Estado. Por outro lado, a
criação de confederação ou ente confedera-
tivo implica, com naturalidade, a existência
de tribunal supranacional, pois se está cri-
ando nova entidade que primará sobre as
demais. Cada um desses modelos ou cada
uma dessas fases carecerá de estrutura dife-
rente para a solução de disputas.2

Em espaços já integrados, ou que bus-
cam a integração, pela força nem sempre
bem intencionada da abertura comercial, o
adensamento de juridicidade, como quer Celso
Lafer, é de importância capital3. O sistema
de solução de controvérsias, e sua adequa-
ção à realidade do bloco ao qual pretende
servir, é fator de primeira grandeza para o
sucesso do projeto idealizado. A clara defi-
nição das regras do jogo, com a neutraliza-
ção das imposições unilaterais power orien-
ted, torna-se imprescindível. Daí ser a cons-
trução de blocos econômicos labor jurídico,
como já enfatizamos, com aportes dos mais
variados, mas sempre, e fundamentalmen-
te, aportes jurídicos.

A solução de controvérsias, clivagem ju-
rídica por excelência dos blocos econômi-
cos, ao utilizar meios alternativos alheios
às jurisdições estatais, a exemplo da nego-
ciação direta e da mediação, reserva para a
derradeira fase, após o fracasso das tentati-
vas precedentes, o chamado, nem sempre
com correição, procedimento arbitral. Como
verificaremos no presente estudo, de fato
designam-se fase arbitral as mais variegadas
formas de composição de conflitos. Há, tam-
bém, nos modelos interativos supranacio-
nais, tribunais de justiça, como na cepa eu-
ropéia, que atuam de forma mais complexa,
com mecanismos sofisticados de elaboração
jurídica, como é o caso do reenvio prejudici-
al (SAURON, 2004) e do caráter vinculante
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da jurisprudência comunitária (BOULOIS;
DARMON; HUGLO, 2001). Resulta claro
que o modelo europeu não pode ser trans-
plantado para outras realidades, sem se
pagar muito caro por isso.

2. Pressupostos arbitrais

Embora se verifique notória banalização
do emprego da palavra arbitragem, sobretu-
do nos sistemas de solução de controvérsi-
as que proliferam nos blocos econômicos,
devemos ter presente a existência de carac-
terísticas essenciais e ontologicamente defi-
nidoras do que, em verdade, é o instituto
arbitral.

O primeiro dos aspectos quintessenciais
que compõe a ideação arbitral é, como coro-
lário do princípio da autonomia da vonta-
de, a liberdade das partes, tanto na opção
pela arbitragem quanto à discricionarieda-
de ao poder escolher e vetar árbitros. A rela-
ção de confiança que permeia a dinâmica
arbitral parece-nos não comportar delega-
ção ou limitação do livre arbítrio. Ao esco-
lher ou não aceitar designação de árbitros
ou co-árbitros, as partes estarão a dar fundo
e forma, pelo pleno exercício da autonomia
da vontade, à exigibilidade moral da sub-
missão ao laudo, sem o que a instância arbi-
tral se dilui em mero conjunto de bons an-
seios, a ser partilhado por pessoas bem in-
tencionadas.

Ao verificarmos as normas de arbitragem
das mais significativas câmaras internacio-
nais, percebemos claramente a plena liber-
dade que se concede às partes na indicação
de árbitros. O art. 9.2 (Appointment and Con-
firmation of the Arbitrators) das regras de Ar-
bitragem da Corte Internacional de Arbitra-
gem da Câmara de Comércio de Paris, ICC,
estabelece que

“[...] The Secretary General may con-
firm as co-arbitrators, sole arbitrators and
chairmen of the Arbitral Tribunal persons
nominated by the parties or pursuant to
their particular agreements, provided they
have filed a statement of independence

without qualification or a qualified sta-
tement of independence has not given
rise to objections” (Cf. DERAINS;
SCHWARTZ, 2006).

No mesmo sentido, disciplina o art. 6o

das Regras do Centre for Dispute Resolution,
da American Arbitration Association, AAA:

“[...] 1. The parties may mutually
agree upon any procedure for appointing
arbitrators and shall inform the adminis-
trator as to such procedure. 2. The parties
may mutually designate arbitrators, with
or without the assistance of the admi-
nistrator. When such designations are
made, the parties shall notify  the ad-
ministrator so that notice of the appo-
intment can be communicated to the ar-
bitrator, together with a copy of these
rules”.

No mesmo sentido, as normas da Câma-
ra de Mediação e Arbitragem de São Paulo,
CIESP, determinam, em seu art. 5.1, que “[...]
poderão ser nomeados árbitros tanto os
membros do Corpo de Árbitros da Câmara
como outros que dele não façam parte, des-
de que não estejam impedidos, nos termos
do art. 5.2”. Embora nem sempre seja possí-
vel prover e implementar a plena liberdade
da escolha-veto dos árbitros pelas partes,
parece comprometedora à idéia-força do ins-
tituto a previsão de colégios arbitrais prêt-à-
porter ou listas de árbitros com números clau-
sos. Nesse sentido, tribunais de revisão
arbitral, com juízes previamente designa-
dos, ou a exigência de que árbitros sejam
membros de cortes supremas são injun-
ções inapropriadas. Exigências quetais
correspondem, em última análise, a de-
masias formais incompatíveis com a liber-
dade de escolha de quem deveria ser o
julgador.

Outro importante pressuposto arbitral
diz respeito à obrigatoriedade do cumpri-
mento dos laudos. O inconsciente coletivo
jurídico (e quem haverá de dele duvidar?),
sempre que instado a confrontar-se à arbi-
tragem, questiona: como se obrigará à parte
sucumbente o cumprimento do o laudo? A
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pergunta eivada de rationale positivista é
inevitável. A cultura arbitral tem sempre res-
postas prontas, inclusive aquelas embasa-
das em dogmatismo, com o empréstimo im-
puro do dever ser e fazer das instâncias for-
mais do poder jurisdicional do Estado-na-
ção. É o que ocorre na utilização da expres-
são sentença arbitral, para dar ares forenses à
decisão dos árbitros, o puro e simples laudo,
como se as palavras tivessem per se o dom
de mudar a natureza das coisas. Ora, lau-
dos se cumprem, de forma ordinária, por
decorrerem de decisões fulcradas na au-
tonomia da vontade, a envolver partes que
optam por cláusulas arbitrais, e, logo, fia-
doras in pectore da ordem também jurídi-
ca que criam.

A experiência da grande arbitragem in-
ternacional demonstra serem as decisões
arbitrais naturalmente cumpridas, sem in-
junções incompatíveis à liberdade arbitral.
Se isso não ocorresse, pelos custos e pelo
poder que encerram, seria total irracionali-
dade do lado perdedor, a gerar prejuízos
comerciais incalculáveis, maiores que o va-
lor da condenação e acessórios, além da
inestimável perda do maior patrimônio co-
mercial: o bom nome na praça.

Tomando em conta os rígidos alicerces
que os pressupostos da arbitragem repre-
sentam, não parece caber a designação “ar-
bitral” para um colégio de notáveis que su-
gere às partes, a título de decisão arbitral,
relatório com meras indicações desejáveis à
solução de determinado conflito. Com as
sugestões podendo ser objeto de veto ou
descumprimento por parte dos contendo-
res, soa conceitualmente descabida a alu-
são arbitral.

Da mesma forma, distanciamo-nos da
genuína arbitragem, quando se constran-
gem ou se limitam as escolhas dos árbitros,
obrigando serem os julgadores alternativos
membros de listas rigidamente fechadas, de
cortes supremas, ou prevendo, de maneira
ainda mais imprópria, o critério aleatório
do sorteio, conforme se verifica em alguns
sistemas de solução de conflitos.

3. Solução de controvérsias no
MCCA, no CARICOM, no
MERCOSUL e no NAFTA

3.1. Mercado Comum Centro-Americano –
MCCA

O Mercado Comum Centro-Americano,
originário do Tratado Geral de Integração
Econômica Centro-Americana, o Tratado de
Manágua, foi constituído em 13 de dezem-
bro de 1960, por Nicarágua, Guatemala,
Honduras e El Salvador. A Costa Rica in-
gressou em 1963, o Panamá em 1991 e Belize
em 2000.

Ao verificarmos seu sistema de solução
de controvérsias, previsto no art. 26 do Tra-
tado de Manágua, constatamos que ordina-
riamente o procedimento se inicia pela ne-
gociação direta, seguida da fase de concili-
ação, com a interferência do Conselho Eco-
nômico, a autoridade comum, e, por fim, se
necessário, com a constituição de tribunal
arbitral ad hoc.

No que concerne à escolha de árbitros, o
tribunal é integrado por magistrados das
Cortes Supremas dos países-membros. A
solução não é original, pois desde há muito
o modelo BENELUX optou por magistrados
das Cortes Supremas para compor sua Cor-
te Arbitral, sendo, nesse caso, indicado por
seus três países integrantes (DUMON,
1980).

A necessidade de serem os árbitros mem-
bros das Supremas Cortes é ainda acompa-
nhada de surpreendente critério de indica-
ção: sorteio. Um terceiro árbitro de país neu-
tro também é sorteado, com encargos de pre-
sidir o panel. Por sua vez, o laudo é obrigató-
rio e tem força de coisa julgada, de forma
compatível com a essência arbitral.

O Protocolo de Tegucigalpa, de 13 de de-
zembro de 1991, e o Protocolo da Guatemala,
de 29 de outubro de 1993, alteram a estru-
tura orgânica prevista no Tratado de
Manágua, ao criar, entre outras instituições,
a Corte de Justiça Centro-Americana, com a
finalidade de garantir o respeito ao direito,
a interpretação e a execução dos tratados
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institutivos, dos instrumentos complemen-
tares e das demais normas derivadas
(ACCIOLY, 2004).

3.2. Comunidade do Caribe – CARICOM

Sediada em Georgetown, na Guiana, a
Comunidade do Caribe (CARICOM) foi cri-
ada pelo Tratado de Chaguaramas de 4 de
julho de 1973 e tem por objetivo gerar inte-
gração econômica, por meio de mercado co-
mum sui generis, que prevê livre comércio,
acompanhado de TEC, a par de esforços co-
ordenados nas áreas da agricultura e de
desenvolvimento industrial.

 Está integrada por Antígua e Barbuda,
Barbados, Belize, Dominica, Granada,
Guiana, Haiti (membro provisório), Jamaica,
Montserrat, Santa Lúcia, São Cristóvão e
Névis, São Vicente e Ilhas Granadinas,
Suriname e Trinidad e Tobago.

Seus associados são Angüila, Ilhas Turks
e Caicos e Ilhas Virgens Britânicas. En-
tre os países observadores estão Antilhas
Holandesas, Aruba, Bermuda, Colômbia,
Ilhas Cayman, México, Porto Rico, República
Dominicana e Venezuela.

O Tratado de Chaguaramas prevê, no art.
20, personalidade jurídica à Comunidade e
estatui procedimento de solução de contro-
vérsias no art. 19 (de forma complementar,
nos artigos 11 e 12 de seu anexo).

Incumbe ao Conselho de Ministros diri-
mir, como órgão conciliador, as controvér-
sias que lhe forem submetidas e, em não
havendo solução, encaminhar a lide ao ar-
bitramento ad hoc. Cada uma das partes ele-
gerá um árbitro, escolhidos entre a lista in-
dicada pelos Estados-membros e mantida
na Secretaria da CARICOM. Os dois árbi-
tros escolhidos elegem o terceiro árbitro, que
não deve ser nacional dos Estados litigan-
tes e que presidirá o tribunal. Na omissão
da designação do terceiro árbitro, ou se uma
das partes não escolher o seu árbitro, o Se-
cretário Geral fará tal indicação.

Quando houver mais de dois Estados en-
volvidos na controvérsia, esses devem, de
comum acordo, escolher os dois árbitros que

comporão o Tribunal Arbitral. O Tribu-
nal ad hoc decidirá sobre o procedimento
e se manifestará por recomendações, que
não terão caráter obrigatório (RAMIREZ,
[199-?]).

3.3. MERCOSUL

O sistema de solução de controvérsias
do MERCOSUL também se fundamenta no
direito internacional público, do qual apro-
veita as três fases clássicas: negociação di-
reta, conciliação e arbitragem (SOARES,
2002). As arbitragens ad hoc são realizadas
por três árbitros indicados com base em lis-
tas nacionais, o que restringe a faculdade
de escolha pelas partes. Em sistemas inter-
governamentais, como é o caso, o problema
é menor, pois os Estados, que serão sempre
as partes, formulam as listas de árbitros dis-
poníveis.

Nas recentes modificações implementa-
das pelo Protocolo de Olivos, de 18 de feve-
reiro de 2002, vocacionado a suceder o Pro-
tocolo de Brasília de 17 de dezembro de
1991, buscou-se conjugar a idéia de tribunal
arbitral permanente, como no BENELUX
(WAMPACH, 1986, p. 887-931), com o mo-
delo que prevê órgão de apelação, nos mol-
des do sistema de solução de controvérsias
da OMC. Esse louvável sistema, colegiado,
revisional e compulsório da OMC, frise-se,
nada tem da essencialidade arbitral, e com
a pura instituição arbitral não deve ser con-
fundido (FONTOURA, 2002, p. 23-32).

O tribunal do BENELUX, ao contrário
do que se imagina, sobrevive à Corte de Jus-
tiça das Comunidades Européias e exerce
tripla atribuição: interpreta, por via pré-ju-
dicial, quando as regras de direito forem
pouco claras para o juiz nacional; formula
pareceres consultivos, mediante solicitação
dos Estados-membros, para que se interpre-
te regra jurídica comum; e, por último, deci-
de acerca de questões administrativas con-
tenciosas de funcionários do bloco. Anteri-
or a toda institucionalização comunitário-
européia, é no BENELUX que se encontram
as raízes históricas e a idéia conducente ao
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emblemático art. 177 do Tratado de Roma
de 25 de março de 1957, que define e institui
o reenvio pré-judicial (HUSS, 1980).

Ao prever segunda instância de revisão
arbitral, o Protocolo de Olivos, sob os claros
eflúvios de Genebra, procurou ser inovador,
para deixar ao sabor das partes o encami-
nhamento desejado. A chave mestra de um
subjacente livre arbítrio das partes vem in-
crustada no artigo 23 do Protocolo, a facul-
tar às partes o acesso direto ao Tribunal Per-
manente de Revisão. Com o acesso direto, a
Corte transforma-se em instância originá-
ria tout court. Suprime-se instância a permi-
tir o recurso, a partir das consultas fracas-
sadas, diretamente à fase arbitral, sem pas-
sar pelas dilações políticas da tentativa de
conciliação, em que atuam as seções nacio-
nais do Grupo Mercado Comum.

Os laudos proferidos pelo tribunal não
serão objeto de recurso. Fazem coisa julga-
da formal e material, o que se subsume do
mesmo artigo 23 das regras de Olivos. To-
dos os Estados membros estão sujeitos ao
tribunal e não se aplica o expediente da cláu-
sula facultativa de jurisdição obrigatória, tão
ao sabor das relações de coordenação ínsi-
tas ao direito internacional público. O art. 54
prevê ser a adesão ao Tratado de Assunção
ipso jure adesão ao Protocolo de Olivos e a
denúncia deste implicar automaticamente de-
núncia daquele (NORTHFLEET, [200?]).

Grande crítico das modificações de Oli-
vos, feitas em detrimento do sistema preco-
nizado pelo Protocolo de Brasília, Guido
Soares acentuava, em suas aulas e confe-
rências, o caráter dispersivo das alterações
engendradas em 2002, o que vem paulati-
namente a confirmar-se nas recorrentes di-
ficuldades de consolidação do tribunal per-
manente instalado em agosto de 2004.

3.4. NAFTA

Após a firma entre Canadá e Estados
Unidos do Acordo de Livre Comércio, de 1o

de janeiro de 1989, o México se uniu aos
dois países e assinou, em 8 de novembro
de 1992, o Tratado de Livre Comércio, pelo

qual se criou o North American Free Trade
Agreement, NAFTA (ZABLUDOVSKY, 1995,
p. 238).

Em vigor somente em 1o de janeiro de
1994, devido a uma série de démarches polí-
tico-econômicas interpartes, houve necessi-
dade de posteriores acordos em áreas espe-
cíficas, como meio ambiente e direito traba-
lhista, haja vista a contundente assimetria
entre as partes. Após a assinatura desses
acordos, o Congresso Americano aprovou o
tratado em 20 de novembro de 1993, pro-
mulgado em 8 de dezembro do mesmo ano.
O México o ratificou em 22 de novembro de
1993, e o Canadá, em 1o de janeiro de 1994,
quando o NAFTA entrou, de fato, em vigor.
A proposta principal era eliminar tarifas e
outras barreiras ao livre comércio de produ-
tos, serviços e investimentos, no prazo de
quinze anos.

O procedimento de solução de contro-
vérsias vinha previsto no capítulo 20 do tra-
tado e, sem novidades, propunha as tradi-
cionais etapas emprestadas do direito in-
ternacional público: as consultas (art.
2006); os bons ofícios, a conciliação e a
mediação (art. 2007); e o panel arbitral
(arts. 2008 a 2019).

Com o colapso das fases de consultas
diretas e mediação, havia a possibilidade
de recorrer-se ao panel arbitral, mediante so-
licitação, por escrito, à Seção Nacional do
Secretariado, comunicando-se também aos
demais Estados-partes. Pela natureza trila-
teral do tratado, permite-se que a terceira
parte ingresse na controvérsia, consoante a
previsão do art. 2008.3:

“Cuando una tercera parte considere
que tiene interés sustancial en el asunto
tendrá derecho a participar como parte
reclamante mediante entrega de su inten-
ción de intervenir a su sección del Secreta-
riado y a las partes contendientes. La no-
tificación se entregará tan pronto sea po-
sible, pero en ningún caso después de siete
días a partir de la fecha en que una de las
partes haya entregado la solicitud de es-
tablecimiento del panel”.
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Em respeito à liberdade de escolha dos
árbitros, há certa restrição, pois o panel arbi-
tral é formado por cinco membros escolhi-
dos entre as partes, entre nomes que com-
põem lista de trinta árbitros indicados pe-
los Estados-partes. Os membros da lista se-
rão designados por consenso, pelo período
de três anos e podem ser reconduzidos. De-
vem possuir conhecimentos especializados
ou experiência em direito do comércio inter-
nacional e em solução de controvérsias de-
rivadas de acordos comerciais internacio-
nais. Os árbitros podem ser de qualquer na-
cionalidade, e não apenas nacionais dos
países sócios do NAFTA, como alerta Jorge
Witker (1995, p. 171):

“un rasgo especial de esta lista es que el
Tratado no especifica que los miembros de
la misma sean ciudadanos de México,
Canadá o Estados Unidos. Esto da a en-
tender que pueden ser ciudadanos de cu-
alquier país, inclusive de países no miem-
bros del TLCAN.”

Instaurado o panel, seguir-se-á o pro-
cedimento estabelecido pela Comissão,
que prevê audiência e oportunidades de
apresentação de justificativas e réplicas.
Aqui, podem os árbitros e os litigantes
pleitear assessoria técnica de pessoas ou
grupos de peritos, para auxiliar na reso-
lução da lide. As audiências, as delibera-
ções, o informe preliminar e todas as co-
municações serão, como era de se espe-
rar, confidenciais.

O art. 2015 do tratado fundacional, de
forma peculiar, confere aos membros do
panel a possibilidade de acionar um Comitê
de Revisão Científica, para solicitar parecer
sobre questões relativas ao meio ambiente,
saúde ou outros assuntos científicos argüi-
dos por alguma das partes, devendo tal Co-
mitê ser composto por peritos independen-
tes e altamente qualificados.

Após todos os trâmites da fase de conhe-
cimento, o panel publicará informe prelimi-
nar, bem ao sabor do sistema da OMC, que
deverá conter as conclusões e as recomen-
dações para a solução da controvérsia.

Dar-se-á, então, às partes, a oportunida-
de de fazer observações, que serão anali-
sadas pelos julgadores, cabendo-lhes
manter ou reconsiderar a decisão, ou plei-
tear novas perícias e consultas estimadas
necessárias.

O panel apresentará o informe final, últi-
ma fase do procedimento de solução de con-
trovérsias, após trinta dias, contados da
apresentação do informe preliminar, com o
prazo de quinze dias para a publicação. É
de se ressaltar que as decisões do panel são
consideradas recomendações, não sendo o
informe final vinculante, por não ter natu-
reza nem de decisão judicial nem de laudo
arbitral. Como vimos, há grande semelhan-
ça com decisão advinda do panel da OMC,
conferindo à parte vencida a faculdade de
cumpri-la. Isso não quer dizer, no entanto,
não serem as recomendações desprovidas
de força, por prever, na ausência de seu
cumprimento, possibilidade de retalia-
ções mediante suspensão de benefícios,
até que as partes alcancem acordo mútuo.
De forma análoga à cláusula prevista no
art. 27 da Convenção de Viena sobre Di-
reito dos Tratados, de 23 de maio de 1969,
tem-se por disposição do tratado (art.
2021) que

“ninguna de las partes podrá otorgar
derecho de acción en su legislación in-
terna contra cualquiera de las otras par-
tes con fundamento en que una medida
de otra parte es incompatible con este
tratado.”

4. Conclusões

A profusão de novas órbitas além da ju-
risdição estatal, dos direitos comunitários à
voga de formas alternativas de solução de
controvérsias, da lex mercatoria a laudos ar-
bitrais não-nacionais e relatórios de panels da
OMC, da jurisprudência à normativa comu-
nitária, das “altas autoridades” às senten-
ças de tribunais internacionais, todo esse
turbilhão de novidades gera panorama inu-
sitado e surpreendente.
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 A possibilidade de relações não só tan-
gentes, mas também secantes de planos, em
princípio, tão distantes, somada à crise de
identidade do Estado soberanófilo, mas ávi-
do da aura cosmopolita que atrai investimen-
tos e comércio, conduz-nos a certezas precá-
rias, que confundem e ofuscam. No entanto, e
desde sempre, é preciso sair da caverna.

A copiosa utilização da arbitragem em
solução de controvérsias intrablocos é reve-
ladora da eficiência e do contingente suces-
so histórico do instituto. Contudo, as for-
mas empregadas nem sempre correspon-
dem à realidade ontológica da arbitragem,
em face de árbitros impostos ou direciona-
dos, ou, ainda, quando diante de decisões
ditas arbitrais, mas passíveis de negociação
e não compulsórias. Tais formas, encontra-
diças em vários blocos econômicos, compro-
metem a essência da autonomia da vontade
e a imanência obrigatória da decisão arbi-
tral. Em tais situações, ao arrepio de neces-
sários pressupostos, ou em suas relativiza-
ções, cremos ser o emprego da expressão
arbitragem mera liberdade semântica.

É falsa a idéia de deverem ser tribunais,
mesmo permanentes, compostos por árbi-
tros estáveis e investidos a priori de poder
abstrato. Isso, que ocorre nas instâncias for-
mais do Poder Judiciário, em municipal law,
não é algo que deva dogmaticamente se apli-
car à escorreita arbitragem. Também reflui
imprecisa a idéia conforme a qual apenas
arbitragens ad hoc, dentro do caráter provi-
sório que possuem, devam ser conduzidas
por árbitros para o ato. Embora existam inú-
meros precedentes de tribunais arbitrais e
de cortes permanentes de arbitragem com
juízes investidos de mandatos fixos ou com
sistemas de listas que indicam nomes obri-
gatórios de árbitros, não há como se deixar
de constatar em tal circunstância a mani-
festa limitação ao alvitramento das partes.

A credibilidade do mais difuso meio de
solução alternativa de controvérsias repou-
sa nas idéias-força da liberdade de contra-
tar e da autonomia da vontade, seivas es-
senciais da vitalidade arbitral.

Notas
1 O jornal Gazeta Mercantil publicou, na pri-

meira página da edição de 20 de novembro de 2002,
a seguinte manchete: BRASIL REINICIA BRIGA
COM O CANADÁ. Não fora a importância do
quotidiano, versado em matérias especializadas de
economia e comércio, o fato não comportaria signi-
ficado acadêmico. Como estamos, no entanto, di-
ante de formulador de opinião pública qualificada,
não há como constatar a inadequada forma de abor-
darem-se disputas comerciais entre Estados sobe-
ranos. “Briga” é percepção errônea do que seja con-
trovérsia comercial, em face de um cenário mundi-
al cada vez mais balizado pelo multilateralismo e
pela regulamentação jurídica. Na “praça do
mundo”, parceiros são valiosos e “briga” seria
atitude desinteligente e ineficaz. Com amigos –
e não se faz bom comércio com inimigos – não se
“briga”, mormente se clientes ou parceiros em
potencial.

2 Aspectos teóricos do sistema de solução de
divergências nas instituições de integração, com
referência ao Mercosul. (Cf. FARIA, 2000).

3 What do I mean by the expression “thickening of
legality...”, in The World Trade Organization Dis-
pute Settlement System – Conferences Comemora-
tives –  conferência de 18 de junho de 1996, Funda-
ção Alexandre de Gusmão, Brasília 2000;  Celso
Lafer é, a propósito, emérito formulador de expres-
sões de consagração no mundo acadêmico interna-
cional, sendo de sua autoria também a expressão
“alianças com geometria variável”, para referir a
nova dinâmica das relações internacionais a  partir
da emergência da OMC: “... un jeu subtil que
s’articule autour d’un certain nombre de acteurs
icontournables qui vont nouer des alliances à
geometrie variables selon les intérêts en presence...”
(Cf. REFLEXION, 1998, p. 942).
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Sumário

1. Introdução

A integração sul-americana, antes de
qualquer discurso de cunho ideológico, é
uma realidade, ante a inexorabilidade da
formação dos blocos econômicos.

Diante da realidade do mercado globali-
zado, neste século XXI, que traz consigo a
força do capitalismo, da concentração dos
mercados e dos meios de produção, a inte-
gração é o único meio pelo qual podem as
Nações buscar fazer frente aos novos desa-
fios da sociedade internacional.

Referidas políticas, entretanto, não de-
vem ser resumidas aos meros objetivos eco-
nômicos, na medida em que tal discurso, ori-
ginário nos ideais do Pós-Guerra, por meio
do Acordo de Bretton Woods, 1944, no qual
houve a formação do novo tripé da econo-
mia mundial, com a criação do BIRD, Banco
Internacional de Desenvolvimento, FMI,
Fundo Monetário Internacional, e a OMC,
Organização Mundial do Comércio, tal dis-
curso, repetimos, foi renovado com a onda
neoliberal da década de 90, culminando com
a criação da OMC, Organização Mundial
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do Comércio, que começou a funcionar no
ano de 1995.

Os ideais econômicos do neoliberalismo
fundamentaram a evolução da Comunida-
de Andina de Nações e do MERCOSUL, vez
que os Estados pautavam as suas políticas
visando a uma melhor inserção no mundo
globalizado, por meio do incentivo das tro-
cas comerciais.

Na década de 90, os Estados sul-ameri-
canos adotavam políticas voltadas ao cres-
cimento econômico sem que com isso hou-
vesse um real e efetivo desenvolvimento dos
países.

Com o aumento das desigualdades en-
tre países desenvolvidos e países em desen-
volvimento, somadas as crises cambiais, pe-
las quais passaram as economias do México,
do Equador, do Brasil e da Argentina, e ain-
da com a paralisação das negociações co-
merciais visando à formação da ALCA e dos
acordos comerciais para a formação de uma
grande área de livre comércio entre a CAN e
a UE, bem como entre o MERCOSUL e o blo-
co econômico europeu, é chegado o momen-
to de os Estados sul-americanos repensa-
rem os objetivos da política integracionista.

A necessidade de se repensar os objeti-
vos da integração sul-americana torna-se
mais evidente na medida em que as negoci-
ações da Rodada Doha se encontram para-
lisadas, tendo em vista as divergências de-
correntes da eliminação dos subsídios aos
produtos agrícolas, por parte dos Estados
Unidos e dos países da União Européia.

No contexto da integração sul-america-
na, os objetivos da formação do futuro bloco
econômico sul-americano, a CASA – Comu-
nidade Sul-Americana de Nações, devem se
pautar por políticas pragmáticas, baseadas
em ideais que, efetivamente, venham a con-
tribuir para o desenvolvimento dos países.

O presente artigo tem por finalidade exa-
minar os reais objetivos do processo de inte-
gração sul-americana, mediante políticas
voltadas à inserção do cidadão no contexto
sul-americano, valorizando-se a democra-
cia e os direitos humanos.

2. Contextualização da formação dos
blocos econômicos sul-americanos: CEPAL

O Pós-Guerra foi um período profícuo
para os projetos de desenvolvimento dos
países latino-americanos. Os debates tiveram
como foro central a CEPAL – Comissão Eco-
nômica para a América Latina e Caribe –,
comissão esta criada pela Organização das
Nações Unidas – ONU.

A partir da referida contextualização,
buscava-se a construção de um modelo pró-
prio de desenvolvimento para as economi-
as latino-americanas e do Caribe, pautadas
no regime de substituição de importações,
por meio do qual os países deveriam buscar
a integração, com vistas a que suas indús-
trias pudessem fabricar os produtos indus-
trializados e que, originariamente, eram im-
portados dos mercados dos países desen-
volvidos.

Importante destacar que a CEPAL foi ins-
tituída pela Resolução de no 106 (VI) ema-
nada pelo Comitê Econômico e Social
(ECOSOC), tendo a sua sede na cidade de
Santiago, Chile.

Conforme esclarece Munhoz (2006, p. 45),
Raul Prebisch foi um dos principais ideali-
zadores da teoria cepalina, por meio da cri-
ação do conceito de sistema “centro-perife-
ria”, pelo qual:

“O sistema centro-periferia procu-
ra explicar a forma particular pela qual
os PEDs se vinculam economicamen-
te aos países desenvolvidos. Dentro do
sistema de relações econômicas inter-
nacionais, os países industrializados
seriam o centro, e os não-industriali-
zados a periferia. Neste conceito, está
a idéia de um desenvolvimento desi-
gual originário, considerando-se cen-
tro as economias em que as técnicas
capitalistas de produção penetraram
primeiro, enquanto a periferia é cons-
tituída pelas economias cuja produ-
ção permanece atrasada.”

Assim, os países periféricos, obrigatori-
amente, exportam produtos sem qualquer
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valor agregado, ao passo que importam dos
países centrais produtos industrializados,
acarretando a dependência dos primeiros
em relação aos segundos.

O referido processo de dependência, para
Raúl Prebich (apud MUNHOZ, 2006), é al-
tamente prejudicial para as nações periféri-
cas, na medida em que essas não criam po-
líticas de desenvolvimento próprias, o que
acarreta o aumento das desigualdades so-
ciais.

Para tanto, o regime de substituição de
importações, mediante políticas de indus-
trialização que deveriam ser efetuadas pe-
los Estados periféricos, na forma de investi-
mentos, seria a alternativa viável para o de-
senvolvimento de suas economias, criando
condições de desenvolvimento social dos ci-
dadãos.

As teorias cepalinas, todavia, não tive-
ram êxito à proporção que os países latino-
americanos e do Caribe não realizaram os
devidos investimentos no setor industrial,
acarretando a deterioração dos respectivos
parques industriais e a dependência, cada
vez maior, em relação às economias desen-
volvidas.

3. A ALADI e a integração sul-americana

A proposta de integração sul-americana
representa um grande avanço para buscar-
se o desenvolvimento sustentável dos paí-
ses.

Todo o projeto de integração, não obs-
tante, deve partir de premissas básicas, para
que não acarrete, em curto prazo, o insuces-
so como em tantas outras tentativas integra-
cionistas que os Estados iniciaram sem dar
a devida continuidade.

A propósito, veja-se os exemplos da
ALALC, criada pelo Tratado de Montevidéu,
no ano de 1960, e posteriormente substituída
pela ALADI, instituída pelo mesmo Tratado
de Montevidéu, no ano de 1980, que não fo-
ram adiante, em virtude de estabelecerem
objetivos ambiciosos a serem atingidos, não
pautados pelo pragmatismo e pela realida-

de, econômica, social e política, pela qual os
associados passavam.

A ALADI, Associação Latino-Americana
de Integração, que foi criada com a finalida-
de de consolidar a formação de um mercado
comum latino-americano, é composta pelos
seguintes países: Argentina, Bolívia, Brasil,
Chile, Colômbia, Equador, Peru, Paraguai,
Venezuela, Uruguai, México e Cuba.

Atualmente a ALADI atua como um
grande “Tratado Guarda-Chuva”, que en-
globa, dentro de si, uma gama enorme de
acordos de complementação econômica, ce-
lebrados entre os países-membros da ALADI
ou entre estes e outros de fora dela.

Assim, o MERCOSUL, Mercado Comum
do Sul, é um Acordo de Complementação
Econômica (no 18) celebrado no âmbito da
ALADI.

A Comunidade Andina de Nações, CAN,
formada pela Bolívia, Colômbia, Peru e
Equador, também está inserida no contexto
da ALADI, e ambos os blocos econômicos
celebraram um acordo para a formação de
uma área de livre comércio.

 Abaixo, apontam-se os principais acor-
dos realizados no contexto da ALADI
([200-?]):

Preferência Tarifária Regional

Prevista no Artigo 5 do Tratado de Mon-
tevidéu de 1980, a Preferência Tarifária Re-
gional (PTR) consiste em uma redução per-
centual dos gravames aplicáveis às impor-
tações de terceiros países, outorgadas pelos
países-membros reciprocamente sobre as
importações de produtos originários de seus
respectivos territórios.

A PTR, atualmente com nível básico de
20%, aplica-se em magnitudes diferentes se-
gundo as três categorias de países estabele-
cidas pela Resolução 6 do Conselho de Mi-
nistros (países de menor desenvolvimento
econômico relativo, países de desenvolvi-
mento intermediário, outros países) e abran-
ge o universo tarifário, salvo uma lista de
produtos que cada país excetua do benefí-
cio dessa preferência, cuja extensão também
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está relacionada com as três categorias men-
cionadas.

 Acordos de Alcance Parcial –
Complementação Econômica

Estes acordos visam, entre outros objeti-
vos, a promover o máximo aproveitamento
dos fatores de produção, estimular a com-
plementação econômica, garantir condições
eqüitativas de concorrência, facilitar a pe-
netração dos produtos no mercado internaci-
onal e impulsionar o desenvolvimento equi-
librado e harmônico dos países-membros.

Atualmente, além dos esquemas de inte-
gração sub-regionais (Comunidade Andina
das Nações e MERCOSUL – ACE 18), exis-
tem nove acordos de complementação eco-
nômica que prevêem o estabelecimento de
zonas de livre comércio entre seus signatári-
os. Participam desses acordos Chile – Vene-
zuela (ACE 23), Chile – Colômbia (ACE 24),
Bolívia – México (ACE 31), Chile – Equador
(ACE 32), Colômbia – México – Venezuela
(ACE 33), MERCOSUL – Chile (ACE 35),
MERCOSUL – Bolívia (ACE 36), Chile – Peru
(ACE 38) e Chile – México (ACE 41).

Artigo 25 do Tratado de Montevidéu de 1980

Ao amparo do previsto neste artigo, al-
guns países-membros celebraram acordos
de alcance parcial com outros países e áre-
as de integração da América Latina, em con-
formidade com as diversas modalidades
previstas na Seção Terceira do Capítulo II
do Tratado.

Com exceção do que acontece com ou-
tras modalidades de acordos, as preferênci-
as outorgadas pelos países-membros, de acor-
do com o Artigo 25, são extensivas automati-
camente aos países de menor desenvolvimen-
to econômico relativo da Associação.

De um total de 38 acordos assinados
nesta modalidade, permanecem atualmen-
te em vigor apenas 19, devido a três circuns-
tâncias: terem vencido o prazo acordado por
seus signatários (Acordos no 2 Argentina –
Costa Rica e no 3 Argentina – El Salvador),
terem sido substituídos pelos novos acordos

de complementação econômica assinados por
Cuba com países-membros da ALADI pela
sua adesão ao Tratado de Montevidéu de 1980
(Acordo no 4 Argentina – Cuba, no 12 Cuba –
México, no 17 Cuba – Uruguai, no 21 Brasil –
Cuba, no 28 Cuba – Venezuela, no 30 Cuba –
Peru, no 32 Cuba – Equador, no 33 Colômbia
– Cuba, no 34 Bolívia – Cuba e no 35 Cuba –
Venezuela) e, finalmente, pela entrada em
vigor dos Tratados de Livre Comércio assi-
nados pelo México com a Costa Rica, Nica-
rágua, Guatemala, Honduras e El Salvador,
que deixaram sem efeito os Acordos nos 1,
13, 10, 11 e 15, respectivamente.

 Para o sucesso de qualquer processo de
integração, antes de tudo, torna-se necessá-
rio promover a redução das desigualdades
econômicas, sociais e culturais entre os pa-
íses, notadamente devido à disparidade exis-
tente entre os países-membros que integram
a ALADI.

 Conforme pode-se constatar, no gráfico
a seguir (ALADI, [200-?]), o mercado latino-
americano é extremamente atraente, com
uma população de, aproximadamente, 500
milhões de habitantes e um PIB medido de
2,5 trilhões de dólares.

 A renda per capita média da América La-
tina no ano de 2000 era de U$ 2.000,00 (dois
mil dólares americanos).

 O ideal integracionista da América do
Sul não deve desconsiderar os números e
indicadores mencionados no quadro trans-
crito; entretanto, os governantes não podem
se esquecer da existência do enorme abis-
mo, no que diz respeito às diferenças das
desigualdades econômicas, sociais e cultu-
rais existentes entre os países.

 Com o advento da globalização econô-
mica, fruto do neoliberalismo, é inexorável
que as desigualdades existentes entre os
países centrais e os países periféricos au-
mentem, na medida em que os países de-
senvolvidos passam, cada vez mais, a ado-
tar políticas protecionistas em seus merca-
dos, em detrimento dos mercados das na-
ções periféricas, a exemplo das questões
agrícolas, um dos principais entraves no
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âmbito das negociações da OMC, Rodada
Doha e MERCOSUL – U.E.

3.1. A Comunidade Sul-Americana de Nações

O projeto de formação da Comunidade
Sul-Americana de Nações, denominada
CASA, é uma iniciativa do Brasil, com vis-
tas a fortalecer o processo de integração do
subcontinente, unindo o MERCOSUL e a
Comunidade Andina de Nações, além do
Chile, da Guiana e do Suriname.

No contexto integracionista atual, é im-
portante destacar que a Venezuela, desde ju-
lho de 2006, é Estado-parte do MERCOSUL,
tendo se desligado da CAN.

Todos os Estados-partes do MERCOSUL,
à exceção da Venezuela, figuram como
Estados associados do bloco andino e vice-
versa. O Chile figura como Estado associado
tanto do MERCOSUL quanto da Comunida-
de Andina de Nações, e ambos os blocos eco-
nômicos possuem um acordo comercial para
a formação de uma área de livre comércio.

O projeto de formação da CASA busca
concretizar uma integração pautada por ob-
jetivos que não sejam os meramente econô-
micos e comerciais, como foi o caso do
MERCOSUL e da Comunidade Andina de
Nações, no final do século passado.

Mais do que isso, busca-se um fortaleci-
mento do processo integracionista, com po-
líticas que tenham por finalidade inserir o
cidadão no contexto das políticas de apro-
ximação entre os Estados, notadamente por-
que são eles, os cidadãos, os principais des-
tinatários das políticas adotadas no contexto
sul-americano.

As ondas avassaladoras do mercado glo-
bal, nas quais os mercados não encontram
barreiras, acarretam sensíveis prejuízos para
os Estados periféricos, na medida em que
ficam dependentes em relação às políticas
das empresas transnacionais.

Ainda que a CASA seja um mero projeto
que busca a integração sul-americana, os
ideais de reforma nos objetivos e nas insti-
tuições tanto do MERCOSUL quanto da Co-
munidade Andina estão presentes.

No MERCOSUL, entrou em vigor, em
2007, o Parlamento do MERCOSUL, que tem
a sua sede em Montevidéu, Uruguai, e é uma
Instituição que representa os interesses dos
cidadãos no contexto do bloco econômico,
de forma a reduzir o déficit democrático na
integração sub-regional.

Entre as competências do Parlamento do
MERCOSUL, podem ser destacadas as se-
guintes:

a) acompanhar a marcha do processo de
integração regional expresso na formação do
MERCOSUL, informando os Congressos
Nacionais sobre os procedimentos adotados;

b) solicitar, das Instituições do bloco eco-
nômico, informações sobre a evolução do
processo de integração;

c) constituir subcomissões para debater
temas relacionados à integração;

d) emitir Recomendações, sem caráter
vinculante, a respeito da condução do pro-
cesso de integração e da formação do Mer-
cado Comum, bem como com relação às Di-
retrizes, Decisões, Recomendações e demais
propostas emanadas dos órgãos do bloco
econômico;

e) buscar a aproximação das legislações
dos Estados-Partes do MERCOSUL, bem
como acelerar os procedimentos de internali-
zação das normas emanadas de seus órgãos;

f) velar pelo cumprimento das normas
do MERCOSUL;

g) velar pela observância do Regime De-
mocrático de Direito, conforme estabelecido
no Protocolo de Ushuaia;

h) elaborar e publicar, anualmente, um
informe sobre a situação dos direitos huma-
nos nos países do MERCOSUL;

i) manifestar-se, quando solicitado pe-
las instituições do bloco, sobre questões vin-
culadas ao desenvolvimento do bloco eco-
nômico;

j) receber, examinar e, caso necessário,
remeter às instituições do bloco econômico
requerimentos dos residentes nos Estados-
Partes do MERCOSUL, pessoas físicas ou
jurídicas, que versem sobre atos ou omis-
sões dos órgãos do bloco econômico;



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 113

k) atuar no sentido de acelerar o proces-
so de internalização das normas emanadas
pelos órgãos do MERCOSUL;

l) fomentar o desenvolvimento de instru-
mentos para a concretização da democra-
cia participativa e representativa no MER-
COSUL;

m) elaborar e aprovar o seu orçamento e
receber, no primeiro semestre do ano, infor-
me sobre a execução do orçamento da Secre-
taria do MERCOSUL.

No contexto da democracia e observân-
cia dos direitos humanos, especialmente
dos direitos sociais, o MERCOSUL preocu-
pa-se com as políticas voltadas para a prote-
ção dos direitos dos trabalhadores, mediante
a celebração da Declaração Sociolaboral, ado-
tada em 10 de dezembro de 1998. Referida
Declaração se traduz em uma normativa que
tem como fundamento os princípios estabe-
lecidos nos principais Tratados e Conven-
ções internacionais relativos à proteção dos
direitos humanos e dos direitos sociais1;
conseqüentemente, visa estabelecer garan-
tias mínimas em relação à proteção dos di-
reitos sociais.

Ainda, no que diz respeito à democracia
sul-americana, foi assinado, em data de 24 de
julho do ano de 1998, o Protocolo de
Ushuaia sobre Compromisso Democrático
no MERCOSUL, Chile e Bolívia.

Com o referido instrumento, os Estados-
partes do MERCOSUL, além do Chile e da
Bolívia, reafirmam, como compromisso es-
sencial do bloco econômico, a observância
das instituições democráticas, como elemen-
to essencial dos processos de integração.

Na hipótese de eventual ruptura da or-
dem democrática, em algum dos Estados,
poderão ser aplicadas medidas sanciona-
tórias ao Estado infrator, que poderão ser
desde a suspensão dos seus direitos de par-
ticipar dos órgãos de integração até a sus-
pensão dos seus direitos e obrigações, re-
sultantes desses processos.

O Protocolo de Ushuaia é um mecanis-
mo interessante, no contexto da integração
do MERCOSUL, do Chile e da Bolívia, que

tem por finalidade assegurar a inserção da
Cláusula Democrática nos respectivos Es-
tados, o que é essencial em países que ainda
se estão consolidando democraticamente.

Mencione-se, ainda no contexto do MER-
COSUL, a Decisão 45/04, emanada pelo
Conselho do Mercado Comum, que criou o
Fundo para a Convergência Estrutural e For-
talecimento Institucional do MERCOSUL
(FOCEM).

A Decisão 18/05 do CMC dispõe sobre a
estrutura e o funcionamento do FOCEM e
tem por objetivo financiar os programas para
promover a convergência estrutural, desen-
volvendo a competitividade, promovendo a
coesão social, principalmente das economi-
as menores, e fomentar o funcionamento da
estrutura institucional do bloco econômico.

O FOCEM tem como programas os se-
guintes: (i) Convergência Estrutural; (ii) De-
senvolvimento de Competitividade; (iii) Co-
esão Social; (iv) Fortalecimento da Estrutu-
ra Institucional e do Processo de Integração.

Os projetos têm por finalidade contribuir
para o desenvolvimento das economias
menores, além de fomentar a competitivida-
de e o desenvolvimento social, visando à
redução da pobreza e do desemprego e, fi-
nalmente, contribuir para o desenvolvimen-
to institucional do MERCOSUL.

Os aportes serão efetuados, anualmen-
te, pelos Estados-partes, na ordem de cem
milhões de dólares americanos, observan-
do-se a seguinte proporção:

Argentina: 27%
Brasil: 70%
Paraguai: 1%
Uruguai: 2%
Os recursos dos programas, prioritaria-

mente, serão desenvolvidos nos países me-
nos favorecidos, observando-se as seguin-
tes proporções:

Paraguai: 48%
Uruguai: 32%
Argentina: 10%
Brasil: 10%
Na Comunidade Andina de Nações,

CAN, por seu lado, existe uma preocupa-
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ção, cada vez maior, com a inserção de polí-
ticas que busquem a inclusão do cidadão
andino no âmbito do bloco econômico, com
políticas voltadas para a proteção dos di-
reitos sociais e direitos humanos.

No contexto da Comunidade Andina de
Nações, os países-membros adotaram inte-
ressantes instrumentos jurídicos visando
proteger os direitos humanos e a democra-
cia (COMUNIDAD ANDINA, [200-?]):

A Agenda Social Andina resultou em um
conjunto de programas e atividades que tem
por finalidade buscar o desenvolvimento
social da integração andina. Compreende
três áreas de atuação: (1) aspectos de cará-
ter social (sociolaborais e educativos); (2)
programas, projetos e atividades de alcance
comunitário e que complementam as políti-
cas dos Estados-membros no âmbito do
combate à pobreza e exclusão social; (3)
ações voltadas para a democratização do
processo de integração, com vistas a inserir
o cidadão em seu contexto.

Entre os principais instrumentos norma-
tivos, podem ser citadas as Diretrizes, ema-
nadas a partir do ano de 1999, pelo Conse-
lho Presidencial Andino, as Decisões2 545
(Instrumento Andino de Migração de Traba-
lhadores), 585 (Instrumento Andino de Segu-
ridade Social) e 584 (Instrumento Andino de
Seguridade Social e Saúde do Trabalho).

A exemplo da Declaração Sociolaboral
do MERCOSUL, referidos instrumentos an-
dinos estabelecem padrões mínimos, no que
diz respeito à proteção dos direitos sociais
dos trabalhadores do mercado andino.

Na área educacional, importante desta-
car a Decisão 593, datada de julho do ano
de 2004, que institui o Conselho Andino de
Ministros de Educação e Responsáveis por
Políticas Culturais (CAMEC). No mesmo
mês de 2004, foi expedida a Decisão 594,
que diz respeito à “Incorporação da temáti-
ca da integração junto aos programas e con-
teúdos educativos escolares dos Países-
Membros da Comunidade Andina”.

Verifica-se, portanto, que, no contexto da
integração regional, as políticas educacio-

nais e culturais, voltadas para a difusão de
tais valores, são essenciais para que o cida-
dão possa, efetivamente, participar do pro-
cesso.

Como forma de democratizar o processo
de integração da Comunidade Andina, é im-
portante, ainda, criar mecanismos que con-
tribuam para o desenvolvimento social da
região.

A Comunidade Andina de Nações, por
meio da Ata de Carabobo (COMUNIDAD
ANDINA, [200-?]), emanada pelo Conselho
Presidencial Andino em Valência, Venezuela,
no ano de 2001, encarregou os ministros res-
ponsáveis de elaborar um “Plano Integrado
de Desenvolvimento Social para enfrentar
os graves problemas de pobreza, exclusão e
desigualdade social (...)”.

Finalmente, há que se destacar as políti-
cas voltadas à participação do cidadão no
processo de integração, mediante o cumpri-
mento de expressas políticas emanadas pelo
Conselho Presidencial Andino.

O plano de ação está alicerçado em três
bases (COMUNIDAD ANDINA, [200-?]): (1)
as políticas executadas pelos Conselhos
Consultivos Empresarial e Laboral Andinos
(CCEA e CCLA); (2) a participação dos ato-
res não governamentais da sociedade civil
organizada; (3) a criação de novas instâncias
consultivas no âmbito do Sistema Andino de
Integração (SAI).

Citem-se, ainda, as seguintes Decisões,
que têm por finalidade facilitar o acesso do
cidadão no contexto da integração andina,
de forma a reduzir o déficit democrático no
bloco econômico:

a) Direito dos Povos Indígenas (Decisão
524 de julho de 2004);

b) Mesa Andina de Participação da So-
ciedade Civil para a Defesa dos Direitos do
Consumidor (Decisão 539 de março de
2003).

No contexto da integração sul-america-
na, tanto o MERCOSUL quanto a Comuni-
dade Andina de Nações têm como firmes
propósitos a formação de um espaço inte-
grado pautado pela observância do Estado
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Democrático de Direito e o respeito aos di-
reitos humanos.

Os marcos jurídicos para a concretiza-
ção dos referidos objetivos existem, sendo
necessária a adoção de políticas concretas,
visando a que a integração atinja tais objeti-
vos e contribua para o desenvolvimento dos
países, a partir do viés da democracia e dos
direitos humanos.

4. Democracia e direitos humanos
como viés ao desenvolvimento da

América do Sul

Em estudos realizados pela CEPAL,
constata-se que a globalização é um dos prin-
cipais entraves ao desenvolvimento das eco-
nomias latino-americanas e, conseqüente-
mente, das sul-americanas, que são o objeto
de nosso artigo.

Mediante estudos realizados pelo Insti-
tuto Latino-Americano e do Caribe de Pla-
nificação Econômica e Social (BOLETIM,
2003), José Luis Rodríguez, Ministro da Eco-
nomia e do Planejamento de Cuba, assevera
que os efeitos da globalização econômica re-
percutem negativamente nas economias la-
tino-americanas, vez que, sob o manto do
neoliberalismo, o mercado deixa de ter fron-
teiras, de forma a aumentar a concentração
de riquezas.

Para tanto, o autor propõe um modelo
de “globalização eqüitativa”, pautado nos
princípios da eqüidade e da justiça social,
como forma de contrapor-se aos fundamen-
tos do neoliberalismo, que se traduzem na
liberalização comercial e na liberalização
financeira, contribuindo para a desconstru-
ção do Estado nacional.

Em seus estudos, aponta números que
bem demonstram o atraso latino-america-
no, bem como a grande diferença entre os
países ricos e os países pobres.

Cita que, segundo índices da CEPAL, o
índice de pobreza na América Latina subiu
de 41%, em 1990, para 45%, no ano de 2000.

O trabalho informal, segundo estudos re-
alizados pela CEPAL, é um dos principais

problemas da exclusão social dos indivídu-
os, vez que 47% dos trabalhadores traba-
lham na economia informal, ao passo que a
taxa média de desemprego, no ano de 2001,
era de 8,4%, enquanto, no ano de 1980, era
de 6,2%.

Mediante a apresentação dos referidos
índices, verifica-se que a América Latina ne-
cessita, urgentemente, de uma política de
desenvolvimento econômico que venha a
contribuir para o desenvolvimento dos in-
divíduos, pautada em valores democráticos
e voltada para a proteção dos direitos hu-
manos.

Especialmente na América do Sul, cons-
tata-se que, infelizmente, as tentativas de de-
senvolvimento sempre fracassaram porque
estiveram pautadas em ideais meramente
econômicos sem, efetivamente, valorizar as
políticas voltadas ao desenvolvimento do
indivíduo, principal destinatário de qual-
quer processo de integração.

Gustav Rancis e Francês Stewart (2002,
tradução nossa) defendem a idéia de que o
crescimento econômico bem planejado pro-
move o “desenvolvimento humano à medi-
da que a base de recursos se amplia e, quan-
to maior é o desenvolvimento econômico,
maior será o crescimento na medida em que
uma população com mais saúde e educa-
ção contribui para melhorar o desempenho
econômico”.

O efetivo desenvolvimento com cresci-
mento econômico – asseveram os autores –
deve estar pautado por políticas voltadas à
saúde e à educação, que são essenciais para
que os países possam atingir outros níveis
de desenvolvimento.

Entretanto, no referido estudo, conclu-
em os autores que os países latino-america-
nos, salvo raras exceções, sempre viveram
movimentos cíclicos de desenvolvimento,
mesclados com períodos de estagnação.

Como exceções, poderiam ser citados o
Chile, que passou por um período traumáti-
co do regime Pinochet, e o México, que se
beneficiou com a associação ao NAFTA e
que, atualmente, possui um grau de depen-
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dência muito grande em relação à econo-
mia norte-americana.

 A América do Sul, especialmente, vive
um momento único, que pode contribuir para
a mudança dos rumos do subcontinente, vez
que temos Chefes de Estado vocacionados
para um projeto de integração pautado, não
somente por interesses comerciais, mas, sim,
voltado para a proteção da democracia e dos
direitos humanos.

Verifica-se, ainda, que estão presentes os
instrumentos jurídicos para a formação do
projeto integracionista, pautados nesses
valores, e, ademais, tanto o MERCOSUL
quanto a Comunidade Andina já possuem
políticas voltadas para a valorização dos
direitos humanos, direitos sociais e da de-
mocracia.

5. Considerações finais

Em qualquer processo de integração sul-
americano, um dos principais desafios que
deve ser vencido pelos Estados é o que diz
respeito às diferenças econômicas, geográ-
ficas e sociais entre os países.

Os feitos nefastos da gobalização econô-
mica que desmantelam o Estado, subjugan-
do-o às forças do capital, que não possui
fronteiras, também são extremamente noci-
vos e prejudiciais para a busca de um modelo
próprio de desenvolvimento na América do
Sul.

Tais desafios, que sempre estiveram pre-
sentes, desde o período do Pós-Guerra, mais
uma vez condicionam as políticas dos Esta-
dos, com vistas a buscarem um desenvolvi-
mento sustentável.

Há um consenso entre os Chefes de Es-
tado de que, atualmente, não é possível bus-
car um modelo de crescimento próprio da
região sem que haja desenvolvimento eco-
nômico e sem que este venha a se pautar
pelos valores da democracia e dos direitos
humanos.

Também há um consenso de que certas
questões, que vão além do mero intercâm-
bio comercial, são prioritárias, como o de-

senvolvimento da educação, saúde e uma
maior transparência nas instituições do go-
verno, de forma a preservar a democracia.

Finalmente é necessária a realização de
investimentos, na área da infra-estrutura,
com a finalidade de reduzir as desigualda-
des econômicas, comerciais e sociais dos Es-
tados sul-americanos.

Em discurso realizado, em 3 de março
de 1995, na CEPAL, intitulado Democracia
e desenvolvimento, o então Presidente da
República Federativa do Brasil assim se ma-
nifestou (COMISIÓN ECONÓMICA PARA
AMÉRICA LATINA Y EL CARIBE, [200-?]):

“Hoje devo-me ocupar de outras
questões. Tudo o que tenha relação
com o Brasil. Em primeiro lugar, a
questão política. O grande desafio,
creio que não somente do Brasil como
de muitos de nossos países e nossos
povos, de manter um processo de cres-
cimento, de levar adiante a democra-
cia em condições de tanta desigual-
dade, de tanta pobreza concentrada.
Manter a democracia, atendendo as
crescentes demandas que a própria
democracia faz aflorar, constitui o
grande desafio. Creio que é um desa-
fio que tem um prazo certo para ser
cumprido.

(...)
Estamos avançando na América

Latina. Talvez seja uma herança que
possamos deixar para outros países
do mundo e talvez até para a Ásia, tão
pujante em seu desenvolvimento.
Aqui sim alcançamos a democracia.
Não somente no sentido institucional,
que é importante, mas também no sen-
tido social. Temos liberdade. Ainda
não temos democracia no que diz res-
peito aos canais institucionais e me-
canismos para satisfazer às deman-
das. Mas liberdade existe. Foi duro
consegui-la. Temos liberdade e esta-
mos começando a possuir instituições
que permitem a participação, que pos-
sam assegurar uma democracia. Este
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é um ponto importante, no qual acre-
dito e continuará sendo. (...)”

A democracia, defendida em data de 3 de
março de 1995 pelo então Chefe de Estado
da República Federativa do Brasil, atual-
mente está consolidada em nosso país e, por
certo, o mesmo ocorre em outras nações da
América do Sul, como a Bolívia, o Chile, o
Equador, a Argentina, o Uruguai, o Paraguai
e a Venezuela. Assim, passados dez anos, o
ideal integracionista, pautado em valores
democráticos com respeito aos direitos hu-
manos e aos direitos sociais, deixa de ser
uma utopia para se tornar uma realidade.
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Seção 1
Sistema Europeu de Bancos

Centrais – SEBC

“A Europa vive o processo de ‘transformação
européia’ de civilização. O resultado, como

todas as grandes mutações históricas, depende-
rá dos cidadãos e da classe política dirigente.

Se é verdade que a história ainda não acabou, é
verdade também que o euro não foi um ponto

de chegada, mas sim um ponto de partida.”
(PAPADIA; SANTINI, 1999).

Após doze séculos, ao curso dos quais
personagens se tornaram históricos como
Napoleão Bonaparte ou Adolf Hitler, por
tentarem uma unificação do continente eu-
ropeu por meio de grandes batalhas, a
Europa encontrou hoje uma cooperação
real, progressiva e ainda pacífica entre os
Estados que compõem o Eurosysteme1.

Reunidos no seio da Comunidade Eu-
ropéia do Carvão e do Aço até chegar à
União Econômica e Monetária2, os países
que investiram na unificação deram vida
a um organismo que, com o perfil que lhe
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foi conferido, representou o ápice do em-
preendimento euro.

O Banco Central Europeu representa
uma tripla pretensão política tendo em vis-
ta condensar em uma só instituição o ‘aban-
dono da soberania’, a ‘supressão das moe-
das nacionais’ e ainda, partindo da inter-
pretação de seus estatutos, uma ‘reorgani-
zação política’ ao frisar o escopo federalista
que inaugura em seu sistema de decisões.
(LOUIS, 1999) .

Esse sistema surgiu para suprir a seguin-
te constatação: a impossibilidade de confi-
ar as responsabilidades em matéria mone-
tária às instituições que são, a princípio, in-
cumbidas de tarefas executivas dentro do
quadro comunitário, a saber, a Comissão e
o Conselho Europeu (Cf. CARREAU, 1997,
p. 9-15).

1.1. Breve retrospectiva

O Tratado de Maastricht, instituido em
fevereiro de 1992,  marcou a transferência
da política monetária nacional dos países
membros da União Européia para uma ins-
tituição supranacional independente: O
Banco Central Europeu – BCE.

O BCE, como chefe de orquestra de todo
o sistema, tem como função definir e execu-
tar a política monetária e cambial da zona
comum, sendo que a manutenção e controle
de preços é “l’objectif principal et conforme-
ment au principe d`une economie de marché ou-
vert où la concurrence est libre”3.

A partir do principal objetivo do Siste-
ma, o Conselho de Governadores do BCE,
órgão máximo de decisão do BCE4, definiu
os elementos principais adotados como es-
tratégia à política monetária a ser seguida
pelo SEBC.  Foram elencados os seguintes
elementos5:

– A definição quantitativa de estabilida-
de de preços; esta seria definida com um
programa de progressão sobre um ano de
índices de preços ao consumidor harmoni-
zado e inferior a 2% dentro da zona euro. A
estabilidade de preços deveria ser mantida
a meio termo;

– A estabilidade da moeda estaria em
primeiro plano. Isso se daria por meio da
criação de um valor de referência quantifi-
cado e designado a partir do crescimento de
um grande agregado monetário.

– Uma estimação das perspectivas de evo-
lução de preços fundada sobre uma gama de
indicadores econômicos e financeiros.

A partir do quadro de estratégias, o SEBC
dispõe dos instrumentos para proceder ao
objetivo operacional, sobremaneira a deter-
minação da taxa de juros, por exemplo. Para
isso, a operação de ‘open market’ (efetuado
pelo Sistema das condições de marcha), fa-
cilidades permanentes e reservas obrigató-
rias foram e são as três grandes categorias
de instrumentos utilizados .

 A escolha definitiva sobre o sistema ope-
racional a ser seguido pelo SEBC caberá sem-
pre ao Conselho de governadores do BCE,
que poderá decidir mesmo por não utilizar
todas as opções. Essa escolha é regida por
certos princípios que deverão sustentar a
escolha dos instrumentos a serem utili-
zados.

 Assim, os princípios da marcha comum,
da igualdade de tratamento, simplicidade,
melhor relação custo-benefício, descentrali-
zação, continuidade e harmonização deve-
rão servir de linha mestra para guiar e fun-
damentar as medidas adotadas.

Na prática, a utilização dos referidos
princípios vai implicar notadamente que as
decisões da política monetária serão toma-
das pelo BCE  e sua execução será assegura-
da de forma descentralizada e harmoniosa
pelos bancos centrais nacionais.

Exemplo de uma grande autoridade
monetária federal com a qual pode ser com-
parado o Sistema Europeu de Bancos Cen-
trais é fornecido pelos Estados Unidos. Lá o
sistema em vigor é o sistema de reserva fe-
deral (Federal Reserve System), constituído
por um conselho de governadores (Board of
governors) e por doze bancos da reserva fe-
deral (Federal Reserve Banks), em que cada
um exerce suas competências em uma re-
gião composta por vários estados.
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O modelo americano é caracterizado
por um centro de decisões do qual parti-
cipam os representantes dos Estados que
não possuem poder operacional. Esses
últimos estarão, contudo, concentrados
no banco de reserva federal de Nova Ior-
que em razão da palavra dominante que
joga esse banco em praça financeira não
só em nível nacional, mas também inter-
nacional.

A capacidade analítica de pesquisa e de
suporte às decisões também é expressa di-
ante do Conselho de Governadores por meio
dos bancos de reservas federais. O conselho
de governadores, formado por sete membros
nomeados pelo presidente da República e
confirmados pelo Senado, tem responsabi-
lidade da política monetária e vasto poder
de controle das operações postas em práti-
cas pelo bancos.

A reserva federal deverá estar em con-
formidade com as decisões do ‘Comitê
Federal’ sobre as operações de open market
(Federal Open Market Committe). A esse comi-
tê é atribuída a tarefa fundamental de regu-
lar as condições monetárias do país.  Com-
posto por sete membros do Conselho de Go-
vernadores, que o constituem em sua maio-
ria, e de cinco presidentes de bancos nacio-
nais da reserva federal, é no seio desse ór-
gão que participam de uma forma descontí-
nua os representantes dos estados que for-
mam e contribuem para a definição da polí-
tica monetária federal.

Mas a grande inovação do Sistema Eu-
ropeu de banco central é a sua relação com
o poder executivo tanto dos países membros
quanto das autoridades comunitárias do
bloco. O SEBC em si não dispõe de persona-
lidade jurídica. Por outro lado, o tratado de
Maastricht não enumera o BCE como inte-
grante da base institucional da Comunida-
de (Parlamento Europeu, Conselho, Comis-
são, Corte de Justiça e de Contas). Mas, to-
davia, o tratado lhe confere personalidade
jurídica e os Estatutos reconhecem a sua
mais ampla capacidade para agir em cada
um dos Estados membros.

Em virtude disso, o BCE não possui a
mesma natureza jurídica que as demais ins-
tituições européias e, por essa razão, as nor-
mas gerais não lhe são aplicáveis a não ser
que esteja especificamente referido no Tra-
tado. Os atos do BCE não são, portanto, im-
putáveis à Comunidade.

Assim, tal como previsto na União Euro-
péia, o BCE é considerado uma autoridade
autônoma e independente em virtude de não
se submeter hierarquicamente nem ao go-
verno dos países membros nem aos orga-
nismos comunitários. Tal característica
tem sido justificada em razão de seu prin-
cipal objetivo, que é a ‘estabilidade de
preços’.

Esse fato é considerado absolutamente
relevante para que o Banco possa desempe-
nhar suas funções de forma desprendida de
interesses políticos e eleitorais que poderi-
am advir dos referidos organismos e adotar
a melhor forma de condução da política
monetária na zona euro. Nesse sentido, a
razão de ser dessa independência é a de
melhorar o funcionamento da economia em
toda a sua conjuntura.

Para tal empreendimento, o BCE deverá
utilizar-se de uma política desprendida de
influências políticas e eleitorais provenien-
tes de grupos de pressão. Nesse quadro, a
independência do BCE é considerada um
fator fundamental de credibilidade da ins-
tituição, indispensável à estabilidade da
moeda.

1.2. As formas de independência do BCE

De acordo com Papadia e Santini (1999,
p. 23), a independência do BCE pode ser
considerada sob quatro aspectos: instituci-
onal, instrumental, pessoal e financeiro.

No que se refere ao aspecto institucional,
o artigo 107 do Tratado estabelece a autono-
mia do BCE em relação ao governo dos Es-
tados-membros assim como também das
instituições e órgãos comunitários. No exer-
cício de seus poderes e cumprimento de sua
missão, nem o BCE, nem os BCN nem qual-
quer membro de qualquer um dos órgãos de
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decisão do SEBC poderá aceitar ou solicitar
qualquer instrução proveniente dos referi-
dos órgãos.

Independência instrumental do BCE signi-
fica que ele poderá dispor de instrumentos
de política monetária necessários à realiza-
ção de seu objetivo principal. O artigo 105,
Par. 2, do Tratado identifica, nesse sentido,
o quadro jurídico que estabelece as tarefas
fundamentais do SEBC para “definir e por
em obra a política monetária da comu-
nidade”6.

Ressalta-se a importância conferida ao
princípio da interdição do financiamento
monetário do déficit público, estabelecido
pelo artigo 104 do Tratado: o BCE e os BCN
não podem acordar, sob qualquer hipótese,
créditos aos sujeitos públicos, comunitári-
os ou nacionais. A interdição é estendida à
aquisição no momento de emissão de títu-
los dos referidos organismos. Essa interdi-
ção impede, assim, o Estado de se utilizar
do BCE como agente financiador do déficit
público por meio da criação da moeda.

A independência pessoal dos membros que
compõem os órgãos de direção do BCE é
garantida pela duração do respectivo man-
dato (8 anos para os membros do Diretório
e, no mínimo, 5 anos para os demais mem-
bros do Conselho de Governadores).

Os componentes dos órgãos de decisão
não poderão ser destituídos de suas funções
exceto se não condizerem com as condições
estabelecidas como necessárias ao seu pos-
to ou, ainda, se cometerem uma falta grave,
o que deverá ser julgado pelo Tribunal de
Luxemburgo. Assim, será a Corte de Justiça
quem terá competência para avaliar e deci-
dir sobre o afastamento ou não de um mem-
bro.

Finalmente, no que se refere à indepen-
dência financeira, esta poderá ser definida
como a capacidade da instituição de fazer
face às suas despesas de gestão e de investi-
mento graças às receitas provenientes de
suas próprias atividades. Aqui o risco que
os europeus pretenderam evitar era o de
subordinar o BCE ao financiamento públi-

co. Os Estatutos prevêem “la sieugneuragem”,
a saber, que os lucros obtidos pelos bancos
centrais nacionais no exercício de sua polí-
tica monetária deveriam provir do interior
do SEBC.

Contudo, mesmo tendo um perfil aplau-
dido pela literatura econômica moderna, o
banco europeu tem sido questionado por
alguns especialistas (FOURCOIS, 1998).
Como conciliar o seu alto grau de indepen-
dência com o respeito aos critérios demo-
cráticos?

Mais controle significa mais dependên-
cia, com o crescente risco de instabilidade
da política monetária. Mais independência
representa menos controle mas em contra-
partida um aumento do déficit democrático.
Entre as duas situações, onde se encontra o
equilíbrio?

Jean-Claude Trichet, numa entrevista
concedida ao Le Monde, manifestou-se so-
bre essa questão, afirmando que “Rien n`est
plus democratique qu’une decision prise par la
peuple lui meme. Et chez nous, c’est bien lui qui
a tranche” (LE MONDE, 1999). Com essa re-
marca, o ex-governador do Banco Central
Francês e atual presidente do Branco Cen-
tral Europeu quis observar que a criação do
BCE e a escolha de seu modelo de funciona-
mento foram ratificadas pelos próprios ci-
dadãos dos Estados membros da União eu-
ropéia através do referendum popular ou,
ainda, indiretamente pela eleição de seus
parlamentares.

Alem disso, o governo dos Estados con-
tinua dizendo que a solução mais comum
consiste em dar a maior transparência pos-
sível às decisões monetárias, assim como
fazer o acompanhamento de um largo de-
bate a fim de estabelecer os procedimen-
tos pelos quais o BCE se sentirá compeli-
do a eleger os métodos democraticamente
idôneos.

O Tratado e os Estatutos prevêem uma
série de disposições que fazem do BCE uma
instituição suscetível de controle, como se
requer dentro dos países que adotam o sis-
tema de democracia representativa. Assim,
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o ato constitutivo do BCE, ao definir as fina-
lidades e delimitar seu domínio operacio-
nal, foi aceito por meio do mencionado refe-
rendum.

A nomeação do presidente e dos demais
membros do Diretório deverá ser feita de
acordo com o artigo 109 A, Par. 2.b, do Tra-
tado. Ou seja, de comum acordo entre os
chefes de estado dos países membros sob
recomendação do Conselho; e após a con-
sulta ao Parlamento Europeu e ao Conselho
de Governadores do BCE.

Em realidade, se observarmos a relação
entre o Banco Central e os órgãos da União
Européia, percebemos que a própria relação
estabelecida entre eles também contribui
para equilibrar a independência conferida
à instituição.

O Presidente do Conselho de ministros
das finanças e economia da União Européia
(Ecofin) e um membro da Comissão podem
participar sem direito de voto das reuniões
do Conselho de Governadores do BCE, em
que podem, igualmente, submeter uma mo-
ção. Paralelamente, o presidente do BCE é
convidado a participar das reuniões do
Ecofin quando examinadas questões relati-
vas aos objetivos e tarefas do SEBC.

É dessa forma que são institucionaliza-
dos os encontros entre os governos nacio-
nais, comissão européia e alta direção do
Banco, a fim de que, no limite das responsa-
bilidades próprias a cada instituição, se
concretize a colaboração que o tratado exi-
ge para a realização dos objetivos gerais da
Comunidade.

O BCE precisa, ainda, apresentar um
Boletim anual ao Parlamento, ao Conselho
europeu e ao Conselho de Ministros da
União Européia, assim como à Comissão,
sobre as atividades do SEBC e sobre a políti-
ca monetária em curso de aplicação.

O Parlamento europeu pode, finalmen-
te, abrir um debate geral sobre algum tema
referente. É possível também que se organi-
zem auditorias diante das comissões do
parlamento europeu, do presidente do BCE
e de outros membros do diretório.

O Governo dos Estados membros e o
póprio Parlamento europeu possuem, por-
tanto, diversas formas de avaliar e “obser-
var” a coerência do plano de ação da políti-
ca monetária.  A partir da interpretação fi-
nalística atribuída pelo tratado, poderão
manifestar posições de crítica, caso consi-
derado oportuno.

Enfim, os Estatutos prevêem a obrigação
de difusão periódica de informações de or-
dem contábil, assim como de explicações da
política monetária que está sendo seguida.

A cada semana, é publicada a situação
financeira consolidada do SEBC; todos os
meses, um boletim sobre as atividades do
Sistema é igualmente publicado; esses do-
cumentos estão gratuitamente à disposição
das pessoas interessadas. As contas do BCE
(balanço) são publicadas todos os anos, além
da contabilidade ser submetida à verifi-
cação de um comissariado de contas ex-
ternas que possui o pleno poder de exa-
minar todos os livros e documentos con-
táveis do BCE.

Pode-se, portanto, concluir que, se todos
os procedimentos dos Tratados forem cum-
pridos, o BCE guardará sua liberdade deci-
sional em matéria de política monetária, mas
não será desconectado das instituições po-
líticas, nem da opinião pública.

Seção 2
Reflexões para o Mercosul

Alguns temas não podem mais ficar fora
do debate quando a questão se trata do apro-
fundamento do Mercosul.  A proposta de
desenvolver um trabalho sobre a criação
de um Banco Central do Mercosul, ou de
um Sistema de Bancos Centrais, surge a
partir da realidade otimista sobre o de-
senvolvimento econômico e comercial do
Bloco, bem como do interesse por parte
dos países membros em consolidarem o
Mercado Comum previsto pelo tratado de
Assunção.

O Mercosul já é considerado um projeto
vitorioso no que diz respeito ao seu impacto
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no crescimento do comércio e dos investi-
mentos; também o é em sua presença e ima-
gem internacional. Apesar de seu enfoque
ter sido predominantemente econômico, tem
também um profundo sentido político e es-
tratégico, que se reflete na criação de um
âmbito regional de estabilidade, paz, liber-
dade e democracia.

Entretanto, à medida que avança, vem à
tona, por conseguinte, sua insuficiência
jurídico-institucional.  Algumas vezes por
deficiência e outras por carência, como
bem observa Félix Peña (1995, p. 27), o que
faz por merecer uma reflexão e, sobretu-
do, ação.

2.1.União econômica e monetária do Bloco

No que se refere a uma futura união mo-
netária e conseqüente moeda única, os de-
bates acadêmicos e tecno-científicos já dis-
cutem os aspectos relevantes e questões a
serem analisadas para a aplicação de me-
didas mais constritivas (GIAMBIAGI, 1998,
p. 25). Heterogeneidade dos interesses na-
cionais, peso excessivo dos países menores,
caráter de global trader do Brasil, falta de re-
lação entre as estruturas produtivas do
Brasil e da Argentina são alguns dos argu-
mentos relevantes para uma conversa mais
produtiva entre os países .

O Protocolo de Florianópolis, assinado
em 2000, já é considerado um embrião da
coordenação macroeconômica para a região
e um pequeno “tratado de Maastricht” adap-
tado à realidade latino-americana. Esse pro-
tocolo teve como base a experiência eu-
ropéia e o nível de desenvolvimento das
relações econômicas entre os países do
Mercosul.

De acordo com Carreau (1999, p. 33-35),
quando as relações comerciais aumentam,
os benefícios de compartilhar uma mes-
ma moeda com os principais sócios eco-
nômicos surgem naturalmente7, enquan-
to os custos da volatilidade cambial se
tornam mais altos.  O custo de políticas
monetárias autônomas praticadas pelos
países membros do Mercosul nesses últi-

mos anos já deixou clara a pertinência de
uma coordenação nessa área.

2.2. Criação de uma autoridade
monetária única no Mercosul

A criação de um sistema institucional
adaptado à realidade latino-americana po-
deria dar sustentabilidade à idéia de uma
construção progressiva em direção a uma
política monetária comum no Mercosul. A
adoção de um sistema coordenado entre os
bancos centrais dos países membros, assim
como de uma autoridade central no coman-
do da política monetária comum, poderia
dar maior agilidade e evolução à integração
latino-americana.

O fato de não termos no Mercosul um
arcabouço jurisdicional que permita a cria-
ção de um organismo nos moldes do BCE
não nos impede de criar algo adequado à
nossa intergovernamentalidade de modo
que nos permita avançar.

Uma arquitetura organizacional que di-
vidisse a determinação da política monetá-
ria com um banco central dotado de relativa
autonomia para a sua execução é um siste-
ma que poderia, sim, ser posto em obra no
Mercosul.

Um Conselho Monetário do Mercosul
composto por autoridades dos países mem-
bros poderia encontrar uma forma equili-
brada de decidir a política monetária e uma
moeda comum. Um Banco Central autôno-
mo para utilizar os instrumentos monetári-
os adequados à manutenção da estabilida-
de de preços daria equilíbrio ao sistema.

Muitos são os pontos a serem debatidos
entre os países membros, conforme asseve-
ra Giambiagi (1998, p. 28), economista do
BNDES: a realidade econômica de cada um
e a convergência macroeconômica são ele-
mentos necessários à criação de moeda úni-
ca e de uma instituição que possa estrutu-
rar o sistema integrado financeiro-econômi-
co, oferecendo segurança ao setor.

A questão da estrutura e independência
dos bancos centrais nacionais dos países
membros mereceria grande atenção e deve-
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ria constituir objeto de grandes reformas, já
que hoje possui uma estrutura de dependên-
cia aos respectivos governos.

A criação do Banco Central Europeu foi
considerada uma etapa crucial para a soli-
dificação da União Européia (Cf. PAPADIA;
SANTINI, 1999, p. 13).  Progressivamente,
os países da União Européia compreende-
ram que a criação de um mercado comum
não se realizaria sem a unificação monetá-
ria e criação de um banco central comum
com competência para administrar toda a
política monetária da região.

Apesar do aparato científico e técnico
envolvido nos inúmeros trabalhos apresen-
tados, as autoridades européias admitem
que foi graças a eles que o Banco Central
pôde assumir sua forma.

Vale lembrar que o BCE não “nasceu”
subitamente. O Instituto Monetário Europeu
foi a instituição antecessora do Banco Cen-
tral Europeu. Foi um órgão  intermediário e
preparatório do BCE, tendo duas finalida-
des principais: 1) aumentar a cooperação
entre os bancos centrais nacionais na apli-
cação da política monetária e 2) preparar o
quadro logístico, organizacional e jurídico
necessário ao banco central Europeu para
fins de adotar a política monetária unifica-
da.

Mais de 400 funcionários e centenas de
pessoas provenientes de cada um dos ban-
cos centrais se engajaram para a formação e
planificação da União monetária européia
e preparação daquele que adviria como seu
organismo gerenciador e administrativo da
política monetária entre os países do bloco.

Por conseguinte, a formação de um or-
ganismo institucionalizado no Mercosul
passa a ser acessível à medida que os inte-
resses nacionais dos países, combinados à
qualificação dos profissionais engajados,
passem a concentrar os objetivos na execu-
ção de um trabalho comum.

Além do mais, um dos maiores riscos de
não avançar – ainda que lenta e gradual-
mente – na direção de uma unificação mo-
netária na região é que o processo de inte-

gração seja contido e, no limite, passe por
uma regressão. Esse risco de retrocesso da
integração é abordado por Bouzas (1996,
p. 25), com as seguintes palavras:

“Los procesos de integración fun-
cionan como una bicicleta: la única
manera de no caer es avanzar perma-
nentemente. La razón de esta afirma-
ción está basada en una simple regla
de economía política: si la agenda se
congela, los sectores afectados pueden
organizarse y operar más efectivamen-
te que si el horizonte se desplaza de
una manera continua”.

Conclusão

O Sistema Europeu de Banco Central
marca a história monetária européia repre-
sentando a passagem da cooperação à su-
pranacionalidade da gestão monetária do
Bloco.

O interesse dos países em desenvolver
uma relação sólida de integração e consti-
tuição de um mercado regional comum fica
evidenciado na coragem e no engajamento
dos Estados ao abrirem mão de sua sobera-
nia monetária em prol do objetivo comum.
A independência do BCE é uma demonstra-
ção real disso.

Mesmo sendo o banco central europeu
uma instituição relativamente nova, o que
se vê com clareza é que sua articulação é
proveniente da dedicação dos Estados mem-
bros em fazer cumprir o que foi estabelecido
pelos Tratados e Estatutos e da vontade po-
lítica na obtenção da finalidade proposta.

No que se refere ao Mercosul, já é tempo
de serem analisadas certas questões que não
podem ficar fora do debate quando o assun-
to é a constituição de um mercado comum.
A possibilidade de união monetária e eco-
nômica no Bloco já foi acenada pelos presi-
dentes dos países membros, apesar das di-
ficuldades atuais que vêm sofrendo.

A criação de uma autoridade monetária
única merece reflexão como provável expres-
são de um sistema de integração sólido ao
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nível em que o Mercosul foi proposto. Um
órgão decisional composto por representan-
tes governamentais dos países, responsável
pela determinação da política monetária
comum, e um banco central autônomo, para
a sua mis en place, poderiam ser desenvolvi-
dos a partir da evolução da atual configura-
ção do Mercosul.

Veja-se que não se defende a mera trans-
posição ou adoção do sistema europeu para
o Mercosul. O Mercosul deve ser estudado
tendo em vista a particularidade própria do
Bloco. A análise do sistema europeu torna-
se importante e necessária na medida em
que é atualmente o único bloco com união
monetária consolidada.

Além disso, vale a pena frisar que, se nos-
sos antepassados não tivessem vencido o
medo de enfrentar o fogo, provavelmente nós
jamais teríamos saído da idade das cavernas.

Notas
1 Expressão francesa para denominar os países

que integram a União Econômica e Monetária.
2 Citam-se ainda os períodos intermediários à

atual configuração, a saber: a Comunidade Econô-
mica Européia e a Comunidade Européia.

3 “objetivo principal e em conformidade ao princípio
de economia de marcha aberta a livre concorrência”;
v. art.105, 1 e 2, e estatutos, art. 2 e 3,1.

4 A decisão foi aprovada já na primeira reunião
desse órgão, em outubro de 1998.

5 Boletim informativo no 112 do Banco Central
Francês.

6 Tratado de Maastricht, artigo 105, Par. 2.
7 Ver também sobre este tópico interessante ar-

tigo de Roberto Bouzas, 1996.
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Sumário

1. Introdução

Maior país do continente americano e se-
gundo do globo em extensão, o Canadá im-
pressiona não só pela diversidade étnica e
cultural de seus cerca de 32 milhões de ha-
bitantes, mas também por suas riquezas e
belezas naturais. Ademais, trata-se de uma
das sete maiores economias do planeta e
durante muito tempo vem ocupando posi-
ções de destaque – quando não o primeiro
lugar – no Índice de Desenvolvimento Hu-
mano (IDH), reflexo de uma sociedade de
elevado padrão de igualdade e desenvolvi-
mento social. Em termos de política externa,
apesar de estreitos laços históricos e comer-
ciais com os EUA, o Canadá tem atuado de
maneira bastante independente em foros
internacionais em defesa do multilateralis-
mo, de questões ambientais, da proteção aos
direitos humanos e da solução pacífica das
controvérsias1.

Outro aspecto que chama atenção no
Canadá é seu sistema político: o país é uma
monarquia parlamentarista e reúne carac-
terísticas do modelo de parlamentarismo
britânico e do federalismo norte-americano.
Importante ressaltar que, apesar da seme-
lhança com o sistema inglês, o canadense

Monarquia republicana
Considerações sobre o sistema político canadense e seus
princípios constitucionais

Joanisval Brito Gonçalves

Joanisval Brito Gonçalves é Consultor Le-
gislativo do Senado para a Área de Relações
Exteriores e Defesa Nacional, advogado e pro-
fessor do Centro Universitário de Brasília
(UniCEUB). Doutorando em Relações Interna-
cionais pela Universidade de Brasília, foi pes-
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1. Introdução. 2. Aspectos histórico-culturais
da sociedade canadense. 3. O Constitucionalis-
mo canadense: fundamentos. 4. Conclusões: uma
monarquia republicana.
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não é uma réplica daquele, possuindo pe-
culiaridades que acabam tornando-o único
no continente americano e muito peculiar
em termos mundiais2.

O objetivo deste artigo é fazer uma breve
apresentação do modelo político canaden-
se, com ênfase em alguns aspectos constitu-
cionais e nos princípios que norteiam seu
governo. Convém destacar que o país é um
exemplo de democracia sob um parlamen-
tarismo monárquico, que funciona de ma-
neira efetiva e eficiente no continente ameri-
cano. De fato, pergunta-se se esse modelo
não poderia inspirar outros regimes no con-
tinente, assim como o Presidencialismo es-
tadunidense o fez.

2. Aspectos histórico-culturais
da sociedade canadense

O território que constitui atualmente o
Canadá era originalmente ocupado por di-
versas nações indígenas que tinham forma
própria de governo. A partir do século XVI,
ingleses e franceses chegaram para estabe-
lecer colônias e durante cerca de 200 anos
as rivalidades entre a Inglaterra e a França
na Europa repercutiram no Novo Mundo,
com constantes conflitos – envolvendo in-
clusive os grupos indígenas – pelo controle
do território canadense. Após intensas ba-
talhas tanto na Europa como em solo cana-
dense, por meio do Tratado de Paris de 1763,
a França teve que ceder seus territórios aos
britânicos, reduzindo significativamente as
possessões coloniais francesas na região.

Importante destacar que a presença fran-
cesa no território canadense era muito mais
significativa que a inglesa. Nesse sentido,
as autoridades britânicas viram sob seu con-
trole toda uma população francófona e ca-
tólica em Québec, população essa com cul-
tura e valores franceses bastante arraigados
e que não poderiam ser simplesmente des-
considerados. Foi em virtude disso que as
primeiras grandes referências de normas
constitucionais específicas para o Canadá
foram instituídas logo que a Coroa britâni-

ca assumiu o controle dos territórios france-
ses: o Royal Proclamation Act, de 1763, que
criava a colônia de Québec, e o Quebec Act,
de 1774, que permitiu à população de lín-
gua francesa preservar seu idioma, costu-
mes, religião e leis civis. Assim, apesar de
terem governador anglófono nomeado pela
Coroa inglesa, os franco-canadenses3 pude-
ram conservar suas tradições e tinha-se no
Québec um caso suis generis de um sistema
legal no qual o direito penal era inglês en-
quanto o direito civil era de origem francesa.

Em 1791, por meio do Constitutional Act
of 1791, o Québec foi dividido em Alto
Canadá ou Canadá Superior – que se torna-
ria Ontário –, de população anglófona e pro-
testante, e Baixo Canadá ou Canadá Inferior
– a atual Província de Québec –, francófono
e católico4. Cada uma das colônias passava
a ter seu próprio governador, com conselhos
executivos e legislativos nomeados pela
metrópole, mas com assembléias locais elei-
tas. Esse procedimento pode ser percebido
como uma resposta da Coroa inglesa em re-
conhecimento à conduta de seus súditos fran-
ceses do Québec de não apoiar a revolta nas
13 colônias britânicas que conduziria à inde-
pendência destas e à constituição dos Estados
Unidos da América (DICK, 2004, p. 26).

Portanto, a partir de 1791, as colônias
canadenses adquiriram um “governo repre-
sentativo”, i.e., marcado por um conjunto de
instituições que incluíam uma assembléia
legislativa eleita, a qual representava o povo
e poderia levar seus pleitos ao governo. Des-
taque-se, entretanto, que até a segunda me-
tade do século XIX, o poder estava efetiva-
mente centrado no Governador-Geral, no-
meado pela Coroa britânica, e nos conse-
lheiros por ele indicados. No decorrer da-
quele século, houve um movimento no sen-
tido de exigir um “governo responsável”,
no qual os ministros prestam contas à as-
sembléia, os legítimos representantes elei-
tos pelo povo5.

Em 1840, o Parlamento Britânico apro-
vou o Union Act, por meio do qual os dois
Canadás foram unificados sob a direção de
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um só Governador-Geral. Isso trouxe pro-
blemas aos canadenses francófonos, que se
viram de certa forma alijados do governo do
novo Canadá. Com o objetivo de assegurar
os interesses dos franco-canadenses e redu-
zir a tensão entre estes e os anglo-canaden-
ses, o federalismo foi ganhando força até que,
após várias conferências envolvendo repre-
sentantes das colônias britânicas da Amé-
rica do Norte, o Parlamento Britânico apro-
vou, em 1a de julho de 1867, o British North
America Act, que depois seria renomeado de
Constituction Act, 1867. O British North
America Act integrou as quatro províncias
de Nova Scotia, New Brunswick, Québec e
Ontário em uma federação, o Canadá. O país
permanecia, entretanto, como parte do Im-
pério Britânico e, apesar da crescente auto-
nomia do governo local, importantes leis ca-
nadenses continuavam a ser produzidas e
aprovadas pelo Parlamento em Londres.

A soberania plena do Canadá seria al-
cançada apenas no século XX. Após parti-
cipar ativamente, em socorro ao Império Bri-
tânico do qual era parte, nas guerras coloni-
ais da virada do século e da I Guerra Mun-
dial, o Canadá adquiriu um novo status in-
ternacional com o fim da Grande Guerra e
os canadenses requereram mais autonomia.
Foi assim que, em 1926, uma Conferência
Imperial estabeleceu a completa igualdade
entre o Reino Unido e seus Domínios – aí
incluídos Canadá e Austrália – “para todos
os assuntos internos, internacionais e impe-
riais”: criava-se a Comunidade Britânica das
Nações (British Commonwealth of Nations).

O estabelecimento da autonomia plena,
em 1926, afetou diretamente a condição do
Governador-Geral do Canadá, que deixou
de ser um agente do governo britânico no país
e tornou-se um representante da Coroa6. O
Gabinete Britânico também deixou de ter
qualquer ingerência sobre as leis internas ca-
nadenses. Com o Estatuto de Westminster,
de 1931, o Colonial Law Validity Act – que
estabelecia a prevalência da legislação apro-
vada pelo Parlamento Britânico em caso de
conflito com a legislação dos Domínios – foi

revogado e nenhuma lei britânica seria mais
aplicada aos Domínios, salvo por requisi-
ção e consentimento destes. O Estatuto de-
clarava ainda que os Parlamentos dos Do-
mínios tinham plenos poderes para legislar
sobre todos os assuntos internos e interna-
cionais do Domínio.

Apesar do fim da condição colonial, per-
maneciam ainda algumas peculiaridades no
sistema canadense. A título de exemplo, o
Canadá continuava a compartilhar o Chefe
de Estado com a Grã-Bretanha, ou seja, o rei
ou a rainha da Inglaterra e os Primeiros-
Ministros canadenses continuaram a indi-
car aristocratas, diplomatas e outros súdi-
tos britânicos para o cargo de Governador-
Geral até 1952. Ademais, a própria bandei-
ra canadense continuou sendo a chamada
“Union Jack and the Red Ensign”7 até 1965,
quando foi substituída pela atual. Também,
somente em 1967, o hino britânico God Save
the Queen foi substituído pelo Oh Canada,
apesar de aquele ainda ter sido de uso cor-
rente e oficial até 1980.

Entretanto, o aspecto mais interessante
dessa relação com a Grã-Bretanha repousa-
va no fato de que a Constituição de 1867 só
poderia ser alterada pelo Parlamento Britâ-
nico, ainda que sob requisição canadense.
Impressionante, portanto, que a Constitui-
ção de um Estado soberano só pudesse ser
emendada pelo parlamento de outro. Somen-
te em 1982, com o Constitution Act, 1982, ou
Lei Constitucional – última emenda apro-
vada pelo Parlamento Britânico –, o Parla-
mento do Canadá passou a ter competência
para emendar a Constituição, por meio do
Canada Act. O Parlamento Britânico abdicou
de qualquer poder sobre o Canadá. Assim,
o British North America Act foi renomeado
como Constituction Act, 1867 e, com o Consti-
tution Act, 1982, o documento de 1867 foi
reformado e acrescido da Canadian Chart of
Rights and Freedoms, ou Carta Canadense de
Direitos e Liberdades, importante estatuto
para a normatização dos direitos e garanti-
as individuais naquele país (CANADA,
1867, 1982).
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Antes de serem apresentadas as consi-
derações sobre o constitucionalismo cana-
dense, convém destacar um aspecto impor-
tante da formação histórico-social do
Canadá: com o processo de independência
dos EUA, os colonos leais à Coroa inglesa,
os United Empire Loyalists, migraram para o
Canadá, que acabou se tornando o baluarte
da resistência inglesa ao processo revoluci-
onário iniciado nas 13 colônias. Essa situa-
ção se tornaria mais evidente com a guerra
de 1812, quando o Canadá foi invadido por
tropas estadunidenses, que tentaram anexar
aquelas colônias. A reação anglo-canadense
levou as forças leais à Coroa – tropas ingle-
sas e milícias canadenses – a entrarem no
território estadunidense e atacarem cidades
importantes como Washington, quando, em
1814, a Casa Branca foi incendiada. Esse
conflito influenciaria as relações entre os
dois países ao longo do século XIX.

Assim, cabe destacar que o Canadá, em
sua formação nacional, não passou por um
processo semelhante à Revolução America-
na ou à Revolução Francesa. Ao contrário,
os grupos anti-revolucionários estabelece-
ram-se no território canadense e estão entre
os “Pais Fundadores” daquele país, o que
produziria reflexos significativos na cultu-
ra política canadense8. O sociólogo estadu-
nidense Seymour Martin Lipset lembra que,
na formação dos dois países, enquanto os
EUA se fundam em bases revolucionárias,
no Canadá ocorre exatamente o oposto, sen-
do este último essencialmente contra-revo-
lucionário9. É nesse sentido que os valores
políticos canadenses serão em alguns as-
pectos bastante distintos dos estaduniden-
ses. Exemplo está no fato de que, enquanto
a Declaração de Independência dos EUA
lista os objetivos de “vida, liberdade e bus-
ca da felicidade”, o Ato Constitutivo do
Canadá de 1867 destaca como objetivos fun-
damentais do país “a paz, a ordem e o bom
governo” (peace, order and good government)
(DICK, 2004, p. 213). Segundo Pierre Berton
(1982), os canadenses são mais “obedientes
à lei, pacíficos, ordeiros, deferentes à autori-

dade, cautelosos, elitistas, moralistas, tole-
rantes, reservados e menos emotivos” que
os estadunidenses.

Rand Dick (2004, p. 213-221) identifica
cinco valores fundamentais que distinguem
os canadenses dos estadunidenses:

• equilíbrio entre coletivismo e individu-
alismo;

• particularismo e tolerância;
• deferência para com a autoridade;
• igualitarismo;
• cautela, reserva, dependência e não vio-

lência.
Foge ao escopo deste artigo a análise

desses valores10 e das particularidades que
distinguem os nacionais dos dois grandes
países da América do Norte. Não obstante,
é importante acrescentar que a cultura polí-
tica canadense também será marcada por
outras características fundamentais, desta-
cando-se, ainda segundo Dick (2004):

• democracia;
• sistema de governo parlamentarista;
• federalismo;
• atenção às questões indígenas;
• percepção de que Québec constitui uma

sociedade distinta dentro da sociedade ca-
nadense;

• bilingüismo oficial (inclusão das mi-
norias lingüísticas);

• eqüidade e diversidade racial, étnica e
cultural;

• defesa das liberdades individuais e
coletivas;

• igualdade de gênero;
• igualdade entre as províncias, ressal-

vado o reconhecimento de sua diversidade.
Essa cultura política influencia não só a

produção legislativa do país, mas também
a maneira como se conduz o governo e como
as instituições e mesmo os poderes do Esta-
do canadense se relacionam. Certamente os
efeitos também se darão no campo jurídico,
uma vez que o direito é produto de uma so-
ciedade, ao mesmo tempo em que também
provoca mudanças nessa sociedade. Passa-
se à análise dos fundamentos constitutivos/
constitucionais do Estado canadense.
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3. O Constitucionalismo canadense:
fundamentos

Uma primeira observação sobre a nor-
ma constitucional canadense é que o país
não tem uma Constituição formal. Possui,
não obstante, uma Constituição material,
entendida como “o sistema de leis e con-
venções em virtude das quais um Estado é
governado” (BEAUDON, 2000, p. 10). De
acordo com o art. 52 da Lei Constitucional de
1982, a Constituição do Canadá compreen-
de esta referida Lei (Constitution Act, 1982) e
os textos e decretos constantes em seu Anexo
(Canadian Charter of Rights and Freedoms, Ri-
ghts of the Aboriginal People of Canada, Equa-
lization and Regional Disparities, Procedure for
Amending Constitution of Canada), bem como
o Constitution Act, 1867 (nova denominação
do British North America Act, 1867). Acres-
cente-se a esses documentos os atos do Par-
lamento, regras da common law (costumes)11

e convenções ou estatutos constitucionais12.
No que concerne ao Constitution Act,

1867, trata-se de documento geralmente as-
sociado à Constituição do Canadá, apesar
de, reitera-se, não ser o único texto de valor
constitucional no sistema canadense. O
Constitution Act, 1867 estabelece a divisão
dos poderes e as atribuições do Parlamento
– composto pelo Soberano (representado
pelo Governador-Geral), pela Câmara dos
Comuns e pelo Senado –, bem como as re-
gras de funcionamento das Casas e atribui-
ções do Governador-Geral e de seus conse-
lheiros (arts. 1 a 90). Nos arts. 91 a 95, estão
dispostas as competências legislativas do
Parlamento do Canadá e dos Parlamentos
Provinciais, evidenciando-se o princípio fe-
derativo. De fato, essa distribuição das com-
petências federais e provinciais constitui o
cerne da Carta de 1867 (KHAN, 1986, p. 2).
O documento também trata do Judiciário e
das questões orçamentárias.

Aspecto interessante do Constitution Act,
1867 é que o dispositivo não faz qualquer
referência ao Primeiro-Ministro ou ao Gabi-
nete, muito menos a seus poderes e compe-

tências. Assim, tanto a figura do Primeiro-
Ministro quanto o próprio Gabinete são fru-
to das convenções consuetudinárias. Uma
vez que se tratava de norma colonial ingle-
sa, o documento também não continha alu-
são a seu processo de emenda, o que condu-
ziu à esdrúxula situação já comentada, se-
gundo a qual até 1982 a Constituição do
Canadá era emendada pelo Parlamento Bri-
tânico, sediado em Westminster.

O Ato de 1982 veio resolver o problema
da emenda do documento de 1867 e insti-
tuiu a Carta de Direitos e Liberdades, na qual
constam os dispositivos que asseguram os
direitos civis e a proteção aos direitos hu-
manos. Também elevou ao status constitucio-
nal a questão dos indígenas canadenses, por
meio do anexo referente aos “direitos dos
povos aborígenes do Canadá”. Ainda de-
vem ser mencionados como documentos
constitucionais do Canadá normas originá-
rias do Reino Unido, como o Estatuto de
Westminster (1931) e a Magna Carta (1215)
(KHAN, 1986, p. 3-4; BEAUDOIN, 2000,
p.32).

Além do arcabouço positivado, a Cons-
tituição canadense fundamenta-se em prin-
cípios constitucionais consuetudinários,
como os da monarquia constitucional, do
“governo responsável”, do federalismo, da
primazia do direito, do controle do Judiciá-
rio, da democracia e da proteção constitucio-
nal dos direitos e liberdades.

O Canadá, de acordo com a Carta de
1867, é uma monarquia constitucional e,
como a maioria – mas não a totalidade13 –
dos membros da Comunidade Britânica das
Nações, compartilha o monarca com o Rei-
no Unido14. A Rainha da Inglaterra é ao
mesmo tempo a Rainha do Canadá15. A con-
dição de monarquia não tem despertado tan-
to a atenção do debate político canadense,
salvo reações de alguns grupos nacionalis-
tas que questionam a legitimidade das insti-
tuições da monarquia britânica no Canadá
(DICK, 2004, p. 33). Entretanto, de maneira
geral, os canadenses parecem conviver bem
com o regime monárquico.
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A Rainha é, portanto, a Chefe de Estado
e os Poderes Executivo e Legislativo são exer-
cidos em seu nome: as leis são sancionadas
por ela, sob orientação e consentimento do
Senado e da Câmara, e publicadas em seu
nome. A justiça também é realizada em nome
do monarca. Em termos efetivos, as funções
da Coroa são exercidas pelo Governador-
Geral, nomeado pela Rainha por indicação
do Primeiro-Ministro. A Coroa pode ser en-
tendida como a soma total dos poderes dis-
cricionários ou residuais ainda presentes
nas mãos do monarca – ou de seu represen-
tante. Entretanto, a maior parte dos poderes
originários do soberano foi transferida para
o Parlamento e, mais particularmente, para
o Primeiro-Ministro. Os residuais – como,
por exemplo, a autoridade para dissolver o
Parlamento e a sanção das leis – são exerci-
dos sob orientação do Gabinete16, efetiva-
mente do Primeiro-Ministro.

O princípio do governo responsável já
foi comentado. Importante lembrar que, em
virtude dele, os ministros, ou seja, o Execu-
tivo governante17, respondem perante a Câ-
mara dos Comuns, os representantes elei-
tos do povo. Daí se origina toda a doutrina
relacionada à accountability e os demais fun-
damentos do sistema parlamentarista. De
fato, a governabilidade só é possível no Par-
lamentarismo se o Gabinete tiver o apoio do
Parlamento. Nesse sentido, o Primeiro-
Ministro do Canadá – assim como no mo-
delo britânico – é o líder do Partido que detém
o maior número de assentos na Câmara18 e se
o Premier e seu Gabinete perdem a confiança
do Parlamento, não é possível que essa confi-
guração de forças se mantenha, o Parlamen-
to é dissolvido e novas eleições são convoca-
das para que se produza nova composição.

Também do princípio do governo res-
ponsável se originam as doutrinas da res-
ponsabilidade coletiva e da responsabilida-
de individual. De acordo com a primeira, o
Gabinete é coletivamente responsável peran-
te o Parlamento tanto pelas decisões indivi-
duais dos Ministros como pela política de
governo como um todo. Não pode, assim,

haver divergências entre os membros do
Gabinete e, uma vez que uma decisão é to-
mada, trata-se de resolução “do Gabinete”
e os ministros têm obrigação de dar-lhe to-
tal apoio ou renunciar. A segunda doutrina
prevê que o Ministro seja responsável pelos
atos dos subordinados de sua pasta, inclu-
sive em caso de omissão, não podendo ale-
gar desconhecimento das ações dos funcio-
nários de seu ministério. A responsabilidade
coletiva é fundamental no modelo parlamen-
tarista enquanto a responsabilidade indivi-
dual do Ministro pelos atos de seus subordi-
nados é aspecto importante no exercício do
controle do Executivo pelo Legislativo.

Assim, o sistema de governo no Canadá
é o Parlamentarismo baseado no modelo
britânico. O Parlamento é a instância máxi-
ma de Governo no país e é composto pela
Câmara dos Comuns (House of Commons),
pelo Senado e pelo monarca ou, mais preci-
samente, pela Coroa. Para que leis sejam
aprovadas, é necessário o consentimento
dessas três componentes do Parlamento. Em
termos de efetividade de governo, a Câmara
dos Comuns é a principal instância, com-
posta por representantes eleitos em escrutí-
nios periódicos – normalmente a cada qua-
tro anos. Uma vez que não existe uma aris-
tocracia nobiliária no Canadá, a Câmara
Alta, ou Senado, é composta por cidadãos
nomeados pelo Primeiro-Ministro para um
mandato vitalício19.

Importante ressaltar que, embora o siste-
ma parlamentarista tenha em seu funda-
mento a supremacia do Parlamento, efeti-
vamente o poder centra-se no Gabinete e,
em particular, no Primeiro-Ministro20. Tal-
vez mais no Canadá que na própria Grã-
Bretanha, é muito evidente a concentração
de poderes no Primeiro-Ministro. Por ser o
líder da maioria na Casa dos Comuns e, no
caso canadense, em virtude da disciplina
partidária – que leva os membros de um
partido ou bloco a votarem conforme deter-
minado pela liderança21 –, o Primeiro-
Ministro acaba controlando o próprio Par-
lamento e tornando-se um verdadeiro “mo-
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narca eleito”22. Claro que, em virtude do
princípio do governo responsável, se per-
dem a confiança da Câmara dos Comuns,
os ministros devem renunciar e, no caso do
Premier, este deve solicitar à Coroa que dis-
solva a legislatura e convoque novas elei-
ções. De qualquer maneira, a questão da rí-
gida disciplina partidária no modelo cana-
dense tem sido objeto de críticas inclusive
entre membros do próprio Parlamento23.

Registre-se, ademais, que tanto o Premier
quanto os Ministros são também membros
do Parlamento e, mais freqüentemente, da
Câmara dos Comuns24, de modo que, no
Canadá, assim como na Grã-Bretanha, os
Poderes Executivo e Legislativo não se en-
contram claramente separados25. Essa fusão
dos poderes envolve as atribuições do Ga-
binete de iniciar a maior parte do processo
legislativo26. Ademais, exatamente por ter o
apoio da maioria, presume-se que as leis e
políticas propostas pelo Governo serão apro-
vadas pelo Parlamento, garantindo-se a es-
tabilidade institucional27. Assim, o povo
governaria por meio dos membros do Parla-
mento e estes transferindo seu poder ao
Gabinete, que assume funções executivas28.

Questão muito peculiar do sistema ca-
nadense é a da combinação do sistema par-
lamentarista britânico com o federalismo de
influência estadunidense29. Segundo a Cor-
te Suprema do Canadá, o federalismo cons-
titui o princípio dominante do direito cons-
titucional canadense30. A idéia de federalis-
mo está relacionada à distribuição de com-
petências entre os entes federados31. Impor-
tante registrar que, no sistema federalista,
não há subordinação entre os entes federa-
dos, mas sim competências distintas e uma
relação de coordenação na qual um ente não
pode se imiscuir nos assuntos de outro. No
modelo canadense, tem-se o governo fede-
ral (central) e os governos provinciais32, cada
um com competências para legislar sobre
assuntos específicos.

A opção pelo federalismo deveu-se, já
desde a Constituição de 1867, à forte resis-
tência de Québec a um governo centralizador

anglófono. Diante da proposta de criação de
um Estado unitário e centralizador quando
da constituição do Canadá, os quebecquois
uniram-se aos representantes das províncias
marítimas e declararam não aceitar nada di-
ferente de uma federação (BEAUDOIN, 2000,
p. 28). O acordo a que se chegou foi por um
sistema em que o governo central tivesse
competência para lidar com assuntos de
interesse comum, enquanto as províncias
tinham autonomia para tratar de temas lo-
cais, conservando sua autonomia e indepen-
dência nesses casos33. A competência resi-
dual é do Governo federal e não dos esta-
dos, como acontece nas duas maiores repú-
blicas do continente.

Também ao contrário do que se passa
nos EUA e no Brasil, onde os estados da
federação são representados por igual nú-
mero de senadores, no Canadá a representa-
ção das províncias se dá em termos proporci-
onais de população: normalmente, as provín-
cias mais populosas têm mais senadores34,
assim como ocorre nas Câmaras Baixas dos
três países. Também diferentemente dos EUA
e do Brasil, os Senadores não são eleitos, mas
nomeados pelo Primeiro-Ministro.

A primazia do direito (rule of law) é outro
princípio constitucional herdado do mode-
lo britânico. De acordo com o preâmbulo da
Constituição de 1867, “o Canadá está fun-
dado sobre princípios que reconhecem a
supremacia de Deus e a primazia da lei”.
Daí que toda ação governamental deve ser
pautada na lei, devendo os governantes e
os funcionários do Estado agir estritamente
de acordo com os preceitos legais. O prima-
do da lei é uma das garantias essenciais a
qualquer Estado democrático e nem os ci-
dadãos e muito menos os governantes – aí
incluídos os próprios legisladores – podem
estar acima da lei.

O controle do (pelo) Judiciário, por meio
do qual é estabelecido um Poder Judiciário
autônomo e independente, é de extrema im-
portância para que sejam garantidos os prin-
cípios democráticos e a proteção constituci-
onal dos direitos e liberdades. À Corte Su-



Revista de Informação Legislativa136

prema do Canadá cabe o controle de consti-
tucionalidade das normas. Somente com um
Poder Judiciário independente é que se pode
ter a garantia de um Estado de Direito.

No que concerne aos direitos e liberda-
des individuais35, ao optarem no preâmbulo
do Constitution Act 1867 por um modelo cons-
titucional semelhante ao do Reino Unido, os
fundadores da nação canadense assinalaram
que documentos como a Magna Carta, o Bill or
Rights, o Habeas Corpus e o Act of Settlement
também fazem parte da Constituição, de
modo a elevar a status constitucional os direi-
tos e liberdades dos cidadãos (BEAUDOIN,
2000, p. 32). Também na Carta canadense de
1867 há especial atenção a certos direitos
especiais, como as garantias referentes às
particularidades lingüísticas (art. 133), à li-
berdade de crença (art. 93), à regularidade
de eleições livres (arts. 20 e 50) e à indepen-
dência do Judiciário (art. 99). Ademais, em
1938, a Corte Suprema entendeu que outras
liberdades individuais não explícitas nes-
ses textos também deveriam ser protegidas
e tinham característica constitucional.

Finalmente, o grande marco em termos
de direitos e garantias constitucionais foi a
Carta dos Direitos e Liberdades (Canadian
Chart of Rights and Freedoms 1982), que con-
sagra, de maneira positivada em uma Lei
Constitucional, os direitos fundamentais
clássicos, mas também os lingüísticos, os
quais merecem atenção especial no Canadá.
A partir desse documento, registrou-se um
aumento significativo nas atividades do
Poder Judiciário relacionadas ao controle de
constitucionalidade e à proteção dos direi-
tos fundamentais dos cidadãos36. Os direi-
tos dos povos indígenas também mereceram
atenção dos legisladores de 1982.

Assim é que o Canadá se constituiu em
um regime democrático, no qual prevalecem
o Estado de Direito e as garantias individu-
ais. A sociedade canadense se mostra mui-
to orgulhosa dessas conquistas e dos prin-
cípios emanados em sua Constituição. Na
perspectiva canadense, a democracia esta-
ria baseada em quatro princípios: sobera-

nia popular, igualdade política, liberdade
política e de associação, e governo da maio-
ria (DICK, 2004, p. 33).

A soberania popular significa que, no
modelo canadense, é o povo que deve go-
vernar, fazendo-o por meio da eleição peri-
ódica de seus representantes. A igualdade
política está associada à idéia de “um cida-
dão, um voto”, que não admite distinção
entre os eleitores nem peso diferente no su-
frágio. Liberdade política significa que os
cidadãos podem associar-se livremente e
organizar-se com propósitos políticos. De
acordo com o princípio do governo da maio-
ria, é a vontade dessa maioria que deve pre-
valecer, resguardada a proteção aos direi-
tos e garantias das minorias. Com esses
princípios postos realmente em prática, as-
sim funciona um regime democrático. Em
que pesem críticas ao modelo canadense,
este tem conseguido bons resultados em ter-
mos de benefícios aos governados e à pre-
servação da democracia.

4. Conclusões: uma monarquia
republicana

O modelo canadense é um exemplo de
conciliação entre monarquia constitucional,
regime parlamentarista e sistema federati-
vo. Nesse sentido, o sistema político cana-
dense chegou a um nível de sofisticação que
garante a preservação dos princípios demo-
cráticos e dos direitos dos cidadãos. Sob a
égide da Coroa, é o povo quem realmente
governa por meio de seus representantes
eleitos. Os princípios da maioria, da disci-
plina partidária e do governo responsável
permitem ao Executivo governar usualmente
de maneira mais eficiente e efetiva, e a esta-
bilidade das instituições faz com que esse
“governo a partir do centro” funcione até
que perca a confiança do Parlamento, quan-
do, então, novamente é o povo quem decidi-
rá como quer que seu país seja conduzido.
Mesmo nos casos de governo minoritário,
tem-se instituições estáveis que conseguem
garantir a estabilidade.



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 137

Claro que há problemas relacionados ao
modelo. Críticas referem-se, por exemplo, ao
excesso de centralização de poder nas mãos
do Primeiro-Ministro e da estrutura buro-
crática do Estado. Também há questiona-
mentos quanto à falta de transparência em
algumas decisões do Governo e na pouca
participação do restante dos membros do
Parlamento que não façam parte de Gabinete
na condução do país.

De toda maneira, o Canadá se consagra
como exemplo de monarquia parlamenta-
rista funcionando em solo americano, onde
algumas vezes se usa os princípios de sobe-
rania e independência para contestar a via-
bilidade de qualquer modelo diferente do
Presidencialismo tradicional – o qual, diga-
se de passagem, neste continente só funcio-
nou de maneira democrática ao longo de
toda sua história nos EUA.

Nesse sentido, importante destacar que
o Canadá não é o caso único de parlamen-
tarismo monárquico com bom funcionamen-
to no continente americano, tão avesso a
tudo que inspire o tradicional modelo euro-
peu de governo sob a égide da Coroa, mas
de fato conduzido por representantes do
povo.

O Brasil já teve um sistema parlamenta-
rista avançado como o modelo britânico, que
perdurou de maneira eficiente e efetiva por
cerca de sete décadas. De fato, a Monarquia
parlamentarista constitucional brasileira
enfrentou e venceu grandes desafios à épo-
ca da consolidação do País como nação e
conseguiu garantir a integridade e a unida-
de nacionais e a preservação da democra-
cia e das instituições em períodos conturba-
dos como os das guerras da década de 1830
ou mesmo durante a Guerra do Paraguai,
quando o Brasil foi invadido pelas forças
de Solano López.

Assim, já tivemos um regime semelhan-
te à “monarquia republicana”. Esse modelo
foi derrubado por um golpe de Estado em
15 de novembro de 1889 – tão confuso que a
proclamação do levante republicano se deu
por meio de um caloroso “viva o Impera-

dor!” por parte do Marechal Deodoro da
Fonseca. A partir de então, um regime de
hipotético governo popular estendeu-se
durante décadas, no qual a instabilidade
das instituições levava à instabilidade do
governo e do próprio regime. E o País en-
trou algumas vezes para o rol das repúbli-
cas caudilhas, inspiradas no modelo esta-
dunidense, mas sem a fortaleza das insti-
tuições democráticas daquela nação da
América do Norte. Claro que é impossível
prever se o Brasil continuaria um regime
democrático com a Monarquia. Não obstan-
te, o modelo parlamentarista monárquico
parece ser mais resistente a crises institucio-
nais ou ao menos lida com esses problemas
de forma menos traumática. No Canadá, é
como funciona.

Notas

1 Importante registrar que o atual governo de
Stephen Harper (Partido Conservador), iniciado em
janeiro de 2006, tem-se conduzido de maneira mais
alinhada com os EUA que o governo liberal que o
antecedeu, com destaque para a política externa.
Na área ambiental, por exemplo, o novo Governo
canadense pôs em xeque o Protocolo de Kyoto e
descartou o plano que a administração anterior ti-
nha para reduzir emissões e cumprir as metas do
país. Harper cortou fundos e eliminou programas
voltados para a redução das emissões e para a
eficiência energética. Essas ações têm suscitado crí-
ticas por parte da oposição e de setores da socieda-
de canadense.

2 Apesar de peculiar, o Canadá não é o único
caso de monarquia federativa. Cite-se a Austrália,
que tem sistema semelhante. Há também a Bélgica,
monarquia federativa na qual o monarca tem im-
portante papel para garantir a unidade nacional.

3 O termo “quebecquois” é um neologismo que
surge com o movimento nacionalista da década de
1960 para designar os habitantes da província, que
até então se intitulavam simplesmente de franco
canadenses ou canadenses franceses.

4 Apenas a título de informação, os termos
Canadá Superior e Inferior (Upper and Lower Canada)
referem-se à localização geográfica das duas regi-
ões, tendo por referência o rio São Lourenço.

5 “Responsible Government, that is, executive go-
vernment by ministers accountable to the popular
assembly and bound to retire from office when the su-
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pport of that body is lost. This convention involves,
ultimately, action by the Sovereign or his representative
in accordance with the advice of his executive, the
essence of constitutional monarchy” I.C. Rand. “Some
Aspects of Canadian Constitutionalism” (RAND, 1960,
p. 137).

6 Importante registrar que o Governador-Geral
do Canadá, representante-mor da Coroa em terri-
tório canadense, é nomeado pela Rainha sob indi-
cação do Primeiro-Ministro.

7 Constituída por uma pequena bandeira britâ-
nica no canto superior esquerdo sob um fundo ver-
melho composto com o brasão do Canadá.

8 “Political culture includes feelings people have to-
ward the overall political community of Canada – reac-
tions to national symbols (flag, anthem, the Constituti-
on), and feelings of patriotism, nationalism, and pride,
including question of how people feel toward their pro-
vince as opposed to the whole country. A second aspect of
political culture involves beliefs regarding of the role of
the state (…). Another variable consists of orientations
to the decision-making apparatus. Are people aware of
it, and to what extent do they want to control it? How
do Canadians feel, in general, about the police, the bu-
reaucracy, the courts, and the politicians? Do citizens
trust them? Alternatively, do people feel that their par-
ticipation in the political system can make any differen-
ce? And what extent do they participate? Patterns of
actual participation can also be considered part of politi-
cal culture (…)” (DICK, 2004, p. 209).

9 “Canada has been and is a more class-aware, elitist,
law-abiding, statist, collectivity-oriented, and particu-
laristic (group-oriented) society than United States”
(LIPSET, 1990, p. 8).

10 Para alguns autores, com o processo de in-
tegração entre as duas nações norte-americanas, ocor-
rido nas últimas décadas, os canadenses estariam
perdendo algumas dessas características, tornando-
se cada vez mais semelhantes aos estadunidenses.
Essa é uma discussão que tem ganhado espaço na
sociedade canadense.

11 “Une autre partie de la Constitution du Canada
est formée de règles de commom law. Ce sont des règles
que les tribunaux ont élaborées au cours des siècles dans
l’exécution de leurs fonctions judiciaires” (CANADA,
1981, p. 876).

12 “Fondée sur la coutume et les précedents, le con-
ventions constitutionnelles sont habituellement des règles
non écrites” (CANADA, 1981, p. 880).

13 A Índia, por exemplo, é uma república parla-
mentarista e faz parte da Comunidade Britânica.

14 De acordo com o art. 9 da Constituição de
1867, “The Executive Government and Authority of
and over Canada is hereby declared to continue and be
vested in the Queen”.

15 Nada impede que uma única pessoa seja so-
berano de dois países. Dom Pedro I, por exemplo,
monarca legítimo e constitucional do Brasil, pode-

ria ter reunido as Coroas do Brasil, de Portugal, da
Espanha e da Grécia.

16 “La plupart des pouvoirs de la Couronne en vertu
de la prérogative sont seulement exercés sur l’avis du
premier ministre ou du cabinet ce qui signifie que ces
derniers l’exercent effectivement, ainsi que les innombra-
bles pouvoirs délégués par les lois à la Couronne en con-
seil” (CANADA, 1981, p. 878).

17 Vale lembrar que o monarca também perten-
ce ao Poder Executivo, apesar de não ter responsa-
bilidade perante o Parlamento – o rei não erra (exa-
tamente porque não governa, apenas reina).

18 O fato de ter o maior número de deputados
não significa que o Governo tenha a maioria no Par-
lamento. Há o fenômeno dos “governos minoritári-
os”, como é o caso do Governo do Partido Conser-
vador liderado por Harper e estabelecido em janei-
ro de 2006.

19 Há a aposentadoria compulsória dos Sena-
dores aos 75 anos.

20 Interessante a evolução para o sistema parla-
mentarista de governo: o poder inicialmente con-
centrado nas mãos do monarca passou para o Par-
lamento e deste para o Gabinete. Dentro do Gabine-
te, a autoridade do Primeiro-Ministro evidencia-se,
sendo, portanto, este o centro do governo.

21 Instituto do modelo de Westminster, a disci-
plina partidária mostra-se bastante rígida no Ca-
nadá, onde é pouco provável que a bancada divirja
de uma posição da liderança. Nesse sentido, no
modelo canadense é menos provável que haja vo-
tos dissidentes nas bancadas ou casos extremos
como insurreições contra a liderança, como as que
ocorrem na Grã-Bretanha – vale lembrar que a Pri-
meira-Ministra Margaret Thatcher foi levada a dei-
xar seu cargo à frente do Governo britânico por
uma insurreição dos membros de seu próprio par-
tido.

Segundo Monique Guay (2002), MP, “[p]arty
discipline can be compared to team spirit in sports. A
minister in the Liberal government of Pierre-Elliot Tru-
deau once compared Canadian politics to a team sport
like football, hockey or baseball. (…)It is dependant on
mutual trust, on close cooperation by all members of the
team and confidence that each individual will play his
role.(…)Party discipline is also the unwritten rule that
sometimes forces parliamentarians to set aside their per-
sonal beliefs if they conflict with the decisions made by
their party. Dissent can be voiced in caucus meetings,
which are usually held behind closed doors, away from
cameras and journalists. Caucus is where MPs can say
they disagree with a bill or one of the party’s positions or
bring up a policy they would like to see incorporated into
the party’s election platform. It is not unusual for a
newly elected MP to discover with astonishment and
confusion that there are greater rivalries within a party
than there are between opposing parties. (…)Once the
debate is over, the MPs have to rally behind their party’s
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decisions; if they do not, they run the risk of being repri-
manded. Parties can use perks the appeal of which de-
pends on whether the party is in government or in oppo-
sition. A loyal MP can be made a committee chair, House
leader, a parliamentary secretary or a Cabinet minister.
Insubordinate MPs can be relegated to the back benches,
refused authorization to travel abroad, thrown out of
caucus or barred from running in the next election.”

22 A grande referência sobre a concentração de
poderes no Primeiro-Ministro canadense, ocorrida
nos últimos trinta anos, é a obra “Governing from
the Centre: The Concentration of Power in Canadian
Politics”, de Donald Savoi (2004).

23 “Representative democracy in Canada is so domi-
nated by political parties that some experts believe the
party discipline exerted on most votes in our House of
Commons and provincial legislatures is the tightest in
the democratic world. Defenders of our model argue many
Canadians prefer it this way because every candidate for
each party can be assumed at election time to have iden-
tical views on every issue. Others contend our executive
democracy, patterned on a system prevailing in Great
Britain about three centuries ago, requires iron party
discipline if our fused legislative and executive branches
of government are to function effectively. Another rea-
son, probably the most important, is that our practice
makes life easier for leaders of both government and oppo-
sition parties. (…) Unlike parliamentary systems in places
such as Australia, virtually every vote in Canadian le-
gislatures is considered potentially one of non-confidence
in a government. Even a frivolous opposition motion to
adjourn for the day can be deemed by a cabinet, if lost, to
have been one of non-confidence. The whips of govern-
ment parties have for decades used the possibility of an
early election to push their members into voting the
respective party line. The opposition attitude is so simi-
lar that we have the recent spectacle of both opposition
parties in our House of Commons arguing that a free
vote on an abortion resolution would “rip out the heart”
of our parliamentary system of government. The consti-
tuents of both provincial and federal legislators would be
the real winners if party discipline is loosened. Private
members from both government and opposition benches
could then take positions on government bills and other
matters based on pleasing constituents instead of their
respective party hierarchies” (KILGOOR; KISNER,
1988).

24 Há casos em que senadores passam a compor
o Gabinete como ministros, apesar de que, comu-
mente, são os deputados que ocupam esses cargos.

25 No Brasil e nos Estados Unidos da América,
o sistema Presidencialista deixa clara a inconteste
separação entre os Poderes Executivo – nas mãos
do Presidente da República –, Legislativo – a cargo
do Congresso Nacional, composto pela Câmara e
pelo Senado – e Judiciário. No Canadá e na Grã-
Bretanha, a separação dos poderes só se evidencia
no judiciário independente.

26 Isso sem falar da competência exclusiva do
Executivo para apresentar projetos de leis relacio-
nados a questões financeiras.

27 O que não significa que todos os projetos
apresentados pelo governo serão aprovados pelo
Parlamento, que tem poderes para rejeitar a propos-
ta do Executivo ou, o que é mais comum, alterá-la.

28 “L’exécutif et le législative ne sont pas vraiment
séparé au Canada. Le premier ministre, qui constitue de
facto son Cabinet le Pouvoir exécutif, domine également
le pouvoir législatif e siège à la Chambre des communes”
(BEAUDOIN, 2000, p. 20).

29 “En 1867, les Pères de la fédération avaient pour
modèle le fédéralisme américain. Ils le connaissaient fort
bien” (BEAUDOIN, 2000, p. 29).

30 “Le fédéralisme constitue la plus fundamentale de
la Constitution canadienne (…). Dans le Renvoi sur le
repatriement, deux juges de la Cour Suprême déclarent:
‘On peut donc dire à bon droit que le principe dominant
du droit constitutionnel Canadian est le fédéralisme’. La
Constitution de 1867 est la première qui reconnait à notre
pays un caractère véritablement fédeérativ” (BEAUDOIN,
2000, p. 21).

31 “In a federal state, governmental power is distri-
buted between a central (or national or federal) authority
and several regional (or provincial or state) authorities,
in such a way that every individual in the state is
subject to the laws of the two authorities, the central
authority and a regional authority” (HOGG, 1992,
p.98).

32 Importante assinalar que, assim como nos
EUA, os municípios no Canadá não são entes fede-
rados, sendo a federação estruturada nas esferas
central e provincial apenas. Em decorrência da for-
ça do municipalismo, tem-se no Brasil um caso sui
generis de federação composta pela União (governo
federal), pelos Estados e pelos Municípios – e tam-
bém pelo Distrito Federal, onde se localiza a capital
da República, que reúne competências estaduais e
municipais.

33 “[John A.] Macdonald [who went on to become
the first Canadian Prime Minister] accepted a federal
form of government, then, to allow the former colonies to
retain some of their political and economic independence,
but he intended the new country to be a highly centrali-
zed federation. He felt that its economic and defensive
objectives required a strong central government, a con-
viction reinforced by the conclusion held by most the
participants that the American Civil War (…) had been
the result of too much power at the state level (…)”
(DICK, 2004, p. 31).

34 Essa regra não é absoluta.
35 “Civil liberties encompass a broad range of values

that support the freedom and dignity of the individual,
and that are given recognition in various ways by Cana-
dian law. The political civil liberties include the freedoms
of speech, religion, assembly and association; the right to
vote and be a candidate for elected office; and the freedom
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1. Introdução

O impacto das atividades terroristas in-
ternacionais constata a necessidade de no-
vos procedimentos para a segurança inter-
nacional, uma vez que não existem mais
barreiras para o trânsito de pessoas e mer-
cadorias. A partir de 11 de setembro de 2001,
o mundo teve conhecimento da hecatombe
perpetrada pelo terrorismo, que age sub-
repticiamente, não mostra a sua face, ataca
as nações, desestabiliza os sistemas gover-
namentais e insufla a insegurança interna-
cional. Segurança, para a maioria das pes-
soas, significa quase sempre – e de modo
bastante claro – segurança física e psíquica
para si e para os seus; por conseguinte, re-
presenta paz e sua preservação. Preservar a
paz exige tanto a habilidade de evitar o uso
da força quanto de oferecer-lhe resistência;
e a salvaguarda da segurança de outros va-
lores, em geral, requer a mesma habilidade.

Propiciar a segurança, portanto, signifi-
ca organizar o poder do Estado Nacional e
dos organismos internacionais de forma a
capacitá-los para enfrentar novas situações,
em que o terrorismo se faz presente.

Desafios do terceiro milênio
Agravamento das ações terroristas
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timidade na governança global. 3. O reflexo da
criminalidade na economia mundial. 4. Estra-
tégias para uma ordenamento jurídico. 5. Con-
siderações finais.
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As coalizações internacionais precisam
ser fundamentadas para conjugar ações e
compromissos de Estados nacionais para
evitar a agressão de um Estado contra o ou-
tro ou a insurreição de grupos terroristas.
Ao engendrar uma ameaça crível contra um
Estado, organismo ou pessoa humana, por
meio de boicotes, pressões econômicas, in-
tervenção militar ou qualquer tipo de agres-
são, o sistema de coalizão internacional ini-
biria os atores da empreitada militar e dete-
ria a ação da facção terrorista.

Nesse contexto, ressalte-se, ademais, o
conceito de segurança humana, instituído
pelo Banco Mundial em fevereiro de 2005
(ABCDE, Tokyo 2006) (Cf. ANNUAL BANK
CONFERENCE ON DEVELOPMENT ECO-
NOMICS, 2006), como desafios para a imple-
mentação de ações em níveis regionais. Re-
centemente, o Conselho do Banco Mundial
elaborou uma nova estratégia de desenvol-
vimento social, na qual a segurança huma-
na foi identificada como um conceito con-
sistente com sua política. Mesmo antes dos
atentados de 11 de setembro de 2001, o Banco
já havia reconhecido que a estabilidade so-
cioeconômica e humana era pré-condição
para o desenvolvimento sustentável. Em
2003, o Governo do Japão revisou sua Carta
de Ajuda para o Desenvolvimento (ODA)
(Cf. JAPAN’S, 2005) e adotou a perspectiva
da segurança humana como elemento fun-
damental de sua política. Essas tendências
indicam a relevância da segurança huma-
na no mundo de hoje, em que os tópicos se
mostram mais interconectados, requerendo
respostas além das fronteiras e dos meca-
nismos institucionais de cada país.

No entanto, sérias preocupações ainda
permanecem no contexto das nações de
como implementar esse conceito na sua to-
talidade, de forma operacional, evitando o
uso da força, combatendo o terrorismo, pro-
movendo a paz, trabalhando para a melho-
ria de vida de todos os membros da socieda-
de – particularmente os excluídos –, geran-
do desenvolvimento econômico, distribuin-
do benefícios e aumentando o acesso aos

serviços. O desafio que se interpõe à socie-
dade é como integrar todos os tecidos soci-
ais.

2. Funções do Estado e a
legitimidade na governança global

A amplitude das ações terroristas deli-
neia a necessidade de um ordenamento ju-
rídico, não concentrado somente na punição
criminal dos perpetradores de atos que de-
sestabilizam a segurança internacional, mas
que estabeleça normas jurídicas homogêne-
as que inibam o avanço de ações terroristas,
com diretivas internacionais voltadas para o
cumprimento dos Estados signatários.

A democracia moderna pressupõe uma
organização complexa, delicada e profun-
da, que positivamente dirige a vida de mi-
lhões de cidadãos cujos direitos devem ser
respeitados e protegidos contra todas as pos-
sibilidades de agressão. Na acepção dos clás-
sicos Rousseau, Montesquieu, Tocqueville,
Gramsci, Kelsen, somente a ordem jurídica
internacional é soberana, mormente quan-
do os aspectos econômicos e religiosos en-
volvidos nos atos terroristas e na criminali-
dade financeira internacional exigem rapi-
dez na solução dos problemas que se ante-
põem à sociedade internacional.

Os grupos terroristas e as organizações
mafiosas têm estabelecido seus tentáculos
no mundo todo, como a Cosa Nostra Siciliana,
que tem sua base de atuação na ilha da Sicília
e tem o objetivo de submeter pela corrupção
e pela força o Estado-legal. Suas atividades
principais são o tráfico internacional de dro-
gas, lavagem de dinheiro e extorsões. A or-
ganização N’Drangheta atua na Calábria e
sua principal atividade é o seqüestro para
receber resgate e efetuar extorsões. Opera
ativamente com o tráfico de drogas. Na re-
gião de Nápoles, encontra-se a Camorra, na
Campânia. Suas atividades abrangem o trá-
fico de drogas, o contrabando de cigarros,
extorsões, loterias clandestinas, jogos de
“bicho”, financiamentos ilícitos e participa-
ção em obras públicas. Sacra Corona Unita,
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na Puglia, também opera com o tráfico de
drogas, contrabando de cigarros, extorsões,
usura e fraudes. Além das fronteiras italia-
nas, encontra-se a Máfia Americana (Cosa
Nostra Americana), que desenvolve tráfico
de drogas e de armas, a prostituição e a ex-
torsão, ampliando sua rede com negócios
na área de construção civil e o comércio ata-
cadista de alimentos.

Um importante ramo mafioso encontra-
se na Ásia e é conhecido como Máfia Asiática
ou Tríade Chinesa, que tem uma intensa ati-
vidade de tráfico de drogas, de jogos e apos-
tas ilegais, prostituição, imigração ilegal,
extorsões e roubo. Sua rede atua de forma
pró-ativa em Myanmar, onde financia a pro-
dução de heroína, e em Hong Kong atua nos
ramos imobiliário, hoteleiro e de alimenta-
ção, propiciando a lavagem de dinheiro. A
Máfia Russa opera no tráfico de drogas, ma-
térias-primas, material nuclear, armas,
implementa a prostituição, a venda de pro-
dutos falsificados e a lavagem de dinheiro.
A Máfia Japonesa, chamada de Yakuzá, é
muito forte no cenário internacional, con-
trolando o tráfico e a venda de narcótico no
Oriente. Como processo de lavagem de di-
nheiro, redireciona seus recursos para a re-
capitalização da empresa, aumento de ca-
pital em ações, compra de bens imobiliários
e reestruturação da própria empresa, trans-
ferindo lucros e ações de clientes para o ex-
terior. Seus membros são muito hábeis no
extravio de livros contábeis, na simulação
de roubo de bens da empresa, além de forja-
rem incêndios nas suas próprias instala-
ções. No Triângulo Dourado formado por
Birmânia, Tailândia e Laos, as máfias ori-
entais dominam a produção de papoula,
matéria-prima da heroína e do ópio.

Na Turquia existe a máfia denominada
lobos-cinza, que atua no tráfico de drogas.
No que se refere ao tráfico de seres huma-
nos, ressalte-se a máfia judia Zwi Migdal,
especializada no contrabando de mulheres
judias para o exercício da prostituição no
Rio de Janeiro, São Paulo e Buenos Aires,
entre outras capitais.

Na América do Sul, destacam-se os car-
téis colombianos, cujas atividades se con-
centram no plantio e no comércio de dro-
gas, mas existem outros segmentos que tra-
balham na Bolívia, refinam cocaína e a distri-
buem para outros países, numa rede que tem
como pontos centrais o Brasil e o Suriname.

Em conjunto, essas máfias formam um
império subterrâneo, com ramificações em
mais de trinta países, e penetram em todas as
esferas de poder estatal, empresarial e social.

3. O reflexo da criminalidade
na economia mundial

O modelo econômico neoliberal em voga
em toda a América Latina alcança um nú-
mero cada vez maior de cidadãos, que vi-
vem em pobreza absoluta, privados de uma
rede de segurança mínima, afetados por agen-
tes articuladores de partidos conservadores e
narcotráfico, assim como de igrejas funda-
mentalistas e pelo consumismo transnacio-
nal (Cf. ALVAREZ; DAGNINO; ESCOBAR,
2000, p. 45-46). A violência assumiu novas
dimensões como modeladora do social e do
cultural em muitas regiões; classes emergen-
tes ligadas a negócios ilícitos e empresas
impulsionadas pelo mercado transnacional
ganharam ascendência social e política, res-
saltando o ilícito em vez de normas éticas e
morais. Como chamar a atenção da comu-
nidade internacional para as exportações
de café e petróleo que geram à Colômbia dois
bilhões de dólares se os cartéis colombia-
nos movimentam anualmente, com a cocaí-
na, sete bilhões de dólares (MAIEROVITCH,
[200-?])? Maierovitch ressalta que, na déca-
da de 70, os cartéis somente atuavam na in-
termediação e no refino da cocaína planta-
da no Peru e na Bolívia, mas, a partir da
década de 80, com o apoio econômico da
Cosa Nostra, passaram a plantar e a cultivar
a coca na própria Colômbia. Atualmente são
100.000 acres de plantações de cocaína,
onde trabalham cerca de 350.000 homens.

Num outro contexto, encontra-se o tráfi-
co de armas, que inundou o mercado inter-
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nacional com o fim da Guerra Fria, confor-
me análise de Hobsbawn (1995, p. 250). O
tráfico da morte se desenvolveu não apenas
com as grandes peças, mas com a demanda
de artefatos leves e portáteis, altamente des-
trutivos e mortais.

Novos conflitos surgiram com o arrefe-
cer das divergências entre EUA e URSS, com
novas operações militares na Europa, Ásia
e África, sem que fossem denominados guer-
ras. Em suma, o perigo da guerra global não
havia desaparecido, apenas mudara de de-
nominação.

O tráfico de armas supre o narcotráfico,
que é alimentado pelo tráfico de seres hu-
manos. Leite (2002) ressalta que mais de qua-
tro milhões de pessoas são traficadas anual-
mente, havendo um deslocamento de mulhe-
res tailandesas, filipinas, latino-americanas,
africanas e européias para os países ricos.
Todos os anos, pelo menos 120 mil mulhe-
res são contrabandeadas para a Europa oci-
dental, a maioria procedente das regiões les-
te e central do continente, e são obrigadas a
trabalhar como prostitutas. O esquema in-
ternacional trabalha com o tráfico de crian-
ças das comunidades mais desfavorecidas,
que são “exportadas” em proveito de repre-
sentantes das sociedades ricas.

Os fatores sociais endêmicos consorciam-
se para agravar a situação mundial, perce-
bendo-se a ausência de políticas públicas e
sociais que proporcionem a inclusão social
desses grupos minoritários. A educação e o
conhecimento são essenciais para consci-
entizar os grupos de risco e evitar que sejam
seduzidos por promessas de emprego e
oportunidades de vida melhor.1

A partir da efetivação de parâmetros de
desenvolvimento socioeconômico e meca-
nismos de Direito Internacional, a explora-
ção do trabalho, o comércio de armas, dro-
gas e o tráfico de seres humanos apresenta-
rão uma involução como criminalidade in-
ternacional.

Essas lacunas pressupõem a ausência
de integração social e justiça distributiva
que, por conseguinte, levam à exclusão do

direito à segurança e dos direitos humanos.
A exclusão não é meramente material, re-
ceptiva ao regulamento por uma interven-
ção oportuna do Estado. Ela é histórica, po-
lítica, geográfica e freqüentemente racial,
demandando, portanto, maior ação radical
(Cf. OAKLEY, 2004, p. 99).

Os negócios marginais, entre eles o tráfi-
co de drogas e o narcoterrorismo, sofreram
um grande impulso a partir da década de
90, resultantes da exacerbação do neolibe-
ralismo, com a abertura indiscriminada dos
mercados, a desregulamentação financeira
internacional, expulsando os trabalhadores
formais de seus empregos. Os chamados
negócios “legais” entraram em recessão,
abrindo caminhos para os negócios margi-
nais, quando os campesinos da Colômbia,
Peru, Bolívia, Paraguai e Brasil passaram a
dedicar-se à produção da matéria-prima
para a fabricação da cocaína, da heroína e
da maconha. Os narcodólares obtidos com
os negócios ilegais são lavados em paraísos
financeiros no Caribe, na Argentina, Uruguai,
Brasil, EUA ou Suíça.2

A estrutura internacional precisa ser
sustentada por meio da consolidação da
hegemonia política e econômica, vislum-
brando espaços para a construção de proje-
tos nacionais soberanos, que repercutam
positivamente na vida das comunidades
locais, sem degradarem os ecossistemas,
gerando riqueza e bem-estar.

Um imediato e sólido projeto deve ser
formulado e implementado para restaurar
as economias dos países do Sul, para que se
fortaleçam e ampliem seus mercados. Os
negócios “legais” precisam ser valorizados e
crescer em escala qualitativa e quantitativa.

Há medidas governamentais que o Esta-
do de direito deve implementar, principal-
mente no que se refere à regulamentação de
políticas para o fornecimento de diferentes
serviços, mercadorias, acesso a diferentes
profissões ou ocupações. Como as dificul-
dades na implementação de normas e regu-
lamentos ultrapassam as fronteiras nacio-
nais, foi criado pelo G-7 o Grupo de Ação



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 145

Financeira (GAFI), ou Groupe d’Action Finan-
cière, ou Financial Action Task Force3. A cria-
ção do GAFI como organismo intergoverna-
mental teve como objetivos principais esta-
belecer padrões, desenvolver e promover po-
líticas de combate à lavagem de dinheiro e
ao financiamento do terrorismo. O GAFI é
formado por duas organizações regionais –
a saber, a Comissão Européia e o Conselho
de Cooperação do Golfo – e mais quarenta e
dois países.

A partir da criação do GAFI, surgiram
vários grupos regionais com a tarefa de com-
bater o crime de lavagem de dinheiro e o fi-
nanciamento de atos terroristas, tais como o
GAFI da América do Sul, o ESAAMLG
(África), o FATF, o Comitê C-R.EV do Conse-
lho da Europa, a Força Tarefa de Ações Fi-
nanceiras do Caribe (CFATF) e o Grupo de
Combate de Lavagem de Dinheiro da Ásia e
Oceania (APG). São organizações similares
que atuam como observadoras do GAFI
Central, conduzem avaliações mútuas e
analisam as tendências regionais de lava-
gem de dinheiro. Várias outras parcerias
foram criadas com o Banco Europeu para a
Reconstrução e Desenvolvimento, Banco
para o Desenvolvimento Asiático, Banco In-
teramericano de Desenvolvimento, o Fundo
Monetário Internacional, o Grupo Offshore
de Supervisores Bancários, o Escritório das
Nações Unidas contra Drogas e Crime, en-
tre outros.

As Unidades de Inteligência Financeira,
ou Financial Intelligence Unit, são agências
nacionais que fazem parte dessa ajuda e
estão encarregadas de requerer, receber, ana-
lisar e distribuir às autoridades competen-
tes as denúncias sobre as informações finan-
ceiras relativas a procedimentos presumi-
damente criminosos, conforme legislação ou
normas dos países aos quais pertencem, com
o objetivo de impedir a lavagem de dinhei-
ro. Os setores financeiros e comerciais pre-
cisam ser protegidos, pois são passíveis de
manobras ilegais.

Em atendimento às recomendações in-
ternacionais, o Brasil criou uma unidade de

inteligência financeira, no âmbito do Minis-
tério da Fazenda, o Conselho de Controle
de Atividades Financeiras (COAF), com o
propósito de disciplinar, aplicar penas ad-
ministrativas, receber, examinar e identifi-
car as ocorrências suspeitas de atividades
ilícitas previstas na Lei no 9.613, de 3 de
março de 19984. As informações financeiras
estão sendo analisadas e transmitidas às
autoridades competentes também pelo Gru-
po Egmont, que é um grupo internacional
informal, criado para promover, em âmbito
mundial, entre as Unidades de Inteligência
Financeiras (FIUs), a troca de informações
relevantes sobre redes terroristas, como o
atentado do dia 11 de setembro de 2001 aos
EUA.

4. Estratégias para um
ordenamento jurídico

As manifestações em prol de um orde-
namento internacional iniciaram-se com o
fim da Segunda Guerra Mundial, até a pro-
mulgação por George W. Bush da Estraté-
gia de Segurança Nacional dos Estados
Unidos da América, em setembro de 20025.
O sucesso dessa empreitada deveu-se à ca-
pacidade e disposição das lideranças ame-
ricanas de exercerem a hegemonia por meio
de estruturas multinacionais, nas quais a
influência americana é preponderante6. Essa
rede de alianças implicava o apoio ao go-
verno norte-americano em sua guerra con-
tra o terror, já que os Estados Unidos havi-
am se tornado complacentes na década de
90, na acepção de Joseph Nye (2002), de-
monstrando indiferença a respeito da formu-
lação de uma política externa que direcionas-
se o seu poder. A comissão de segurança na-
cional, chefiada pelo então ex-senador Gary
Hart e Warren Rudman, alertou aos cidadãos
que a superioridade norte-americana não os
protegeria dos ataques hostis em seu pró-
prio solo. Como os relatórios foram ignora-
dos, o terrorismo catastrófico deu origem ao
contraterrorismo. Nesse sentido, foram inva-
didos o Afeganistão e o Iraque. A coerção e a
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ação militar se justificaram junto à OTAN e
ao Conselho de Segurança das Nações
Unidas, que reconheceram os atos do 11 de
Setembro como um ataque armado que legiti-
mava a autodefesa. A ofensiva do Afeganistão
foi computada diplomaticamente como po-
sitiva e bem sucedida, uma vez que cap-
turou e matou os mais importantes líderes
da Al-Qaeda, assim como fechou seus cam-
pos de treinamento, apossou-se de seus do-
cumentos e computadores de seu quartel-
general, que ajudaram a localizar outros
operantes da Al-Qaeda. No Iraque, os ata-
ques tiveram respaldo nas alegações de que
o líder terrorista Bin Laden se escondia nas
cavernas, com todo o seu arsenal, e de que
havia armas de destruição em massa em
Bagdá e outras localidades iraquianas. O
alvo central do Presidente George W. Bush
para a invasão seria a retirada do poder do
então presidente-ditador Saddam Hussein,
a fim de mostrar ao mundo os parâmetros
democráticos para o estabelecimento de uma
paz duradoura e a implementação de pla-
nos de desenvolvimento no Iraque.

Ao ignorarem o veto das Nações Unidas
para declararem guerra ao Iraque, os Estados
Unidos violaram a Carta da ONU a respeito
da Declaração Universal dos Direitos Hu-
manos:

“Os povos das Nações Unidas,
decididos a preservar as gerações fu-
turas do flagelo da guerra e reafirmar
a fé nos direitos fundamentais do ho-
mem, da dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos
homens e das mulheres, assim como
das nações grandes e pequenas. Para
tais fins, praticar a tolerância e viver
em paz é unir forças para manter a
segurança internacional e garantir
pela aceitação de princípios e institui-
ções de métodos empregar um meca-
nismo internacional para promover o
progresso econômico e social de todos
os povos”.

A estratégia de invasão dos Estados
Unidos para expandir sua autonomia foi

reprovada pela sociedade internacional, as
ações impertinentes deixaram o Iraque num
clima de guerra civil, provocaram cisões
profundas entre o Oriente e Ocidente, difun-
dindo o terrorismo, e tornaram o local uma
área de conflito potencial. Segundo Samuel
Huntington (1997), a tensão entre os choques
das civilizações está nas relações econômi-
cas desenvolvidas entre Oriente e Ocidente,
que privilegiam os países que comandam o
capitalismo mundial e geram desigualda-
des econômicas e sociais nos países subde-
senvolvidos.

Desde março de 2003, o Iraque tem sido
alvo das ações bélicas norte-americanas,
que, com o pretexto de localizar e inibir uma
possível existência de armas de destruição
em massa, sofreu baixa de mais de dois mil
e duzentos soldados americanos, e mais de
sessenta mil iraquianos foram mortos, pre-
sos, torturados ou encarcerados, sem que
nenhuma arma química tenha sido encon-
trada. No entanto, está sendo imposto o po-
derio bélico e político dos Estados Unidos
na região, apesar de George W. Bush ter de-
clarado em 1o de maio de 2003, a bordo do
porta-aviões USS Lincoln, que era uma “mis-
são cumprida”, apesar de se ter despendido
mais de US$ 320 bilhões, de acordo com o
Congressional Research Service7.

Verifica-se que, a partir desse incidente,
o número de aliados do grupo terrorista
Al-Qaeda só tem aumentado, intensificando
também a ação do Hamas e do Hezbolláh,
cujas tensões resultaram nos ataques aos
metrôs de Madri e Londres em 2003 e 2005,
no recente ataque a Israel e na conseqüente
deflagração de guerra ao Líbano.

O ataque norte-americano no Iraque,
num primeiro momento, criou o principal
centro de produção de antiamericanos no
mundo. Essa invasão permitiu que líderes
terroristas se inserissem nos partidos polí-
ticos, como os que agora se apresentam no
Líbano, sendo os responsáveis pela crise
que assola esse país, devastado após os ata-
ques israelenses. As ideologias extremistas
têm diminuído a segurança mundial, alas-
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trando redes terroristas em todo o mundo.
Atualmente existem mais de 4.400 websites
de grupos terroristas que propagam não só
suas doutrinas religiosas, mas também in-
citam à violência e divulgam práticas para
sua execução8.

No que se refere ao Iraque, após a domi-
nação americana, verifica-se um falso esta-
belecimento de regimes democráticos, com
protestos constantes à presença americana
no país, com religiosos xiitas que foram per-
seguidos durante anos pelo governo depos-
to a requerer a devolução do poder aos ira-
quianos, fomentando o ódio, os saques e a
destruição. As forças de ocupação tornaram-
se alvo de atentados e ataques. As autorida-
des iraquianas, com o apoio do Governo
norte-americano, trabalham incansavel-
mente para a instauração da ordem e do
desenvolvimento, apresentando ao mundo
um Conselho de Governo, cujos membros
têm sido alvo intermitente de assassinatos e
perseguições. O fato de ter capturado Saddam
Hussein não eliminou o caos no país nem
dirimiu a ação das milícias contrárias, que
têm dirigido seus ataques contra iraquianos
que se alistam ao exército ou mesmo civis que
desejam trabalhar na reconstrução do país.

A reconstrução do Iraque como país so-
berano depende do estabelecimento de um
denominador comum que seja aceito pela
explosiva mistura de grupos religiosos, ét-
nicos e políticos. A resistência à ocupação
estrangeira torna mais complexo esse qua-
dro de fragmentação, ao mesmo tempo em
que aproxima facções opostas e fortalece o
sentimento nacional.

Nessa fase de transição, que poderia ser
denominada pós-conflito, têm surgido di-
vergências quanto ao papel das instituições
internacionais na reconstrução do Iraque.
Contudo, a necessidade de uma abordagem
internacional coerente poucas vezes foi tão
importante.

Apesar da maneira coercitiva e unilate-
ral com que o presidente George W. Bush
atacou o Iraque, faz-se necessário analisar
os resultados das ações que ocorreram no

país, uma vez que a presença das tropas
americanas não legitimou a paz e a segu-
rança. A permanência dos militares norte-
americanos e de outros países que apoia-
ram a invasão não surtiu efeitos positivos e,
sim, alastrou a onda de conflitos no país. O
bombardeamento constante e o fogo pesado
da campanha shock and awe foram eficazes
durante algumas semanas, mas provaram
que o inimigo é uma ideologia terrorista es-
palhada por toda a diáspora muçulmana,
que não terá fim somente com os ataques
militares. Na avaliação pública de seu go-
verno, percebe-se que apenas 9% dos ameri-
canos acham agora que a missão no Iraque
foi cumprida, enquanto 44% dizem que a
guerra já está perdida (Cf. SILVA, 2006, p. 73).
As revelações trazem à tona o erro do Go-
verno em decisões militares, de inteligência
e de estratégia política, desgastando a ima-
gem do país. Esse desgaste político culmi-
naria com uma série de investigações sobre
abusos de poder no Governo Bush, o que
poderia levar ao seu impeachment em 2007.
Dois terços da liderança da Al-Qaeda foi
capturada ou morta, isto é, mais de trezen-
tos “operantes”, entre eles o suposto ideali-
zador do 11 de Setembro, Khalid Sheikh
Mohammed, que, após métodos de tortura
como water-boarding e outras formas de in-
terrogatório, teria passado informações
substanciais aos órgãos governamentais
americanos, o que resultou no desmonte de
pelo menos dez planos terroristas no mun-
do todo. A segurança foi reforçada nas fron-
teiras e nos aeroportos, mais de quatrocen-
tas pessoas foram processadas em “inves-
tigações relacionadas ao terrorismo”, células
terroristas foram desmanteladas em Buffalo,
Detroit, Seattle, Portland, Oregon e no norte
da Virgínia, e mais de 515 estrangeiros as-
sociados à investigação do 11 de Setembro
foram deportados (Cf. COLE, 2006, p. 81-104).

Como não se pode medir a vitória na
“guerra global contra o terrorismo”, verifi-
ca-se que os incidentes terroristas no mun-
do triplicaram em relação a 2003. Cole (2006)
afirma que o Departamento de Estado Norte-
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Americano apresentou cifras de 2.013 inci-
dentes em 2002, 1.593 em 2003, mas corrigiu
seus dados para 3.646 feridos. Em 2004, seri-
am 651 ataques, com 1.097 mortes. A preci-
são não faz parte dos relatórios do Departa-
mento de Estado, que terminou por eliminar
dados de seu relatório anual sobre o terroris-
mo, dizendo que é muito difícil confirmá-los.

A estratégia antiterrorista norte-america-
na mobilizou mais de cem mil tropas, cente-
nas de milhões de dólares e milhares de vi-
das, cuja única conexão clara com a guerra
foi a incitação ao terrorismo. A obsessão do
governo Bush por uma “guerra contra o ter-
ror” não lhe permite cuidar de suas defesas
internas, que não visam movimentos terro-
ristas não-estatais.

O Iraque necessita de estruturas estraté-
gicas em curto prazo para a redemocratiza-
ção do país, voltadas para uma estabiliza-
ção de ordem política e econômica liderada
pelos iraquianos, pois os mesmos têm
consciência das suas necessidades e estão
empenhados em reconstruí-lo. As Nações
Unidas têm um papel importante a desem-
penhar na legitimação da forma de governo
que vier a surgir no Iraque: aproveitar a sua
competência para suprir as necessidades
humanitárias, revitalizar as áreas sociais e
econômicas, desenvolver uma cooperação
técnica internacional e encorajar o envolvi-
mento de organizações não-governamentais.
Medidas para incrementar a venda de pe-
tróleo do Iraque devem ser consideradas
para prover a subsistência da população,
recursos que deverão ser utilizados na re-
construção do país e na implementação de
infra-estrutura para novos hospitais, esco-
las, habitação e restauração de sítios cultu-
rais. Essas estratégias mostrarão que o go-
verno local, os EUA e as agências internacio-
nais poderão avançar de forma mais coe-
rente em relação ao Iraque, independente-
mente das divergências anteriores.

A velha ordem internacional, embasan-
do-se no contexto do Iraque, foi construída
com base no medo e no terror. Na sua prin-
cipal obra, O Leviatã, Thomas Hobbes (1988)

caracteriza de forma concisa a perturbação
que os Estados experimentam diante do pe-
rigo da dissolução de suas ações, já que es-
tão convencidos de que a maior causa do
mal deve ser buscada na cabeça dos ho-
mens, nas falsas opiniões sobre o que é jus-
to e injusto, sobre os direitos e deveres e res-
pectivamente dos soberanos e dos súditos –
“Guerra de todos contra todos”.

Apesar das diferenças étnicas, represen-
tantes das três comunidades – sunitas, xii-
tas e curdos – estão sentados à mesa, nego-
ciando um acordo viável com o qual todos
possam conviver. Essas lutas sectárias por
poder podem tornar-se muito confusas e vio-
lentas, pois reprimem suas ações para uma
possível reestruturação do país. É notório
que os xiitas ganharam mais espaço políti-
co após a queda de Saddam Hussein, que
era um sunita. Em 2004, vinte e dois grupos
e partidos xiitas formaram uma aliança para
a disputa das eleições, a Aliança Iraquiana
Sunita. Seu líder é o chefe do Conselho Supre-
mo da Revolução Islâmica no Iraque. Trata-
se de uma organização que foi fundada no
Irã. Sua candidatura assustou os Estados
Unidos, já que um país com ligações com a
República Islâmica do Irã terá um regime te-
ocrático xiita. Após a morte de Abu Mussab
al-Zarqawi, o terrorista mais procurado no
Iraque, um novo caminho para a estabiliza-
ção do país passou a ser vislumbrado. O
Iraque, através de sua diplomacia, necessita
de uma possível construção da nação por
meio de consensos e cooperações internacio-
nais para estabilizar a soberania do país, sem
necessariamente aceitar os líderes impostos
pelos Estados Unidos, com o pressuposto de-
mocrático de pôr fim a uma guerra civil que
impede a formulação da paz e do desenvolvi-
mento. Na verdade, o país vive uma fase deli-
cada, já que necessita reconstruir seus pila-
res ideológicos para traçar metas futuras.

5. Considerações finais

A redemocratização do Iraque tornou-se
um assunto fértil para a mídia e a sociedade



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 149

internacional, propiciando a geração de
novas concepções teóricas. Trata-se, em
suma, de uma série de brigas pelo poder,
que são desgastantes batalhas políticas para
as relações internacionais. A guerra no Iraque
de 2003, na acepção de Hans Blix (2006), cau-
sou uma série de convulsões políticas em
todo o mundo, até mesmo no país que a de-
sencadeou, os Estados Unidos. Percebe-
se a extensão desse banho de sangue, que
ora atinge a sociedade civil no Líbano. Na
verdade, ao analisarem-se os fatos históri-
cos, nenhuma arma de destruição em mas-
sa (ADM) foi eliminada, pois, ao contrário
do que afirmavam os governos dos Estados
Unidos e do Reino Unido, não havia arma
alguma. Os cientistas políticos têm-se de-
bruçado na análise dos parâmetros da le-
galidade de deflagração da invasão, nas pers-
pectivas de democracia no Oriente Médio, na
permanência das tropas e bases americanas
no Oriente Médio, e de uma Arábia Saudita
cujos interesses financeiros se fundamentam
no sistema bancário norte-americano. Nos
dias de hoje, dá-se prioridade à questão do
petróleo, da energia nuclear, do gás natu-
ral, dos crescentes sinais de aquecimento
global e da necessidade de fontes de energia
renováveis, que poderão ser o estopim de no-
vos conflitos globais em decorrência dos as-
pectos econômicos, financeiros e estratégicos.

A sociedade internacional aliada à ONU
deve respeitar os princípios dos Direitos
Humanos que protegem a autodetermina-
ção dos povos e também levar em conside-
ração a sabedoria e autoridade dos líderes
iraquianos que lutam para a reconstrução e
desenvolvimento do país e para a inserção
competitiva do Iraque no mundo globaliza-
do. O que se verifica numa análise global
dos fatos é que o governo norte-americano
invocou uma racionalidade “preventiva” e
violou as normas internacionais, utilizan-
do um tratamento cruel, desumano e degra-
dante no interrogatório de cidadãos iraqui-
anos, de membros da Al-Qaeda, argumen-
tando que as regras tradicionais não se apli-
cam a esse tipo de inimigo.

A expansão dos poderes norte-america-
nos tem sido respaldada pelo Ato Patriota
USA, que permite a sujeição de imigrantes
árabes e mulçumanos árabes a interrogató-
rios intermináveis pelo FBI, a prisão, ins-
tauração de processos, emissão de “cartas
de segurança nacional”, o grampeamento
de linhas telefônicas, sem que as iniciativas
terroristas diminuam ou se eliminem as máfi-
as, a lavagem de dinheiro ou o tráfico de dro-
gas, tráfico de armas e de seres humanos.

Com o fenômeno da globalização, emer-
ge um reordenamento das relações interna-
cionais, que implica uma influência de cau-
sa e efeito dessas relações sobre o direito,
especialmente quando envolvem ilações in-
tervencionistas militares sobre qualquer pre-
texto. Diante desse novo cenário, abre-se
espaço para novas negociações que comple-
tem os interesses econômicos, tecnológicos
e políticos das potências de primeira gran-
deza, em detrimento das nações em desen-
volvimento, que deverão demonstrar habi-
lidade e equilíbrio, procurando articular-se
em blocos, a fim de participarem das benes-
ses do desenvolvimento. Essa nova mudan-
ça de paradigma exige dos Estados o au-
mento de suas capacidades de informação,
atração de capitais e a formação de redes,
com o objetivo precípuo de uma nova or-
dem mundial direcionada para a busca da
paz e do progresso entre as nações.

A abrangência dos meios de comunica-
ção atuais vem desnudando a incoerência dos
argumentos na utilização de forças militares
para a preservação da paz entre as nações e o
bem-estar coletivo. Os resultados das práti-
cas de ataques que se verificam na contempo-
raneidade evidenciam a dissociação do esta-
do de direito, minam a legitimidade do Estado
Nação, desaguando para o lado obscuro do
crime, das máfias e das milícias armadas.

O conceito de poder mundial implica
considerações sobre o aperfeiçoamento in-
terno da democracia, da integração e da in-
terdependência, pilares fundamentais para
o estabelecimento e consolidação do estado
de direito entre povos e nações.
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O papel das diversas agências interna-
cionais tem sido um fator marcante para que
esses países possam implementar seus pro-
gramas de modernização administrativa e
de desenvolvimento institucional.

Este trabalho pretende analisar o papel
desempenhado por um dos agentes da coo-
peração técnica internacional nesse proces-
so, particularmente no tocante ao desenvol-
vimento institucional da administração
pública em Angola: o Programa Reforço Ins-
titucional da Administração Pública (RE-
FORPA), financiado pelo Governo da Re-
pública da Itália por meio de acordo multi-
bilateral com o Departamento de Assuntos
Econômicos e Sociais das Nações Unidas
(UNDESA). Enfocará também o papel das
Nações Unidas no que tange ao apoio ao
desenvolvimento institucional dos países
em desenvolvimento, especialmente no caso
do setor público angolano.

2. Breves características do
“Continente-Mãe”

Apesar de ser o segundo continente em
extensão, a África contém 22% da superfí-
cie terrestre. O deserto de Saara isoladamen-
te é maior do que os Estados Unidos conti-
nental, ocupando um terço do território. O
total de sua população dispersa em 53 paí-
ses; no entanto, é menor do que a da Índia.
As distâncias, por outro lado, são vastas –
7.000km do Cabo da Boa Esperança no Sul
ao Cairo no norte. O Nilo é o maior rio do
mundo em extensão – 6.695km da foz ao
estuário; os rios Congo e Niger percorrem
mais do que 4.000km, sendo que o rio Con-
go isoladamente abriga uma bacia que cobre
3.7 milhões de quilômetros quadrados, tor-
nando-a maior do que a Índia. Essa Bacia
somente é superada pela Bacia amazônica
com seus 7.05 milhões de quilômetros qua-
drados. Em contraste à abundância de recur-
sos hídricos, contrapõe-se o deserto do Saara,
que ocupa um terço do território africano.

Tamanho à parte, a posição ocupada
pelo continente no globo é de vital impor-

tância, ainda mais pelo potencial ecológico
oferecido aos habitantes do planeta. A Áfri-
ca é não somente a mais antiga superfície
terrestre da Terra, como também berço evo-
lucionário de incontáveis espécies de ani-
mais e plantas – incluindo humanos, além
de abrigar imensos depósitos de riquezas
minerais (READER, 1997).

Uma característica bastante peculiar do
continente africano é a clara separação em
duas regiões: a África Branca, ou Setentrio-
nal, e a Negra, ou Subsaariana, divididas
naturalmente pelo deserto do Saara.

Os seis países que compõem a África
Branca têm características físicas e huma-
nas semelhantes aos do Oriente Médio, como
conseqüência da ocupação desde o século
VII por povos árabes, responsáveis pela di-
fusão da religião islâmica e da língua e cul-
tura árabes.

A África Subsaariana, muito mais exten-
sa, congrega a maioria da população, pre-
dominante negra.

É o continente menos desenvolvido do
mundo e é essencialmente agrícola. Alterna
monoculturas de exportação com a agricul-
tura de subsistência.

Em razão de diversos fatores, a África
continua à margem da globalização econô-
mica, com um Produto Interno Bruto (PIB)
que corresponde a menos de 2% do mundi-
al. Quase metade da população vive abaixo
da linha de pobreza – com renda inferior a 1
dólar por dia.

Essa pobreza de sua população difere
significativamente de seu potencial econô-
mico, principalmente em razão dos seus
vastos recursos naturais.

A boa governança constitui-se num per-
manente desafio para que a exploração ade-
quada desses recursos reverta-se em benefí-
cio do seu povo, sendo o petróleo, o ouro, os
diamantes e os minérios estratégicos, ao
lado dos recursos humanos, a base da pros-
peridade dos países africanos; e não, como
tem sido, fonte de conflitos, corrupção, des-
perdícios e guerras civis, como se não bas-
tasse a catástrofe representada pela galo-
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pante epidemia de AIDS, associada a ou-
tras doenças tropicais ou não, típicas do
subdesenvolvimento.

3. Notas sobre a descolonização

Historicamente, o colonialismo1 existiu
em todos os períodos da civilização: Grécia,
Roma, o Império Otomano, Portugal, Tur-
quia, Espanha e Inglaterra são os exemplos
clássicos. Desses, o Império Britânico, Por-
tugal, além da França, Holanda e Bélgica,
foram as potências coloniais que mais fir-
memente marcaram o continente africano
notadamente nos séculos XIX e parte do sé-
culo XX. Note-se, no entanto, que a interven-
ção européia na África data do século XV com
a chegada dos portugueses no continente.

A era moderna da história africana foi
inaugurada com a descoberta de diamantes
em Kimberley e ouro no Witwatersrand.

O rei Leopoldo II da Bélgica deu início à
confusa e predatória escalada promovida
pelas nações européias no final do século
XIX, em busca por territórios no continente.
Enquanto França, Grã-Bretanha, Portugal e
Alemanha estabeleciam colônias, Leopoldo
autoproclamou-se Rei-Soberano do Estado
livre do Congo. Materializava-se, assim, a
ambição imperial sobre o continente, não
obstante o rotundo fracasso das pretensões
belgas.

Por outro lado, a conferência de Berlim
em 1884-85, nas quais as potências coloni-
ais dividiram os territórios entre si, não con-
tou com a presença de líderes africanos, que
também não foram sequer consultados so-
bre a partilha.

Desse modo, as fronteiras coloniais fo-
ram decididas na Europa pelos negociado-
res, com quase nenhuma atenção às condi-
ções locais. As fronteiras atravessaram pelo
menos 177 áreas étnicas, dividindo unida-
des econômicas e sociais pré-existentes e
distorcendo o desenvolvimento de regiões
inteiras.

Durante o século XX, o interior do conti-
nente foi explorado e ocupado por explora-

dores, missionários e comerciantes euro-
peus num abrangente programa de coloni-
zação. É, também, nesse período que sur-
gem os primeiros Estados.

O vigor exploratório2 europeu durante o
século XX foi sustentado por várias campa-
nhas militares contra Estados e tribos. De-
pois da I Guerra Mundial, no entanto, o an-
tigo Império colonial alemão foi dividido
entre os aliados vitoriosos (READER, 1997).

No interregno entre as duas Grandes
Guerras, os governos coloniais dedicaram
maior atenção ao bem-estar das colônias
africanas como nunca haviam feito antes.
Depois de 1945, no entanto, cresceu o naci-
onalismo africano, que veio a acelerar, paci-
ficamente ou não, o processo de descoloni-
zação. Esse movimento tornou independen-
te a maioria dos países Subsaarianos no
período compreendido entre 1957 e 1980. 3
(OXFORD, 2000).

Em outubro de 1960, a Assembléia Geral
das Nações Unidas aprovou uma resolução
declarando que o despreparo [das nações] não
deveria servir de pretexto para retardar sua in-
dependência (MAZRUI apud READER, 1997,
p. 43). Em conseqüência, 16 antigas colôni-
as em geral “despreparadas” tornaram-se
independentes em 1960; em 1965 o total de
novos Estados independentes na África cres-
ceu para 38; a estes somaram-se outros 7
num espaço de 10 anos até 1975 (UNESCO
apud READER, 1997).

A descolonização, tal como foi feita, dei-
xou como herança, até os dias de hoje, vári-
as novas nações empobrecidas e politica-
mente instáveis, condições alimentadas pe-
las fronteiras artificiais impostas pelos co-
lonizadores europeus.

A idéia largamente difundida, no entan-
to, de que gerações de africanos gozavam
uma vida agradável em sociedades harmo-
niosas é errada. Poucas comunidades ti-
nham suficiente mão-de-obra para satisfazer
suas necessidades. A vida era árdua e impre-
visível, e a escravidão um lugar comum.

O sonho de que a África viesse a se tor-
nar um continente composto de pacíficos
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Estados democráticos evaporou-se rapida-
mente. Mais de 70 Golpes de Estado ocorre-
ram nos primeiros 30 anos de independên-
cia. Por volta de 1990, muito poucos Esta-
dos guardavam algum vestígio de democra-
cia. Partidos únicos, presidentes vitalícios,
regimes militares tornaram-se norma; recur-
sos eram desperdiçados, as elites acumula-
vam riquezas e a maioria dos africanos so-
fria (READER, 1997).

Em suma, o processo de descolonização
nos países da África Negra ou Subsaaria-
na, portanto, teve início em 1957 com a in-
dependência de Gana, terminando em 1990
com a independência da Namíbia. Foram
necessários, portanto, 37 anos para que tal
processo fosse concluído.4

Nesse curso, as ex-colônias portuguesas
ganharam a independência na metade dos
anos 705 do século passado, no bojo da Re-
volução dos Cravos em Portugal (1974).
Durante a revolução, uma Junta de esquer-
da assumiu o poder e liminarmente “pre-
miou-as” com a libertação.

4. Contexto político

Angola emergiu recentemente de um dos
mais duradouros conflitos armados duran-
te a Guerra Fria, com impactos profundos
em todos os aspectos da vida social e econô-
mica do país. O processo de paz e reconcili-
ação nacional em curso exige a redefinição
de paradigmas políticos e administrativos,
para que o setor público possa cumprir sua
missão no processo de consolidação demo-
crática e flexibilização econômica.

A 4 de abril de 2002, o governo angolano
e a UNITA assinaram, em Luanda, um acor-
do para a pacificação total e definitiva do
País. Com a assinatura do “Memorando de
Entendimento do Luena – complementar ao
Protocolo de Lusaka” –, foi conquistada a
paz, depois de uma guerra de quatro déca-
das – quatorze contra o colonialismo portu-
guês e 27 em plena independência.

O advento da paz veio proporcionar
oportunidades ímpares para que o país en-

frentasse os desafios da reconstrução e do
desenvolvimento. Nesse particular, está em
curso um vasto Programa de Reconstrução
e Desenvolvimento que inclui o reforço da
Administração Pública.

A reconstrução econômica e social de
Angola contempla vários objetivos progra-
máticos do governo que visam à estabilida-
de social, bem como ao combate à fome e à
pobreza. Outras metas consistem em capa-
citar as instituições estatais, assegurar a
administração do Estado e da Justiça em
todo o território nacional e criar condições
para as eleições gerais previstas para 2006*.
Faz parte ainda desse esforço de reconstru-
ção a elaboração de uma nova Constituição,
já em curso na Assembléia Nacional. Como
parte ainda do projeto de reconstrução, um
programa de reforma administrativa vem
sendo paulatinamente desenvolvido desde
1990. Afirma-se, assim, a promoção da boa
governação e reforma da administração
pública como um dos principais desafios a
ser enfrentado pelo Estado angolano no pe-
ríodo pós-guerra.

Com o fim do conflito armado, o papel
do Estado [Angolano] tem aumentado subs-
tancialmente como promotor do desenvol-
vimento humano sustentável, no atendimen-
to das necessidades do povo por igualdade
de acesso e de partilha dos recursos, melho-
ria da qualidade da prestação dos serviços
públicos, fortalecimento das responsabili-
dades sociais e na garantia da participação
dos cidadãos no processo decisório vincu-
lado ao estabelecimento das políticas pú-
blicas. Esses desafios incrementam respon-
sabilidades quanto à performance dos ser-
vidores públicos e no tocante à necessidade
de uma gestão pública eficaz e eficiente, e,
ao mesmo tempo, transparente e responsá-
vel perante os cidadãos.

O país vive ainda um período de transi-
ção entre emergência e desenvolvimento, em
que o sistema das Nações Unidas terá um
papel preponderante a curto e a longo pra-
zo. O esforço atual do sistema é migrar gra-
dualmente da assistência humanitária para
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o apoio na construção de capacidades naci-
onais que sirvam de suporte para a promo-
ção do desenvolvimento. Os doadores in-
ternacionais têm-se juntado a esse esforço,
multiplicando as possibilidades de coope-
ração técnica.

A recuperação da capacidade governa-
mental na prestação de serviços públicos
essenciais é peça fundamental para todo o
processo de desenvolvimento. Dessa forma,
os sistemas de governação em Angola re-
querem análises em aspectos variados para
assegurar que os esforços de desenvolvi-
mento sejam levados a cabo, de maneira sig-
nificativa, em torno da promoção dos recur-
sos humanos em todos os níveis. Ademais,
Angola enfrenta simultaneamente desafios
múltiplos, ingentes e imediatos, sendo um
dos mais importantes a necessidade de for-
talecer a governação por meio da capacita-
ção institucional.

5. Reformas estruturais como
imperativo da nova ordem política

Os organismos multilaterais têm apoiado
diversos programas de reforma do setor pú-
blico no continente africano. No entanto, sem
que tenham completado suas agendas de re-
formas, alguns desses países vêm enfrentan-
do um intenso debate político, centrado nas
preocupações relativas ao futuro das refor-
mas e das adequadas funções do Estado.

É importante ressaltar que os modelos
de Estado buscados em Angola pós-inde-
pendência seguiram a conjuntura interna-
cional, ou seja, em 1975 alinhou-se com a
crença do Estado forte, “faz tudo”, solucio-
nador dos problemas sociais e econômicos.
Em 1990 não foi diferente. Acompanhando
a tendência internacional trazida pela glo-
balização, internalizou as idéias fundamen-
tais do pluripartidarismo e da economia de
mercado, adjacentes aos processos de libe-
ralização política e econômica que acompa-
nharam o fenômeno globalizante. E, desde
a última década do século passado, o Esta-
do angolano vem transformando-se lenta-

mente ao ritmo das reformas estruturais na
economia e na política.

Decorridos trinta anos, o Estado autár-
quico, interventor e intrusivo, moldado pelo
socialismo centralizador, vem cedendo es-
paço a uma proposta de modelo menos in-
tervencionista, mais comprometido com a
estabilidade econômica, com o ajuste fiscal
e com mudanças no aparato burocrático.

No período que se seguiu à queda do
comunismo soviético, Angola inaugurou
uma década de reformas políticas, econô-
micas e administrativas, destinadas a alinhar
o país com a nova realidade mundial. Esse
processo, ainda tolhido pela guerra civil, veio
acelerar-se com o advento da paz em 2002.

6. O debate em torno
do papel do Estado

A definição do adequado perfil do Esta-
do foi sempre objeto de intenso debate. In-
dependentemente do regime político ou ide-
ologia, porém, a busca por um Estado efici-
ente sempre esteve na agenda de políticos e
governantes de quase todos os países, com
maior ou menor grau de prioridade e dife-
rentes graus de celeridade.

A despeito do arcabouço político ou eco-
nômico que se escolha, os governos de fato
fazem diferença na vida dos cidadãos. Con-
tudo, quanto maior o papel do governo,
menor capacidade de autogoverno parece
haver na sociedade.

O colapso do comunismo soviético sina-
lizou o fim da noção de que um Estado dire-
tivo, centralizador e auto-suficiente pode-
ria ser o caminho para a justiça social e o
desenvolvimento econômico de países em
desenvolvimento.

O paradigma estatizante traduziu-se em
um papel muito maior do Estado na formu-
lação de políticas públicas e em processos
decisórios, relegando à sociedade civil um
papel menor.

De qualquer modo, essa mudança de
paradigma ocorreu sem que se perdesse de
vista o adequado papel do governo no pro-
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vimento de bens públicos fundamentais,
como a educação, a saúde e a segurança
públicas, por exemplo.

A agenda de reformas insere-se no rol
das questões de Estado, e não no mero inte-
resse partidário respaldado num determi-
nado tipo de regime político, ou mesmo na
transitoriedade de um determinado gover-
no, independente de sua matriz ideológica.
Reformar e modernizar o Estado tem sido
tarefa permanente [Estado] e não transitó-
ria [governo], para usar uma das distinções
clássicas da ciência política, que é a carac-
terização distinta de Estado e Governo. Essas
mudanças têm ocorrido independentemente
da ideologia política, embora largamente di-
fundidas com o postulado neoliberal.

Essa é, definitivamente, uma lição apren-
dida pelo estudo comparado de mudanças
estruturais ocorridas em vários países. An-
gola, é claro, não é exceção.

7. O declínio da legitimidade do
Estado e o surgimento da nova

administração pública

Praticamente, o século XX iniciou-se [Re-
volução Soviética de 1917] e terminou [neo-
liberalismo a partir de 1979] sob a égide de
diferentes processos de reforma do Estado,
quebrando paradigmas ora para a direita
ora para a esquerda. Do estado desenvolvi-
mentista dos anos de 1960 ao estado regu-
latório contemporâneo, o papel do governo
e o adequado perfil do Estado e da adminis-
tração pública estiveram no centro da lite-
ratura dessas áreas de estudos, especialmen-
te a partir de 1989. Durante esse período, as
ações governamentais e da administração
pública foram objeto tanto de aclamação
como de ceticismo.

Os novos paradigmas políticos e econô-
micos que se seguiram são parte de uma
pauta em constante evolução no sentido de
reforma do setor público. A necessidade de
reformas institucionais tem sido tema fre-
qüente entre os governantes, políticos e
administradores públicos, os quais vêem

nela não apenas um mecanismo de encora-
jamento a mudanças no governo, mas tam-
bém como o modo de se melhorar a eficiên-
cia do setor público. Tanto os países desen-
volvidos quanto aqueles em processo de
desenvolvimento estão tendo de se confron-
tar com aumentos na pressão (externa e in-
terna) para se adaptarem às forças cultu-
rais, econômicas, políticas e sociais adjacen-
tes à globalização.

No centro das disputas políticas encon-
tra-se a necessidade de redefinição das res-
ponsabilidades do Estado e dos limites à
sua atuação. Os membros da comunidade
empresarial e defensores do livre-mercado
que protestam contra a intervenção abusiva
do Estado em questões econômicas têm
muitos seguidores mundo afora. A questão,
no entanto, é definir os limites dessa inter-
venção, uma vez que, pura e simplesmente,
não se põe a questão não-intervenção.

Admitindo-se o fato de que um Estado
estritamente não-intervencionista nunca
existiu e provavelmente jamais existirá, o
dilema recorrente não é mais saber se o Es-
tado deve ou não intervir no setor econômi-
co, mas passa a girar em torno de qual seja o
escopo das ações estatais e os limites a se
impor à intrusão.

O desenvolvimento é uma meta nacio-
nal, a despeito da falta de consenso entre
políticos e planejadores quanto aos modos
de alcançá-lo. A disputa se dá entre o naci-
onalismo, o modelo estatal e as ideologias
de mercado, sendo esta última marca regis-
trada da economia clássica.

Tradicionalmente, em várias nações, de-
senvolvidas ou não, o Estado era visto como
a principal instituição voltada para a tarefa
de planejamento e coordenação do proces-
so de desenvolvimento.

Ao contrário do que alguns afirmam, no
entanto, a reforma do Estado [pró-mercado]
não tem como foco o enfraquecimento do
Estado, mas sim o seu fortalecimento seleti-
vo. As mudanças, por sua vez, são desafios
de longa duração concebidos para melho-
rar a capacidade do Estado de promover a
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democracia, o desenvolvimento econômico,
a justiça social e a redução da pobreza.

Examinando diferentes situações, não se
pode apontar a culpa pelos fracassos ou
sucessos das reformas numa só direção.
Tomando a América Latina como exemplo,
nem o êxito do caso chileno nem o fracasso
do modelo argentino têm, no “receituário
neoliberal”, a razão isolada para o resulta-
do positivo ou negativo, embora esse mode-
lo tivesse contribuído tanto para uma como
para outra situação.

Quanto ao papel do Estado, a situação
não é diferente. Há um consenso cada vez
mais forte em torno de algumas atribuições
monopolísticas a serem desempenhadas
pelo Estado nacional, independentemente
da matriz ideológico-partidária de um go-
verno transitório por natureza.

Hoje, tanto os governos liberais como os
social-democratas reconhecem a importân-
cia do mercado, até mesmo para a realiza-
ção de suas metas sociais e de redistribui-
ção de renda.

Por outro lado, as reformas estruturais
vêm acontecendo em países de regimes po-
líticos e culturas políticas tão diferentes
como China e Brasil, por exemplo; o primei-
ro praticando o fechamento político simul-
taneamente com a abertura econômica, e o
segundo implementando as mudanças ao
sabor das pressões típicas da democracia e
dos interesses político-partidários. Em não
poucos casos, as reformas têm sido dificul-
tadas pela prática de governos de coalisão
que muitas vezes abrigam na sua base inte-
resses conflitantes.

A tendência política em relação ao pa-
pel do Estado parece ser a de acompanhar o
movimento pendular de retorno ao Estado
necessário, longe tanto do coletivismo sovi-
ético como do fundamentalismo de merca-
do. Essa busca da racionalidade quanto à
adequada dimensão do Estado encontrará
em políticas públicas pragmáticas uma ân-
cora segura para o desempenho eficiente de
sua tarefa primeira, e razão de sua existên-
cia, que é a promoção do bem comum.

Não que se vá retornar ao dirigismo es-
tatal na política ou na economia, mas tam-
bém que não se adote indiscriminadamente
regimes políticos e econômicos sem que se
faça a obviamente necessária redução soci-
ológica, no dizer de Guerreiro Ramos. A
adoção precoce e intempestiva de determi-
nadas fórmulas administrativas para o setor
público ou para a economia tem sido um mal
a trabalhar contra o próprio modelo importa-
do, muitas vezes positivo em si mesmo, quan-
do adotado no tempo e na medida certos.

Pelo que se avizinha politicamente para
o início do novo milênio, é de se supor uma
meia-volta no sentido da retomada do pa-
pel do Estado e do seu fortalecimento, na-
quelas atribuições que sempre foram suas
funções clássicas. A idéia do Estado míni-
mo está em declínio, embora isso não signi-
fique o retorno do Estado máximo. Nova-
mente, a discussão em torno do papel e do
tamanho do Estado não deve obedecer a ri-
gorosos dogmas ou ideologias políticas;
deve girar, portanto, ao redor de questões
mais pragmáticas, voltadas para o desenho
de um arcabouço institucional e para o es-
tabelecimento de um aparato estatal capa-
zes de fazer valer o que realmente interessa:
o adequado funcionamento do Estado De-
mocrático de Direito, a promoção da justiça
social, a estabilidade macroeconômica e o
desenvolvimento.

Cada vez mais prevalece, portanto, a
necessidade de implementação de políticas
públicas racionais baseadas no pragmatis-
mo, esquivando-se do debate ideológico
exarcebado, bem como das tentações dog-
máticas, ao menos nestes tempos de crise
das ideologias.

8. A cooperação para o desenvolvimento e
o fortalecimento do setor público

O entendimento clássico sobre o desen-
volvimento expressa que o mesmo ocorre –
não exclusivamente – em razão da redução
e eliminação da pobreza, da desigualdade e
do desemprego.
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 O papel da cooperação internacional no
processo de desenvolvimento constitui-se,
por sua vez, na transferência administrada
de recursos de um país doador para uma
agência internacional ou ONG em um país
subdesenvolvido, com o intuito de encora-
jar o desenvolvimento econômico. Essa aju-
da pode ser bilateral ou multilateral, a veri-
ficar-se entre países e instituições. Nesse
contexto, a cooperação técnica destina-se a
apoiar o desenvolvimento institucional para
permitir que o país atinja os seus objetivos
de desenvolvimento.

A boa governação – Good Governance ou
Democratic Governance – tem sido um foco
prioritário nos projetos de cooperação téc-
nica agendados pelos mais distintos doa-
dores e pelas agências internacionais, par-
ticularmente em África.

No verão de 1950, as Nações Unidas
deram um importante passo para o cumpri-
mento de sua missão ao lançar um Extenso
Programa de Assistência Técnica para o De-
senvolvimento Econômico (HILDE, 2002).

De acordo com o Programa de Desenvol-
vimento das Nações Unidas para o Desen-
volvimento – PNUD, tanto os países desen-
volvidos como aqueles em desenvolvimen-
to têm reconhecido a importância de possu-
írem um governo efetivo, capaz de fazer face
aos desafios do mundo em desenvolvimen-
to. Nos anos recentes, tem sido igualmente
melhor entendida a interdependência entre
a boa governação (da qual o bom governo é
um aspecto central) e a redução da pobreza.
Não é por outra razão que cada vez mais
países esforçam-se para redirecionar as di-
versas capacidades do setor público buscan-
do atender os desafios econômicos, sociais
e ambientais; existindo também um renova-
do interesse em dinamizar o papel do Esta-
do na promoção do desenvolvimento huma-
no sustentável e na busca do justo acesso e
distribuição do poder e dos recursos no seio
da população (UNITED..., [200-?]).

A Assembléia Geral das Nações Unidas,
em 1991, adotou a Nova Agenda para o
Desenvolvimento da África. Para colocar em

prática essa Agenda, bem como para acele-
rar o desenvolvimento até 2005, foi lançado
um novo programa – “a iniciativa amplia-
da do sistema das Nações Unidas em Áfri-
ca, destinado a racionalizar e maximizar o
impacto das Nações Unidas, de suas agên-
cias e dos seus organismos financeiros, pre-
vendo uma maior coordenação ao nível cen-
tral e no terreno” (BASIC..., 2000).

Essas várias iniciativas reafirmam o
compromisso das Nações Unidas com o
continente africano, região prioritária para
suas várias atividades de apoio ao desen-
volvimento em suas várias vertentes.

Note-se ainda que a disseminação da
good – or democratic – governance, ao lado dos
esforços para a promoção da democracia e
do estado de direito, está entre os princípios
estabelecidos por vários líderes mundiais,
sintetizados na “Declaração do Milênio”.6

Entre os pressupostos básicos para a boa
governação, estão o desenvolvimento insti-
tucional e a reforma do setor público, am-
bos componentes cruciais do desenvolvi-
mento.

Angola tem contado, desde 1990, com
uma série de iniciativas de reforma da ad-
ministração pública, sempre com o apoio de
doadores bilaterais e multilaterais.

Com o apoio do PNUD, lançou em 1996
o Programa de Reforma Institucional e Mo-
dernização Administrativa (PRIMA) e, em
1999, o Programa de Reforma Administrati-
va (PREA), cujos objetivos eram a desburo-
cratização, descentralização e moderniza-
ção da administração pública; programas
esses voltados para a melhoria dos serviços
públicos. Em 2002, foi instituído o Progra-
ma de Reforço Institucional da Administra-
ção Pública – REFORPA. Este último, finan-
ciado pelo Governo da República da Itália
por meio de acordo multibilateral com o
Departamento de Assuntos Econômicos e
Sociais das Nações Unidas (UNDESA), vi-
sava reforçar a capacidade institucional do
Instituto Nacional de Administração Públi-
ca – INAP e da administração pública an-
golana em geral, para que possa responder
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mais eficientemente e eficazmente aos no-
vos desafios colocados pelo processo de
modernização em curso nos recentes anos.
A Divisão de Administração Pública e Ges-
tão para o Desenvolvimento (DPADM) é a
unidade executora desse projeto de três anos
de duração.

Em particular, o programa se propunha
a contribuir para o desenvolvimento dos
seguintes objetivos:

• Melhoria significativa na qualidade
dos serviços prestados aos cidadãos, asso-
ciações, comunidades, empresas públicas e
privadas, e organizações não governamen-
tais.

• Aumento da transparência institucio-
nal e administrativa e maior prestação de
contas nas atividades da administração
pública.

• Melhoria na eficiência técnica e admi-
nistrativa dentro da administração pública.

• Estimular um papel mais preponde-
rante da administração pública no proces-
so de democratização.

Com o intuito de atingir os quatro objeti-
vos citados acima, o programa REFORPA
se concentrou em três áreas principais:

a) Reforço da capacidade institucional,
que focaliza o papel do INAP e da rede de
agências de formação nos diferentes minis-
térios;

b) Formação [treinamento], que se con-
centra no fornecimento de cursos seleciona-
dos sobre questões de gestão e de adminis-
tração tanto em nível central como em ní-
veis provincial e local;

c) Assistência técnica, que se concentra
no fornecimento de apoio institucional ao
GEPE do MAPESS (Ministério da Adminis-
tração Pública e Seguridade Social) e às ad-
ministrações em nível central, provincial e
local em áreas relacionadas com sistemas
administrativos e de gestão, incluindo a re-
visão de procedimentos administrativos e
inovações.

Com efeito, o projeto visava reforçar a
capacidade da Administração Pública An-
golana em face dos constantes desafios sus-

citados pelo processo de modernização em
curso nos últimos 15 anos.

O projeto REFORPA, durante sua vigên-
cia (2003-2006), constituiu-se em peça es-
tratégica no contexto da reforma e moderni-
zação da administração pública angolana,
em face da sua forte vocação voltada para a
formação dos altos quadros do serviço pú-
blico no País. Além disso, a contribuição
desse projeto em outras áreas do setor pú-
blico tornou-o um instrumento valioso para
o processo de reforma e modernização do
Estado, particularmente no âmbito da parce-
ria estabelecida entre as Nações Unidas, a
República de Angola e a República da Itália.

9. Desafios e oportunidades

A reforma do serviço público constitui-
se em desafio de longo prazo, destinado a
melhorar a capacidade do Estado de pro-
mover a democracia, a cidadania, o desen-
volvimento econômico e a justiça social. Es-
ses, ao lado da expansão da cidadania, que
permite de modo adequado o acesso pelos
cidadãos angolanos aos serviços públicos
oferecidos pelo Estado, são os principais
desafios postos perante o governo de Ango-
la nesse campo.

A reforma e modernização do Estado e
de suas instituições é condição sine qua non
para que Angola ultrapasse o subdesenvol-
vimento e passe a trilhar o caminho do de-
senvolvimento sustentável.

A reforma da administração pública,
processo que vem sendo tentado desde 1990,
deve constituir-se igualmente em meta go-
vernamental prioritária, e não apenas num
esforço setorial.

Essa reforma é peça fundamental para o
exercício pleno da cidadania pelos angola-
nos. Por isso mesmo deve integrar a agenda
política do governo de forma prioritária,
pois, sem uma liderança política central que
legitime e respalde a difícil tarefa de refor-
mar as instituições, o sucesso é improvável.

Vários exemplos de reforma do aparato
do Estado em outros países apontam para o
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sucesso quando se verifica a primeira con-
dição (a Grã-Bretanha, no governo Thatcher,
é um caso exemplar de sucesso). Situação
diversa, no entanto, verificou-se no Brasil
no governo de Fernando Henrique Cardo-
so, em que o isolamento setorial do Ministro
Bresser Pereira e de sua agenda [privatiza-
ções à parte] fez com que as propostas de
reforma do aparato do Estado fossem seve-
ramente restringidas, permitindo, quase que
exclusivamente, que fosse aprovado apenas
aquilo que interessava ao ajuste fiscal, capi-
taneado pela equipe econômica, fato que
alguns especialistas chamaram de “captu-
ra da reforma do Estado pela agenda fis-
cal”.

Em Angola, vislumbram-se duas opor-
tunidades únicas para a reforma da admi-
nistração pública e da função pública: a ela-
boração de uma nova Constituição e as elei-
ções presidenciais previstas para 2007-8.
Esses dois fatos garantiriam a “cobertura”
política necessária aos processos de mudan-
ça, legitimando-os perante a sociedade, con-
dição indispensável para o sucesso das re-
formas. É preciso, no entanto, que essas opor-
tunidades políticas sejam seguidas de pro-
gramas – técnica e politicamente consisten-
tes – apoiados por amplos setores governa-
mentais e liderados pela área governamen-
tal responsável pela administração públi-
ca. Isso poderá ocorrer tanto no molde insti-
tucional atual, como por meio de um novo
organismo que centralize as decisões e a co-
ordenação da reforma, zelando pela imple-
mentação de um “Plano Diretor” a guiá-la.

Aliás, como assinala o Banco Mundial,
onde houver vontade política e determi-
nação governamental para a implemen-
tação de reformas, a assistência técnica
para o desenvolvimento resultará em cres-
cimento.

10. Considerações finais

Como está dito, a idéia do Estado míni-
mo está em declínio, embora isso não signi-
fique o retorno do Estado máximo.

Contrariamente ao que os seus detrato-
res proclamam, a reforma do Estado não se
destina ao enfraquecimento do Estado, mas,
sim, ao seu fortalecimento. Igualmente, a
coexistência entre Estado forte e economia
de mercado é perfeitamente viável, como
demonstram os países desenvolvidos.

De uma maneira geral, esses sistemas
políticos e econômicos – democracia, eco-
nomia de mercado – e a própria social-de-
mocracia são sistemas bem aceitos em An-
gola. Um importante objetivo da reforma, no
entanto, deverá ser a correta imposição dos
limites para a intervenção do Estado na eco-
nomia uma vez que as atuais condições de
funcionamento do aparato do Estado cons-
tituem-se em obstáculo para o desenvolvi-
mento do setor privado. Excessivas medi-
das burocráticas, marcos regulatórios pre-
cários e outros obstáculos de natureza polí-
tico-administrativa estão entre os fatores a
travar o desenvolvimento econômico.

Uma futura estratégia para a implemen-
tação das reformas deverá contemplar me-
didas ortodoxas e heterodoxas; o desenho da
reforma do Estado deverá adaptar a reforma
às peculiaridades do país e não o contrário.

Faz-se necessário, enfim, o relançamen-
to político da reforma do Estado, mediante
um amplo debate nacional que a encare como
um projeto de governo, destinado a dimen-
sionar o adequado papel do Estado e das
funções governamentais e de suas institui-
ções, que inclua as reformas fiscais, política
e judiciária e não simplesmente a reforma
administrativa.

A cooperação internacional poderá ter
um papel estratégico nesse processo, na
medida em que venha a facilitar os meios
técnicos e financeiros que viabilizem as de-
cisões políticas do governo angolano nesse
campo.

Sem dúvida, o papel das diversas agên-
cias internacionais tem sido um fator mar-
cante para que outros países possam imple-
mentar seus programas de modernização
administrativa e desenvolvimento institu-
cional. Não seria diferente em Angola.
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Notas
1 Colonialismo é empregado aqui no mesmo

sentido de Imperialismo, seguindo a definição do
Oxford Dictionary of World History, que define esse
regime como a política de estender a influência de um
determinado País sobre um Estado mais fraco. O século
XIX viveu o ápice dessas políticas, motivadas pela
nova realidade econômica imposta pela Revolução
Industrial. A primeira metade do século XX, por
sua vez, trouxe o início do fim da era colonial em
razão da independência dada a várias colônias a
partir dos anos 40, como resultado do movimento
antiimperialista iniciado nos anos 20.

2 Note-se que a exploração das populações sub-
saarianas do continente deu-se também no período
antigo, desde a época em que civilizações cresce-
ram e pereceram ao longo do Nilo. Lembre-se que
as mercadorias africanas eram sempre comercia-
das no norte, embora nenhum aspecto das culturas
das civilizações ao longo do rio tenham sido passa-
das ao sul.

3 Outras nações do norte já haviam conquista-
do a independência: Egito (1936), Líbia (1951),
Tunísia e Marrocos (1956).

4 Os esforços de descolonização implementa-
dos pela Organização das Nações Unidas derivam
de princípio fundamental inserido na Carta – equal
rights and self-detrmination of peoples –, assim como
de três capítulos específicos do mesmo documento
– XI, XII e XIII – dedicados aos interesses dos po-
vos não-independentes. Desde 1960, a ONU tem
sido guiada pela Declaration on the Granting of Inde-
pendence to Colonial Countries and Peoples, emitida
pela Assembléia Geral, também conhecida como a
Declaração sobre Descolonização, pela qual os Esta-
dos-membros proclamam a necessidade de encer-
rar rapidamente o colonialismo. A despeito do gran-
de progresso feito contra o colonialismo, cerca de
1.3 milhões de pessoas ainda vivem sob regime co-
lonial. A ONU, então, prossegue seus esforços para
ajudar esses povos a atingirem sua autodetermi-
nação ou independência nos remanescentes territó-
rios privados da autodeterminação. Para esse fim,

a Assembléia Geral declarou, em 2002, o período
de 2001 a 2010 como a Segunda Década Internaci-
onal para a Erradicação do Colonialismo.

5 Guiné-Bissau (1974), Cabo Verde, Angola, São
Tomé e Príncipe e Moçambique (1975).

6 O item número 8 desse documento da ONU
estabelece como um dos princípios o desenvolvi-
mento de parceria global para o desenvolvimento.
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Todos nós estamos vivendo numa épo-
ca de profundas transformações sociais e
jurídicas por causa do fenômeno de globali-
zação. O dito processo envolve, mudando-a,
a idéia mesma de “Direito”, e por isso não é
mais suficiente e oportuno estudar singu-
larmente os vários ordenamentos jurídicos
nacionais, mas, ao contrário, é necessário
considerar os diferentes spiritus vitales dos
vários sistemas jurídicos, na perspectiva da
constituição de um ordenamento jurídico
global.

O processo de globalização, segundo o
termo elaborado pelo Prof. Theodore Levitt
da Harvard University em 1983, engloba em
si mesmo todos os aspectos caracterizado-
res da vida social dos indivíduos. Isso pare-
ce evidente, considerando que o dito pro-
cesso não é definível como atuação específi-
ca de uma determinada área (por exemplo,
social ou econômica ou jurídica), mas como
“enriquecedor” dos aspectos mais incisivos
da vida dos indivíduos. A difusão acelera-
da das tecnologias de comunicação, a inter-
dependência de todos os Países do mundo,
produzida pela variedade e generalizada
quantidade de transações internacionais, e
a incondicionada afirmação no campo eco-
nômico das empresas multinacionais, que
em alguns casos até superam o faturado in-
terno de alguns Países, determinam o pro-
cesso de globalização. Nesta sede, tratare-
mos somente dos perfis jurídicos, ou melhor,
do desenvolvimento de novos conceitos de

O “Direito” no espaço jurídico globalizado
Perfis de Direito Administrativo Internacional
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direito público conseqüentes ao dito proces-
so de globalização. Isso depende do fato de,
em campo jurídico, justamente a relação teó-
rica e prática entre direito administrativo e
direito internacional, ser aquela que mais so-
freu as mudanças criadas por um fenômeno
de tal importância sócio-jurídica e econômica.

O processo de globalização, embora seja
ainda in fieri, encontra-se já numa fase sufi-
cientemente madura para serem elaboradas
algumas reflexões sobre as implicações por
ele determinadas a respeito da “crise do Esta-
do” e da afirmação de um novo rule of law.

Segundo opinião pacificamente aceita
pelos estudiosos de relações internacionais,
a idade moderna começa com a paz de
Westfalia, em 1648.

É a partir daquele momento que se ela-
boram os primeiros conceitos modernos de
‘veste sócio-jurídica do Estado’. O modelo
Westfalia caracteriza-se por dois aspectos
fundamentais: o primeiro é representado
pela assolutezza do princípio da soberania do
Estado e o segundo (conseqüência do primei-
ro) pela distinção – ainda bem evidente – entre
direito público e direito internacional.

Então, o primeiro aspecto é caracteriza-
do pela afirmação do princípio do Estado-
centralizador, baseado no convencimento
de que o Estado-nação é o exclusivo “sobe-
rano” nas relações entre ele e os cidadãos.
Nessa ótica, e partindo da concepção de que
cada Estado é soberano entre os próprios
confins, provém que a função recoberta pelo
‘Direito’ fica conseqüentemente comprome-
tida a benefício da política, que naturalmen-
te é estranha – ou deveria ser (!) – aos condi-
cionamentos externos, também de tipo jurí-
dico.

Em outros termos, na delineada concep-
ção, o Direito é ineficaz nas relações nas
quais é parte o Estado, pois ele é “absoluto
soberano” de si mesmo.

Nessa situação, resulta evidente como,
também a querer reconhecer a aplicação do
Direito nas relações entre Estado e cidadão,
e, portanto reduzindo a função do princí-
pio absoluto da soberania, delineia-se uma

summa divisio entre ordenamento jurídico na-
cional e ordenamento jurídico internacional.

Tal característica é avançada e demons-
trada pela linha de “pensamento dualística”,
elaborada pelo respeitável jurista Triepel
(1923, p. 82). Segundo essa teoria, o Direito
distingue-se, entre outros, em duas catego-
rias fundamentais: em direito internacional,
entendido como um direito aplicável exclu-
sivamente às relações entre Estados, ou seja,
entre Sujeitos igualmente soberanos; e di-
reito público, entendido como um direito
regulador exclusivamente das relações en-
tre Administradores e administrados, ou seja,
das relações entre Administração Pública e
cidadãos.

Trata-se de uma distinção de âmbito ope-
rativo clara entre o antigo ius gentium, hoje
direito internacional (BENTTHAM, 1960),
entendido como direito entre Estados, e o
direito público, entendido como direito en-
tre Estado e cidadãos. Segundo a dita con-
cepção, nunca haveria uma relação entre os
dois distintos tipos de direito, pois totalmen-
te independentes entre si por natureza e por
objeto e, portanto, sem qualquer “possibili-
dade” de recíproca interferência e recíproco
enriquecimento.

Essa concepção de ‘direito estatal’ é ela-
borada, como dito, pela corrente dualística.
A teoria dualística considera o Estado como
‘ente de fato’, portanto totalmente indepen-
dente de outras manifestações e, conseqüen-
temente, de condicionamentos externos. Isso
certamente demonstra, na concepção de “or-
denamento jurídico internacional”, o reco-
nhecimento da existência de vários Estados,
que, juntos, constituem uma “sociedade in-
ternacional”. Todavia, a grande desvanta-
gem que essa concepção sofreu foi justamen-
te por não ter considerado como elemento
essencial do direito a componente humana,
que, ao contrário, constitui a base de qual-
quer expressão sócio-jurídica. Nesses termos,
a teoria dualística necessariamente não se
propôs a estudar os fenômenos jurídicos e
os institutos jurídicos como método de estu-
do fundamental para a elaboração de uma
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concepção unitária de “direito”, e ainda me-
nos de “ordenamento jurídico internacional”,
visto que já ao Estado corresponde uma or-
ganização de regras mais ou menos harmô-
nicas e, sobretudo, “auto-suficientes”.

Contrariamente aos fundamentos da
mencionada teoria, é correta a elaboração
de uma linha de estudo que evidentemente
considere a “componente jurídica elemen-
tar” e a “componente jurídica conceituada”
como elementos de uma mesma formação
jurídica. Nessa perspectiva, é correta a re-
flexão que valore, por um lado, o “fenôme-
no jurídico” como representação espontâ-
nea e primordial, ainda não conceituada,
de uma realidade, que poderá ou não assu-
mir importância para a sua conceituação
num instituto jurídico e, por outro, o “insti-
tuto jurídico” como o elemento constitutivo
do mundo do direito, que consiste num con-
junto de fenômenos jurídicos verdadeiros e
reais organizados por meio de um procedi-
mento de conhecimento e conceituação que
os construi justamente como instituto jurí-
dico. Nessa ótica, o conceito de “ordenamen-
to jurídico” assume grande relevância, pois
é definível como uma “lei preeminente” que
governa a vida do direito, conduzindo os
fenômenos e os institutos jurídicos a se or-
ganizarem de forma unitária nas estruturas
do dito ordenamento, e em o tornarem o
mesmo instrumento de conservação da rea-
lidade social que o construi e que se traduz
na sua mesma “constituição”.

Normalmente, existe a tendência a não
reconhecer aquilo que não é unitário, ou seja,
os estudos jurídicos sobre os ordenamentos
nacionais sempre proliferaram e afirmaram-
se sem especiais problemas. Isso não acon-
teceu tão facilmente com os estudos de di-
reito internacional, pois os ordenamentos
internacionais se tornaram regras jurídicas
não encaixáveis num esquema lógico bem
definido. Aceitava-se a existência de uma vida
internacional dos Estados – segundo a teoria
dualística, bem distinta daquela nacional –
mas não a existência de um corpo adminis-
trativo unitário em nível internacional.

A vida jurídica internacional é fruto de
um conjunto de fenômenos jurídicos e de
institutos jurídicos que, por causa da pró-
pria natureza, aferem um determinado se-
tor homogêneo e característico da experiên-
cia jurídica. Nesses termos e nas novas pers-
pectivas, é fundamental não achar que a
noção unitária de direito – corretamente di-
reito administrativo internacional – deva ser
excluída pelo fato de que todos os fenôme-
nos jurídicos e institutos jurídicos conflu-
em em uma multiplicidade de ordenamentos
(CESARINI SFORZA, 1930). Em suma, hoje
a tendência é justamente de elaborar uma
construção teórica que consiga criar um
único ordenamento jurídico internacional,
mas não substituindo aqueles nacionais.

Nessa perspectiva, o princípio absoluto da
soberania do Estado como corolário da tradi-
cional concepção dualística do direito foi ao
longo do tempo amplamente criticado pelos
estudos das relações internacionais e, sobre-
tudo, pela escola das transnational relations.

As mudanças socioeconômicas causa-
das pelo aumento considerável do comércio
internacional, pela difusão da rede Internet e
pelo aumento, em nível internacional, dos flu-
xos financeiros determinam a globalização
da economia e a conseguinte “diminuição do
mundo e, portanto, a sua unidade” (“rim-
picciolimento del mondo e quindi la sua unità”)
(Cf. BRAUDEL, 1998, p. 107-112).

Então, o aumento das relações econômi-
cas e sociais entre países de tradição jurídi-
ca diferente (ex pluris, pense na atenuação da
tradicional distinção entre países de common
law e de civil law) determinou várias conse-
qüências. Entre outras, trata-se, por um lado,
da diminuição e/ou atenuação das antigas
diferenças, portanto reduzindo as distâncias
entre tradições jurídicas notoriamente dis-
tintas e determinando um rimpicciolimento
do mundo; por outro, trata-se de uma desa-
gregação e/ou fragmentação do Estado
numa pluralidade de centros de referência
de interesses diversificados entre si, mas
todavia reconduzíeis, nesse novo clima, a
um único espaço jurídico global, dentro do
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qual conseqüentemente se formará um or-
denamento jurídico global.

Certamente, nessa progressiva transfor-
mação, ou melhor, ‘desenvolvimento jurídi-
co’, como sempre, a componente histórica
e/ou factual exerce uma fundamental rele-
vância ou, segundo alguns estudiosos, é ela
mesma que determina os acontecimentos
jurídicos, também de tipo traumático.

De qualquer forma, a tradicional distin-
ção entre países de civil law e common law,
criada sobretudo pela obra dos estudiosos
de direito privado, hoje está progressivamen-
te diminuindo, seja pelos fatos históricos ocor-
ridos (por exemplo, a caída do Muro de Berlin),
seja pela sempre maior integração européia
(considere-se a Constituição política européia
assinada em Roma no dia 29 de outubro de
2004, que fechou um processo de integração
já aviado a partir do Tratado de Roma assi-
nado uns 50 anos atrás) ou seja pelo processo
de globalização econômica e comercial, hoje
num estádio bastante avançado.

Para a aproximação gradual entre as
mencionadas duas famílias de direito, po-
sição importante assumiu a obra dos com-
paratistas, sobretudo relativamente ao con-
trole de constitucionalidade das leis, que
constitui um símbolo da common law. O dito
controle de constitucionalidade das leis, que
constituía um fator de afastamento, hoje
constitui um fator de aproximação, pois con-
trasta o primado do juspositivismo, finali-
zado na afirmação do direito legislativo
como o único verdadeiro direito. Para isso,
grande importância assumiu a participação
do Reino Unido na Comunidade Européia
e no Conselho da Europa, enquanto deter-
minou o reconhecimento pelos ingleses da
competência da Corte Européia dos Direi-
tos do Homem, composta principalmente
por juristas de civil law. Na realidade, as
decisões constitucionais, tendo como objeto
principal as questões de legitimidade consti-
tucional, aparecem como leis ab-rogatórias
ou modificativas de outras já em vigor.

Nessa situação, diante de um estudo pre-
liminar, poderia parecer que o fenômeno

jurídico e social de globalização tenha cria-
do, pela sua originalidade e magnitude, al-
guma incerteza jurídica. Todavia, nunca se
verificou o perigoso fenômeno de “anarquia
jurídica”, ou seja, de uma área não coberta
pelo direito. Contrariamente a quanto
prognosticado, desenvolve-se uma feliz e com-
plexa “área cinza”, estudada pela Escola so-
bre transnational e transgovernmental relations.
Trata-se de um ‘setor híbrido’ certamente –
em boa parte – não mais regido pelos tradi-
cionais institutos jurídicos, que ainda são
ligados à concepção dualística, mas disci-
plinado por sistemas reguladores globais,
inspirados maiormente – somente em al-
guns sentidos (!) – na “concepção pluralís-
tica” e liberal do Estado.

Essa teoria caracteriza-se pela autono-
mia e, em alguma parte, pelo primado, in
primis, da sociedade a respeito do Estado e,
em segundis, da esfera econômica a respeito
daquela política.

Então, a consolidação mundial da con-
cepção pluralística do ‘Estado’ e a atual di-
minuição das distâncias entre os vários pa-
íses determinam que a vida econômica e
social internacionaliza-se, exercendo uma
pressão sobre o quadro institucional e as-
sim impondo a constituição de coalizões,
de regimes, de procedimentos e de formas
de organização internacional, que se encos-
tam aos Estados e condicionam-no a sobe-
rania pelo externo.

É fundamental neste ponto esclarecer
que a concepção pluralística à qual estamos
nos referindo não constitui a teoria plura-
lística clássica, mas aquela já mais evoluí-
da e/ou desenvolvida. Em outros termos, o
pluralismo clássico certamente reconhece –
contrariamente a quanto afirmado pelo du-
alismo – a importância do elemento social
na criação de qualquer forma de expressão,
também jurídica, mas falta ainda a consci-
entização da existência de um “elemento
unificador” que naturalmente e evidente-
mente crie ligações e conexões. Qualquer
formação jurídica permanece fixa e incon-
dicionada somente se totalmente fora de
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qualquer contato externo; em caso contrá-
rio, recebe contaminações e, sobretudo, ten-
de ‘naturalmente’ a criar uma ligação e uma
harmonização jurídica. Isso acontece, hoje,
na paisagem globalizada. Nesse contexto,
está atuando uma força unificadora que na-
turalmente tende a criar conexões, ligações
e interdependências entre as várias estrutu-
ras administrativas nacionais, criando con-
seqüentemente um “retículo de estruturas”,
ou seja, um sistema articulado de figuras or-
ganizativas de tipo administrativo interliga-
das e interdependentes entre si (PERULLI,
1995, p. 231). Portanto, a aplicação contem-
porânea de um direito de diferente nature-
za e origem expressa não somente a com-
plexidade e larga abrangência dos próprios
institutos, mas também a superação de es-
pecíficas conotações jurídicas das várias áre-
as do direito a favor de um “direito misto”.

Dessa forma, setores que em alguns or-
denamentos faziam parte do direito admi-
nistrativo permanecem sempre mais influen-
ciados pelo direito privado e por um direito
de natureza mista, como aquele caracteri-
zado, por boa parte, pelas convenções inter-
nacionais. O mesmo processo verifica-se em
setores jurídicos que eram tradicionalmen-
te partes do direito privado, demolindo os
tradicionais confins entre as disciplinas –
não somente jurídicas – a favor de um direi-
to caracterizado pela ‘componente híbrida’.
Com efeito, a maioria das áreas de relevân-
cia jurídica são hoje disciplinadas não so-
mente por normativas nacionais, mas sim
por normativas internacionais e/ou por
acordos bilaterais ou multilaterais. Um caso
muito interessante que põe em evidência as
novas conotações do ‘direito’ e, no mesmo
tempo, contribui à querela entre monismo
ou dualismo do direito administrativo afere
à área dos bens culturais, disciplinada por
normativas de países de tradição de civil law
e de tradição de common law. Nos ordena-
mentos jurídicos de common law, que por
natureza não dedicam espaço ao direito
administrativo, o direito dos bens culturais
é parte de um direito geral; ao contrário, em

alguns ordenamentos de civil law, como na
Itália e na Espanha, especial atenção dedica-
se ao direito administrativo e, portanto, os
bens culturais são disciplinados pelo direi-
to administrativo mesmo. Além disso, na Itália
foi até proclamado um “código dos bens cul-
turais”, que inovou a matéria e ao mesmo tem-
po racionalizou-lhe melhor o conteúdo.

Então, é interessante – neste escrito –
sublinhar como também nos países dotados
de uma extensa produção normativa em
matéria de bens culturais as relativas nor-
mativas são enriquecidas por disciplinas
internacionais, como as convenções promo-
vidas pela UNESCO, as normativas comu-
nitárias em matéria de exportação de bens
culturais para países terceiros e, entre ou-
tros, as diretrizes em matéria de recupera-
ção dos bens relevantes para a humanidade
(MARLETTA, 1997).

Em suma, sempre a normativa nacional
é enriquecida por aquela internacional ou
por medidas de tipo normativo-obrigatório
(por exemplo, os Estados membros da União
Européia) ou mediante medidas espontâneas
mas, de qualquer forma, vinculadoras num
contexto internacional (pense nas normas
consuetudinárias ou no desenvolvimento
natural do ordenamento jurídico nacional
para o ordenamento jurídico internacional).

Ergo, o pluralismo jurídico é, por um lado,
causa da atenuação de muitas tradicionais
distinções entre as disciplinas jurídicas e,
por outro, causa de recíproca influência en-
tre os vários direitos. Por causa das mencio-
nadas recíprocas influências e por meio da
atividade da jurisprudência, verifica-se em
campo público o reconhecimento tácito de
muitos princípios típicos do direito priva-
do (pense no princípio de boa-fé), criando
conseqüentemente uma mistura de ‘direito’
e, obrigatoriamente, uma atenuação das di-
ferenças, pelo menos conceptuais. Clara-
mente estamos já longe da tradicional con-
cepção dualística do direito estatal.

Então, num espaço jurídico, sempre me-
nos dominado pelo direito interno e sempre
mais por um direito formado por relações
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internas e externas entre uma multiplicida-
de de normativas com caracterizações hí-
bridas, resulta evidente e previsível – segun-
do o desenvolvimento do direito natural –
que estejam delineando-se os seguintes re-
levantes fenômenos: a crise do Estado, a con-
solidação política das organizações inter-
nacionais e a afirmação do ordenamento
jurídico global.

A “crise do Estado”, concebido segundo
o modelo de Westfalia, ou seja, como dito,
inspirado no conceito de fundo do Estado-
centralizador, foi, ao longo do tempo, estu-
dada profundamente pela literatura sobre
as relações internacionais (hoje em forte des-
coberta), que tem progressivamente limita-
do o conceito de “absolutismo estatal”, para
criar outras formas de expressão de interes-
ses, nem mais nacionais, mas sim internacio-
nais. A referência expressa à crise do Estado
de Westfalia é importante no sentido de que
se trata da forma de Estado criada após a
paz de 1648. Esta era baseada na concen-
tração do poder político em unidades terri-
toriais superiorem non recognoscentes e na pró-
pria extensão parecida àquela dos mercados
(TURNER, 2002).

Na verdade, é importante esclarecer que
nem sempre ou quase nunca os Estados per-
deram os instrumentos de governo da eco-
nomia; em alguns casos, até reforçaram as
próprias políticas públicas em campo econô-
mico. Considere-se não somente os Estados
Unidos ou a Índia, mas também Estados
menores como a Irlanda, que, contrariamen-
te às previsões, aparece fortalecido do pro-
cesso de globalização.

Em outros termos, é discutível a posição
de algumas doutrinas que obrigatoriamente
– quase por uma relação de causa e efeito –
ligam ao processo de globalização o enfra-
quecimento estatal em termos de política
econômica. Nesse caso, é importante subli-
nhar que não existe um desenvolvimento
das tecnologias, das finanças e da econo-
mia sem uma ordem jurídica do mercado
estabelecida por políticas públicas que tor-
nem possível, por exemplo, a implantação

de estabelecimentos industriais e a movi-
mentação de capitais em território nacional
e transnacional.

Nos cenários mundiais, caracterizados
pela intensificação das relações econômicas,
políticas e sociais entre os diversos países, as
Organizações internacionais afirmam-se com
surpreendente rapidez e incisiva veemência.
Evidentemente, são as organizações inter-
nacionais a representarem os novos atores
da política mundial. Essas, de “simples ins-
trumentos” nas mãos dos Estados, tornam-
se verdadeiros centros de interesses, titula-
res de um poder próprio e autônomo. Nesse
caso, não parece errado sublinhar que se tra-
ta de um evidente testemunho da consoli-
dação do pluralismo jurídico e do liberalis-
mo, que fortemente estão mudando a fun-
ção do Estado e, sobretudo, a relação entre
este e a sociedade. A bem ver, é preciso res-
saltar o primado da esfera econômica a res-
peito daquela política. A esfera econômica
internacionaliza-se e, portanto, não é mais
disciplinada exclusivamente pelas normas
constitucionais e legislativas nacionais, mas,
ao contrário, ela mesma condiciona o qua-
dro institucional nacional, segundo as es-
colhas de política internacional.

Então, na transferência da concepção do
Estado-centralizador para a concepção do
Estado liberal e do espaço jurídico nacional
para o espaço jurídico global, a teoria plu-
ralística e liberal exerce função fundamen-
tal, pois determina definitivamente, por um
lado, o reconhecimento da autonomia da
esfera econômico-social a respeito daquela
política e, por outro, representa um papel im-
portante no processo de desenvolvimento de
um direito que regulamenta as relações nas
quais os Estados são partes.

Sobre o plano interno, a categoria das
relações econômicas e patrimoniais, como
contraposta àquela das relações políticas,
consente de legitimar uma parte das rela-
ções entre Estado e indivíduo ao domínio
do direito e à competência do juiz.

Sobre o plano internacional, função aná-
loga exerce a separação entre o âmbito de
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atividade das relações políticas entre os Es-
tados e o âmbito das relações que entre os
Estados mesmos se estabelecem em campo
econômico e social; relações (essas últimas)
que são caracterizadas pela cooperação, fi-
nalizada no alcance de objetivos comuns
relativos ao “bem-estar” das respectivas
sociedades e em vista dos quais os Estados
aceitam também renunciar a uma parte da
própria soberania, transferindo-a, portanto,
a instituições comuns internacionais.

Conseqüentemente, na delineada situa-
ção, reduz-se sempre mais a clássica linha
de demarcação entre direito público/admi-
nistrativo e direito internacional: o primei-
ro tende a descobrir-se dos naturais e tradi-
cionais hábitos autoritários, reconhecendo,
assim, sempre mais a participação democrá-
tica dos indivíduos e dos grupos sociais na
vida administrativa; o segundo perde aquele
caráter abstrato-teórico e começa a atender às
políticas de cooperação internacional, ainda
não segundo um world government, mas cer-
tamente segundo as linhas de uma global
governance, ou seja, de um “governo político”.

É certamente a realização de uma estru-
tura organizativa internacional, de que as
organizações internacionais são as prota-
gonistas, que determina a criação de um
novo direito. Trata-se do direito administra-
tivo internacional, caracterizado (assim
como o direito administrativo nacional) pela
contínua dialética entre as estruturas auto-
ritárias, constituídas pelos Estados, e o pólo
liberal – dominante –, constituído pelas or-
ganizações internacionais, e não entendi-
das como novos centros de interesses coleti-
vos do “ordenamento jurídico global”.

Esse novo ordenamento jurídico apresen-
ta maravilhosamente os caracteres típicos
dos ordenamentos jurídicos tradicionais.
Portanto, é composto de pluri-subjetividade,
organização e normativa. A subjetividade,
nesse caso, não é representada, como no or-
denamento jurídico tradicional, pelos con-
sociados, mas por uma multiplicidade de
Estados. Isso já comprova quanto dissemos
antes, ou seja, que o fenômeno de globaliza-

ção não é pacificamente entendido pela dou-
trina como caracterizador de uma diminui-
ção de poder estatal, mas, às vezes, até de uma
sua acentuação. As estatísticas demonstram
como o número de Estados-nação tem aumen-
tado consideravelmente nos últimos anos,
embora em alguns casos trate-se da divisão
territorial de um único espaço nacional.

Evidentemente, o que falta no ordena-
mento jurídico global é a presença de uma
autoridade superior (Estado) com poderes
de soberania (BADIE, 2000). A sociedade
internacional é regida – até hoje – exclusi-
vamente por uma forma de cooperação sem
poderes de soberania; não existindo uma
entidade superior às outras, não é possível
criar uma relação de submissão, mas sim de
colaboração espontânea. Tal forma de regu-
lamentação certamente apresenta também
vários inconvenientes, típicos de formas
colaborativas e não autoritárias. Trata-se da
possibilidade de mudar com mais facilida-
de e freqüência as regras internas de “funcio-
namento”, com previsíveis reflexos em termos
de política externa; mas, ao mesmo tempo,
também da possibilidade de consolidação
de posições cristalizadas por causa de al-
guns Estados-partes, que dessa forma po-
dem paralisar as atividades.

Outra característica do ordenamento jurí-
dico global é a ausência, na sua organização,
de “um centro”. Trata-se de um conjunto de
organizações gerais e setoriais sem um esque-
ma piramidal bem definido, e por esse moti-
vo não é qualificável como organização reti-
cular, pois por essa acepção precisar-se-ia de
um organograma mínimo, ou seja, de um
esquema organizacional. Além disso, não
há um plano de funções e é composto por
organismos supranacionais (por exemplo,
União Européia), internacionais (por exem-
plo, ONU) e transnacionais, ou seja, aque-
les criados por outras organizações inter-
nacionais; pense que somente a FAO criou
mais de 25 organizações supranacionais
(BLOKKER; SCHERMERS, 2001).

Outro elemento caracterizador do orde-
namento jurídico global é a non electoral
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accountability. Nos ordenamentos jurídicos
nacionais, a legitimação do poder público
provém do consenso dos consociados. Isso
é tradicionalmente típico das formas de po-
der democrático. No caso do ordenamento
jurídico global, isso não se verifica, pois, por
um lado, não é possível individuar uma co-
letividade estabelecida sobre um território
e, por outro, não existe ainda uma forma de
poder democrático cósmico (ARCHIBUGI,
2000). Certamente, existem estudos compa-
rados que finalizam a própria atividade
para a criação de um “governo mundial”, e
já existem estudos administrativos voltados
para a criação de um “direito público global”.
Então, visto que a legitimação não pode de-
pender do consenso, esta depende do direito,
conferindo ao ordenamento jurídico global,
em conseqüência, uma accountability, segun-
do alguma doutrina, até mais incisiva do que
a expressão consensual tradicional.

O sistema jurídico global apresenta-se
como bem estruturado e a sua abrangência
releva-se muito ampla, até mais do que o
sistema jurídico tradicional, por causa da
ausência do limite territorial sobre a eficácia
das normas jurídicas. O sistema jurídico glo-
bal é titular de uma produção normativa bem
superior àquela dos Estados; considere-se a
quantidade de convenções, tratados, acor-
dos multilaterais etc. já produzidos até hoje.
Apesar disso, há os “princípios gerais do
direito”, obrigatórios em campo humanitá-
rio e de defesa das minorias, e, também, os
‘princípios universalmente reconhecidos’
pela comunidade civil. Enfim, o sistema ju-
rídico global é dotado de numeráveis dis-
posições e instrumentos de solução das
controvérsias: Corte Internacional de Justiça,
Corte de Justiça das Comunidades Européi-
as, Corte Européia dos direitos do homem,
Tribunal Internacional pela ex Iugoslávia,
Tribunal Internacional para o Ruanda, Ór-
gão para a resolução das controvérsias do
WTO, Tribunal internacional do direito do
mar e Corte Criminal Internacional.

Então, delineadas as características fun-
damentais do ordenamento jurídico global,

é importante agora evidenciar qual é o
comportamento que o mencionado ordena-
mento tem com relação aos ordenamentos na-
cionais.

Num panorama em que não existem
mais barreiras à livre circulação de pessoas
e capitais, o ordenamento jurídico global
exerce um papel fundamental em vários sen-
tidos. Num primeiro sentido, o mencionado
ordenamento releva-se fortemente respeito-
so das diferenças dos ordenamentos nacio-
nais, assumindo, portanto, uma posição es-
tática: o ordenamento jurídico global não
impõe as próprias determinações de forma
traumatológica.

Num segundo sentido, o ordenamento
jurídico global adapta-se [e/ou nasce (?)] às
mudanças repentinas ocorridas no espaço
jurídico global por causa das novas tecno-
logias, da nova política econômica e das fi-
nanças, criando – nesse caso – interferências
e ligações com os ordenamentos nacionais.
Isso permite a todo mundo aproveitar – pelo
método comparativo – as diferenças inter-
correntes entre os vários ordenamentos na-
cionais e, portanto, decidir qual é o ordena-
mento nacional que por vários motivos me-
lhor atende às próprias exigências (econô-
micas, sociais etc.). É o caso das indústrias
que localizam as próprias atividades em
países que têm um menor custo de trabalho.
De qualquer forma, os ordenamentos nacio-
nais permitem as confrontações com outros
ordenamentos jurídicos, deixando assim
aos cidadãos a escolha do ordenamento que
melhor se preste às próprias exigências, e o
ordenamento jurídico global ajuda e harmo-
niza, numa esfera global, as pretensões dos
vários ordenamentos jurídicos nacionais.

Nesses termos, a comparação não existi-
ria se não houvesse um espaço jurídico glo-
bal, com um ius commune que consinta a mobi-
lidade entre regimes jurídicos diferentes. Esse
desenvolvimento cria várias conseqüências:
tende a comparar normas, leis, comporta-
mentos dos poderes públicos e foros judici-
ais. Dessa forma, o método comparativo –
como é na sua natureza – permite aos sujei-
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tos dotados de mobilidade acharem produ-
tos mais convenientes, escolhendo um sis-
tema nacional e maximizando o próprio in-
teresse; torna as políticas dos Estados mais
dependentes do mercado e obriga os regu-
ladores nacionais a considerarem a norma-
tiva de outros Estados para não aumentar
ou para reduzir as vantagens ou as desvan-
tagens competitivas para as empresas colo-
cadas no mesmo mercado nacional e depen-
dentes de normas mais ou menos constran-
gedoras segundo o país de origem. O méto-
do comparativo pressiona os Estados a se
unirem e a estipularem acordos para impe-
dir que a intervenção de outros Estados pre-
judique o “jogo da concorrência”.

Em conclusão, o Estado nacional sobe-
rano deixou aos privados a possibilidade de
escolherem o direito segundo o qual operar,
renunciando, assim, a parte da própria sobe-
rania, mas sob a condição que isso aconteça
sob a égide indispensável dos critérios ela-
borados pelo “direito público global”, que é
importante não confundir com o “direito pú-
blico geral da comunidade universal”, qual
conceito elaborado pela concepção, de ori-
gem kelseniana, do “monismo sistemático”.

O direito público global resulta num ele-
mento essencial de uma forma de Estado
contemporânea, em que nenhuma crise do
Estado social ou nenhum governo de res-
tauração parece capaz de eliminar a centra-
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lidade da Administração e a idéia de uma
sociedade na qual permanece essencial a
atividade dos poderes públicos para a sa-
tisfação das necessidades essenciais e para
a garantia dos direitos dos singulares.
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2. Motivação e legitimidade

A motivação do ato administrativo com-
preende a fundamentação do ato adminis-
trativo.1 Ela possui duas dimensões: (i) a di-
mensão formal; e (ii) a dimensão substancial.

Na dimensão formal, temos a motivação
como a exposição, mediante enunciados, das
razões de fato e de direito que ensejaram a
expedição do ato administrativo, conceden-
do transparência à decisão administrativa
(ANDRADE, 1992, p. 14).

Na dimensão substancial, a motivação é
um meio que permite a recondução do con-
teúdo do ato a um parâmetro jurídico que o
torne compatível com as demais normas do
sistema do direito positivo (ANDRADE,
1992, p. 14). Noutro giro: confere ao ato um
laço de validade com o ordenamento jurídico.

Mas aí, temos a motivação como produ-
to da enunciação. Também é possível afir-
mar a motivação como uma ação, compre-
endendo a conduta de motivar, de funda-
mentar.

Nesse caso, é perfeitamente viável ao sis-
tema do direito positivo qualificar a condu-
ta de motivar como obrigatória, proibida ou
permitida. Numa análise preliminar, haja
vista as dimensões da motivação, isso será
necessariamente feito em um princípio jurí-
dico. Afinal, a motivação serve como instru-
mento de legitimação do ato dentro do orde-
namento jurídico.

No caso brasileiro, não há na Constitui-
ção Federal um enunciado normativo que
faça referência expressa ao dever de moti-
vação do ato administrativo. Contudo, a Lei
Maior2 impõe ao Poder Judiciário o dever de
fundamentar as suas decisões jurisdicionais
e administrativas.

Até o advento da Lei Federal no 9.784, de
27.1.19993, o dever de motivação do ato ad-
ministrativo era identificado a partir da con-
jugação de vários enunciados constitucio-
nais e legais. Agora, há enunciados legais
que prevêem: (i) a subordinação da Admi-
nistração Federal ao princípio da motiva-
ção, colocando como critério a ser seguido

por ela a indicação dos pressupostos de fato
e de direito que determinarem as suas deci-
sões; e (ii) um rol de atos administrativos
que devem ser motivados, bem como os re-
quisitos que devem ser observados na moti-
vação.

A disciplina da motivação do ato admi-
nistrativo constante nesta lei reflete bem o
espírito imposto pela Lei Maior nessa maté-
ria, consagrando diretrizes da doutrina que
sempre procurou prestigiar uma interpreta-
ção do regime jurídico-administrativo con-
forme as normas constitucionais. Não ve-
mos maiores obstáculos à aplicação desses
preceitos aos entes desprovidos de uma le-
gislação própria sobre a matéria. Se bem que
nos parece bem evidente que a legislação
dos demais entes federativos deve observar
o perfil constitucional conferido à motiva-
ção dos atos administrativos.

O princípio da juridicidade é fundamen-
tal para o regime jurídico-administrativo,
pois o sistema do direito positivo é, simulta-
neamente, condição e fundamento da ati-
vidade administrativa (Cf. FRANÇA, 2000,
p. 52-67). Toda a atividade administrativa
se sujeita aos princípios e regras do ordena-
mento jurídico.

No arbítrio, não há qualquer espaço para
o dever de motivação dos atos jurídicos do
Estado, uma vez que a legitimação da deci-
são se faz mediante a sua mera imposição
material (Cf. ANDRADE, 1992, p. 15). Logo,
é manifesta a correlação entre a necessida-
de de fundamentação dos atos estatais e o
Estado Democrático de Direito, no qual a
legitimidade da decisão pressupõe a opor-
tunidade de seu destinatário para compre-
endê-la e contestá-la.

No campo do direito privado, o princí-
pio da autonomia da vontade torna desne-
cessária a motivação dos negócios jurídicos
realizados por particulares (ANDRADE,
1992, p. 15). O motivo e a finalidade do ne-
gócio jurídico privado somente comprome-
tem a validade desse ato jurídico quando o
sistema do direito positivo excepcionalmen-
te assim determina.
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Como bem alerta José Carlos Vieira de
Andrade (1992, p. 15), as diferenças entre
as funções do Estado impedem a integração
do dever de motivação do ato administrati-
vo numa teoria geral da fundamentação dos
atos estatais. O que na verdade é comparti-
lhado é um princípio geral que veda o arbí-
trio.

A motivação do ato legislativo é, eviden-
temente, bem diversa daquela constante no
ato administrativo. O regime jurídico do ato
legislativo já outorga uma ampla publicida-
de no processo de sua expedição, permitindo
a participação dos cidadãos mediante os seus
representantes (ARAÚJO, 1992, p. 20-23;
GOMES FILHO, 2001, p. 77-78). Aí, a funda-
mentação do ato legislativo serve exclusiva-
mente para fornecer elementos para a inter-
pretação de seu conteúdo (Cf. ANDRADE,
1992, p. 15-16).

Raciocínio similar deve ser empregado
para os atos normativos, nos quais a moti-
vação se consubstancia em seus “conside-
randos”. Inclusive, o controle de constituci-
onalidade das leis e atos normativos não
aprecia os respectivos motivos4, embora a
Administração possa ser compelida a ex-
plicar as razões de atos normativos que im-
pliquem intervenção no domínio econômi-
co.5 Envolvendo-se matéria tributária, há
controvérsia quanto à obrigatoriedade de
sua fundamentação quando envolve a alte-
ração de alíquotas.6 Mas a lei pode eventu-
almente exigir a fundamentação expressa
desses provimentos. Um bom exemplo é a
obrigação constitucional da Administração
de fixar os critérios, em ato normativo moti-
vado, que devem ser empregados na exone-
ração de servidores públicos estáveis em
razão do equilíbrio fiscal.7 Nesse caso, acre-
ditamos que a apreciação da constituciona-
lidade do ato normativo deverá envolver a
análise dos motivos nele exarados.

Entendemos que, independentemente do
conteúdo do ato normativo, qualquer cida-
dão tem o direito de requerer à Administra-
ção a exposição das razões de fato e de di-
reito que justificaram a sua emissão ou, pelo

menos, o acesso aos autos do procedimento
administrativo que o precedeu. Caso haja
recusa da Administração, é perfeitamente
viável ao requerente pedir um provimento
jurisdicional que determine a efetivação de
um desses pedidos. A cidadania e a inexis-
tência de qualquer constrangimento para a
eficiência administrativa com o atendimen-
to desses pleitos fornecem-nos um forte ali-
cerce para essa posição, sem se olvidar, evi-
dentemente, o direito à informação consa-
grado no art. 5o, inciso XXXIII, da Constitui-
ção Federal.

A motivação do ato administrativo e a
motivação do ato jurisdicional também têm
características distintas.8 Malgrado ambos
os atos veicularem regras individuais, não
há no ato jurisdicional espaço para discri-
cionariedade e, por conseguinte, para uma
análise de conveniência ou oportunidade
na emissão dessa decisão (Cf. FRANÇA,
2000, p. 42-44). Contudo, isso não impede
que recorramos ao regime jurídico dos atos
jurisdicionais para a melhor compreensão
da motivação dos atos administrativos que
são expedidos em situações conflituosas.

3. Elementos da motivação
dos atos administrativos

A motivação do ato administrativo
abrange tanto a exteriorização dos seus pres-
supostos de fato e de direito como, caso seja
portador de mérito, a discriminação ordena-
da dos interesses determinantes para a sua
expedição (Cf. ANDRADE, 1992, p. 23-44).
Permite a dedução expressa da resolução
das premissas que lhe servem de base ou a
exposição das razões que ensejaram uma
determinada decisão e não a outra eventu-
almente cabível (CAETANO, 1996, p. 123).

Dentro do complexo de requisitos dos
atos administrativos, a motivação integra a
formalização.9 Afinal, a motivação funcio-
na como discurso justificativo da atuação
administrativa no caso concreto, compondo
o modo como deve ser o revestimento lingüís-
tico do ato administrativo (Cf. ANDRADE,
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1992, p. 230-232; CINTRA, 1979, p. 106-107).
Ressalte-se: a motivação é o discurso que ofere-
ce ao destinatário do ato administrativo, bem
como à coletividade, os aspectos jurídicos e fácti-
cos que outorgam legitimidade para a decisão
administrativa no caso concreto.

A motivação do ato administrativo não
se identifica com a “história da decisão”,
ou seja, o percurso psicológico ou lógico
realizado pelo agente público para decidir
(Cf. CINTRA, 1979, p. 108-109). É impossí-
vel reconstituí-lo integralmente mediante a
linguagem (SCARGIGLIA, 1999, p. 42). Em
rigor, a formulação da fundamentação do
ato é feita após a operação mental da deci-
são, embora seja exteriorizada junto com o
ato. Na motivação, a autoridade adminis-
trativa tratará de concatenar os elementos
fácticos e jurídicos relevantes para construir
uma argumentação hábil para convencer a
comunidade jurídica sobre a validade e
oportunidade do próprio ato.

A complexidade da motivação está di-
retamente relacionada com o grau de relevân-
cia que o ato administrativo assume na disci-
plina jurídico-administrativa da liberdade e
da propriedade do cidadão (Cf. ANDRADE,
1992, p. 240-241). Portanto, deve ser consig-
nado que, quanto maior o impacto do ato admi-
nistrativo na esfera de direitos individuais dos
administrados, maior demanda haverá por uma
fundamentação mais densa desse ato jurídico.

Adaptando-se o conceito de fato jurídi-
co proposto por Paulo de Barros Carvalho
(1999) ao ensinamento de Celso Antônio
Bandeira de Mello (2001, p. 357), podemos
afirmar que a motivação do ato administra-
tivo é composta pelos seguintes elementos
proposicionais: (i) o fato jurídico adminis-
trativo, o enunciado que se refere a um evento
jurídico administrativo previamente tipifi-
cado pela lei ou qualificado como relevante
pela autoridade administrativa10; (ii) a ex-
posição das normas jurídicas que orienta-
ram a autoridade administrativa na expe-
dição do ato administrativo; (iii) a compro-
vação da incidência das normas jurídicas
mencionadas pela autoridade administra-

tiva como lastro de validade para o ato ad-
ministrativo; bem como (iv) a manifestação
da causa, ou seja, da relação de razoabili-
dade e de proporcionalidade que deve ha-
ver entre o motivo do ato e o seu conteúdo,
diante da finalidade, em se tratando de atos
administrativos portadores de mérito.

Logo se vê que a motivação não se con-
funde com o motivo. O motivo compreende
o evento jurídico administrativo que justifi-
ca a ação administrativa. Na motivação, por
sua vez, há o relato dessa situação material
em linguagem competente.

Também se mostra claro que a motiva-
ção não se limita ao fato jurídico adminis-
trativo. Embora admissível em algumas si-
tuações específicas11, o simples relato jurí-
dico do evento não bastará para oferecer uma
fundamentação válida para o ato adminis-
trativo na maioria dos casos.

Por conseguinte, a motivação do ato ad-
ministrativo diferencia-se do antecedente
normativo dessa regra (Cf. LEITE, 2001,
p. 147-151). Na verdade, a motivação apre-
senta-se como o modo que deve ser observa-
do na elaboração do descritor da regra ad-
ministrativa individual. Em termos lógicos,
a existência da regra individual é perfeita
diante da presença, ainda que elíptica, do
fato jurídico. Todavia, essa proposição fac-
tual pode se mostrar insuficiente para asse-
gurar a estabilidade de sua validade no or-
denamento jurídico.

A motivação do ato administrativo deve
também ser diferenciada do chamado moti-
vo legal. O motivo legal compreende o con-
junto de normas jurídicas que servem de
supedâneo para a expedição do ato admi-
nistrativo. São, portanto, as normas jurídi-
cas que foram incididas pela Administra-
ção no caso concreto. A motivação, por sua
vez, refere-se à indicação expressa desse
complexo normativo.

É possível que o fato jurídico adminis-
trativo e a indicação do motivo legal se-
jam suficientes para uma motivação válida
(Cf. MELLO, 2001, p. 82-83). Entretanto, não
raras vezes, diante das dificuldades e pecu-
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liaridades do caso concreto, a relação de sub-
sunção que deve existir entre regra e evento
não é apreendida pela simples leitura dos
enunciados do fato e da norma (Cf. MELLO,
1979, p. 526; DUARTE, 1996, p. 254). Faz-se
necessário expor como se deu o enquadra-
mento do evento às hipóteses normativas
das regras gerais que foram aplicadas com
a expedição do ato administrativo.

E, por fim, tem-se a exposição da causa.
Aqui, não se trata da mera justificação da
incidência feita pela Administração. Nesse
caso, a compreensão da causa servirá para
aferir a necessidade, a adequação e a razoa-
bilidade do ato administrativo. É a causa
que permite uma maior rigidez no controle
dos atos administrativos portadores de mé-
rito (Cf. FRANÇA, 2000, p. 153; CUNHA,
2001, p. 68).

A fundamentação não pode ser confun-
dida com os fundamentos ao explicar a di-
ferença entre a dimensão formal e a dimen-
são substancial desse discurso justificativo,
como precisamente anota José Carlos Vieira
de Andrade (1992, p. 237):

“A diferença entre a dimensão for-
mal e a dimensão substancial do de-
ver de fundamentação está, então, em
que o dever formal se cumpre pela
apresentação de pressupostos possí-
veis ou de motivos coerentes e credíveis,
enquanto a fundamentação substan-
cial exige a existência de pressupos-
tos reais e de motivos correctos suscep-
tíveis de suportarem uma decisão le-
gítima quanto ao fundo”.12

Nesse aspecto, o magistério de Marcello
Caetano (1996, p. 124) é importante:

“Não interessa, aliás, ao jurista co-
nhecer quaisquer motivos da vontade
administrativa, mas tão-somente os
motivos determinantes, aquelas razões
de direito ou considerações de facto
objectivamente anotadas sem cuja in-
fluência a vontade do órgão adminis-
trativo não se teria manifestado no
sentido em que se manifestou. Entre-
tanto, pode presumir-se que os moti-

vos invocados para fundamentar uma
resolução administrativa, quando
exarados nos próprios actos, sejam
determinantes dessa resolução”.

Por conseguinte, uma coisa é obediência
ao dever de motivação; outra, os elementos
exarados na fundamentação do ato admi-
nistrativo. Isso apenas reforça a importân-
cia da motivação para o controle de juridici-
dade das decisões administrativas.

4. Bases constitucionais do dever de
motivação dos atos administrativos

O dever de motivação do ato adminis-
trativo não é determinado por meio de regra
jurídica. É um dever estabelecido por um
princípio que integra o regime jurídico-
administrativo: o princípio da motivação.13

Se o dever de motivação do ato adminis-
trativo encontra-se consubstanciado num
princípio jurídico, é preciso aferir qual o es-
tado de coisas nele positivado. Para a iden-
tificação desse complexo de valores, é ne-
cessário investigar a própria Constituição,
para demarcá-lo com melhor precisão.

Pelo fundamento constitucional da cida-
dania, deve ser assegurado ao cidadão o
direito de conhecer os elementos que servi-
ram de supedâneo para as decisões admi-
nistrativas.14 Não apenas aquelas que de-
terminam os atos administrativos que atin-
gem diretamente a sua liberdade e a propri-
edade, mas também os atos que envolvem
direitos difusos e coletivos.

Como bem lembra Agustín Gordillo
(1999, p. X/17):

“La lucha por la debida funda-
mentación del acto administrativo es
parte de la lucha por la racionalización
del poder y la abolición del absolutis-
mo, por la forma republicana de go-
bierno y la defensa de los derechos hu-
manos”.

A própria noção de Estado Democrático
de Direito determina que a legitimidade da
atividade administrativa não se limita à obe-
diência à lei.15 A atividade administrativa
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existe para dar concreção aos interesses pú-
blicos previstos na Constituição, impondo-
se aos titulares das competências adminis-
trativas a tarefa de expedir e materializar
decisões coerentes como os parâmetros axi-
ológicos e teleológicos determinados pela
Lei Maior. Recorde-se que o interesse juridi-
cizado na Constituição é o interesse jurídi-
co do povo e que este é fonte de emanação e
de legitimidade para o próprio Estado.16

Sobre esse aspecto, é bastante relevante
o seguinte ensinamento de Alberto Ramon
Real (1982, p. 10):

“Trasladada al ejercicio de la fun-
ción administrativa, la obligación de
motivar los actos administrativos es
también una forma práctica de impo-
ner y de facilitar la fiscalización del
imperio de la ley, o principio de lega-
lidad, en el ámbito administrativo.
Este principio que es uno de los pila-
res del Estado del derecho contempo-
ráneo (fundado en la sumisión de la
Administración a la ley y al juez), ex-
cede hoy a la mera legalidad formal y
abarca la íntegra juridicidad, com-
prensiva de la constitución, los prin-
cipios generales de derecho, las pau-
tas axiológicas de razonabilidad y
hasta la sumisión de los actos de al-
cance individual a las reglas emana-
das de la administración misma (le-
gem patere quem feciste)”.

Afinal, no Estado Democrático de Direi-
to, as competências estatais pressupõem que
a justificação de seu exercício possua uma
correção argumentativa, especialmente
quando afetam a esfera jurídica do cidadão
(Cf. NOJIRI, 2000, p. 69-70; GOMES FILHO,
2001, p. 76; GORDILLO, 1999, p. X/19).

Ressalte-se que a Constituição Federal17

determina que as decisões administrati-
vas do Poder Judiciário devam ser funda-
mentadas. Se assim o é, é natural que tal obri-
gação seja identificada para o administra-
dor (FIGUEIREDO, 1999, p. 49).

É mediante a análise da fundamentação
do ato administrativo que se mostra viável

a verificação de sua racionalidade perante
a ideologia constitucional. E não deixa de
ser um meio para que a autoridade admi-
nistrativa procure garantir a legitimidade
política de sua decisão perante o povo, ao ten-
tar convencê-lo quanto à justiça e certeza jurí-
dica do ato que expediu (Cf. DUARTE, 1996,
p. 240; SCARGIGILIA, 1999, p. 42-43). A as-
sertiva de Carlos Ari Sundfeld (1985, p. 119)
é precisa nesse aspecto:

“O princípio da obrigatoriedade
da motivação ata a linha circular que
enclausura a atividade administrati-
va, outorgando eficácia plena aos
postulados conhecidos no Estado de-
mocrático. O direito administrativo
atua como força centrípeta, mantendo
a autoridade junto ao seu centro mo-
tor: a lei. A falta de motivação favore-
ce movimento centrífugo que, sendo
inverso, colide com o sistema de ga-
rantias do administrado”.

A obrigatoriedade da fundamentação do
ato administrativo também consiste numa
contrapartida da Administração diante das
prerrogativas que o regime jurídico-admi-
nistrativo lhe outorga e dos atributos que as
suas decisões recebem (Cf. ARAÚJO, 1992,
p. 104; DUARTE, 1996, p. 237-239; REAL,
1982, p. 13; SUNDFELD, 1985, p. 120).18

Mostra-se útil e indispensável para que o
administrado possa efetivamente compre-
ender as razões da ação administrativa e
oferece uma oportunidade para contraditá-
las. Se o ordenamento jurídico exige que as
impugnações judiciais ou administrativas
sejam fundamentadas19, por que não deve-
riam sê-lo as decisões passíveis de impug-
nação?20 A lição de Celso Antônio Bandeira
de Mello (1992, p. 102) é imprescindível
aqui:

“(...) decisões imotivadas, sigilosas,
entregues ao exclusivo e irrevisível
‘arbítrio’ ou ‘juízo de consciência’ dos
próprios autores do ato são radical-
mente inconviventes com o ‘Estado de
Direito’, além de se chocarem com o
simples senso comum, que postula
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naturalmente a aceitação da falibili-
dade humana e conseqüentes meca-
nismos de seu controle”.21

A motivação do ato administrativo tan-
to viabiliza um controle mais eficiente da
sua juridicidade como ajuda a prevenir o
seu desencadeamento pelo administrado.22

Com o acesso aos fundamentos da decisão
administrativa, o administrado ganha a
oportunidade para oferecer uma contesta-
ção administrativa ou judicial mais compe-
tente e racional, bem como para aderir à de-
cisão administrativa caso julgue pertinen-
tes os elementos argüidos pela Administra-
ção. Afinal, a democracia pressupõe a busca
do consenso e do diálogo (GOMES FILHO,
2001, p. 76-77).

A obrigatoriedade da motivação do ato
administrativo reforça igualmente o princí-
pio da separação dos poderes, uma vez que
torna mais eficiente o controle legislativo e
jurisdicional da atividade administrativa.

Outro ponto deve ser aclarado: a funda-
mentação do ato administrativo também
auxilia na prevenção da quebra do princí-
pio da impessoalidade.23 A obrigatoriedade
de expor os fundamentos de sua decisão nos
atos que demandam o emprego de um juízo
de oportunidade obriga a Administração a
demonstrar que procurou atender o interes-
se público.

A isonomia encontra igual tutela na
motivação do ato administrativo, pois im-
põe à Administração o dever de comprovar
a sua imparcialidade no contexto do ato
administrativo.

No princípio da motivação, instituem-
se as seguintes finalidades básicas: (i) a
melhoria da qualidade dos atos adminis-
trativos e outorga de legitimidade a essas
decisões, haja vista a relevância que a fun-
damentação do ato tem para a ponderação
dos interesses por ele afetados e para a acei-
tação da decisão pelos seus destinatários;
(ii) garantir efetividade e eficiência ao con-
trole de juridicidade dos atos administrati-
vos; e (iii) ampliar a publicidade da ativida-
de administrativa (Cf. ANDRADE, 1992,

p. 65-80; ARAÚJO, 1992, p. 107-112; CINTRA,
1979, p. 112-114).

Nos princípios jurídicos, é preciso ha-
ver uma avaliação da correlação entre as fi-
nalidades neles juridicizadas e os efeitos
decorrentes da conduta reputada como ne-
cessária (Cf. ÁVILA, 2003, p. 65). No princí-
pio da motivação, deve-se ponderar, diante
do estado de coisas nele determinado, as
seguintes questões: (i) quando a motivação
é obrigatória; (ii) se obrigatória, em que opor-
tunidade deve ser exarada; e, por fim, (iii)
quais são os requisitos que devem ser obser-
vados na motivação para que ela possa aten-
der aquelas finalidades.

Tal como o princípio da fundamentação
das decisões judiciais (NOJIRI, 2000, p. 73),
o princípio da motivação dos atos adminis-
trativos tem, conseqüentemente, patamar de
norma constitucional. A utilização do Po-
der de Reforma para eliminar uma dimen-
são intrínseca ao Estado Democrático de
Direito e à cidadania não se justifica, embo-
ra a lei possa restringir o dever de motiva-
ção dos atos administrativos quando outros
princípios constitucionais assim determina-
rem.

5. Dever de motivação dos atos
administrativos ampliativos

Os atos administrativos podem apresen-
tar os mais variados conteúdos. A obrigato-
riedade ou não de sua fundamentação esta-
rá necessariamente relacionada à sua rele-
vância para o atendimento do estado de coi-
sas prescrito pelo princípio da motivação,
assim como no perfil do Estado de Direito
determinado pela Lei Maior.

Não raras vezes, a lei determina expres-
samente que o ato administrativo deve ser
motivado. Nessas situações, não há cami-
nho válido para a Administração senão ob-
servá-lo.

Há uma tendência natural pela amplia-
ção do dever de motivação dos atos admi-
nistrativos, haja vista o crescimento que o
Estado Intervencionista impôs à atividade
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administrativa. Atualmente, a efetivação
dos direitos sociais demanda de modo ine-
quívoco uma maior intervenção da Admi-
nistração na esfera jurídica dos administra-
dos (Cf. FRANÇA, 2000, p. 18-37).

O sistema do direito positivo determina
que o ato administrativo deva ser motivado,
consoante os interesses envolvidos em seu
conteúdo. Essencialmente, apresenta-se
obrigatória a fundamentação dos atos ad-
ministrativos que: (i) determinem efeitos ju-
rídicos desfavoráveis a direitos ou interes-
ses legítimos de seus destinatários ou de ter-
ceiros; (ii) prescrevam uma alteração, exce-
ção ou desvio diante da “jurisprudência”
administrativa anterior; ou (iii) resolvam os
conflitos levados à apreciação da Adminis-
tração (Cf. ANDRADE, 1992, p. 87-88).

Assim, o sistema do direito positivo afas-
ta o dever de motivação quando o interesse
tutelado pelo ato administrativo o torne: (i)
desnecessário; (ii) impossível; (iii) imprati-
cável; (iv) inconveniente; ou (v) inadmissí-
vel (Cf. ANDRADE, 1992, p. 88-89).

Diante do estado de coisas determinado
pelo princípio da motivação, é inequívoco o
dever da Administração de motivar os atos
administrativos que restrinjam a esfera jurí-
dica do administrado. Mas isso não signifi-
ca afirmar que o dever de motivação se limi-
te a esse caso.

Os atos administrativos pertinentes a
uma relação jurídico-administrativa entre
entes públicos, na qual um deles se encon-
tre numa posição de subordinação, devem
ser motivados, especialmente quando estão
em jogo os direitos ou interesses da entidade
ou mesmo os direitos fundamentais que de-
vem tutelar (Cf. ANDRADE, 1992, p. 92-93).

Aparentemente, os atos administrativos
ampliativos não estariam sujeitos à obriga-
toriedade da motivação, uma vez que geram
benefícios para os administrados. Mas ad-
verte José Carlos Vieira de Andrade (1992,
p. 94):

“(...) Contudo, a exclusão de uma
tal categoria de actos de pouco valerá
neste contexto, já que sempre terá de

verificar-se se esses actos não serão
em parte desfavoráveis ao próprio
destinatário ou destinatários, ou se,
beneficiando estes, não prejudicarão
direitos ou interesses de terceiros – isto
é, apenas podem ficar desobrigados
da fundamentação à partida os actos
exclusivamente favoráveis”.

E, afinal, a motivação dos atos adminis-
trativos ampliativos não atinge a eficiência
administrativa, servindo tanto para a me-
lhoria desses provimentos administrativos
como para agilização de decisões futuras
(Cf. DUARTE, 1996, p. 249). Não se deve ol-
vidar que a motivação do ato ampliativo
também se mostra um instrumento muito
poderoso para a fulminação de provimen-
tos expedidos pela Administração que ge-
rem benefícios incompatíveis com os prin-
cípios da moralidade e da impessoalidade
(MELLO, 2003, p. 468-469).

Deve ser lembrado ainda que se prevê a
qualquer pessoa física, no pleno exercício
da cidadania, o direito de pedir ao Poder
Judiciário a invalidação dos atos adminis-
trativos contrários ao interesse público, por
via da ação popular.24

Restringir a esfera jurídica do adminis-
trado abrange tanto negação, limitação ou
extinção de direitos individuais como a im-
posição ou agravamento de deveres, encar-
gos ou sanções. Igualmente tem relação com
a denegação ou compressão de interesses
individuais.

A Lei Federal no 9.784/1999 determina
que os atos administrativos federais que
“neguem, limitem ou afetem direitos ou in-
teresses”25 devem ser motivados, bem como
aqueles que “imponham ou agravem deve-
res, encargos e sanções”.26 Note-se que o
enunciado normativo faz referência apenas
a “direitos” ou “interesses”, sem deixar cla-
ro se trata apenas dos direitos (ou interes-
ses) individuais, ou se também abrange os
direitos (ou interesses) difusos ou coletivos.

No art. 9o da Lei Federal no 9.784/1999,
estabelece-se como legitimados “interessa-
dos” no processo administrativo: (i) as pes-
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soas físicas ou jurídicas que o iniciem como
titulares de direitos ou interesses individu-
ais ou no exercício do direito de representa-
ção; (ii) aqueles que, sem terem iniciado o
processo, têm direitos ou interesses que pos-
sam ser afetados pela decisão a ser adota-
da; (iii) as organizações e associações repre-
sentativas, no tocante a direitos e interesses
coletivos; e (iv) as pessoas ou as associa-
ções legalmente constituídas quanto a di-
reitos ou interesses difusos.

Direito subjetivo pressupõe a garantia da
aplicabilidade e executoriedade de uma
sanção ou a invalidação da regra jurídica
que lhe seja incompatível (Cf. KELSEN, 1991,
p. 251-258; VILANOVA, 2000, p. 224-230).
Interesse, por sua vez, é uma finalidade que
exige uma conduta humana para a sua sa-
tisfação.27

O direito subjetivo individual é um di-
reito exclusivo do indivíduo. O exercício
desse direito é realizado pelo seu titular ou
em seu nome. Somente o seu titular ou seu
representante legal têm legitimidade para
provocar a aplicação da regra secundária que
o assegura. Por conseguinte, interesse indi-
vidual é sinônimo de interesse particular.28

Com efeito, em se tratando de ato que res-
trinja direito ou interesse individual, é im-
prescindível a motivação do ato adminis-
trativo. A rescisão unilateral de contrato
administrativo29, a demissão de servidor
público celetista (Cf. DI PIETRO; BEZNOS;
NOVELLI, 1996)30, a exoneração de servi-
dor público em estado probatório31 e a re-
moção ex officio de servidor público32 repre-
sentam bons exemplos disso.

Os interesses coletivos representam a
dimensão coletiva dos interesses do indiví-
duo. São interesses que o indivíduo possui
enquanto membro de um grupo dotado de
um mínimo de coesão, organização e estru-
tura, constituído mediante um vínculo jurí-
dico específico ou porque há uma relação
jurídica base que une os seus membros di-
ante de uma parte adversa.33

Quando assegurados mediante regras
secundárias34, os interesses coletivos inte-

gram os direitos subjetivos coletivos. São
direitos cuja titularidade reside no grupo, a
quem cabe a exclusividade de invocar os
meios de sua tutela se ameaçados ou lesio-
nados (Cf. MANCUSO, 1997, p. 48-55). Ape-
sar de comporem a esfera jurídica do indiví-
duo, somente são exercidos por este em con-
junto com os demais componentes do grupo.

Quanto aos interesses difusos, a ques-
tão é mais complexa.

No art. 81, parágrafo único, inciso I, da
Lei Federal no 8.078/1990, encontramos o
seguinte enunciado:

“Art. 81. (...)
Parágrafo único. A defesa coletiva

será exercida quando se tratar:
I – Interesses ou direitos difusos,

assim entendidos, para efeitos deste
Código, os transindividuais de natu-
reza indivisível, de que sejam titula-
res pessoas indeterminadas ligadas
por circunstâncias de fato.”

Para nós, os interesses difusos são sinô-
nimos de interesses públicos.35 Tal como os
interesses coletivos, os interesses difusos são
interesses transindividuais, uma vez que
não se limitam à esfera jurídica do indiví-
duo. São interesses positivados pela Cons-
tituição que os indivíduos possuem enquan-
to membros de uma comunidade jurídica,
em um dado espaço e num dado tempo so-
ciais. O direito difuso, ao qual se integra o
interesse difuso, tem um sujeito ativo inde-
terminado, embora não o seja o seu sujeito
passivo. O sujeito passivo do direito difuso
pode ser qualquer pessoa, ou até mesmo o
próprio Estado.

Os direitos subjetivos difusos brotam de
“circunstâncias de fato” que envolvem si-
tuações litigiosas em torno de valores cons-
titucionais. São eventos concretos que per-
mitem o seu surgimento e ordenam sua tu-
tela pelo Estado e, em especial, pelo Minis-
tério Público.36 Os cidadãos poderão, inclu-
sive, perfeitamente formar entidades para a
sua defesa.37

Quando a Lei Federal no 9.784/1999
emprega os substantivos “direitos” e “inte-



Revista de Informação Legislativa184

resses”, sem adjetivá-los, o enunciado nor-
mativo não menciona apenas os direitos e
interesses individuais,38 tal como deve ser
visualizado o termo “direito” no art. 5o,
inciso XXXV, da Constituição Federal
(Cf.CAVALCANTI, 1997, p. 93-101; SILVA,
1996, 216-220).

Note-se que o art. 9o, inciso IV, da Lei
Federal no 9.784/1999 classifica como “in-
teressados” no processo administrativo as
“pessoas” quanto a direitos difusos. Recor-
de-se que “pessoa” abrange tanto a pessoa
física como a pessoa jurídica. Isso é reforça-
do pela ampla legitimidade para a interpo-
sição de recurso administrativo estabeleci-
do no art. 58 dessa lei.

E, no art. 9o, inciso II, do mesmo diploma
legal, admite-se a intervenção, no processo
administrativo, daqueles que, apesar de não
terem solicitado a deflagração do procedi-
mento, têm “direitos ou interesses” que pos-
sam ser afetados pela decisão. Se uma inter-
pretação restritiva dessa expressão fosse
empregada, as associações constituídas
para a defesa do meio ambiente seriam im-
pedidas de intervir, por exemplo, no pro-
cesso administrativo instaurado para a ou-
torga de uma licença que envolve uma área
sensível do ponto de vista ambiental.39

Contudo, é preciso que a entidade com-
prove, entre os objetivos que justificaram a
sua constituição, a defesa do direito (ou in-
teresse) difuso ou coletivo pelo qual preten-
de atuar. Por conseguinte, é preciso que se
comprove a pertinência temática entre a pes-
soa jurídica e o direito (ou interesse) difuso
ou coletivo que será (ou foi) afetado pelo ato
administrativo (Cf. NEVES, 2001, p. 148-152).

Por conseguinte, os atos administrativos
que afetem diretamente direitos (ou interes-
ses) difusos ou coletivos não são isentos da
obrigatoriedade de motivação.40 Caso o ato
administrativo seja expedido no bojo de um
processo administrativo desencadeado por
entidades voltadas para a defesa desses di-
reitos ou interesses, é evidente que a Admi-
nistração tem o dever de exteriorizar as ra-
zões de fato e de direito que serviram de base

para a decisão. É uma decorrência natural
do enunciado do art. 5o, inciso XXXIII, da
Constituição Federal:

“Art. 5o. (...)
(...)
XXXIII – todos têm direito de rece-

ber dos órgãos públicos informações
de seu interesse particular, ou de inte-
resse coletivo ou geral, que serão pres-
tadas no prazo da lei, sob pena de res-
ponsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindível à segu-
rança da sociedade e do Estado.”

Do mesmo modo, ainda que o ato admi-
nistrativo seja ampliativo, ou seja, implique
a outorga de direitos ou a satisfação de inte-
resses individuais, o dever de motivação se
impõe caso a decisão possa atingir de frente
os direitos coletivos ou difusos.41 Embora
fique sujeita à discricionariedade adminis-
trativa a realização de consultas e audiên-
cias públicas quando os atos disserem res-
peito a interesses coletivos ou difusos42, isso
não afasta o dever da Administração de ex-
por os fundamentos fácticos e jurídicos das
decisões nesses casos.

Portanto, não procedem as críticas feitas
à Lei Federal no 9.784/1999 de que ela teria
ignorado os atos administrativos ampliati-
vos.43 Ressalte-se que os atos que beneficiam
agentes públicos, deferindo-lhes uma como-
didade ou proteção especial e excepcional,
demandam a sua fundamentação, diante
dos princípios da impessoalidade, morali-
dade e isonomia.

Um ato administrativo que, do ponto de vis-
ta do indivíduo, seja ampliativo pode se apre-
sentar como restritivo diante de direitos (ou in-
teresses) coletivos ou difusos. Logo, os atos
administrativos ampliativos de direitos ou
interesses individuais que possam afetar
direitos (ou interesses) coletivos ou difusos
se enquadram perfeitamente na hipótese do
art. 50, inciso I, da Lei Federal no 9.784/1999.

A motivação do ato administrativo am-
pliativo somente é dispensável, por conse-
guinte, quando o mesmo não atingir direta-
mente direitos individuais, coletivos ou di-
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fusos. Nesse caso, o dever de motivação
nos parece manifestamente desnecessário
(Cf. ANDRADE, 1992, p. 118-119; CAVALLO,
1993, p. 62-63). Se, contudo, a Administra-
ção for instada a explicar os fundamentos
para a expedição do ato, ela deverá fazê-lo
em homenagem ao art. 5o, incisos XXXIII e
XXXIV, da Lei Maior.

6. Considerações finais

A lição de que os atos administrativos
ampliativos não devem ter a sua validade
apreciada sob a ótica do princípio da moti-
vação mostra-se incompatível com a contem-
poraneidade. Sem o acesso aos pressupos-
tos de fato e de direito das decisões admi-
nistrativas que atendem as pretensões in-
dividuais dos administrados, não há como
se exercer, com a devida efetividade e percu-
ciência, a proteção dos direitos coletivos e
difusos.

Afinal, a concessão de um direito ao in-
divíduo ou a satisfação de uma pretensão
particular não pode ser realizada sem se le-
var em consideração o seu impacto no cam-
po do interesse público. A motivação do ato
administrativo revela-se aí como um pode-
roso instrumento para um maior proveito
no controle da atividade administrativa, tan-
to pelos órgãos que desenvolvem o controle
externo da Administração como pelas enti-
dades da sociedade civil organizada.

Notas

1 Empregamos motivação e fundamentação
como sinônimas, apesar de abalizada doutrina rejeitar
fortemente essa opção semântica (Cf. ANDRADE,
1992, p. 20-22; FERRAZ; DALLARI, 2001, p. 59;
REAL, 1982; e SUNDFELD, 1985, p. 118).  Mas se
trata de uso admitido pelo vernáculo, ao exami-
narmos os verbetes “motivação”, “motivado” e
“motivar” do Novo Dicionário Aurélio de Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira (1989).

2 Art. 93, incisos IX e X.
3 Ver arts. 2o, parágrafo único, inciso VII; e 50.
4 Cf. STF, ADI no 432/DF, Rel. Min. Celso de

Mello, Pleno, unânime pelo não conhecimento, julga-
do em 15.5.1991, publicado no DJ de 13.9.1991.

5 Cf. STJ, MS no 4.269/PE, Rel. Min. Demócrito
Reinaldo, Primeira Seção, unânime pelo deferimen-
to parcial, julgado em 10.4.1996, publicado no DJ
de 17.6.1996

6 Ver Constituição Federal, art. 153, § 1o.  A
favor: cf. STJ, RESP no 40.719/SP, Rel. Min. Milton
Luiz Pereira, Primeira Turma, unânime pelo provi-
mento, julgado em 31.5.1996, publicado no DJ de
19.6.1996.  Contra: cf. STF, RE no 222.330/CE, Rel.
Min. Moreira Alves, Primeira Turma, unânime pelo
provimento, julgamento em 20.4.1999, publicado
no DJ de 11.6.1999.  Ver item 5.5.

7 Ver Constituição Federal, art. 169, § 4o.
8 Sobre a motivação das decisões judiciais, ver:

NOJIRI, 2000; GOMES FILHO, 2001; PERO, 2001.
Como se verá, muitas de nossas considerações tive-
ram inspiração na doutrina do direito processual.

9 Há quem coloque a motivação como um requi-
sito procedimental: ARAÚJO, 1992, p. 96; CINTRA,
1979, p. 110-112; DUARTE, 1996, p. 218-219;
SUNDFELD, 1985, p. 124-125.  Já seguimos ante-
riormente tal posição (Cf. FRANÇA, 2001, p. 241).

10 Em outra oportunidade, asseveramos: “O
evento jurídico administrativo é o acontecimento
da realidade – social ou natural – que foi previa-
mente delimitado pela hipótese da norma jurídica
ou valorado como relevante pela autoridade, dian-
te do interesse público; o fato jurídico administrati-
vo, por sua vez, o enunciado produzido pela auto-
ridade administrativa que torna essa ocorrência
específica relevante para o Direito Positivo.  Sem o
relato competente do evento, articulado com os
preceitos jurídicos que disciplinam as provas, as
relações jurídicas que foram prescritas ficam impe-
didas de eclodir na realidade jurídica” (FRANÇA,
2001, p. 224).  Exemplificando com uma infração
de trânsito (ver Lei Federal no 9.503, de 23.9.1997,
art. 162, I): constitui um evento jurídico o aconteci-
mento no qual um indivíduo dirigiu um automóvel
sem carteira nacional de habilitação; e o fato jurídi-
co, o enunciado que descreve essa ocorrência, feito
pela autoridade competente.

11 Ou, até mesmo, a descrição genérica de even-
tos imputados a servidor público, quando se trata
da deflagração de processo administrativo discipli-
nar. Cf. STJ, MS no 7.736/DF, Rel. Min. Félix Fischer,
Terceira Seção, unânime pelo indeferimento, julga-
do em 24.10.2001, publicado no DJ de 4.2.2002.

12 Ver também: ARAÚJO, 1992, p. 93; DUARTE,
1996, p. 217; CARVALHO FILHO, 2002, p. 94.

13 Sobre a estrutura dos princípios jurídicos, vide
Ávila, 2003.

14 Ver Constituição Federal, art. 1

o, caput.
16 Ver Constituição Federal, art. 1o, parágrafo

único. Cf. SUNDFELD, 1985, p. 119-120.
17 Art. 93, inciso X.
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18 É interessante a seguinte assertiva de Arruda
Alvim (1996, p. 597): “A liberdade do juiz ao deci-
dir, conforme o Direito, encontra na necessidade de
fundamentação (“justificação”) o seu preço”.

19 Cf. STJ, MS no 7.834/DF, Rel. Min. Félix Fischer,
Terceira Seção, unânime pelo indeferimento, julga-
do em 13.3.2002, publicado no DJ de 8.4.2002.

20 Ver Lei Federal no 9.784/1999, arts. 6o, inciso
IV, e 60.  Ver Lei Federal no 8.112/1990, art. 176.
Ver Código de Processo Civil, art. 282, inciso III, e
514, inciso II.

21 Vide também: MEIRELLES, 2001, p. 92;
SCARCIGLIA, 1999, p. 50.

22 Embora o trecho adiante transcrito se refira às
sentenças judiciais, ele se apresenta plenamente
aplicável aos atos administrativos:  “(...) Quando a
sentença é motivada, não só fica mais fácil verificar
se vale a pena dela recorrer, como também facilita a
visualização mais precisa das causas que levaram
o juiz a decidir daquela forma, possibilitando ao
sucumbente elaborar conscientemente as razões de
seu recurso, individualizando o objeto da impug-
nação” (NOJIRI, 2000, p. 34).

23 Ver Constituição Federal, art. 37, caput.  O
princípio da impessoalidade tem, para nós, a mes-
ma dimensão semântica que o princípio da finali-
dade, que coloca o interesse público como meta
que deve ser onipresente para a Administração
(FRANÇA, 2000, p. 62).

24 Ver Constituição Federal, art. 5o, inciso LXXIII.
25 Art. 50, inciso I.  É impressionante a seme-

lhança entre o rol descrito no art. 50 da Lei Federal
no 9.784/1999 e o elenco proposto por Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello (1979, p. 528-529) para
os atos sujeitos ao princípio da motivação.

26 Art. 50, inciso II.
27 É preciso anotar que a conduta necessária

para atender materialmente um interesse pode ou
não ser qualificada pelo sistema do direito positivo
como obrigatória.  Isso dependerá, naturalmente,
se esse comportamento compuser o objeto de um
direito subjetivo. Caso contrário, estaremos aqui
diante de um mero interesse legítimo, nas hipóteses
em que a lei não tipificar a referida ação (ou omis-
são) como ilícita.

28 A Lei Federal no  8.078, de 11.9.1990 (Código
de Defesa do Consumidor), faz referência a “interes-
ses ou direitos individuais homogêneos, assim en-
tendidos os decorrentes de origem comum” (art. 81,
parágrafo único, inciso III).  A origem comum é um
evento concreto que enseja o surgimento de vários
direitos individuais.  Isso permite a sua tutela cole-
tiva pelas entidades devidamente habilitadas.  Con-
tudo, esses direitos não deixam de ser direitos indi-
viduais.

29 Ver Lei Federal no  8.666/1993, arts. 78, pará-
grafo único, e 79, § 1o  Cf. STJ, ROMS no 5478/RJ,
Rel. Min. Milton Luiz Pereira, Primeira Turma, unâ-

nime pelo provimento, julgado em 24.5.1996, pu-
blicado no DJ de 19.6.1996.

30 Todavia, o Tribunal Superior do Trabalho
(Cf. Orientação Jurisprudencial no 247 da Seção
de Dissídios Individuais, Subseção I) entende per-
feitamente cabível a dispensa imotivada nas em-
presas públicas e nas sociedades de economia mis-
ta. A nosso ver, essa prerrogativa somente se justi-
fica quando a empresa estatal é exploradora de
atividade econômica ou prestadora de serviço pú-
blico que não lhe seja exclusivo.  A possibilidade de
dispensa imotivada nessas entidades é compatível
com as demandas do mercado por uma maior efi-
ciência e agilidade no desenvolvimento de ativida-
des sujeitas à livre concorrência.  Caso contrário, a
dispensa sem justa causa parece-nos vedada pelo
princípio da motivação. Ver Constituição Federal,
art. 173, § 1o, inciso III.

31 Ver Súmula 21 do STF: “Funcionário em está-
gio probatório não pode ser exonerado nem demiti-
do sem inquérito ou sem as formalidades legais de
apuração de sua capacidade”.  Entretanto, o Supe-
rior Tribunal de Justiça entende que esse ato de exo-
neração não precisa ser precedido de um procedi-
mento administrativo (cf. STJ, RESP no 417.089/PR,
Rel. Min. Jorge Scartezzini, Quinta Turma, unâni-
me pelo não provimento, julgado em 4.6.2002, pu-
blicado no DJ de 26.8.2002).

32 Cf. STJ, ROMS no 13.550/SC, Rel. Min.
Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, unânime pelo
não provimento, julgado em 10.9.2002, publicado
no DJ de 4.8.2003; STJ, AGRESP no 258.949/DF, Rel.
Min. Jorge Scartezzini, Terceira Seção, unânime pelo
não provimento, julgado em 19.9.2002, publicado
no DJ de 11.11.2002; e TJRN, AC no 99.000077-0,
Rel. Des. Manoel dos Santos, Segunda Câmara Cí-
vel, unânime pelo não provimento, julgado em
22.11.2001, publicado no DJ de 6.12.2001.

33 Ver Constituição Federal, art. 8.  Ver Lei Federal
no 8.078/1990, art. 81, parágrafo único, inciso II.

34 As regras secundárias asseguram ao sujeito
de direito o poder de pedir a tutela jurisdicional
caso haja controvérsia em torno da observância dos
deveres prescritos nas regras primárias dispositi-
vas ou mesmo para viabilizar a execução das san-
ções previstas nas regras primárias sancionadoras.
Em algumas situações, como no caso da Adminis-
tração, o titular do direito sonegado tem a prerro-
gativa de executar diretamente a sanção, sem neces-
sidade de intermediação jurisdicional.  Vide França
(2005).

35 Em sentido contrário, ver Mancuso (1997).
36 Ver Constituição Federal, art. 129, inciso III.
37 Ver Lei Federal no 7.347/1985, art. 5o.
38 Em sentido similar: FREITAS, 2000, p. 106.
39 As relações jurídicas que se encontram sujei-

tas ao regime jurídico-administrativo assumiram
uma natureza plurilateral, como bem explica Vasco
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Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva (1996, p. 273-
297), haja vista os bens usualmente envolvidos nas
decisões administrativas.  O forte laço que deve
existir entre a atividade administrativa e os direitos
fundamentais, por exemplo, obrigam a Adminis-
tração a ponderar a compatibilidade dos pleitos
dos administrados com as exigências impostas pela
tutela do meio ambiente.

40 Especialmente quando a lei tipifica os eventos
que devem ensejar a expedição desses atos (Cf. STF,
RE 76.601, Rel. Min. Antônio Neder, Primeira Tur-
ma, unânime pelo provimento, julgado em
12.9.1978, publicado em 6.10.1978).  Mas o ato
ampliativo somente deve ser invalidado caso seja
comprovada a sua manifesta incompatibilidade
com os princípios do regime jurídico-administrativo
(Cf. STF, RMS no 9.774, Rel. Min. Gonçalves Pereira,
Pleno, unânime pelo provimento, julgado em
2.5.1963, publicado no DJ de 6.5.1963).

41 David Duarte (1996, p. 250) coloca com pre-
cisão: “Esta categoria de decisões, caracterizáveis
pelo seu impacto colectivo, deve estar sujeita ao
imperativo da fundamentação, não só por razões
derivadas da valorização dos factores de racionali-
zação da decisão, como também por justificações
baseadas na publicidade, no consenso e na redução
pública das resistências à decisão”.  Isso acontece
especialmente nos atos administrativos que conce-
dem a concessionários de serviço público o direito
de cobrar tarifas mais elevadas do cidadão.

42 Ver Lei Federal no 9.784/1999, arts. 31 a 34.
43 Como se faz em Bandeira de Mello (2003,

p. 468-469).  Pelo caráter exemplificativo do rol do
art. 50 da Lei Federal no 9.784/1999, ver: DI PIETRO,
2003, p. 82-83; FREITAS, 2000, p. 106-107.
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Sumário

1. Introdução

O objetivo do presente estudo é o de
obter o conceito de participação institucio-
nal na gestão da seguridade social no orde-
namento jurídico espanhol. Para obter tal de-
lineamento, realizar-se-á a delimitação das
principais formas de participação previstas
na Constituição e legislação espanholas.

2. Desenvolvimento

A Constituição Espanhola é generosa
com relação às disposições referentes à par-
ticipação. O artigo 9.2 elenca quatro formas
de participação: participação na vida polí-
tica, econômica, cultural e social. Tendo em
vista sua localização, tal disposição obriga
os poderes públicos não só a aceitar a refe-
rida participação como também a estimu-
lar o desenvolvimento das instâncias par-
ticipativas criando condições favoráveis
para tanto.

Mais adiante, o artigo 23 da Constitui-
ção Espanhola apresenta as duas formas
clássicas de participação política: a direta e
a representativa. O capítulo em que se lo-
caliza esse último preceito no texto consti-
tucional possui especial significação, pois
caracteriza a participação política como
Direito Fundamental. Trata-se de direito
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público subjetivo protegido com plenitude,
tendo em vista o disposto no artigo 53.2
da Constituição Espanhola, o que implica
que qualquer cidadão poderá requerer a
tutela de tal direito perante os Tribunais Or-
dinários, mediante procedimento baseado
nos princípios de preferência e sumarie-
dade e, conforme o caso, por meio do re-
curso de amparo perante o Tribunal Cons-
titucional.

A participação política, em ambas as
modalidades (direta e representativa), faz-
se presente nos três níveis territoriais: na-
cional, autonômico e local. A democracia
representativa é exigida com respeito aos
poderes centrais, por meio da eleição de
deputados e senadores, conforme o dispos-
to nos artigos 68 e 69 da Constituição Espa-
nhola; no âmbito regional, mediante a elei-
ção das Assembléias Legislativas das Co-
munidades Autonômicas (art. 151, 1); e na
esfera local, com a eleição de conselheiros,
nos termos do artigo 140.

Uma das razões do surgimento da teo-
ria da participação institucional é que o voto
universal, devido ao distanciamento que
promove entre os cidadãos e os centros de
decisão, não demonstra ser um instrumen-
to suficiente para dar à maioria da popula-
ção o sentimento de participação eficaz na
Administração Pública. Portanto, a parti-
cipação política pelo voto nas eleições não
constitui garantia para assegurar a demo-
cratização das decisões, nem para propor-
cionar integração adequada dos cidadãos
e dos diversos grupos e coletividades na
gestão da Administração Pública, e, espe-
cialmente, no que tange aos órgãos gesto-
res da proteção social pública.1

Outra das razões que promove a idéia
de se estabelecer a participação do cidadão
na Administração Pública é o fato de que o
crescimento da intervenção estatal nas
necessidades vitais dos cidadãos e do peso
compressor da mesma reduz o espaço de
liberdade dos cidadãos e faz com que cres-
ça a dependência dos mesmos com respei-
to à mencionada administração. Tal ques-

tionamento é perfeitamente válido com re-
lação aos órgãos gestores da Seguridade
Social.

Com o desenvolvimento do Estado de
bem-estar, os organismos gestores da segu-
ridade social vêm adquirindo dimensões e
atuações anteriormente inimagináveis.

Segundo Gonzalo Gonzalez (1980, p. 14),
in verbis:

“Em somente cinqüenta anos, em
efeito, as instituições sociais de pro-
teção frente aos riscos sociais têm se
despreendido de todos os caracteres
que, tomados das associações de aju-
da mútua pré-existentes, inspiraram
a organização dos primeiros Seguros
Sociais: gestão privada, com a limita-
ção conseguinte da intervenção do
Estado a uma ação meramente legis-
lativa e de fomento; auto governo de
suas instituições, é dizer, direito de
reger-se por si mesmas mediante re-
presentantes do coletivo assegurado,
e fragmentação deste, reduzido pre-
viamente na norma os trabalhadores
assalariados, em multiplicidade de
associações não solidárias de bases
setoriais profissionais, territoriais ou
de empresa. Em seu lugar, a política
contemporânea de Seguridade Social
vem assumindo caracteres diretamen-
te derivados dos novos princípios de
publificação e deslaboralização: uni-
versalidade de cobertura subjetiva –
toda a população residente – e objeti-
va – qualquer situação de necessida-
de; gestão direta estatal, realizada por
si ou mediante Entes instrumentais
criados com tal objetivo; unificação
ou, quando menos, simplificação ins-
titucional e solidariedade nacional ou
total”.

A conseqüência é óbvia: o fenômeno do
crescimento dos organismos gestores e o
distanciamento do cidadão da gestão pú-
blica podem provocar, nas sociedades mo-
dernas, atitudes de apatia por parte do con-
sumidor de serviços públicos e, também,
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determinar sentimento de revolta como al-
ternativa às frustrações causadas. Logo, faz-
se necessário o desenvolvimento de outras
formas de participação para sanar tais de-
ficiências democráticas. Além do mais, con-
vém lembrar que a participação institucio-
nal poderá funcionar como eficiente instru-
mento disciplinador e educador da socie-
dade.

Na Espanha, a legislação básica da Se-
guridade Social obriga a uma organização
administrativa coordenada pelos princípios
de solidariedade, universalidade e gestão
pelos poderes públicos, e, por conseguinte,
o tema da participação dos interessados na
gestão da Seguridade Social é proposto
desde a perspectiva da necessidade de pre-
sença cidadã na gestão dos órgãos gestores
da Segurança Social.

Para aprofundar a presente pesquisa e
conceituar a participação institucional de
forma concreta, convém falar também da
participação política direta. A participação
política direta encontra-se regulada nos
artigos 87.3 e 92 da Constituição Espanhola,
que dispõem respectivamente, in litteris:

“Uma lei orgânica regulará as for-
mas de exercício e requisitos da inicia-
tiva popular para apresentação de
proposições de lei. As decisões polí-
ticas de transcendência especial po-
derão ser submetidas a referendum
consultivo de todos os cidadãos e tal
referendum será regulado por lei or-
gânica”.

A participação política direta2 possui di-
ferenças fundamentais com relação à par-
ticipação dos interessados na gestão da Se-
guridade Social prevista no art 129.1 da
Constituição Espanhola. Na verdade, esta-
mos diante de duas formas de participação
distintas. A participação política direta faz-
se necessária quando politicamente se apre-
senta a possibilidade de uma mudança ra-
dical que pode trazer conseqüências difi-
cilmente revisáveis para a totalidade dos
cidadãos de um país tutelados por um or-
denamento constitucional determinado.

Portanto é aconselhável a realização de con-
sulta institucionalizada a todos os afetados.

A principal diferença conceitual entre a
participação política direta e a participação
em organismos administrativos é que na-
quela o indivíduo não atua como membro
de um grupo social organizado, enquanto
a participação institucional, objeto do pre-
sente estudo, é a que se efetua mediante
grupos ou estruturas sociais organizadas,
pelo sistema de representação de interes-
ses externos no interior dos órgãos gesto-
res públicos da Seguridade Social, com o
fim de possibilitar que o cidadão interve-
nha de alguma forma nas decisões, expres-
sando os interesses comuns dos diversos
grupos. É a denominada participação or-
gânica3 e se dá quando “a intervenção do
portador do interesse coletivo se conduz
através de um órgão administrativo de de-
cisão, bem de controle das decisões buro-
cráticas ou de uma atividade administrati-
va específica”. (SANCHEZ MORON, 1980,
p. 107)

Portanto, a participação dos interessa-
dos na Seguridade Social, objeto da presen-
te pesquisa e estabelecida no art. 129.1 da
Constituição Espanhola, circunscreve-se à
problemática da participação institucional
orgânica pela representação de interesses
coletivos externos no âmbito dos órgãos
gestores da Seguridade Social4.

Na definição de Torollo Gonzalez (1990,
p. 765), in verbis:

“Representação porque atuam em
lugar de outras pessoas, e institucio-
nal porque representa os direitos e os
interesses de determinados coletivos
de pessoas. Mas, também precisando,
trata-se de uma representação insti-
tucional implícita, porque a mesma,
em termos expressos, é estabelecida
pelo ordenamento jurídico e não pela
vontade de seus associados; com o
que nos indica que a representação
se realiza fora dos moldes do Direito
Privado, é dizer, fora dos moldes de
contrato de mandato associativo”.
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Tampouco a participação institucional
referida anteriormente é a participação do
cidadão no funcionamento da Administra-
ção como parte de um procedimento (Re-
gime Jurídico das Administrações Públicas
e do Procedimento Administrativo Comum
– Lei 30/1992, de 26 de novembro – arts. 68
e ss.), ou seja, como titular dos interesses
ou direitos próprios, senão como membro
da comunidade, ou simplesmente como
afetado pelo interesse geral. (GARCIA DE
ENTERRÍA, 1979, p. 14)

Denominam-se colegiados (Lei no 30/
1992, de novembro, art. 22)5 os órgãos do
qual formam parte os representantes elei-
tos ou designados segundo o princípio de
participação institucional. As competências
de tais órgãos podem ser simplesmente
consultivas ou, em outros casos, de contro-
le e vigilância da autoridade, mediante a
exigência de informações e de um parecer
vinculado prévio à adoção da decisão. Não
cabe a menor dúvida de que o caso mais
efetivo é aquele que em se conferem com-
petências decisórias a referidos órgãos co-
legiados.

Outro aspecto importante é se o orga-
nismo gestor em que vai dar-se a partici-
pação possui autonomia administrativa ou
não. Na experiência comparada, a partici-
pação institucional em organismos gesto-
res da seguridade social que possuem ple-
na autonomia administrativa costuma de-
terminar uma maior probabilidade da efi-
cácia participativa realizada pelos diversos
grupos de interesses no interior dos órgãos
colegiados de participação, em razão da
proximidade dos centros de decisão efeti-
vos.

Logo, para a participação institucional
tornar-se eficaz, faz-se necessário analisar
a autonomia dos órgãos gestores da Segu-
ridade Social e as competências dos órgãos
colegiados encarregados da tarefa partici-
pativa no interior de tais órgãos. A verifi-
cação da autonomia e a descrição das com-
petências seguindo um desenvolvimento
cronológico normativo são de primordial

importância para delimitar o alcance e a
eficácia da participação institucional nos
órgãos gestores da Seguridade Social.

3. Conclusão

Como havíamos assinalado anterior-
mente, a ascensão no Estado de bem-estar
de uma pluralidade de interesses sociais
coletivos constituídos de complexidade
cada vez maior dá origem a um crescimen-
to espantoso do aparelho gestor da Seguri-
dade Social. A delimitação dos grupos in-
teressados no âmbito da Segurança Social
não é tarefa fácil. Em princípio, três partes
estão diretamente interessadas na organi-
zação do melhor sistema possível de Segu-
ridade Social, assim como de sua estrutura
orgânica mais perfeita: o Estado como tal,
por se tratar da realização de um serviço
público embasado na Lei, os sujeitos prote-
gidos a que se destinam tais serviços e, na
maioria dos sistemas, os empresários, que
arcam freqüentemente com uma parte
substancial dos custos. A forma e o conteú-
do da participação institucional desses três
setores na gestão da Seguridade Social va-
ria segundo as formas organizativas dos
distintos sistemas e países.

Por outro lado, a universalização da Se-
guridade Social, e sua “manutenção pelos
poderes públicos como regime público de
proteção para todos os cidadãos”, segun-
do a definição do art. 41 da Constituição
Espanhola, obriga a dispor, em princípio,
de uma maior amplitude e diversificação
das instâncias participativas, em razão da
complexidade dos interesses em jogo e da
diversidade de grupos de interessados.
Essa é a posição que determina a Consti-
tuição Espanhola quando, afastando-se de
seu imediato precedente (o inciso 2 do art. 3
da Constituição Italiana de 1947, que se re-
fere em concreto aos trabalhadores), pro-
move a participação de “todos” os “cida-
dãos” (art. 9.2 da Constituição Espanhola),
enquanto “interessados” (art. 129.1 Cons-
tituição Espanhola) na Seguridade Social.
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Notas
1 Segundo Parada Vázquez (1993, p. 77-78), “o

princípio de participação supõe que os cidadãos, à
margem dos mecanismos próprios da democracia
parlamentarista que lhes permitem dirigir as Admi-
nistrações Públicas por meio dos seus representantes
eleitos nos processos eleitorais, possuem outras vias
diretas, imediatas, para gestionar os serviços públi-
cos e para influir ou decidir os assuntos de compe-
tência dos mesmos. Nos termos expostos, a partici-
pação tem se mostrado nos últimos tempos como um
remédio milagroso frente aos desvios burocráticos e
autocráticos do Estado democrático. Tais perigos pre-
sumivelmente desapareceriam se os cidadãos interes-
sados em cada setor ou serviço da Administração
pudessem administrá-los, diretamente, sem interme-
diários políticos. Mas a participação assim configu-
rada supõe um afastamento maior ou menor, mas em
todo caso supõe um afastamento da classe política
democraticamente eleita da direção dos serviços pú-
blicos... A solução desta velha antinomia entre o prin-
cípio constitucional da responsabilidade do Governo
sobre o rumo dos serviços públicos e as imposições
constitucionais de participação possuem alguns limi-
tes que não podem ser ignorados em nenhum caso...
Um desses limites seria entender que os dirigentes
dos serviços públicos não poderiam ser escolhidos
pelos grupos de cidadãos diretamente afetados, sis-
tema que contradiz o princípio da responsabilidade
do Governo sobre o funcionamento da Administra-
ção. Assim, a entrega da gestão àqueles que não com-
pareceram nos processos eleitorais não condiz com
os princípios da responsabilidade política e de fisca-
lização do Parlamento”.

2 De acordo com Torres del Moral (1985, p. 26-
28): “O Anteprojeto de nossa Constituição fazia uma
ampla e intensa recepção das formas de participação
política direta, mas foi ostensivamente reduzido me-
diante emendas oportunamente consensuadas aos ar-
tigos (atuais) 87.3 e 92. O constituinte espanhol se en-
controu com uns dados históricos que condiciona-
ram fortemente sua opção. A conotação conservado-
ra, autoritária e antipartidária das formas de partici-
pação direta se via reforçada por seu uso durante o
regime anterior. Por isso, os grupos parlamentares
do centro e da esquerda falaram da necessidade de
consolidar o sistema parlamentar e dos partidos po-
líticos, do cuidado de evitar que o Parlamento pu-
desse ver-se desautorizado e ficar em um segundo
plano com ocasião dos referendos abrogatório e apro-
vatório (se o seu resultado é negativo) de leis aprova-
das pelas Cortes. As conseqüências de delineamen-
tos tão deficientes têm sido que a Constituição Espa-
nhola termine admitindo a iniciativa popular, mas
desfigurando-a e que, ainda admitindo o referendo
em nível nacional, desnaturaliza-o ao torná-lo mera-
mente consultivo”.

3 De acordo com Sanchez Moron (1980, p. 241):
“Na experiência comparada, pode-se encontrar duas
fórmulas principais de organização da participação
institucional orgânica: a fórmula representativa ele-
tiva, que consiste na manifestação direta da vontade
de um cidadão concreto, e a fórmula da representa-
ção de interesses que tende a co-responsabilizar mais
diretamente os grupos sociais na gestão dos poderes
públicos. Em princípio, a fórmula eletiva parece pre-
ferível, pois atribui uma maior independência ao
representante, ao mesmo tempo em que arbitra o modo
de manifestação direta da vontade do cidadão concre-
to; enquanto a forma de representação de interesses é
mais integradora, uma vez que tende a co-responsabi-
lizar diretamente as organizações sociais na gestão”.

4 Segundo Sanchez Moron (1979, p. 26-27): “A
participação interna consiste na intervenção dos que
trabalham no âmbito da Administração Pública, no
processo de formação da decisão administrativa. É a
participação dos funcionários e/ou trabalhadores a
serviço da administração. Como exemplo de partici-
pação interna, poderíamos mencionar a participação
do artigo 39 da Lei 9/1987, de 12 de maio sobre os
direitos de representação e negociação dos funcioná-
rios públicos. É obvio que se trata de uma interven-
ção em defesa dos próprios interesses destes traba-
lhadores e não da intervenção sobre aspectos da ati-
vidade funcional. Em contrapartida, a participação
externa em seu sentido mais amplo se refere à inter-
venção dos indivíduos e grupos sociais externos à
organização administrativa nas funções, decisões e
atividades formalmente consideradas como admi-
nistrativas. Os aspectos que se apresentam são
muitos: o enfoque ideológico do tema; a distinção
entre as diversas categorias de trabalhadores ad-
ministrativos e seu estatuto jurídico; sujeitos par-
ticipantes, individuais ou coletivos – sindicatos ou
associações de funcionários; as formas de inter-
venção; os perigos do corporativismo, etc.”.

5 Segundo Parada Vázquez (1993, p. 118): “uma
novidade substancial da nova regulação é que se im-
põe uma classificação, um duplo regime jurídico dos
órgãos colegiados. Em efeito, a lei distingue o regime
jurídico dos órgãos colegiados que poderíamos de-
nominar órgãos colegiados comuns, do regime dos
órgãos colegiados em que “participam organizações
representativas de interesses sociais (e econômicos),
assim como aqueles compostos por representantes de
Administrações distintas”. O primeiro efeito de tal
divisão é que, enquanto os órgãos colegiados comuns
integrados por autoridades e funcionários de uma
mesma Administração se inserem na estrutura hie-
rárquica de cada Administração – ainda que possam
ser órgãos sujeitos a uma hierarquia debilitada, como
é o caso dos órgãos colegiados que exercem funções
consultivas –, os órgãos em que se inserem membros
com uma representação de interesses ou de outra
Administração “ficam integrados na Administração
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No art. 12, descreve-se mais detalhada-
mente a cobertura propiciada pelo plano-
referência nos segmentos ambulatorial (art.
12, I), hospitalar sem obstetrícia (art. 12, II) e
hospitalar com obstetrícia (art. 12, III), per-
mitindo-se às operadoras comercializar pla-
nos que abranjam apenas um ou alguns
desses segmentos3. Entre as características
do plano-referência4 indicadas pelo mesmo
artigo, estão a cobertura de consultas médi-
cas em número ilimitado (no segmento am-
bulatorial) e de internação hospitalar, inclu-
sive em centro de terapia intensiva, sem
limite de tempo ou valor (no segmento
hospitalar).

Hoje, passados já alguns anos da entra-
da em vigor da Lei no 9.656/1998, a adoção
do plano-referência pode ser causa de uma
aparente crise do setor de saúde suplemen-
tar. Em fevereiro de 2006, o presidente da
ABRAMGE (Associação Brasileira de Me-
dicina de Grupo), Arlindo Almeida, infor-
mou que a quantidade de consumidores de
planos de saúde no Brasil sofreu redução
de cinco milhões nos últimos seis anos
(PLANOS, 2006, p. 11).

Embora distintos, dados divulgados pela
Agência Nacional de Saúde Suplementar
(ANS) também não são animadores. De acor-
do com a ANS, o número de consumidores
de planos de saúde teve baixo crescimento
entre 2000 e 20055. Além disso, o percentual
de contratantes associados a planos coleti-
vos é significativamente superior entre os
contratos sujeitos à Lei no 9.656/1998 (ANS
2005: 14)6, o que sugere uma debilidade no
mercado de planos individuais e familia-
res7. Em janeiro de 2006, esses planos
deixaram de ser comercializados pelas
seguradoras Bradesco Saúde e SulAmérica
(SEGURADORAS, 2006, p. 18).

Outro fato a levar em conta é o do ainda
numeroso contingente de beneficiários com
contratos não submetidos às regras da nova
lei, de 40,1% em setembro de 2005 (ANS
2005: 14). Embora esse número tenha sofri-
do um decréscimo substancial nos últimos
anos (era de 70,7% em dezembro de 2000),

isso se deve, em parte, à contratação de pla-
no de saúde por indivíduos que não dispu-
nham de cobertura no período anterior à
vigência da Lei no 9.656/1998. Entre os con-
sumidores vinculados a contratos antigos,
é grande, portanto, o percentual dos que se
recusaram a “migrar” ou adequar seus con-
tratos8 ao regime da nova lei9. O principal
empecilho à “migração” ou adequação dos
contratos, como se sabe, é o aumento do
prêmio.

Admitindo-se que a legislação aplicável
aos planos de saúde mereça aperfeiçoamen-
to, o objetivo deste trabalho é examinar as
possíveis vantagens e os riscos de uma al-
teração das disposições da Lei no 9.656/
1998 acerca do plano-referência. A mudan-
ça a ser considerada consistiria na adoção
de um segundo plano-referência, o plano-
referência básico, com cobertura reduzida
em relação ao plano-referência atual, que
passaria a se designar como plano-referên-
cia avançado.

A proposta a ser examinada se encon-
tra, sem dúvida, entre as que almejam a uma
“flexibilização”10 do setor de saúde suple-
mentar, embora esteja longe de acarretar o
retorno à situação anterior à edição da Lei
no 9.656/1998. Isso porque, primeiro, não
admite toda e qualquer restrição de cobertu-
ra, mas apenas as que se coadunem com o
plano-referência básico11. Em segundo lu-
gar, porque permite às operadoras a oferta
de apenas três modalidades de plano (em
cada um dos segmentos já definidos pela
legislação): o plano-referência básico, o pla-
no-referência avançado e os planos com co-
bertura superior à do plano-referência avan-
çado. Planos “intermediários”, com cober-
tura superior à do plano básico e inferior à
do plano avançado, são vedados.

A primeira parte do artigo é dedicada ao
plano-referência previsto pela Lei no 9.656/
1998, tratando de descrever as vantagens
proporcionadas ao mercado de planos de
saúde por sua adoção, bem como as causas
da aparente crise com ele relacionadas. Na
segunda parte, apontam-se os possíveis be-
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nefícios advindos de um segundo plano-re-
ferência (o plano-referência básico) e os ris-
cos que a mudança legislativa acarretaria.

1. O plano-referência na
Lei no 9.656/1998

A primeira seção faz um levantamento
das vantagens do regime instituído pela Lei
no 9.656/1998 sobre a situação legislativa
anterior. Na seção seguinte, indicam-se al-
guns inconvenientes das normas em vigor.

1.1. A situação dos planos de saúde antes da
Lei no 9.656/1998 e o plano-referência

Antes da entrada em vigor da Lei no

9.656/1998, as restrições à liberdade de es-
tipulação contratual na área dos planos de
saúde só encontravam amparo legal no Có-
digo do Consumidor (CDC – Lei no 9.656/
1998). Entre as disposições desse Código (Cf.
MARQUES, 1996), merecem referência as
relativas ao princípio da boa-fé (art. 4o, III), à
interpretação contratual (art. 47: “as cláu-
sulas contratuais serão interpretadas de
maneira mais favorável ao consumidor”),
às cláusulas contratuais abusivas (art. 51) e
aos contratos de adesão, em especial a do
art. 54, § 4o (segundo a qual “as cláusulas
que implicarem limitação de direito do con-
sumidor deverão ser redigidas com desta-
que, permitindo sua imediata e fácil com-
preensão”).

A falta de normas que regulassem exclu-
sivamente os contratos de plano de saúde e
de ação governamental para controle do
conteúdo desses contratos se revelava des-
vantajosa para os consumidores. Uma quei-
xa comum estava ligada à recusa de cober-
tura pelas operadoras. As situações encon-
tradas eram de duas espécies12: 1) recusa
baseada em cláusula contratual específica
e inequívoca (ainda que, muitas vezes, redi-
gida com “letras miúdas”), como, por exem-
plo, cláusula que estipulava largo prazo de
carência em relação a internações hospita-
lares (LOPES 1998, p. 149); e 2) recusa base-
ada em cláusula contratual acentuadamen-

te genérica (por exemplo, a que afastava
cobertura para o tratamento de doenças
infecto-contagiosas [LOPES 1998, p. 150])
ou vaga (por exemplo, cláusulas alusivas
a doenças “crônicas” ou “genéticas”
[MARQUES, 1996, p. 79]).

Às duas situações se associava uma sé-
rie de prejuízos:

a) informação imperfeita dos consumi-
dores; o contrato era realizado sem que o
consumidor dispusesse de plena informa-
ção sobre a cobertura oferecida, seja por não
atentar para disposições contratuais restri-
tivas contidas entre as inúmeras cláusulas
do contrato (situação “1”), seja em virtude
do sentido impreciso ou demasiadamente
genérico de algumas dessas cláusulas (si-
tuação “2”);

b) custos judiciais; não havendo órgão
governamental especialmente encarregado
da regulação do setor de saúde suplementar,
a via mais adequada ao consumidor incon-
formado com a recusa de cobertura era, na
maior parte das vezes, o Poder Judiciário;

c) insegurança jurídica; enquanto as clá-
usulas de conteúdo duvidoso podiam, sem
maior hesitação, ser interpretadas em favor
do consumidor (CDC, art. 47), as de sentido
claro, ainda que genérico, só deixavam de
se aplicar quando consideradas nulas ou
inexistentes. Como as cláusulas de contra-
tos de planos de saúde, à luz do art. 51 do
CDC, não eram, muitas vezes, flagrantemen-
te ilegais (um dos dispositivos freqüente-
mente invocados era o do art. 51, IV, ele pró-
prio bastante vago13), a jurisprudência acer-
ca da oponibilidade de certas cláusulas nem
sempre se mostrou uníssona14.

Os três inconvenientes descritos corres-
pondem a falhas de mercado. A informação
imperfeita dos consumidores é causa de ine-
ficiência, não só por levá-los a celebrar acor-
dos insatisfatórios, como porque desincen-
tiva a oferta de coberturas mais amplas pe-
las operadoras. Como o consumidor, devi-
do à falta de informação, não distingue con-
tratos com maior e menor cobertura, as ope-
radoras são estimuladas a celebrar apenas
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os contratos da última espécie (KOROBKIN
1999, p. 27-44). Assim, os que desejem dis-
por de seguro contra um maior número de
riscos não o conseguirão. A necessidade de
ir a juízo, por sua vez, faz subir os custos de
transação15 associados aos contratos de pla-
nos de saúde. Finalmente, a insegurança
jurídica, além de incentivar a litigância, dan-
do causa ao aumento dos custos judiciais,
eleva os riscos que o contrato oferece para
ambas as partes.

Essas falhas de mercado foram enfren-
tadas pela Lei no 9.656/1998 da seguinte
maneira:

a) como medidas aptas a reduzir o nível
de desinformação dos consumidores acer-
ca dos contratos de planos de saúde, devem
ser citadas, além da adoção do plano-refe-
rência em si mesma, as que trataram de defi-
nir de forma precisa a cobertura mínima
correspondente a esse plano. Com o plano-
referência, são estabelecidos direitos de que
dispõe (em cada um dos segmentos) qual-
quer beneficiário de plano de saúde. A pa-
dronização do regime a que estão submeti-
dos os contratos reduz o número de infor-
mações a serem obtidas a seu respeito. Fica,
assim, mais fácil para os consumidores ad-
quirir informação adequada, seja a partir da
leitura da própria lei, seja por intermédio de
“cartilhas” de direitos confeccionadas para
o esclarecimento da população em geral. À
indeterminação de algumas cláusulas en-
contradas em contratos anteriores à entra-
da em vigor da Lei no 9.656/1998 se contra-
põe a descrição, um tanto quanto precisa,
da cobertura proporcionada pelo plano-re-
ferência (arts. 10 e 12), bem como a atribui-
ção à ANS de competência para instituir
normas que detalhem essa cobertura (art. 10,
§§ 1o e 4o 16);

b) é evidente que a nova lei não elimi-
nou, de todo, o risco de disputas judiciais
envolvendo planos de saúde. Algumas das
suas disposições, não obstante, servem para
evitar o uso da via judicial, contribuindo,
desse modo, para a redução dos custos de
transação. As mais importantes são a do art.

9o, que submete as cláusulas dos contratos
de planos de saúde ao exame prévio da ANS,
e a do art. 25, que sujeita as operadoras a
sanções administrativas que vão da adver-
tência à retirada da autorização para o exer-
cício da atividade. A aplicação dessas san-
ções também cabe à ANS (Lei no 9.961/2000,
art. 4o, XXX);

c) o plano-referência e a competência
dada à ANS para instituir normas regula-
mentadoras das exigências de cobertura
mínima previstas pela Lei no 9.656/1998
previnem dúvidas acerca da cobertura ofe-
recida pelos contratos. Proporcionam, por-
tanto, maior segurança jurídica.

Conclui-se, assim, que o plano-referên-
cia dos arts. 10 e 12 da Lei no 9.656/1998,
juntamente com outras disposições regula-
tórias, logrou atenuar ou suprimir diversas
falhas do mercado de saúde suplementar.
As mesmas inovações legislativas, não obs-
tante, podem estar associadas a algumas
dificuldades atuais desse mercado. É do que
se tratará na próxima seção.

1.2. Os efeitos indesejáveis

Entre os efeitos indesejáveis do plano-
referência, podem ser apontados, sobretu-
do: a) o de impedir transações Pareto-efici-
entes; e b) a seleção adversa. Esses efeitos
são comentados a seguir.

1.2.1. O obstáculo a transações
Pareto-eficientes

Ao estabelecer o plano-referência, a Lei
no 9.656/1998 vedou a realização de con-
tratos que propiciassem cobertura inferior à
desse plano (art. 12, caput). Como ocorre, em
regra, com disposições de restrição à liber-
dade contratual, a conseqüência dessa me-
dida é impedir a realização de transações
Pareto-eficientes17. No caso do art. 12 da Lei
no 9.656/1998, essas transações são as que
envolveriam operadoras e consumidores
interessados em obter cobertura inferior à
do plano-referência.

Para ilustrar, considere-se que X, um con-
sumidor, queira firmar um contrato de pla-
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no de saúde. No segmento pretendido por
X, o plano de saúde mais barato custa $ 100
mensais e oferece a cobertura mínima legal-
mente exigida. X, entretanto, está disposto a
pagar um prêmio máximo de $ 75 mensais.
Por ser jovem e saudável, é pequeno o risco
de que ele tenha de se submeter, em curto
prazo, a algumas das formas de tratamento
cobertas pelo plano-referência. X sabe disso
e gostaria, portanto, de contar com uma co-
bertura menor do que a desse plano por um
preço mais baixo, igual ou inferior a $ 75.

Como se percebe facilmente, nas circuns-
tâncias atuais, X não fará contrato algum.
Imagine-se, agora, que uma mudança na le-
gislação permita às operadoras comerci-
alizar um plano com a cobertura que X de-
seja, e que esse plano seja oferecido por $ 60
mensais. Supondo-se que o plano seja van-
tajoso para a operadora, a alteração dará
lugar a uma transação Pareto-eficiente. X tam-
bém ganhará, pois pagará $ 60 por uma co-
bertura para a qual dá um valor maior ($ 75).

1.2.2. A seleção adversa

Designa-se como seleção adversa a rea-
lização de contratos de seguro por pessoas
sujeitas a risco superior ao da média dos
segurados, bem como a desistência de con-
tratar pelas de risco inferior à média. À falta
de algo que conduza a uma situação de equi-
líbrio, a seleção adversa pode se manter até
a eliminação do mercado (o que se conhece
como “espiral da morte”). A procura do se-
guro por indivíduos de alto risco acarreta a
elevação dos prêmios, o que, por sua vez,
estimula os de baixo risco a abandonar o
mercado, provocando novo aumento de pre-
ços. O número de segurados se reduz, as-
sim, progressivamente.

É costume atribuir a seleção adversa à
assimetria informativa. Como as segurado-
ras não dispõem, ao contratar, de total in-
formação a respeito das condições dos se-
gurados, não conseguem distinguir indiví-
duos de alto e baixo risco. Acabam, então,
exigindo prêmios idênticos para os dois gru-
pos. Uma vez que, em contrapartida, os con-

sumidores conhecem sua situação, a ten-
dência é a de o seguro parecer vantajoso
apenas aos de maior risco18.

Em mercados sujeitos à regulação, à as-
simetria informativa podem se juntar outras
causas de seleção adversa. Entre essas cau-
sas, é de citar, no que se refere aos planos de
saúde brasileiros19, além dos limites legal-
mente instituídos à recusa de contratar e à
variação de preços em razão da idade ou
das condições de saúde do consumidor, o
plano-referência.

Desse modo, mesmo que a operadora re-
úna informações sobre o risco enfrentado
pelo consumidor, devido à idade avançada
ou a doença preexistente à celebração do
contrato, não pode (ou pode apenas em pe-
quena medida) se valer de tais informações
para prevenir seleção adversa. Além de obri-
gar à realização do contrato (Lei no 9.656/
1998, art. 14), a legislação impõe restrições
às variações de preço em virtude da idade
(art. 1520); proibindo-as para os consumido-
res com mais de 60 anos (art. 15, parágrafo
único). No que se refere às doenças preexis-
tentes, a exclusão de cobertura é admitida
apenas nos 24 primeiros meses (art. 1121).
Todas essas disposições, aliadas à ampli-
tude da cobertura oferecida pelo plano-
referência, favorecem a procura de plano
de saúde pelos consumidores de maior
risco (idosos e indivíduos com problemas
de saúde).

2. O plano-referência básico

A segunda e última parte tem como obje-
tivo determinar em que medida a permissão
à comercialização de um outro plano-refe-
rência, o plano-referência básico, com cober-
tura inferior à do atual, poderia fazer frente
às dificuldades descritas ao final da parte
anterior. Pretende-se, também, considerar os
riscos advindos da mudança cogitada.

2.1. O incentivo às transações

Tal como visto acima (1.2.1), a legislação
atual inibe a realização de contratos entre
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as operadoras e consumidores interessados
em contar com cobertura inferior à do pla-
no-referência por um preço menor do que o
mínimo hoje exigido. A oferta do plano-re-
ferência básico satisfaria a alguns desses
consumidores22, levando-os a celebrar tran-
sações Pareto-eficientes.

Para propiciar um ganho significativo
em bem-estar, no entanto, a comercializa-
ção do plano-referência básico teria de se
dar a preços mais baixos do que os ora ado-
tados para o plano-referência. Em uma situ-
ação de concorrência perfeita, isso fatalmen-
te ocorreria. No mercado de saúde suple-
mentar brasileiro, porém, a queda dos pre-
ços talvez dependesse da ação regulató-
ria. Uma solução, por exemplo, seria fixar
um preço máximo para o plano-referên-
cia básico, correspondente a um percen-
tual do preço definido atualmente para o
plano-referência.

2.2. O combate à seleção adversa

Com o plano-referência, a atual legisla-
ção incita à seleção adversa ao fazer com
que a contratação de plano de saúde, em
razão da ampla cobertura e dos elevados
preços, mostre-se vantajosa sobretudo aos
consumidores de maior risco. Qual seria a
conseqüência, a tal respeito, da permissão à
oferta do plano-referência básico?

Pode-se tentar estabelecer, em primeiro
lugar, se a comercialização do plano-refe-
rência básico, juntamente com a do plano-
referência previsto hoje em dia (o plano-re-
ferência avançado), conduziria ao que se
chama de equilíbrio com separação de con-
tratos (ALVES, 2004, p. 3-5)23 (ou equilíbrio
separador).

Obtém-se o equilíbrio separador quan-
do consumidores em variada situação de
risco são adequadamente estimulados a re-
alizar contratos diversos. Suponham-se
dois grupos de consumidores, os de tipo 1
(consumidores menos sujeitos ao risco ou
“bons riscos”) e os de tipo 2 (consumidores
de maior risco ou “maus riscos”), aos quais
sejam oferecidos dois contratos, um com

preço baixo e cobertura reduzida (contrato
c1) e outro com preço alto e cobertura ampla
(contrato c2). Se os consumidores de deter-
minado tipo são levados a realizar o mesmo
contrato (por exemplo, consumidores do
tipo 2, atraídos pela “generosa” cobertura,
escolhem c2), diferente do preferido pelos
consumidores do outro tipo (consumidores
do tipo 1 optam por c1 em virtude do preço),
chega-se a um equilíbrio24.

O equilíbrio com separação de contratos
depende, no entanto, de que os consumido-
res componentes de cada grupo não sejam
demasiado heterogêneos quanto ao risco
(Cutler e Zeckhauser 1997: 4). Imagine-se
que, entre os do tipo 2, haja alguns em situ-
ação de risco bem mais grave (por exemplo,
consumidores com fibrose cística) do que a
dos demais. Tendo em vista que o prêmio
no contrato c2 é calculado segundo o custo
médio estimado do seguro a pagar ao
“mau risco”, os indivíduos de tipo 2 cuja
situação seja significativamente melhor
do que a média de seus côngeneres são
incentivados a mudar para c1. Como tais
indivíduos têm risco superior aos de tipo
1, a referida “migração” constitui seleção
adversa.

Assim, admitindo-se que as coberturas
do plano-referência básico e do plano-refe-
rência avançado correspondam, respectiva-
mente, às de c1 e c2 no modelo recém-descri-
to, a alteração legislativa cogitada, no que
respeita à eliminação da seleção adversa,
pode se mostrar inócua. Se, além dos consu-
midores jovens e com boa saúde, outros com
risco superior à média (isto é, os consumi-
dores de tipo 2 do modelo) optarem pelo pla-
no-referência básico25, a seleção adversa
permanecerá26.

À medida que a comercialização do pla-
no-referência básico se revele mais vantajo-
sa, outro perigo a considerar é o de que as
seguradoras adotem medidas de incentivo
à escolha desse plano, o que, como recém-
observado, pode dar causa à seleção adver-
sa caso atraia para a mesma carteira segu-
rados em diferente situação de risco. A so-
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lução para tal problema pode ser alcançada
por meio de alguma técnica de ajustamento
de risco27.

2.3. Múltiplos planos-referência e informação

Como visto acima, uma das vantagens
da Lei no 9.656/1998 foi a de dar ensejo a
que consumidores se informem mais ade-
quadamente acerca dos contratos de planos
de saúde. Devido às exigências respeitan-
tes ao plano-referência, os contratos prati-
cados pelas diferentes operadoras passaram
a se assemelhar em grande medida. Essa
“padronização” reduziu a quantidade de
informações disponíveis aos consumidores,
facilitando a comparação entre planos e a
escolha da oferta mais vantajosa28.

No que respeita à informação, portanto,
qualquer medida que conduza a um aumen-
to da variedade de planos disponíveis se
mostra indesejável. Quanto mais numero-
sos são os fatores de comparação, isto é, as
características (preço, nível de cobertura
ambulatorial, hospitalar, etc.) dos “produ-
tos” a serem comparados, maior é a chance
de o consumidor limitar sua atenção a algu-
mas das informações relevantes (por exem-
plo, as informações sobre preço), desconsi-
derando as demais29.

A esse respeito, é importante salientar
que o dano provocado pela adoção do pla-
no-referência básico seria menor do que o
decorrente de outras medidas de “flexibili-
zação” do mercado de planos de saúde.
Como as operadoras não seriam livres, de
acordo com a proposta aqui examinada,
para oferecer planos com cobertura interme-
diária (isto é, superior à do plano-referência
básico e inferior à do plano avançado), a pa-
dronização de contratos observada a partir
da entrada em vigor da Lei no 9.656/1998 se-
ria, em um grau considerável, preservada.

Considerações finais

Constatou-se que a admissão do plano-
referência básico, embora não isenta de ris-
cos e inconvenientes, pode ser benéfica a

operadoras e consumidores (atuais e poten-
ciais) de planos de saúde. Como ressalva,
observe-se que ainda seria preciso detalhar
a cobertura correspondente ao plano-refe-
rência básico, bem como examinar mais cui-
dadosamente certos pontos aos quais ape-
nas se fez menção, tais como os relativos
aos efeitos da modificação cogitada sobre
os preços (considerando-se as característi-
cas do mercado de planos de saúde brasi-
leiro) e às eventuais medidas de ajustamen-
to de risco.

Notas
1 Contratos de planos de saúde podem oferecer

cobertura médica, odontológica ou ambas. Neste
estudo, não são considerados os planos de cober-
tura exclusivamente odontológica.

2 O mesmo art. 10 exclui do plano-referência a
cobertura de: “I – tratamento clínico ou cirúrgico
experimental; II – procedimentos clínicos ou cirúr-
gicos para fins estéticos, inclusive órteses e próte-
ses para o mesmo fim; III – inseminação artificial;
IV – tratamento de rejuvenescimento ou emagreci-
mento com finalidade estética; V – fornecimento de
medicamentos importados não nacionalizados; VI
– fornecimento de medicamentos para tratamento
domiciliar; VII – fornecimento de próteses, órteses
e seus acessórios não ligados ao ato cirúrgico; VIII
– (revogado); IX – tratamentos ilícitos ou antiéti-
cos, assim definidos sob o aspecto médico, ou não
reconhecidos pela autoridade competente; X – ca-
sos de cataclismos, guerras e comoções internas,
quando declarados pela autoridade competente.”

3 O plano odontológico (art. 12, IV) pode ser
comercializado isoladamente ou em conjunto
com um ou alguns dos demais segmentos. Às
operadoras que mantenham apenas planos odon-
tológicos é dispensada a oferta do plano-refe-
rência (art. 10, § 3o).

4 Costuma-se designar como plano-referência o
que envolve os segmentos ambulatorial e hospita-
lar com obstetrícia, distinguindo-se, portanto, o
plano-referência dos planos de segmento admiti-
dos pelo art. 12. Por comodidade, tratar-se-á como
plano-referência neste trabalho qualquer um que
inclua ao menos um dos três segmentos de que se
compõe o plano-referência propriamente dito, des-
de que observadas as exigências legais estabeleci-
das para cada um deles.

5 Os consumidores vinculados a contratos de
plano de saúde chegavam a 34.039.803 em dezem-
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bro de 2000 e a 35.736.773 em setembro de 2005,
um crescimento de 4,98% (ANS 2005: 10). Como
um mesmo consumidor pode estar vinculado a mais
de um contrato, o número de indivíduos ampara-
dos por plano de saúde em cada um dos anos é,
provavelmente, inferior ao indicado.

6 Nos contratos antigos, o percentual de benefi-
ciários nos planos coletivos é de 45,5, contra 18,4
em planos individuais e familiares e 36,1 não infor-
mados. Entre os contratos alcançados pela Lei no

9.656/1998 (incluindo-se aí os contratos anteriores
a janeiro de 1999 e adequados ao regime da nova
lei por decisão do segurado ou de seu emprega-
dor), os consumidores de planos coletivos são 74,9%,
e os de planos individuais e familiares, 25,1%. Os
dados são de setembro de 2005.

7 Ressalve-se que a mencionada debilidade pode
se dever a uma certa frouxidão da atividade regu-
latória concernente aos planos coletivos (sobretudo
no que respeita à elevação dos prêmios e à denún-
cia do contrato), que reduziria o interesse das ope-
radoras pela comercialização de planos individu-
ais e familiares.

8 Consumidores “migrantes” são os que já go-
zavam de cobertura e decidiram realizar um novo
contrato após a entrada em vigor da Lei no 9.656/
1998. A adequação dos contratos antigos consiste
no acréscimo, modificação ou supressão de cláu-
sulas contratuais com o fim de atender às exigênci-
as da nova lei, entre elas a da cobertura mínima
correspondente ao plano-referência. A adequação
implica ajuste de preço e também depende de deci-
são do consumidor.

9 O dados veiculados pela ANS (2005) não per-
mitem determinar, entre os consumidores com con-
tratos “novos” (59,9% do total em setembro de
2005), quantos são consumidores migrantes ou que
decidiram pela adequação de seus contratos e quan-
tos contrataram plano de saúde pela primeira vez
depois de janeiro de 1999.

10 Uma proposta para a oferta de planos com
cobertura reduzida foi apresentada pela ABRAMGE
ao Ministério da Saúde no início de 2006 (PLANOS,
2006, p. 11). A proposta foi atacada pelo Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor – IDEC (“IDEC
repudia proposta de criação de planos de saúde
com coberturas reduzidas”, disponível em: <http:/
/www.idec.org.br/emacao. asp?id=1090>, acesso
em: 05/07/2006).

11 Não se pretende descrever em detalhe aqui
que restrições seriam essas. Elas poderiam dizer
respeito, apenas para exemplificar, à quantidade
anual de consultas médicas, ao número de dias de
internação hospitalar ou ao tratamento de certas
doenças.

12 Levantamento feito na década de 1990 (Lopes
1998) indicou que, de dezoito acórdãos proferidos
pelo Tribunal de Justiça de São Paulo em matéria

de planos de saúde, onze (isto é, 61,1%) versavam
sobre recusa de cobertura.

13 Lei no 8.078/1990, art. 51: “São nulas de ple-
no direito, entre outras, as cláusulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e serviços
que: (...) IV – estabeleçam obrigações consideradas
iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis
com a boa-fé ou a eqüidade (...).”

14 Cf. Lopes (1998, p. 149), citando decisões
discordantes do Tribunal de Justiça de São Paulo
sobre cláusula estipulando prazo de carência de
dezoito meses para cobertura por internação hos-
pitalar. A cláusula que impõe limite de cobertura
relativo ao tempo de internação, hoje tida, em ge-
ral, como abusiva (v. a súmula no 302 do Superior
Tribunal de Justiça), foi, inicialmente, admitida pela
jurisprudência. V. p. ex., as decisões do Tribunal
de Justiça do Rio Grande do Sul na Apelação Cível
no 70000424804 (5a Câmara Cível, relator o Des.
Marco Aurélio dos Santos Caminha, j. em 8/6/
2000) e na Apelação Cível no 599335387 (6a Câma-
ra Cível, relator o Des. Osvaldo Stefanello, j. em 1/
3/2000).

15 Custos de transação são os suportados para
celebrar um contrato e fazê-lo valer. Custos ju-
diciais são um exemplo de custo para a execu-
ção do contrato. A elevação dos custos de tran-
sação desestimula a realização de acordos mu-
tuamente satisfatórios, dando causa, pois, à ine-
ficiência.

16 O art. 10, § 1o, encarrega a ANS de editar
normas regulamentadoras das exclusões de cober-
tura. O § 4o do mesmo artigo atribui à Agência
competência similar no que se refere à cobertura em
geral, inclusive a de transplantes e procedimentos
de alta complexidade.

17 Uma transação é Pareto-eficiente quando
melhora a situação de ao menos um indivíduo sem
piorar a de mais ninguém.

18 Em um artigo recente, Siegelman (2004) su-
gere que a seleção adversa talvez não se verifique
tão freqüentemente quanto em geral se pensa. Ele
indica, em primeiro lugar, razões que podem levar
o segurado a não avaliar seu próprio risco mais
acuradamente do que a seguradora (por exemplo,
o segurado pode não estar adequadamente infor-
mado sobre a sua situação ou ser incapaz de
estimar com precisão o risco a que está sujeito a
partir das informações que possui). Além disso,
Siegelman levanta a hipótese de os consumido-
res de mais baixo risco serem, em média, mais
avessos ao risco do que os demais. Em conseqü-
ência, esses consumidores estariam dispostos a
pagar prêmios mais altos (ou tão altos quanto
os pagos pelos consumidores de maior risco),
muito embora a menor probabilidade de se va-
lerem do seguro.



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 203

No que respeita ao mercado de planos de saú-
de, as conclusões de Siegelman devem ser conside-
radas com cautela, pois pressupõem que as segu-
radoras estejam em condições de ajustar prêmios
com base na avaliação sobre o risco que cada con-
sumidor enfrenta, o que, no caso dos planos de
saúde brasileiros, devido a restrições legais, só é
correto em limitada medida. Além disso, a hipóte-
se de que os indivíduos com menor risco sejam
também, por seu temperamento, os mais avessos
ao risco parece mais plausível para os riscos cuja
verificação dependa grandemente do comportamen-
to do segurado (como é o caso, por exemplo, dos
riscos cobertos pelo seguro contra acidentes auto-
mobilísticos). Embora as condições de saúde este-
jam associadas a hábitos de vida, há um sem-nú-
mero de doenças que não se pode evitar, de manei-
ra que, se houver alguma relação entre a aversão ao
risco no seguro de saúde e a chance de fazer uso da
cobertura, tal relação é, certamente, mais tênue do
que em outras espécies de seguro.

19 Os estudos de Andrade e Maia (2005) e Alves
(2004) sobre a ocorrência de seleção adversa no
mercado de planos de saúde brasileiro se baseiam
em dados da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicílios, Suplemento Saúde, de 1998. Não per-
mitem, portanto, verificar os efeitos da Lei no 9.656/
1998 sobre esse mercado.

20 Aos contratos celebrados a partir de 1o/1/
2004 aplica-se a Resolução Normativa no 63/2003
da Diretoria Colegiada da ANS. Essa Resolução
estabelece dez faixas etárias para ajuste da presta-
ção, sendo a primeira a dos 0 a 18 anos, e a última
a dos 59 anos ou mais (art. 2o), determinando que o
prêmio previsto para a última faixa não pode ser
seis vezes superior ao da primeira (art. 3o, I). Além
disso, a variação verificada a partir da sétima faixa
(isto é, para consumidores com 44 anos ou mais)
não pode ser maior do que estipulada para as seis
primeiras (art. 3o, II).

21 Constatada a doença antes da celebração do
contrato, o art. 4o da Resolução no 2/1998 do Con-
selho de Saúde Suplementar (CONSU), modifica-
do pela Resolução no 15/1999 do mesmo órgão,
permite ao consumidor optar entre a cobertura par-
cial temporária, isto é, a exclusão de cobertura rela-
cionada à doença preexistente pelo período máxi-
mo de 24 meses, e o agravo, pagamento de um
prêmio adicional (exigível também pelo período
máximo de 24 meses) que dá direito à cobertura
integral.

22 A modificação não seria suficiente para atrair
ao mercado de saúde suplementar consumidores
dispostos a pagar um prêmio máximo inferior ao
que seria estipulado para o plano-referência básico.

23 Alves (2004, p. 3-5); Barros (2005, p. 175). A
teoria do equilíbrio separador é atribuída a Rothschild
e Stiglitz (1976).

24 Embora previna a seleção adversa, o equilí-
brio separador impede os consumidores de tipo 1
(os “bons riscos”) de obter toda a cobertura que
gostariam pelo preço atuarialmente justo, isto é,
pelo preço correspondente ao risco a que esses con-
sumidores estão sujeitos.

25 Em um mercado não regulado, na hipótese
de abandono do plano-referência avançado por um
número elevado de consumidores, ter-se-ia como
resultado uma acentuada alta do prêmio exigido
por esse plano (já que a tendência seria a de resta-
rem entre os segurados cobertos pelo plano avan-
çado os indivíduos mais propensos a adoecer) ou
até o seu desaparecimento. Isso é evitável por meio
de um controle de preços, que previniria a “migra-
ção” de consumidores em larga escala.

26 Talvez seja conveniente indagar o quanto o
modelo de equilíbrio com separação de contratos
se aproxima do que se verificaria no mercado de
planos de saúde brasileiro caso se instituísse o pla-
no-referência básico. A questão se relaciona com
saber se a seleção adversa constitui, de fato, uma
séria ameaça a esse mercado. Em outras palavras,
trata-se de estabelecer em que medida a propensão
a adoecer determina a contratação de plano de saú-
de e o nível de cobertura escolhido. Tanto a teoria
da seleção adversa quanto o modelo do equilíbrio
separador pressupõem que a informação sobre o
risco influa sobre a decisão do consumidor de modo
significativo. Por isso, espera-se que a assimetria
informativa provoque seleção adversa, ou que con-
tratos com preço e cobertura diversos atraiam con-
sumidores em diferente situação de risco. No que
respeita aos planos de saúde brasileiros, entretan-
to, é plausível supor que a renda do consumidor,
ao invés da situação de risco, constitua o principal
fator para a decisão de contratar. A se confirmar
tal suposição, a escolha entre os planos-referência
básico e avançado não se faria da maneira prevista
pelo modelo do equilíbrio separador.

27 O ajustamento de risco se destina, tradicio-
nalmente, a evitar que seguradoras se esforcem por
atrair apenas consumidores em boa situação de
risco. Ele consiste em oferecer às seguradoras uma
compensação pelos “maus riscos” encontrados em
suas carteiras. Cf. Barros (2005, p. 288); Lee e Rogal
(1997).

28 Um problema que persiste é o da informação
relativa à qualidade das prestações de saúde reali-
zadas a cargo de cada operadora. A padronização
de contratos facilita a comparação quanto a preços
e níveis de cobertura oferecidos, mas não, de um
modo geral, a que se refere à qualidade dos servi-
ços prestados, a qual, em boa medida, só é verificá-
vel após a celebração do contrato.

29 É o que se designa como “tomada de decisão
seletiva” (selective decisionmaking). Cf. Korobkin
(2003, p. 1.226-1.229).
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Sumário

1. Introdução

Quando o florentino Niccolò di Bernardo
Machiavelli nasceu, em maio de 1469, sua
Itália estava desfigurada. Dividida e domi-
nada por potências estrangeiras, a Itália não
existia como Estado nacional. Como uma
colcha de retalhos, estava dividida em ver-
dadeiros feudos dominados pelo Papa, pe-
los Médicis, pelos Aragão e invadida por
Carlos VIII da França.

Crescendo nesse universo, o jovem
Maquiavel tinha um sonho. O sonho de um
dia ver sua Itália unificada, sob um governo
forte, capaz de pacificar as dissensões exis-
tentes e sufocar a ambição dos aproveitado-
res de plantão, que, movendo-se tão-somen-
te à custa dos próprios interesses, lançavam
suas regiões em alianças com potências es-

O pensamento político de Maquiavel

Antonio de Freitas Júnior

Antonio de Freitas Júnior é Doutor em Di-
reito pela Universidade de Valência, Espanha.
Procurador Federal, Brasil. Assessor Jurídico
da Presidência da República, Brasil. Professor
da Faculdade NOVAFAPI. Pesquisador do Ins-
tituto Intercultural para la Autogestión y la Acción
Comunal – INAUCO, Espanha, e do Instituto de
Iberoamérica y el Mediterráneo –  IBEM, Espanha.

“O destino determinou que eu não saiba discutir
sobre a seda, nem sobre a lã; tampouco sobre

questões de lucro ou de perda. Minha missão é falar
sobre o Estado. Será preciso submeter-me à

promessa de emudecer, ou terei que falar sobre ele”.

Carta de Maquiavel a Francesco Vettori,
Embaixador florentino em Roma, em 1513.

1. Introdução. 2. A busca da verità effettuale.
3. A natureza humana para Maquiavel. 4. Pre-
destinação e livre arbítrio. 5. Os fins justificam
os meios? 6. Conclusão.
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trangeiras contra outras cidades e regiões
dentro da península itálica.

Apesar de não possuir uma família no-
bre ou rica, Maquiavel recebeu uma exce-
lente educação clássica e, na infância, já do-
minava a retórica greco-romana, bem como
redigia em latim.

Como era de se esperar, Maquiavel ocu-
pou postos de destaque em Florença, mas
com a vitória dos Médicis, em 1512, foi for-
çado a abandonar seu cargo, além de ser
preso e torturado. Durante esse exílio políti-
co, Maquiavel escreve suas principais obras
políticas: O Príncipe, entre 1512 e 1513; Co-
mentários sobre a primeira década de Tito Lívio,
entre 1513 e 1519; A arte da guerra, entre 1519
a 1520. Escreve, ainda, a comédia A Mandrá-
gora e a biografia de Castruccio Castracani,
além de ensaios literários e poesias. Sua úl-
tima obra foi História de Florença, escrita en-
tre 1520 e 1525. Maquiavel falece em 1527.

Entretanto, o nome Maquiavel desperta
até hoje uma idéia que supera os muros es-
tritamente acadêmicos e invade o imaginá-
rio coletivo. Derivações de seu nome exis-
tem e são usadas com freqüência nos meios
de comunicação, como se depreende das
expressões maquiavélico e maquiavelismo,
ambas de significado bastante pejorativo.

Norberto Bobbio (1995, p. 738), em seu
Dicionário de Política, interpreta o verbete
maquiavelismo como:

“É uma expressão usada especial-
mente na linguagem ordinária para
indicar um modo de agir, na vida po-
lítica ou em qualquer outro setor da
vida social, falso e sem escrúpulos,
implicando o uso da fraude e do en-
gano, mais que da violência. ‘Maqui-
avélico’ é considerado, em particular,
aquele que quer se mostrar como ho-
mem que inspira sua conduta ou de-
terminados atos por princípios morais
e altruísmo, quando, na realidade,
persegue fins egoísticos. Esta expres-
são constitui, portanto, na linguagem
ordinária, uma prova da reação que a
doutrina de Maquiavel suscitou e con-

tinua suscitando na consciência po-
pular, e da tendência que considera
essa doutrina como imoral.

Esta expressão, além disso, pode
ser usada também em sentido técnico,
para indicar a doutrina de Maquiavel
ou, mais genericamente, a tradição de
pensamento baseada no conceito de
Razão de Estado”.

Mas, quais foram os fatores que determi-
naram a associação do nome do pensador
florentino a termos e expressões ligados a
pensamentos tão mesquinhos e pejorativos?
Por que a expressão maquiavelismo está as-
sociada à idéia de velhacaria, traição, astú-
cia, perfídia, falta de escrúpulos e imorali-
dade?

Muitos foram os fatores que ajudaram a
popularizar a associação do nome de
Maquiavel e suas acepções com tais idéias.
A mais importante, nos parece, surgiu no mo-
mento em que sua principal obra, O Príncipe,
foi condenada pela Igreja Católica. A obra
foi publicada pela primeira vez em 1531,
portanto após a morte de Maquiavel, com au-
torização do Papa Clemente VIII. Posterior-
mente, a Igreja Católica julgou-a “escrita pela
mão do diabo” e, em 1557, o Papa Paulo IV
denunciou o autor como “impuro e celera-
do”, culminando com sua colocação no
Index, pelo Concílio de Trento.

Na época da Reforma Protestante, os je-
suítas imputaram a alcunha de “discípulos
de Maquiavel” aos protestantes, tamanha
era a antipatia da Igreja Católica para com o
pensador florentino.

Ademais, o popular dramaturgo William
Shakespeare, na época vitoriana, chamou
Maquiavel de “The Murderous” e identifi-
cou-o com o diabo ao denominá-lo “old
Nick”, entre outros dramaturgos como
Marlowe. Na lição de Claude Lefort, citada
por Maria Tereza Sadek (1996, p.13-14):

“... o maquiavelismo serve a todos os
ódios, metamorfoseia-se de acordo
com os acontecimentos, já que pode
ser apropriado por todos os envolvi-
dos em disputa. É uma forma de des-
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qualificar o inimigo, apresentando-o
sempre como a encarnação do mal”.

Assim, independentemente do conheci-
mento da obra do pensador florentino, seu
nome e as variações dele são utilizados das
mais variadas maneiras, sempre de forma
pejorativa e relacionada à encarnação do mal,
como leciona Claude Lefort (apud SADEK,
1996).

No Brasil, basta mencionar o destaque
feito por Machado Paupério (1983, p. 92-93)
em seus comentários sobre O Príncipe:

“O livro, porém, fez rápida fortuna
e influenciou desde então não pequeno
número de ‘líderes’ políticos. Napoleão,
que assolou o século XIX, apareceu a
muitos como a melhor realização do
príncipe, segundo Maquiavel.

E Mussolini, num auto-elogio em
que focaliza o florentino, escrito em
1924 (Prelúdio a Maquiavel), encon-
tra no fascismo raízes maquiavélicas,
afirmando estar no presente o maqui-
avelismo mais vivo que na época de
seu aparecimento.

Mas qual é, afinal, o retrato do prín-
cipe esboçado por Maquiavel?

O retrato do cinismo pragmático,
por excelência, do governante”.

Em oposição a essa idéia, bastante difun-
dida, surge em defesa de Maquiavel nomes
da estatura de Rosseau, Spinoza e Hegel, que
o consideram como o grande pensador da
liberdade, pois, enquanto lecionava aos ti-
ranos, na verdade Maquiavel ensinava ao
povo a melhor maneira de não perder a li-
berdade.

Vilão ou herói, o certo é que com O Prín-
cipe Maquiavel funda a Ciência Política e
cria o emprego moderno do termo “Estado”,
“universalmente consagrada pela termi-
nologia dos tempos modernos e da idade con-
temporânea” (BONAVIDES, 1995, p. 62),
“para indicar o que os gregos tinham chama-
do de polis, os romanos de res publica, e que
um grande pensador político, o francês Jean
Bodin, meio século depois de Maquiavel, cha-
mará de république” (BOBBIO, 1994a, p. 81).

Afastando as idéias teocráticas de cria-
ção do Estado, bem como representando o
Estado e o Poder como objetos da criação
humana, Maquiavel demonstrou que a po-
lítica é um objeto humano. Portanto, passí-
vel de manipulação e cálculo. Seu pensa-
mento político, assim explicitado, represen-
ta a gênese da idéia do Estado nacional.

Nesse sentido, a lição de G.D.H. Cole
(1987, p. 19-20) sintetiza as análises poste-
riores feitas sobre as idéias de Maquiavel a
respeito de seu possível cinismo, bem como
das sementes lançadas para a criação do
Estado nacional:

“El buscaba al pensamiento y a la ac-
ción políticas una base realista en los he-
chos de la conducta humana más que en
las Escrituras o en principios morales apri-
orísticos. Si el resultado de ello fue un tan-
to cínico, se debe a que el autor de El Prín-
cipe, siendo lo bastante fuerte para rom-
per los ligámenes del pensamiento univer-
sal de su época, no fue lo bastante eficaz
para encontrar en su mente un nuevo sis-
tema de principios positivos.(...)

El Príncipe, de Maquiavelo, inistien-
do en la idea del nacionalismo y abriendo
perspectivas ilimitadas al poder secular,
vino a ser manual secreto de los monarcas
ambiciosos que se lanzaron a construir
fuertes estados nacionales sobre las ruinas
del imperio universal y de la iglesia uni-
versal”.

2. A busca da verità effettuale

Rompendo com a tradição Antiga e Medi-
eval que imaginava um Estado ideal toda vez
que se falava sobre o Estado, Maquiavel es-
creveu sobre o Estado real. Seguindo os méto-
dos de interpretação histórica desenvolvidos
por Políbio e outros historiadores antigos,
Maquiavel interpreta a realidade das coisas e
não busca imaginar reinos fictícios. Destarte,
a história é, para Maquiavel, o verdadeiro li-
vro da vida, no qual o homem, verificando e
conhecendo o passado, deve tirar as lições
necessárias para prever o futuro de cada Es-
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tado, bem como os sintomas e remédios efica-
zes, pois basta verificar sua eficácia, para as
perturbações da ordem instalada.

A essa busca da realidade e não da fic-
ção Maquiavel denominou busca pela verità
effettuale, ou seja, a verdade efetiva do mun-
do. Por utilizar-se dessa metodologia, al-
guns críticos já o compararam com Galileu
Galilei, que também se utilizou de semelhan-
te metodologia nas ciências físicas.

Maquiavel, partindo da busca da verità
effettuale, descobre os fatores transitórios e
circunstanciais que existem nas diversas
ordens estatais. E cria uma verdadeira “cha-
rada” para seus leitores e intérpretes. Toda
vez que se lê Maquiavel, pensa-se algo dife-
rente. O enigma maquiavélico é explicado
por Maria Tereza Sadek (1996, p. 18-19) nas
seguintes palavras:

“Tem-se sempre a sensação de que
é necessário ler, reler, e voltar a ler a
obra e que são infindáveis as suas
possibilidades de formalização. Sua
armadilha é atraente – fala do ‘poder’
que todos sentem, mas não conhecem.
Porém, para conhecê-lo é preciso su-
portar a idéia da incerteza, da contin-
gência, de que nada é estável e que o
espaço da política se constitui e é regi-
do por mecanismos distintos dos que
norteiam a vida privada. E mais ain-
da: o mundo da política não leva ao
céu, mas sua ausência é o pior dos in-
fernos. Por outro lado, a forma que usa
para expor suas idéias exige atenção.
Não só porque recoloca e problemati-
za velhos temas, mas sobretudo por-
que rediscute-os incessantemente,
obrigando o leitor a pôr sempre em
xeque a primeira compreensão. Por
isso, qualquer tentativa de sistemati-
zar os escritos de Maquiavel é sempre
provisória e sujeita a novas interpre-
tações. Vale assim, para os seus escri-
tos, a mesma metodologia que usava
para ler a realidade e, afinal, de há
muito sua obra deixou de ser apenas
uma referência  de erudição ilustrada.

Pelo que significa e tem significado nas
práticas históricas é ela própria simul-
taneamente um monumento e um ins-
trumento político, retornando sempre
como um enigma complexo que só pode
ser decifrado pela análise de sua pre-
sença concreta e sua ‘verità effettuale’”.

3. A natureza humana para Maquiavel

Contrariamente ao pensamento de
Rosseau e Hobbes, a natureza humana, para
Maquiavel, não significa necessariamente
o bem. Para Maquiavel (1997, p. 107), os ho-
mens são geralmente “... ingratos, volúveis,
simulados e dissimulados, covardes e ga-
nanciosos de ganhos”.

Analisando a história, Maquiavel extrai
essas características da natureza humana,
elementos da mais pura malignidade, e con-
sidera-os imutáveis. As paixões humanas
geradas por tais características da sua na-
tureza má os empurram para a discórdia e a
anarquia. Daí concluir que o poder político
deriva da pior parte da natureza humana,
ou seja, de sua parte malévola.

Assim, além de uma filosofia da histó-
ria, Maquiavel se utiliza de uma segunda
ferramenta na construção de seu pensamen-
to político: a psicologia humana.

É no estudo da história, aliado ao conta-
to com os poderosos de seu tempo, que
Maquiavel forma sua compreensão da psi-
cologia humana, sintetizada na afirmação
de que os homens são egoístas e ambiciosos
e de que somente a lei poderia bloquear suas
paixões.

Destarte, o governante que desejasse êxi-
to deveria aliar o conhecimento da história
à compreensão da natureza humana, pois,
dessa maneira, conseguiria adiantar-se aos
acontecimentos futuros e estaria melhor pre-
parado para enfrentá-los.

4. Predestinação e livre arbítrio

Maquiavel acreditava que atividade po-
lítica era algo dessacralizado, livre de dog-



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 209

mas e crenças na predestinação da vida
humana. Para aqueles que acreditavam nes-
sas idéias, o homem era mero joguete nas
mãos do destino, ou seja, nas mãos de Deus.
O destino seria traçado pela providência di-
vina, cabendo ao homem ser uma mera víti-
ma impotente desse destino divino.

Concordando em parte com tais idéias,
Maquiavel imagina o homem político como
senhor de, pelo menos, metade de seu desti-
no, posto que agiria guiado exclusivamente
pelo seu livre arbítrio. Maquiavel, assim, li-
berta o homem da passividade diante de seu
destino, mostrando-lhe a possibilidade de
interferir na história e no seu futuro.

Maquiavel denominou fortuna a metade
da vida humana que não pode ser controla-
da pelo homem. E identificou-a não a algo
terrível, mas a uma bondosa deusa, possui-
dora da honra, da riqueza, da glória, do
poder, ou seja, possuidora de todos aqueles
bens aos quais os homens naturalmente al-
mejam. Destarte, por ser mulher, a fortuna
precisava ser seduzida, e, para tanto, basta-
ria que se apresentasse um homem de virili-
dade e coragem inquestionáveis. Um homem
possuidor de virtù. O homem de virtù é ca-
paz de seduzir a deusa fortuna, porque sabe
o momento exato, criado por esta, para agir
com sucesso.

Assim, para Maquiavel (1997, p. 158-159),
somente o homem de virtù poderá seduzir a
fortuna:

“Acredito que é melhor ser impe-
tuoso do que cauteloso, pois a sorte é
uma mulher, sendo necessário, para
dominá-la, empregar a força; pode-se
ver que ela se deixa vencer pelos que
ousam, e não pelos que agem friamen-
te. Como mulher, é sempre amiga dos
jovens – mais bravos, menos cuidado-
sos, prontos a dominá-la com maior
audácia”.

Portanto, a combinação do modo de agir
com as sutilezas de cada momento seria a cha-
ve da felicidade humana para Maquiavel,
como leciona Carlos Estevam Martins (1996,
p. 16-17):

“O necessário é manter-se à frente
dos acontecimentos, procurando impri-
mir-lhes rumo e alternativas, dado que
a ‘fortuna’ é um rio impetuoso e os ho-
mens devem prevenir-se com a edifica-
ção de diques e barragens. A vontade
criadora não passa, assim, de um mé-
todo para a ação, pois o agir humano
está condicionado pela necessidade.

O carisma da ‘virtù’ é próprio da-
quele que se conforma à natureza de
seu tempo, apreende-lhe o sentido e se
capacita a realizar praticamente a ne-
cessidade latente nas circunstancias”.

5. Os fins justificam os meios?

Uma das comprovações categóricas da
imoralidade e falta de escrúpulos do pensa-
mento maquiavélico, bastante usual, cons-
titui-se na afirmação de que “os fins justifi-
cam os meios”. Entretanto, para a maioria
dos não leitores de Maquiavel, que se utili-
zam dessa afirmação para criticá-lo, o des-
conhecimento do real contexto em que foi
prolatada tal sentença não os exime de erro.
Maquiavel (1998, p. 93) afirmou categorica-
mente na obra O Príncipe: “Na conduta dos
homens, especialmente dos príncipes, con-
tra a qual não há recursos, os fins justificam
os meios”.

É necessário não esquecer o contexto da
península itálica na época de Maquiavel e
seu sonho de vê-la unificada e livre das po-
tências estrangeiras que a dominavam e ex-
ploravam as divergências internas.

Diante dessa afirmação, para Maquiavel
(1998), ao príncipe que unificasse a penín-
sula itálica tudo seria permitido, pois, para
a criação e manutenção do Estado, os ho-
mens o isentariam de toda a culpa pelo uso
dos meios mais absurdos e condenáveis do
ponto de vista moral e ético cristão. A políti-
ca possui, destarte, uma lógica e ética pró-
prias, e o príncipe, na execução do seu pro-
jeto de criação e manutenção do Estado, es-
taria utilizando-as na construção da “razão
de Estado”.



Revista de Informação Legislativa210

Ademais, ao apelar ao príncipe para que
este se exponha pessoalmente nos momen-
tos de perigo, bem como no conselho para
que aquele não se apoiasse nos poderosos,
mas diretamente no povo, demonstra uma
postura ética que em momento algum é con-
siderada pelos críticos de Maquiavel.

Para Maquiavel (1998), o Estado, por in-
termédio do príncipe, possuía razões que
justificavam suas ações, de uma maneira
totalmente diferente daquelas que justificam
as ações humanas, baseadas que são em
princípios cristãos éticos e morais, pelo me-
nos no mundo Ocidental.

Com sua afirmação de que “os fins justi-
ficam os meios”, Maquiavel (1998) separa a
Política da Moral, da Ética, do Direito e da
teologia, criando uma nova ciência, tal
qual Hans Kelsen procurou fazer com o Di-
reito, ao desenvolver sua Teoria Pura do
Direito.

6. Conclusão

O pensamento de Maquiavel ainda não
se encontra sedimentado na cultura políti-
ca, e muito se deve às interpretações diver-
sas que sua obra suscitou. Em nossos dias,
tem-se procurado interpretar seus escritos
não apenas do ponto de vista ideológico, mas
pelo referencial que tanto a extrema direita,
representada pelo fascismo de Mussolini,
quanto a esquerda, pelo pensamento mar-
xista de Antonio Gramsci, defendem algu-
mas idéias de Maquiavel. Mussolini o trans-
forma em um precursor do fascismo, en-
quanto Gramsci relaciona o príncipe com o
partido proletário do Estado moderno.

O certo é que, partindo de sua experiên-
cia prática da política, Maquiavel construiu
uma teoria política que se encontra superior
aos termos maquiavelismo e maquiavélico. Seu
resgate, ainda que no século XVIII, feito pe-
los pensadores iluministas, que defendiam
a existência de uma unidade em sua obra,
mostraram a existência de um Maquiavel
amante da liberdade e não apenas o mestre
dos regimes absolutistas.

Suas idéias de unificação da península
itálica foram lembradas quando do Risorgi-
mento, no século XIX, e Maquiavel foi consi-
derado um verdadeiro herói nacional, em re-
conhecimento pelas suas idéias precursoras.

Considerado o primeiro cientista políti-
co empírico, por seus métodos de estudo,
atendo-se à realidade para construir sua te-
oria, é considerado o Galileu Galilei das
Ciências Sociais.

Assim, Maquiavel, atualmente, é um he-
rói da independência italiana, bem como um
amante da liberdade, pois, ao escrever um
guia para tiranos, mostrou a verdadeira
natureza da tirania e ensinou o povo a amar
a liberdade.
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Essa evolução histórica do sistema de go-
verno imperial, narrada com maiores deta-
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e com um sistema eleitoral capaz de compor
verdadeiras maiorias. Esses aspectos, rele-
vantes para a configuração de um regime
parlamentar, serão a seguir analisados, para
que se possa, ao final, tomando como parâ-
metros os critérios expostos por Douglas
Verney (1979), avaliar a natureza do parla-
mentarismo no Império do Brasil.

1. Eleições e representação

A base da representação é um sistema
eleitoral forte, que, por sua vez, somente é
viável ante a existência de partidos políti-
cos organizados. Tais partidos, defenden-
do os diferentes ideais presentes na socie-
dade, geram as maiorias e minorias no Par-
lamento, formando o governo e a oposição.
O correto funcionamento de um sistema
parlamentar passa, necessariamente, por
esses fatores, que ora são objeto de exame.

1.1. Os partidos do Império (1847–1889)

Para muitos historiadores, o marco do
nascimento dos partidos políticos brasi-
leiros é o 7 de abril de 1831, a abdicação de
D. Pedro I, quando as tendências divergen-
tes tomaram seus rumos próprios:

“os ‘exaltados’, que, com os repu-
blicanos e os revolucionários de toda
ordem, agrupar-se-iam no Partido
Liberal; os ‘moderados’, os partidári-
os da Constituição que seriam o nú-
cleo do Partido Conservador; os rea-
cionários, adeptos da volta do Im-
perador deposto – o célebre partido
‘Caramuru’ que desapareceu com a
morte de D. Pedro I” (TORRES, [1985?]
apud CHACON, 1985, p. 28).

Quando da instituição do cargo de Pre-
sidente do Conselho de Ministros, já está
definido o quadro partidário brasileiro. De
um lado, o Partido Liberal; doutro, o Con-
servador. Os conservadores eram popular-
mente chamados de “saquaremas”, isso por-
que Joaquim José Rodrigues Tôrres (Viscon-
de de Itaboraí), que integrava, juntamente
com Eusébio de Queirós e o Visconde do

Uruguai, o chamado “triunvirato conserva-
dor”, possuía em Saquarema, Rio de Janeiro,
uma fazenda onde ocorriam reuniões da
cúpula conservadora, que ficaram conheci-
das como os “consistórios”. Por sua vez, os
liberais eram conhecidos como “luzias”,
numa alusão à Batalha de Santa Luzia, em
que os liberais de Minas Gerais derrotaram
as forças do Governo durante a Revolta Li-
beral de 1842.1

Os partidos do Império eram partidos de
quadros, nunca foram nem pretenderam ser
partidos de massas. Igualmente nunca tive-
ram programas muito definidos ou definiti-
vos, eram grupos políticos que variavam de
posicionamento conforme a postura do opo-
sitor e conforme a posição de situação ou
oposição que ocupavam. Tanto era assim
que vários grandes nomes do Império troca-
ram de partido no decorrer de suas vidas
públicas. Foi assim com Nabuco de Araújo,
que de conservador passou a líder liberal,
bem como com o Visconde de Abaeté, o Vis-
conde do Bom Retiro e o próprio Visconde
de Rio Branco, todos liberais que se torna-
ram conservadores.

É importante registrar, entretanto, que,
enquanto os liberais têm a sua semente lan-
çada no projeto de reforma da Constituição,
em 13 de outubro de 1831, com propostas se
repetindo, de modo mais ou menos extre-
mado, em programas seguintes, o Partido
Conservador apenas assume um comporta-
mento de reação, que se transforma em imu-
tável compromisso, a partir da queda do re-
gente Feijó, em 1837. Os liberais, assim, apre-
sentam vários projetos partidários e os con-
servadores nenhum. Os luzias tentaram, até
o fim do Império, modificar o status quo, ob-
tendo certo êxito até, enquanto saquaremas
se limitaram a perseverar na resistência, ce-
dendo aos poucos (CHACON, 1985, p. 35).

O ideal que inspira as ações do Partido
Conservador é a rigorosa observância dos
preceitos constitucionais, o que o coloca
numa posição completamente oposta à dos
liberais, que, por reformadores, necessita-
vam reformar o texto de 1824. Mesmo assim,



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 215

admitiam os conservadores inovações políti-
cas, desde que fossem maduramente estuda-
das, sendo esta a característica principal de
seus membros que faziam parte do Conselho
de Estado, enfim, prudência extrema.

O pensamento dos liberais, por sua vez,
é o de exigir o maior número possível de
reformas para a obtenção de algumas pou-
cas, que consideravam necessárias. O prin-
cipal programa liberal é o redigido em 1869
por Nabuco de Araújo, que pode ser resu-
mido nos seguintes pontos: a) reforma eleito-
ral; b) reforma policial e judiciária; c) abolição
do recrutamento (que era um instrumento
utilizado pelo poder para punir popula-
ções inteiras de adversários); d) abolição da
Guarda Nacional (braço armado do Gover-
no); e e) emancipação dos escravos. Junto des-
se programa, lançaram os liberais à nação um
manifesto, igualmente redigido por Nabuco
de Araújo, em que concluíam a exposição de
suas idéias oferecendo ao povo brasileiro duas
opções: ou a reforma, ou a revolução.2

Por outro lado, a visão geral dos qua-
dros partidários e das ações de uma agre-
miação e de outra quando no poder e na
oposição faz crer que liberais e conservado-
res em muito pouco diferiam, sendo que o
famoso comentário de Holanda Cavalcanti,
de que “não há nada mais parecido com um
saquarema do que um luzia no poder”, era
considerado como uma verdade sentida por
todos (NABUCO, 1997, p. 172). Essa seme-
lhança é reforçada pela existência, inclusi-
ve, de um ministério de conciliação entre os
dois partidos, o Ministério Paraná, que du-
rou de 1853 até 1857, reunindo, sob a lide-
rança de Honório Hermeto Carneiro Leão, o
Marquês de Paraná, ministros conservado-
res e liberais, tendo um respaldo considerá-
vel na Câmara dos Deputados.

Os partidos, para alguns, cumpriam seu
papel de representar os interesses dos setores
da sociedade imperial, interesses esses diver-
sos e conflitantes. Nesse sentido, a análise de
José Murilo de Carvalho (1996, p. 182-183):

“Entre os que admitem diferença
na origem social dos membros dos

partidos imperiais, podemos citar
Raymundo Faoro, Azevedo Amaral e
Afonso Arinos de Melo Franco. Mas a
diferença não é a mesma para os três
autores. Faoro vê no Partido Conser-
vador o representante do estamento
burocrático já por nós comentado. Os
liberais representariam os interesses
agrários, opostos aos avanços do po-
der central promovido pela burocra-
cia. Já Azavedo Amaral vê nos con-
servadores os representantes dos in-
teresses rurais e nos liberais a voz dos
grupos intelectuais e de outros gru-
pos marginais ao processo produtivo,
tais como os mestiços urbanos. Por fim,
Afonso Arinos considera os liberais
como representantes da burguesia
urbana, dos comerciantes, dos intelec-
tuais e dos magistrados. O Partido
Conservador representaria os interes-
ses agrários, principalmente os inte-
resses cafeeiros do Rio de Janeiro”.

Outra formação partidária que não se
pode olvidar é o Partido Republicano. Sua
origem está numa facção extremada do Par-
tido Liberal, que, mesmo com a apresenta-
ção do programa de 1869, não mais apóia a
lentidão com que são feitas as reformas no
Segundo Reinado. Assim, em 1870, surge o
Manifesto de Itu e o jornal A República, que
lançam as bases mais concretas do Partido
Republicano, que tinha como principais re-
dutos São Paulo e Pernambuco, donde vi-
nham os ideais socialistas, remanescentes
da Praia (CHACON, 1985, p. 49). Entretan-
to, no jogo do parlamentarismo imperial, que
é o que aqui interessa, não tiveram os repu-
blicanos muita participação, tendo sido, in-
clusive, subestimados pelos dois tradicio-
nais jogadores, que somente nos últimos
anos da monarquia lhes dão a atenção ne-
cessária.

1.2. Sistema eleitoral

Além dos partidos políticos, que são os
principais focos de discussão política num
sistema parlamentar, é de extrema impor-
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tância a configuração do regime que rege a
disputa entre esses partidos, a configura-
ção do regime eleitoral. O Direito Eleitoral é
um instrumento precioso do sistema parla-
mentar, pois a eleição é o modo mais claro
de pressionar o governo, demonstrando as
verdadeiras tendências da vontade política
nacional. Assim, para uma completa visão
de um sistema parlamentar, imprescindível
é a análise de seu regime eleitoral, o que ain-
da é mais necessário quando se trata de um
estudo sobre o parlamentarismo no Império
do Brasil.

A Constituição de 1824 adotou um siste-
ma de sufrágio parcial e indireto. Resumi-
damente, poder-se-ia dizer que o sistema
funcionava assim: os eleitores de primeiro
grau, que deveriam ter uma renda mínima
anual líqüida de 100$ (cem mil réis), esco-
lhiam os eleitores de segundo grau, que de-
veriam ter renda mínima anual líqüida de
200$ (duzentos mil réis), que escolhiam os
deputados, cuja exigência era de renda mí-
nima anual líqüida de 400$, e votavam nas
listas tríplices para senador, cargo que exi-
gia uma renda de 800$, de onde o Impera-
dor escolhia, segundo as atribuições do Po-
der Moderador, o novo membro vitalício do
Senado (LOPEZ, 1993, p. 67).

Além da restrição financeira, o Capítulo
VI do Título IV da Constituição de 1824 es-
tabelecia outras limitações ao direito de su-
frágio. Nas eleições de primeiro grau, as as-
sembléias paroquiais, eram impedidos de
votar os menores de 25 anos (com exceção
dos casados, dos oficiais militares maiores
de 21 anos, dos bacharéis formados e dos clé-
rigos de ordens religiosas); os “filhos-famí-
lia”, isto é, os filhos que viviam com os pais
(com exceção daqueles que servissem em
ofícios públicos); os criados de servir e os
religiosos de clausura. Nas eleições de se-
gundo grau, os conselhos provinciais, não
poderiam votar os libertos, nem os crimino-
sos pronunciados em querela ou devassa.3
Não se pode olvidar, igualmente, que o arti-
go 5o da Constituição estabelecia como reli-
gião oficial a Católica Apostólica Romana,

negando, dessarte, direitos políticos aos não-
católicos.

Essas eram as regras gerais do sistema
eleitoral do Império, constantes da Consti-
tuição de 25 de março. O artigo 97 determi-
nava que uma lei regulamentar deveria re-
grar de forma prática as eleições. Algumas
leis se sucederam na regulamentação dos
pleitos, mas claramente se pode traçar três
períodos do regime eleitoral no Império do
Brasil: antes da Lei de 19 de setembro de
1855, entre 1855 e a Lei Saraiva, de 1881, e
depois da Lei Saraiva. Cabe agora arrolar
as características básicas desses três perío-
dos distintos.

Antes de 19 de setembro de 1855, as elei-
ções seguiam o sistema que ficou conhecido
como “eleições por chusmas”. Nesse regi-
me, o eleitor de segundo grau votava, entre
uma lista de nomes apresentada por cada
partido no âmbito provincial, nos candida-
tos que achava os melhores para ocupar os
assentos da província na Câmara. Sobre as
chusmas, discursa o Marquês de Paraná na
Sessão de 27 de agosto de 1855 no Senado:

“As chusmas, senhores, convêm
muito a alguns, porque é verdade que
sendo eu eleitor, tendo de votar sobre
10 ou 12, e examinando uma chapa de
20, posso deixar escapar um ou outro
de menos capacidade...” (NABUCO,
1997, p. 207).

É nesse período, que vai até 1855, que se
desenvolve a principal característica do sis-
tema eleitoral de todo o Império, a fraude.
As eleições eram feitas por agentes admi-
nistrativos nomeados pelo Governo, pelo
Gabinete que estava no poder. O Governo,
com base no artigo 102, no 4, da Constitui-
ção, nomeava os presidentes das provín-
cias, que tinham vastos poderes, inclusive o
de chefiar o Comandante Militar da região,
convertendo-se os presidentes nos princi-
pais agentes da fraude eleitoral. Por outro
lado, a polícia era unificada e centralizada
na Corte, o judiciário era subordinado ao
Gabinete e o clero igualmente submetido ao
Governo. Essas três categorias, fundamen-
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tais para as eleições, eram ligadas a secreta-
rias do Ministério da Justiça, o que trans-
formava o titular desta pasta noutra impor-
tante personagem na manipulação das elei-
ções.

Ilustra bem essa característica do siste-
ma eleitoral do Império a eleição para o Se-
nado no pleito de 1851 em São Paulo. Nesse
ano, foi nomeado para a Presidência da Pro-
víncia de São Paulo o então deputado sa-
quarema José Thomaz Nabuco de Araújo.
Era Presidente do Conselho de Ministros o
Visconde de Monte Alegre, que exigiu do
Presidente da Província a eleição de José
Antônio Pimenta Bueno, futuro Marquês de
São Vicente, para a lista tríplice de senador
por São Paulo. Entretanto, a candidatura de
Pimenta Bueno era repelida pelos líderes
conservadores paulistas, além do que o can-
didato contrário, Joaquim José Pacheco, go-
zava de maior popularidade do que o ungi-
do pelo Governo. Assim, Nabuco de Araújo
enviou correspondência ao Presidente do
Conselho, indagando se não seria mais pru-
dente abrir mão da candidatura Pimenta
Bueno, reconhecendo-se a vantagem de Pa-
checo. A resposta de Monte Alegre é preciosa
para a compreensão das eleições no Império:

“O governo quer que se faça a elei-
ção dos dois senadores que faltam por
essa província, usando de toda a influ-
ência legítima que lhe dão o poder e a
opinião. Não deseja que a oposição
vença nem um candidato, e tem como
seu principal adversário Joaquim José
Pacheco, que o tem guerreado dentro
de suas próprias fileiras mais, e fa-
zendo-lhe mais danos do que seus
descobertos adversários. Já sabia de
tudo quanto V. Exa. me diz acerca do
Pimenta Bueno, mas ele não pode dei-
xar de fazer parte da chapa do gover-
no. Os partidos em nossa terra não po-
dem coisa alguma contra a vontade do
governo, e só a fraqueza do poder e a
pouca vontade de os sujeitar à discipli-
na é que traz as derrotas, quando as
tem havido”(NABUCO, 1997, p. 134).

Pimenta Bueno foi incluído na lista trí-
plice e escolhido pelo Imperador, tornando-
se Senador do Império.

Outra peculiaridade desse período da
história eleitoral do Império é a contagem
dos votos duvidosos. Ainda que não se ti-
vesse certeza do conteúdo dos votos, dos
candidatos escolhidos pelo eleitor, a autori-
dade eleitoral poderia interpretar o voto, atri-
buindo-lhe valor e contando o duvidoso
como se válido fosse. Vários parlamentares
se opunham a essa prática, ressaltando que
a representação não poderia ser duvidosa,
que os mandatos não poderiam ser presu-
midos.

A ação do governo por meio de seus
agentes eleitorais era radical, usando-se in-
clusive de força para coagir o eleitorado. Os
agentes policiais e a guarda nacional agi-
am violenta e diretamente no processo de
fraude, fazendo com que, durante o Impé-
rio, as eleições ganhassem, desde o pleito
de 13 de outubro de 1840, a alcunha de “elei-
ções do cacete”, que produziam câmaras
unânimes em perfeita harmonia com o Ga-
binete.

É somente com o Ministério Paraná de
1853 que o quadro eleitoral começa a modi-
ficar-se. Desde a instauração do Ministério,
a idéia fixa de seu presidente, o Marquês de
Paraná, era a eleição por círculos, ou distri-
tos, de um deputado. Paraná desejava, com
a reforma, uma representação real do país
na Câmara dos Deputados4, expressando a
verdadeira maioria do círculo, fosse quem
fosse o eleito. A eleição por círculos, por sua
vez, trazia consigo, na visão dos mais con-
servadores, a negação de uma das princi-
pais características dos parlamentos libe-
rais: a natureza do parlamento como um
órgão de notáveis. Temiam os opositores da
reforma que os deputados saíssem não das
pessoas notáveis e bastante conhecidas nas
províncias, mas de funcionários subalter-
nos favorecidos por pequenas influências
locais.5

A ocasião, porém, era propícia para a
aprovação de reformas, vivia o regime par-
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lamentar do Império sob a égide da Concili-
ação, que durou todo o Ministério Paraná.
Dessa forma, o projeto do governo foi apro-
vado na Câmara por 54 votos contra 36, con-
vertendo-se, após a sanção de Sua Majesta-
de Imperial, na Lei de 19 de setembro de
1855.

Pimenta Bueno, Marquês de São Vicente
(1857), aborda a mudança de sistema eleito-
ral, ressaltando um dos seus principais be-
nefícios, a possibilidade de representação
da oposição:

“A eleição por províncias tinha
muitos inconvenientes, o sistema dos
círculos ministra importantes vanta-
gens. Facilita a manifestação e repre-
sentação de todos os interesses e opi-
niões, desde que tenham alguma im-
portância, pois que desde então con-
seguiram maioria em um ou outro dis-
trito, e não serão aniquilados pela mai-
oria provincial; é este um grande me-
lhoramento, é mesmo um princípio de
justiça, pois que o direito de ter repre-
sentantes no parlamento pertence a
todos os brasileiros, e não deve ser mo-
nopolizado por uma só opinião ou
maioria provincial”.

Mas não só na divisão em círculos de
um deputado é que se baseou a reforma de
Paraná. Ela também introduziu a eleição de
suplentes de deputados e estabeleceu um
sistema rígido de incompatibilidades elei-
torais. Pela primeira vez, os presidentes de
províncias, os seus secretários, os coman-
dantes de armas, os generais em chefe, os
inspetores gerais da fazenda pública, as
autoridades policiais, os juízes de paz, mu-
nicipais e de direito eram inelegíveis no
âmbito de suas atividades (CHACON, 1985,
p. 31).

É nessa época que a preocupação do Im-
perador com as eleições torna-se evidente.
No primeiro pleito após a reforma de 1855,
demonstra o monarca o maior empenho em
tornar a eleição a mais livre possível, che-
gando a exigir de seus ministros posições
mais radicais do que as expressas na lei. Ao

Marquês de Paraná, Presidente do Conse-
lho, observou que não considerava legítima
a candidatura de seu filho para deputado
pela Província de Minas Gerais. Paraná, com
sua têmpera característica, respondeu ao
Imperador: “Eu, como Honório Hermeto
Carneiro Leão, não preciso do favor do pre-
sidente do Conselho para eleger um depu-
tado por Minas”. Para Nabuco de Araújo,
Ministro da Justiça do Gabinete Paraná, cujo
irmão pretendia candidatar-se pelo Pará,
enviou soberano o seguinte bilhete: “Li a cor-
respondência que teve para o Pará a respei-
to da candidatura de seu mano e só tenho
de observar que a influência do presidente
a haver outros candidatos dignos não seria
conforme ao programa do ministério”. Nou-
tro bilhete a Nabuco, D. Pedro II demonstra
sua gradual descrença nas eleições do Im-
pério: “Cada vez me convenço mais da per-
niciosa influência dos nossos magistrados
nas eleições”. Descrença essa que se trans-
forma, também, em descrença nas reformas
eleitorais: “Não é o vestido que tornará ves-
tal a messalina, porém, sim, a educação do
povo e portanto a do governo” (NABUCO,
1997, p. 351-352, 779).

A verdade é que a primeira eleição sob o
regime dos círculos correu como o progra-
mado pelos reformadores, mesmo diante do
baque sentido pelo Gabinete com a morte,
em 3 de setembro de 1856, meses antes da
eleição, de seu Presidente e principal ideali-
zador das reformas, o Marquês de Paraná.
Apesar de não contar com a presença firme
de Honório Hermeto Carneiro Leão, o mi-
nistério, sob a presidência do Marquês de
Caxias, conseguiu curvar os Ministros e Pre-
sidentes, os seus correligionários, os chefes
do seu partido e impor a este uma prática até
então desconhecida, a liberdade eleitoral.

A mudança foi tamanha que o próprio
Governo sofre derrotas em vários círculos.
O exemplo mais contundente foi, talvez, o
do filho do Marquês de Paraná, derrotado
apesar de a vitória ser considerada certa
pelo Presidente da Província de Minas Ge-
rais. Pela primeira vez na história do Impé-



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 219

rio, a Câmara formada por uma eleição não
era composta exclusivamente pelo partido
do Governo, sendo que tal realidade levou
D. Pedro II a afirmar que foi com a lei dos
círculos que nasceram as minorias no par-
lamento imperial (NABUCO, 1997, p. 356).

Entretanto, a mais correta análise acerca
da reforma eleitoral é a do Imperador, ver-
dadeiramente o vestido em nada mudava a
messalina, e de vestal, provaram as eleições
seguintes, pouca coisa tinha o regime dos
pleitos do Império. O resultado das eleições
de 1856 refletiu mais a falta de adaptação
do esquema de fraude ante a nova realida-
de do que uma real mudança do sufrágio no
Brasil. Bastou uma eleição para que as for-
ças regionais que regiam os pleitos apren-
dessem como agir sob o regime que se ins-
taurara, fazendo com que a lei de 19 de se-
tembro de 1855, apesar de cumprida fiel-
mente, não atingisse os seus objetivos. Des-
sarte, passaram os reformadores liberais a
imaginar um novo vestido, esse mais elabo-
rado e de difícil aceitação tanto por parte
dos conservadores quanto do Imperador:
a eleição direta.

O espírito reformador, que, como visto,
estava concentrado no Partido Liberal, pas-
sou então a propor uma nova reforma elei-
toral, a instituição de eleições diretas no
Império, com a extinção dos dois graus de
votação e dos colégios eleitorais, onde ocor-
ria grande parte das fraudes. Porém, os re-
formadores já não mais viam o problema de
forma isolada, as reformas deveriam alcan-
çar os demais fatores que contribuíam para
o falseamento dos pleitos. Foi Nabuco de
Araújo, agora o principal líder luzia, que da
tribuna do Senado, em 17 de julho de 1868,
mostrou quão abrangentes deviam ser as
reformas para libertar as eleições no Brasil:

“A reforma eleitoral não será efi-
caz sem que tiremos ao Poder Executi-
vo toda a força, que lhe foi dada para
reprimir revoltas, e de que hoje se uti-
liza para comprimir o povo. Assim, a
reforma eleitoral de nada servirá sem
a extinção do recrutamento (...), sem a

extinção da guarda nacional(...), sem
a organização do Poder Judiciário cons-
titucional e independente(...). A refor-
ma eleitoral, finalmente, é incompatí-
vel com essa organização policial que
possuímos” (NABUCO, 1997, p. 781).

Não é de se espantar, portanto, que te-
nha constado do já referido Programa Libe-
ral de 1869 a reforma eleitoral nas bases por
Nabuco propostas nesse discurso.

Todavia, já no Gabinete São Vicente, que
se inicia em 29 de setembro de 1870, os con-
servadores passaram a dar sinais de apro-
vação para a reforma eleitoral, uma vez que
sua grande bandeira era a conservação do
elemento servil, como eufemisticamente era
chamada a escravidão.6 Mas se não mais
havia resistência dos saquaremas, ela vinha
de esferas mais superiores. O Imperador,
reformador adiantado e radical em matéria
de escravidão, era refratário a qualquer
mudança político-constitucional, como o fim
da eleição indireta expressa no texto de 1824
(NABUCO, 1997, p. 813).

A única mudança no sistema eleitoral
efetivada durante a década de 1870 gerou
poucas conseqüências práticas. A reforma
foi proposta durante o Gabinete Rio Branco
em 1874, sendo aprovada somente na ses-
são seguinte, em 1875, já sob o Gabinete
Caxias-Cotegipe. Essa reforma trouxe al-
guns pontos importantes como a interven-
ção da magistratura no alistamento eleito-
ral, o julgamento das questões eleitorais pelo
Poder Judiciário e o estabelecimento de al-
gumas incompatibilidades eleitorais e par-
lamentares. O mais importante ponto da lei
de 1875, porém, foi a transformação dos cír-
culos de um deputado em círculos de três
deputados, no sistema do voto incompleto,
em que um terço era deixado à representação
das minorias (NABUCO, 1997, p. 995-996).

Foi somente em 1881, oito anos antes da
queda do regime monárquico, que o Impé-
rio deu um passo decisivo na direção da re-
gularização dos pleitos. Em 1880, chamou
D. Pedro II um liberal para compor o ministé-
rio, era o Conselheiro José Antônio Saraiva,
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que desde logo colocou como meta funda-
mental de seu Gabinete a reforma para a
instituição das eleições diretas. Saraiva op-
tou não pela reforma constitucional, mas
por uma lei ordinária, que teve seu texto re-
digido pelo então deputado Rui Barbosa
(CALMON, 1959, p. 1788). Além da eleição
direta, estabelecia a reforma de Saraiva as
condições de implementação de uma Justiça
Eleitoral, restabelecia os círculos com um de-
putado, regulamentava as incompatibilida-
des, impunha penalidades rigorosas contra
as fraudes, alargava o voto aos naturaliza-
dos, acatólicos e libertos, além de introduzir
os títulos eleitorais, uma de suas mais impor-
tantes inovações (CHACON, 1985, p. 31).

Com a Lei Eleitoral de 1881 pronta, Sa-
raiva apresentou sua demissão, para que ou-
tro gabinete presidisse a eleição, sendo que
o Imperador negou-se a demitir o ministé-
rio. José Antônio Saraiva nomeou então uma
comissão mista, dos dois partidos, para a
regulamentação da lei, bem como designou,
para as províncias, presidentes neutros,
deixando claro que não havia candidatos
oficiais.

Em 31 de outubro de 1881, 96.411 eleito-
res, dos 150.000 alistados, foram às urnas
nos 122 círculos em que estava dividido o
Império. O pleito correu como o esperado
pelo governo, sendo que o resultado confir-
mava a sua correção: foram eleitos 68 depu-
tados liberais e 54 conservadores, sendo que
dois ministros de Estado, Homem de Melo e
Pedro Luís, foram derrotados em seus cír-
culos. Com a missão cumprida, Saraiva rei-
terou seu pedido de demissão ao Impera-
dor, que dessa vez a aceitou, chamando para
a Presidência do Conselho um outro luzia,
Martinho de Campos, líder da maioria que
se estabelecera (CALMON, 1959, p. 1789).

O sucesso de Saraiva, por outro lado, foi
relativo. A execução de um pleito honesto
mostrou quão dividida era a vida partidá-
ria brasileira, que antes de 1881 produzia,
incrivelmente, câmaras unânimes; mas res-
saltou o problema social da falta de um elei-
torado forte no Brasil, referido anteriormen-

te. Com esse primeiro ensaio de verdade elei-
toral, o país ficou tão anarquizado quão cor-
rompido; o parlamento veio representar a
doença geral das localidades, a fome de
emprego e de influência; a dependência para
com o governo (NABUCO, 1997, p. 1089).
Se, antes da eleição direta, o que viciava o
pleito era a vil influência do poder central
que emanava da Corte, com a eleição direta
surge a não menos vil influência das oligar-
quias locais, num sistema de “voto de ca-
bresto”, que nada mais era do que um anún-
cio do Coronelismo típico da República que
se aproximava.

O incremento das instituições eleitorais
é uma preocupação que acompanhou a po-
lítica do Império durante toda a sua exis-
tência, até 15 de novembro de 1889. O últi-
mo Gabinete da monarquia, organizado
pelo Visconde de Ouro Preto (Afonso Celso
de Assis Figueiredo), trazia, no seu progra-
ma, o projeto de “alargamento do direito de
voto” (CHACON, 1985, p. 32).

1.3. Representação e oposição

Como visto, o sistema eleitoral do Impé-
rio do Brasil era um sistema viciado, seja
pelo voto censitário, seja pela influência
fraudulenta do poder central, seja pela ma-
nipulação dos resultados por parte das oli-
garquias locais. A verdade é que a formação
de uma representação condizente com a
vontade da população representada era pra-
ticamente impossível. A própria fluidez dos
partidos contribuía para a falta de identifi-
cação entre o eleitorado e as câmaras que
ocupavam a cena política no Parlamento.
As eleições do Império e as câmaras delas
advindas não conseguiam fazer presente e
concreto o eleitorado, o povo brasileiro.

Isso gerava conseqüências que variavam
de época para época. Nos primeiros perío-
dos do Segundo Reinado, houve uma radi-
cal dicotomia entre a província e a Corte,
bem como entre a política feita nesses dois
cenários. A conseqüência da falha na repre-
sentatividade nacional fazia com que mui-
tos buscassem, na política local, a satisfa-
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ção de seus interesses, deixando para os
chamados “diletantes da Corte” a política
do Império. Assim, durante um largo perío-
do da monarquia, a política provincial esta-
va extremamente distanciada da política
nacional, apesar da manutenção de parti-
dos nacionais, que apresentavam, por sua
vez, variações de orientação de província
para província.

Entretanto, outra conseqüência dessa
falta de representação real passou a ser sen-
tida de forma mais presente durante o Gabi-
nete Rio Branco: o lobby. O interessante é
constatar que, talvez, a opinião que tinham
os tradicionais políticos do Império, repro-
vando o lobby como forma legítima de repre-
sentação de interesses, nasceu da primeira
conseqüência da falta de representação real,
qual seja, a dicotomia de políticas entre a
Corte e a província. Para os “cardeais” dos
partidos nacionais, a Câmara dos Deputa-
dos e o Senado eram cenário da “grande
política”, deixando-se para as províncias,
com suas assembléias, a “pequena políti-
ca”, a dos interesses cotidianos. Assim,
quando surge, nos corredores da Assembléia
Geral, a atividade de lobby, imediatamen-
te é associada à “pequena política”, que pro-
fanava o solo sagrado das câmaras da Cor-
te, palcos tradicionais dos mais elevados in-
teresses nacionais.

O relato de Joaquim Nabuco (1997, p. 987)
muito bem demonstra isso, refletindo, pro-
vavelmente, a opinião de seu pai, o senador
Nabuco de Araújo:

“(...) por fim a aparição ao lado dos
ministros, nas bancadas e corredores
das câmaras, nas secretarias de Esta-
do, nas redações de jornais, de uma
nova entidade: os intermediários, im-
propriamente chamados ‘advogados
administrativos’, que, pouco a pouco,
reduzirão a política a súdita do interes-
se particular, e farão dela, qualquer que
seja a abnegação, a dignidade, a pobre-
za de seus homens, o auxiliar, o instru-
mento, o autômato, sem o saber e sentir,
da especulação que sitia o Tesouro”.

Está aí, quem sabe, na dicotomia políti-
ca causada pela falha de representação
no Império, a razão do preconceito contra o
lobby, que ainda hoje persiste e o impede de
ser considerado uma forma legítima de de-
fesa de interesses e mais um instrumento do
regime democrático de governo.

Por outro lado, ao falsear a representa-
ção, o viciado sistema eleitoral do Império
dificultava ao máximo o exercício de outra
atividade indispensável para o bom funcio-
namento de um sistema parlamentar e de-
mocrático de governo, a oposição.

Os teóricos do regime imperial reconhe-
ciam na oposição um elemento fundamen-
tal do regime parlamentar que gradativa-
mente se instaurava. São Vicente a chama
de “oposição constitucional”, atribuindo-
lhe o dever de fiscalizar a ação do governo,
de reclamar contra toda a violação das ga-
rantias sociais, contra o prejuízo dos inte-
resses públicos abandonados ou sacrifica-
dos, ressaltando, ainda, que sua falta “adul-
tera o sistema representativo, fazendo-o cair
em frouxidão e marasmo, em uma atonia
muito prejudicial, como já temos experimen-
tado” (BUENO, 1857, p. 267).

E São Vicente tinha razão, a impossibili-
dade de formação da oposição, causada
pelas eleições fraudulentas, adulterara o sis-
tema parlamentar do Império. As câmaras,
se não eram unânimes, tinham um ou dois
deputados de oposição, que não passavam,
na linguagem do Imperador, de mera “pa-
trulha”. Assim, ante a realidade eleitoral
adversa, a oposição se vai fazer presente por
meio de duas vias, por um lado a tribuna do
Senado e, por outro, a tribuna da imprensa.

Outra peculiar anomalia da política im-
perial, que também tem suas causas no fal-
seamento das eleições, é a conversão do Se-
nado, casa com características institucionais
conservadoras, em principal foco da oposi-
ção no Império. Enquanto a Câmara dos De-
putados era “a representação ativa do pro-
gresso”, deveria ser o Senado, no ideal dos
construtores do Império, “o representante das
idéias conservadoras” (BUENO, 1857, p. 56).



Revista de Informação Legislativa222

Para tanto, para exercer essa representa-
ção das idéias conservadoras, detinha o Se-
nador um mandato vitalício, como visto
anteriormente. Assim, como os partidos al-
ternavam-se no poder e como ambos frau-
davam eleições, os senadores eleitos para a
lista tríplice donde escolhia o Imperador
eram sempre do partido do governo, como
bem demonstra o episódio da eleição de
Pimenta Bueno. Os partidos colocavam, no
Senado, seus principais líderes, que, a par-
tir daquele momento, ganhavam vida autô-
noma no cenário político nacional, não de-
pendendo mais das eleições, que ora eram
fraudadas por uns, ora por outros.

Assim, o Senado, que teoricamente não
deveria fazer política, como sustentava
Nabuco de Araújo, tornava-se o principal foco
da oposição, pois, ante o fenômeno das câ-
maras unânimes, era o único locus de debate
político no Império onde se conservava a bi-
polaridade do sistema Situação x Oposição.

Novamente é interessante transcrever
parte do já referido discurso de Nabuco de
Araújo de 17 de julho de 1868, na tribuna
do Senado:

“A vitaliciedade do Senado é hoje
um grande bem, porque abriga a oposi-
ção independente, excluída da Câma-
ra pelos instrumentos do governo. A
temporariedade, sem reforma eleitoral,
seria uma desgraça; com a liberdade
das urnas, não teria o alcance espera-
do por seus apologistas”(NABUCO,
1997, p.782).

A oposição no Senado era combativa,
sendo famosa a fiscalização que faziam os
senadores dos atos do ministério. Zacarias
de Góis e Vasconcelos, que dividia com
Nabuco de Araújo a liderança do Partido
Liberal, entrou para a história parlamentar
do Império não somente pelos três gabine-
tes que comandou, mas principalmente pela
oposição firme que, da tribuna do Palácio
do Conde dos Arcos, impôs a seus êmulos
conservadores.7

A oposição no Senado era forte e, apesar
de aquela casa não ter a prerrogativa dos

votos de desconfiança, tinha de fato o poder
de derrubar ministérios. Exemplo clássico
dessa força é o episódio da queda do Gabi-
nete Itaboraí. Em 1868, para substituir
Zacarias, chama o Imperador para compor
o novo gabinete o Visconde de Itaboraí, prin-
cipal líder saquarema e membro do famoso
“triunvirato conservador”. Nessa época,
diante das circunstâncias da queda de
Zacarias, que se verá mais adiante, a oposi-
ção liberal no Senado era mais contundente
do que nunca. Assim, no final da sessão le-
gislativa de 1870, no dia 19 de setembro, efe-
tuaram os liberais a manobra que viria a der-
rubar o Gabinete Itaboraí. Tratava-se de um
aditivo para o orçamento de 1871, no qual os
liberais destinavam 1.000 contos de réis para
a alforria de escravos, tendo sido redigido por
Nabuco e assinado pelos grandes líderes lu-
zias, Zacarias, Souza Franco, Paranaguá,
Cansansão de Sinimbu, Chichorro da Gama,
Silveira da Mota e Dias de Carvalho.

Aceitar aquele aditivo era demais para
um Governo conservador como o de Itaboraí,
cuja base partidária era radicalmente con-
trária à emancipação. Entretanto, a investi-
dura do Gabinete era dupla, não só do par-
tido vivia um ministério no sistema parla-
mentar do Império, e é exatamente aí que
reside a crise do Visconde de Itaboraí. O
Imperador era simpático à emancipação,
sendo que os primeiros projetos abolicionis-
tas, os redigidos por São Vicente em 1865,
foram inspirados por determinações do
monarca. Assim sendo, D. Pedro chegou
inclusive a enviar um bilhete a Itaboraí ma-
nifestando-se favorável ao aditivo. Ante as
circunstâncias, somente restou uma opção
ao velho saquarema que honrasse sua con-
dição de “cardeal” do partido e membro do
“triunvirato”: a demissão.8

Tendo somente no Senado a oportuni-
dade de manifestar-se dentro das institui-
ções do Estado imperial, a oposição ia bus-
car na imprensa a força que o regime eleito-
ral lhe negava. Consciente da força que ti-
nha a imprensa, também os ministérios bus-
caram, por meio dos periódicos de então,
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formar a opinião pública. A utilização da
imprensa para a formação da vontade polí-
tica da nação é um capítulo intrigante da
História do Império, uma vez que a liberda-
de de que gozavam os jornalistas contrasta-
va com a realidade eleitoral, totalmente atre-
lada ao poder central.

Cada um dos grandes partidos tinha o
seu órgão de divulgação na imprensa, tanto
na Corte quanto nas províncias. Existiam
igualmente jornais que, apesar de apresen-
tarem certas tendências, guardavam a im-
parcialidade. Os veículos de imprensa go-
zavam, no Império, de grande liberdade de
expressão, sendo que inexistia qualquer tipo
de censura aos jornalistas, nem assuntos
proibidos para as páginas dos jornais.

Essa liberdade de imprensa era, também,
uma das coisas que mais preocupavam
D. Pedro II, seu constante defensor. Até mes-
mo os veículos republicanos gozavam da
proteção do monarca. Nada abalava as duas
idéias do Imperador: que não se devia tocar
na imprensa e que as opiniões republica-
nas não inabilitavam nenhum candidato
para os cargos que a Constituição fizera só
depender do mérito. O diálogo de Pedro II
com o Marquês de São Vicente, então Presi-
dente do Conselho, quando da publicação
do manifesto republicano de 1870 e do lan-
çamento do A República, é característico
dessa posição. Respondendo a São Vicente,
que lhe pedia para agir contra os republica-
nos, disse o Imperador: “Sr. São Vicente, o
país que se governe como entender e dê ra-
zão a quem tiver”. São Vicente, preocupa-
do, argumentou com o soberano que a mo-
narquia era um dogma da Constituição que
D. Pedro jurara defender. O Imperador riu e
encerrou a discussão: “Ora São Vicente, se
os brasileiros não me quiserem para seu
Imperador, irei ser professor” (NABUCO,
1997, p. 817).

Outra questão relevante envolvia a im-
prensa no Segundo Reinado, qual seja, a
subvenção por parte dos ministérios. Nas
contas das verbas secretas dos gabinetes,
havia sempre pagamentos destinados a jor-

nalistas, prática comum e reconhecida sem
maiores preocupações pelos ministros. O
próprio Marquês de Paraná, quando Presi-
dente do Conselho, defendeu tal subvenção
da tribuna da Câmara dos Deputados, em
26 de maio de 1855:

“O sr. deputado reconhece que é
sabido geralmente que em toda a par-
te onde há sistema representativo, o
governo não pode durar muito lutan-
do com a imprensa, se em face dessa
imprensa não houver quem o defen-
da, quem o justifique e quem explique
a sua política. É sabido, e o sr. deputa-
do o assinalou, de que esta tarefa de
que acabo de falar custa sacrifícios
que não são lucrativos, e por conse-
guinte é necessário que essa tarefa seja
recompensada. Não pretendo que meu
ministério seja diferente dos outros”
(NABUCO, 1997, p. 203).

2. Democracia com coroa?
2.1. O imperador reina e governa?

Ante a análise até agora feita do sistema
parlamentar imperial, cabe discutir até que
ponto é verdadeira a afirmação feita pelo
general Bartolomeu Mitre, Presidente da
Argentina (1862–1868), de que o Império do
Brasil nada mais era do que uma “democra-
cia con corona” (MITRE, [199-?], p. 107).
Para tanto, há necessidade de recorrer-se aos
tradicionais conceitos de democracia, para,
assim, compará-los aos praticados na mo-
narquia brasileira.

Para Carl Schmitt, democracia é a iden-
tidade entre governantes e governados, en-
tre dominantes e dominados, entre os que
mandam e os que obedecem, negando qual-
quer diferença qualitativa entre os que man-
dam e os que obedecem, formando a igual-
dade democrática (SCHMITT, 1992, p. 230).
Esse conceito talvez seja complementado
pelo de Pontes de Miranda, para quem de-
mocracia é a participação do povo na or-
dem estatal: na escolha dos chefes, na esco-
lha dos legisladores, na escolha direta ou
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indireta dos outros encarregados do poder
público (MIRANDA, [19—?], p. 136). Enfim,
pode-se ainda usar a fórmula mais que céle-
bre de Lincoln: democracia é o governo do
povo, pelo povo e para o povo.

Surge, portanto, como algo intimamente
ligado ao sistema parlamentar do Império,
a questão de se saber quem governa, questi-
onar-se se é possível, no Império do Brasil,
aplicar a fórmula consagrada por Thiers na
França de 1830, a fórmula do “Rei reina e
não governa”.9

Na Assembléia Geral do Império, eram
comuns as discussões acerca dessa maté-
ria. Para alguns, não deveria o monarca go-
vernar, deixando para os ministros tal tare-
fa, uma vez que, assim, os erros destes não
afetariam diretamente a dinastia. Para ou-
tros, como Paraná, a fórmula era correta, o
Imperador não deveria governar, mas tam-
bém não deveria ser um mero espectador das
ações de seu ministério. Para outros, como
Zacarias de Góis e Vasconcelos, a questão
fora resolvida pela Constituição, que, no seu
artigo 126, assim determinava: “Se o Impe-
rador por causa física ou moral, evidente-
mente reconhecida pela pluralidade de cada
uma das câmaras da Assembléia Geral, se
impossibilitar para governar, em seu lugar
governará como Regente o Príncipe Imperial,
se for maior de 18 anos”. Para uns, ainda, o
princípio se estava impondo pela prática
constitucional brasileira, sendo que alguns
sustentavam que nem na prática o Impera-
dor governava.

Nabuco de Araújo, em sessão de 18 de
julho de 1868, sustenta, perante D. Pedro II,
sua posição, tendo constado na ata “que ele
conselheiro segue a máxima do rei reina e
não governa” (NABUCO, 1997, p. 769). Por
outro lado, o Barão de Cotegipe não cansa-
va de repetir que “o Imperador reina, gover-
na e administra” (CARNEIRO, 1965, p. 36).

O Visconde do Uruguai (SOUZA, 1965,
p. 342) encerra sua exposição sobre tal polê-
mica chamando de absurda a idéia de ex-
cluir o Imperador do Governo, uma vez que
era ele o Chefe do Poder Executivo. “A má-

xima – o Rei reina e não governa – é comple-
tamente vazia de sentido para nós, pela nos-
sa Constituição”. Assim, D. Pedro II, que
acumulava a titularidade dos poderes Mo-
derador e Executivo, tinha todas as prerro-
gativas constitucionais para, além de reinar,
governar, escolhendo seus ministros da for-
ma que melhor considerasse, entre aqueles
que o seu arbítrio, e somente ele, recomen-
dasse. Resta saber se, na prática, verdadei-
ramente governava o Imperador, ou se eram
os representantes do povo na Assembléia
Geral, por meio dos ministérios que apoia-
vam e compunham, que exerciam o governo
do Império.

2.2. O Imperador e os Gabinetes

Saindo-se da polêmica teórica iniciada
com a importação para o Império da máxi-
ma de Thiers, cabe analisar a prática do sis-
tema parlamentar do período monárquico,
traçando-se claramente qual o papel desen-
volvido pelo Imperador como chefe do Po-
der Executivo e como ele influiu, por meio
de suas prerrogativas de titular do Poder
Moderador, nos diversos gabinetes de seu
reinado.

Nos primeiros gabinetes do Segundo
Reinado, como visto na primeira parte des-
te estudo, o Imperador não influía direta-
mente nos assuntos de governo, deixando
para os ministros tais tarefas. Entretanto, a
partir do Ministério Paraná de 1853, pas-
sou Pedro II a trabalhar junto a seu ministé-
rio, impondo-lhe muitas vezes o seu próprio
ritmo.

Primeiramente, é importante ressaltar
que os gabinetes reuniam-se na presença do
Imperador, tinham despachos freqüentes
com o soberano, sendo que os trabalhos so-
mente eram dirigidos pelo Presidente do
Conselho na ausência do monarca. Muitos
projetos durante o Segundo Reinado foram
de autoria de Pedro II, que freqüentemente
pedia a um Conselheiro de Estado ou a um
Ministro para apresentá-los, como ocorreu
com Pimenta Bueno no caso dos projetos
emancipacionistas.
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Dom Pedro tinha um instrumento fun-
damental que lhe permitia governar, ele ti-
nha o poder para nomear e demitir minis-
tros, o que fazia quando o governo destes
não mais o agradava. O Imperador

“não governa diretamente e por sí
mesmo, cinge-se à Constituição e às
reformas do sistema parlamentar; mas
ele só é o árbitro da vez de cada parti-
do e de cada estadista, e como está em
suas mãos o fazer e desfazer os minis-
térios, o poder é praticamente dele. A
investidura dos gabinetes era curta, o
seu título precário – enquanto agradas-
sem ao monarca; em tais condições só
havia um meio de governar, a confor-
midade com ele. Opor-se a ele, aos seus
planos, à sua política, era renunciar o
poder. (...) É ele só quem regula os aces-
sos e as garantias. (...) Ninguém sabe o
dia seguinte senão ele” (NABUCO,
1997, p. 1086).

Ante a falta de um sistema eleitoral ho-
nesto e de um eleitorado capaz de se deci-
dir claramente entre uma opção política ou
outra, era o Imperador quem chamava ao
poder liberais ou conservadores. Conforme
fossem seus planos de governo, chamava
D. Pedro os saquaremas ou os luzias, que
permaneciam no poder até a implementa-
ção dos projetos que o monarca considera-
va necessários. O Imperador promovia a al-
ternância no poder que os eleitores, por in-
capazes e por estarem submetidos às frau-
des, não podiam promover.

Esse poder era tão grande que Pedro II,
sem maiores razões, podia diretamente der-
rubar um ministério, como ele mesmo admi-
te a sua filha, a Princesa Imperial Isabel, Con-
dessa d’Eu:

“Desde 1840 que só para a retirada
de três ministérios tenho concorrido
voluntariamente e são estes: o que se
retirou em 1843, por ter eu negado a
demissão do inspetor da Alfândega pe-
dida pelo Ministro Honório Hermeto
Carneiro Leão (...); o presidido pelo
Visconde de Abaeté que pediu sua de-

missão porque eu não quis anuir à
proposta de adiamento das Câmaras
(...) e o presidido por Zacarias de Góis e
Vasconcelos” (D. PEDRO II, 1958, p. 54
apud SOUZA JÚNIOR, 1984, p. 391).

Voluntária e diretamente foram estes três,
mas, para a retirada de todos, concorreu o
Imperador, de uma forma ou de outra, num
exercício de poder pessoal, o “imperialis-
mo”, que levou à hipertrofia do Poder Mo-
derador, apontada por muitos como uma das
causas da República.

A expressão “imperialismo”, além de
significar o absolutismo constitucional, a
que a falta de eleições reais reduzia o regi-
me representativo, o polichinelo eleitoral
dançando segundo a fantasia de ministéri-
os nomeados pelo Imperador, significava a
ação de um poder irresponsável por parte
do monarca, a causa da decadência política
e a aspiração de poder absoluto em um país
livre, nulificando a nação representada no
Parlamento (NABUCO, 1997, p. 683).

Entre os exemplos de gabinetes derruba-
dos, arrolados por Pedro II à Princesa Isabel,
o episódio que mais patente deixa o “impe-
rialismo” é o da queda de Zacarias de Góis
e Vasconcelos em 1868, sendo extremamen-
te importante o conhecimento dessa passa-
gem da história do Segundo Reinado para
se compreender o sistema parlamentar do
Império.

2.3. A queda do 3o Gabinete Zacarias

Em 1866, durante a Guerra do Paraguai,
chamou o Imperador para organizar o
novo gabinete o Senador Zacarias de Góis e
Vasconcelos, líder do Partido Liberal, que
tinha a maioria na Câmara dos Deputados.
Entre os novos ministros, permaneceu, da
composição anterior, Ângelo Muniz da Silva
Ferraz (Barão de Uruguaiana) no Ministé-
rio da Guerra, sendo ele protagonista do
início da crise ministerial de 1868.

A crise do Ministério Zacarias inicia-se
com a nomeação do Marquês de Caxias para
o comando das forças brasileiras no teatro
de guerra. O problema é que Caxias e Ferraz
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tinham uma desavença antiga, sendo que
estar submetido às ordens de seu adversá-
rio era demais para os brios do Marechal,
que, além disso, era um tradicional saquare-
ma servindo com os luzias. Assim, no início
de 1868, pede Caxias sua demissão, alegan-
do estar o Ministério desenvolvendo uma
campanha para tirar-lhe a autoridade moral.

Ante o pedido de Caxias, o Imperador,
que o considerava fundamental para a vitó-
ria brasileira na guerra, convoca o Conselho
de Estado10, estabelecendo como pauta de
deliberação uma singular questão: o Impera-
dor deve conceder demissão ao Marechal
Caxias, generalíssimo no Paraguai, ou ao
Gabinete?

O Conselho de Estado, na Sessão de 20 de
fevereiro de 1868, primeiramente foi quase
unânime em conceder a demissão de Caxias,
uma vez que o poder civil deveria prevale-
cer ante o militar, como defenderam conser-
vadores do nível de São Vicente. O Marquês
de Olinda vota pela demissão de Caxias e
do Gabinete. Entretanto, Nabuco de Araújo,
liberal, pondera a importância de Caxias
para a guerra e vota pela demissão do Gabi-
nete. Seguem-se então votos de conservado-
res pela demissão do Gabinete, vencendo,
ao final dos debates, uma solução salomô-
nica: mantinha-se Caxias no comando da
guerra, mantinha-se o Gabinete Zacarias e
demitia-se Ferraz, o fator de discórdia entre
Caxias e o Governo.

Em 20 de fevereiro, saiu o ministério da
sessão do Conselho de Estado sem força
política. O Imperador havia hesitado na sua
escolha, tendo ouvido o conselho. Nabuco,
membro da situação, votara contra o gabi-
nete. Ferraz, Ministro da Guerra experiente,
era demitido ante pressão do poder militar.
Gradativamente a falta de poder se agrava-
va, sendo que, em junho, Zacarias profere
na Câmara o famoso “discurso da caudi-
lhagem”, em que sustenta que “a mudança
interna não se pode operar pela influência
da espada e da caudilhagem”.

A reação conservadora foi imediata, sen-
do reforçada pela volta do Visconde de Ita-

boraí, que desde 1853 encontrava-se na Eu-
ropa. Era a volta do último grande líder con-
servador na ativa, o último cardeal, o últi-
mo membro atuante do “triunvirato” saqua-
rema. Ante a reação conservadora, negava-
se o Imperador em demonstrar a autoridade
do ministério liberal.

O episódio final da crise é a nomeação
de Sales Torres Homem para o Senado, que
Zacarias se recusa a referendar e que o Im-
perador leva a cabo mesmo assim. A autori-
dade de Zacarias fora completamente nega-
da, sendo que, em 16 de julho, o Presidente
do Conselho apresenta a demissão do mi-
nistério, que é de pronto aceita pelo Impera-
dor.

Preocupado com o andamento da guer-
ra, Pedro II não quer arriscar chamar nova-
mente os liberais para formar o novo minis-
tério, apesar de a maioria na Câmara ser
luzia. Assim, o Imperador chama o partido
que tinha os quadros em que mais confiava,
o Conservador. Dessa forma, o novo gabi-
nete é formado pelo financista de confiança
de Pedro II, o recém-chegado Visconde de
Itaboraí, que reúne o militar de confiança
do Imperador, Caxias, bem como o seu di-
plomata de confiança, Rio Branco, e o seu
jurista de confiança, São Vicente (NABUCO,
1997, p. 761). Por sua vontade pessoal, o
Imperador havia contribuído para a queda
de um Gabinete que tinha a maioria na Câ-
mara, substituindo-o por outro, que, apesar
de sua confiança, não tinha qualquer res-
paldo parlamentar.

Era a negação de todo o sistema parla-
mentar que se tentava desenvolver no Impé-
rio, era a negação dos ensinamentos de um
dos grandes líderes conservadores, Uruguai
(SOUZA, 1997, p. 313), que, em sua obra de
1862, dizia que “nenhum Monarca irá pro-
curar para Ministros homens que não te-
nham apoio nas Câmaras. Nenhum homem
de juízo aceitará o Ministério, não podendo
contar com o apoio das Câmaras”. Aceita-
ram, entretanto, os conservadores por esta-
rem certos de que o Imperador usaria de suas
prerrogativas e dissolveria a Câmara, sen-
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do que a eleição seria favorável, obviamen-
te, aos saquaremas, formando nova maioria
e respaldando o governo.

2.4. O sorites de Nabuco

Derrubado o Gabinete Zacarias, apresen-
ta-se o Gabinete Itaboraí ante as câmaras
reunidas da Assembléia Geral para a vota-
ção de graças no dia 17 de julho de 1868. É
exatamente nessa sessão parlamentar que é
proferido um dos mais famosos discursos
da vida política brasileira, o célebre “dis-
curso do sorites”, de autoria do Senador José
Thomaz Nabuco de Araújo, homem que di-
vidia com o demitido Zacarias de Góis e
Vasconcelos a liderança da humilhada mai-
oria liberal.

O discurso de Nabuco é curto, cheio de
emoção e, certamente, marca o fastígio da
carreira parlamentar desse grande estadis-
ta do Império. Nabuco está totalmente desi-
ludido com o sistema parlamentar do Impé-
rio do Brasil, fazendo uma análise cujos
principais pontos merecem ser reproduzi-
dos, tal como registrados nos anais do Se-
nado:

“O Sr. Nabuco: – Sr. Presidente,
sou chamado à tribuna por um moti-
vo que, em minha consciência (talvez
seja um erro), é muito imperioso. Este
motivo, senhores, é que tenho apreen-
sões de um governo absoluto; não de
um governo absoluto de direito, pois
não é possível neste país que está na
América, mas de um governo absolu-
to de fato. (...)

Senhores, havia no parlamento
uma maioria liberal, constituída pela
vontade nacional; uma maioria tão
legítima, tão legal, como têm sido to-
das as maiorias que temos tido no
país...

O Sr. Zacarias e outros senhores: –
Apoiado!

O Sr. Nabuco: – ... tão legítima, tão
legal como podem ser todas as maiori-
as, que hão de vir enquanto não tiver-
mos liberdade de eleição (apoiados)...

O Sr. Visconde de Jequitinhonha:
– Isso é exato; todas são assim.

O Sr. Nabuco: – Havia um minis-
tério que representava essa política
(...) [e para substitui-lo] foi chamada
ao ministério uma política vencida nas
urnas, que tinham produzido a maio-
ria que se acha vigente e poderosa no
parlamento.

Isto, senhores, é sistema represen-
tativo? Não. Segundo os preceitos
mais comezinhos do regímen consti-
tucional, os ministérios sobem por
uma maioria, como hão de descer por
outra maioria; o Poder Moderador não
tem o direito de despachar ministros
como despacha empregados, delega-
dos e subdelegados de polícia; há de
cingir-se, para organizar ministérios,
ao princípio dominante do sistema
representativo, que é o princípio das
maiorias. (...)

Ora, dizei-me: não é isto uma far-
sa? Não é isto um verdadeiro absolu-
tismo, no estado em que se acham as
eleições em nosso país? Vede este so-
rites fatal, este sorites que acaba com a
existência do sistema representativo:
O PODER MODERADOR PODE CHAMAR A

QUEM QUISER PARA ORGANIZAR MINISTÉRI-
OS; ESTA PESSOA FAZ A ELEIÇÃO, PORQUE HÁ

DE FAZÊ-LA; ESTA ELEIÇÃO FAZ A MAIORIA.
Eis aí está o sistema representativo do
nosso país. (...)

No coração do próprio ministério,
como na consciência de nós todos, está
o reconhecimento da ilegitimidade do
gabinete atual e de todos os ministéri-
os que forem saídos, não das maiori-
as, mas simplesmente da vontade do
poder irresponsável.

Esta é a minha opinião.
O Sr. Ottoni e outros senhores: –

Apoiado, muito bem!” (NABUCO,
1997, p. 764-767).

Aí está o retrato fiel do sistema parla-
mentar do Império do Brasil, a análise viva
e presente de uma situação clara da política
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imperial. É por meio do discurso de Nabuco
de Araújo que se pode entender o porquê de
o parlamentarismo do Império ser chama-
do de “invertido” ou “às avessas”.

Enquanto no parlamentarismo normal,
como o praticado na Inglaterra, a maioria
faz o governo, no parlamentarismo do Im-
pério, o governo fazia, por meio de eleições
fraudulentas, a maioria. Nessa equação po-
lítica, uma grandeza necessariamente anu-
lava outra, o Poder Moderador anulava o
eleitorado, transformando o sistema parla-
mentar num reflexo de sua vontade, de suas
aspirações políticas para o governo.

O Imperador não era o árbitro do jogo
parlamentar imperial, ele era o único joga-
dor, o único que controlava e ditava regras,
era ele quem montava os cenários e chama-
va os atores do teatro político, era ele quem
escrevia os roteiros e dizia como interpretá-
los, era ele quem distribuía os ingressos para
a platéia e escolhia os que ficavam de fora
da sala de espetáculos, onde era, a cada
Gabinete, encenada a grande peça da polí-
tica brasileira. Durante a encenação, era fá-
cil notar o sotaque inglês dos atores, que não
conseguia apagar, porém, o estilo lusitano
de interpretação, uma vez que o autor do
texto era formado na escola do absolutismo
português.

O povo ficava completamente alijado do
governo. Ainda aqueles que tinham o direi-
to de votar nas eleições em nada participa-
vam, na prática, das decisões relevantes
para o país. Nem mesmo os representantes
eleitos, deputados e senadores, atuavam di-
retamente no estabelecimento dos rumos
políticos da nação, somente o fazendo sob a
influência e o beneplácito do monarca. O
sistema parlamentar do Império é Pedro II; é
a vontade pessoal do soberano de dar apa-
rência parlamentarista a um regime de po-
der pessoal; é, talvez, uma brilhante de-
monstração de despotismo esclarecido.

Provavelmente, o mais fiel retrato do Se-
gundo Reinado seja o feito por Ferreira
Viana, Conselheiro de Estado e membro do
Partido Conservador, que com acrimônia

sentenciou: “O Imperador levou cinqüenta
anos a fingir que governava um povo livre”.

Conclusão

Ante a realidade da política e das insti-
tuições do Império do Brasil, cabe questio-
nar a natureza do sistema de governo vi-
gente durante o Segundo Reinado, durante
o período que se inicia em 1847, com a Lei
da Presidência do Conselho, e se estende
até 1889, com a Proclamação da República.
Foram as instituições desenvolvidas no Im-
pério exemplo de sistema parlamentar? As
características do parlamentarismo imperi-
al brasileiro eram compatíveis com o padrão
que a doutrina geralmente estabelece na
qualificação do sistema parlamentarista?

Para tanto, interessante retomar os dez
pontos elencados por Douglas Verney (1979)
e citados na Introdução da primeira parte
deste estudo, pelos quais se pode estabele-
cer um padrão básico de sistema parlamen-
tar, cotejando-o com o sistema implementa-
do no Império do Brasil.

1o – O Executivo é dividido em duas partes.
Desde 1847, o Executivo é, na prática, divi-
dido entre o Imperador e o Presidente do
Conselho de Ministros, cabendo ao primei-
ro o Poder Moderador e ao segundo a chefia
do Poder Executivo. Entretanto, a Constitui-
ção permanece inalterada, garantindo ao
Imperador prerrogativas para governar e
influir diretamente nos rumos dos ministé-
rios.

 2o – O Chefe de Estado indica o Chefe de
Governo. Cabia exclusivamente ao Impera-
dor nomear, na titularidade do Poder Mo-
derador, os ministros de Estado, inclusive o
Presidente do Conselho, escolhendo-o en-
tre aquelas pessoas que considerasse capaz
para o cargo, numa opção submetida uni-
camente ao seu arbítrio.

3o – O Chefe de Governo indica o Ministé-
rio. O Presidente do Conselho tinha, apesar
de algumas ingerências do monarca, liber-
dade para escolher os membros do Gabine-
te, que eram nomeados pelo Imperador.
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4o – O Ministério é um corpo coletivo. O Con-
selho de Ministros era um corpo que delibe-
rava coletivamente, sendo o Presidente o di-
retor dos trabalhos, um primus inter pares.

5o – Os ministros são membros do Parlamen-
to. Os membros do Gabinete, durante o Im-
pério, não precisavam ser membros do par-
lamento, eram escolhidos pelo arbítrio do
Presidente do Conselho. Entretanto, podi-
am os ministros acompanhar as sessões da
Câmara dos Deputados, sendo-lhes permi-
tida a manifestação e a defesa, da tribuna,
de projetos e posicionamentos do governo.

6o – O Gabinete é politicamente responsável
perante o Parlamento. No sistema parlamen-
tar do Império, o gabinete recebia a sua in-
vestidura, em parte, do Parlamento, o que
fazia com que perante ele fosse responsá-
vel. A Câmara dos Deputados dispunha do
mecanismo do voto de desconfiaça para afas-
tar o ministério que entrasse em choque com
a política desenvolvida no Legislativo.

7o – O Chefe de Governo pode recomendar
ao Chefe de Estado a dissolução do Parlamento.
Na monarquia brasileira, o Imperador tinha
a prerrogativa, expressa no artigo 101, 5o,
da Constituição, de dissolver a Câmara dos
Deputados, o que fazia por seu arbítrio, não
estando tal faculdade submetida a qualquer
pedido do Presidente do Conselho, o que,
na visão de Verney (1979), caracteriza uma
monarquia pré-parlamentar.

8o – O Parlamento como um todo é superior
ao Governo. Segundo a Constituição de 1824,
a Assembléia Geral era, juntamente com o
Imperador, representantante da nação bra-
sileira. Isso, desde logo, coloca o Parlamen-
to acima do Governo, que, no sistema parla-
mentar imperial, era mero agente do Impe-
rador, chefe legal do Poder Executivo. En-
tretanto, a prática constitucional brasileira
transformou, como visto, o Presidente do
Conselho em Chefe de Governo, que tinha
poder superior ao das câmaras enquanto go-
zasse do beneplácito do Poder Moderador.

9o – O Governo somente é reponsável indire-
tamente perante o eleitorado. Essa característi-
ca apontada por Verney (1979) tem sentido

completo nos regimes em que os ministros
saem do corpo parlamentar. Como no Brasil
imperial isso não era regra, aqui há um dis-
tanciamento do padrão parlamentarista.
Quanto aos ministros parlamentares, a re-
gra se aplica, ressaltando-se que, antes de
serem responsáveis diretamente perante o
Parlamento, o eram perante o Imperador.

10o – O Parlamento é o foco de poder no sis-
tema político. É exatamente nesse ponto, o
que mais fortemente caracteriza o sistema
parlamentar, que o regime do Império era
totalmente contrário à doutrina parlamen-
tarista. Como visto, o foco real de poder no
sistema político do Império era o Impera-
dor, titular dos poderes Moderador e Exe-
cutivo, que reinava e governava, nulifican-
do as maiorias formadas no parlamento e
relegando os representantes da nação a um
plano secundário da vida política nacional.

Assim, ante a análise dos dez pontos
apresentados por Verney (1979) como ca-
racterísticos do modelo institucional do sis-
tema parlamentar, somente resta constatar
que o regime desenvolvido no Império, em
muitos pontos, dele dissentia. Provavelmen-
te, a evolução das instituições levasse o Im-
pério a viver, verdadeiramente, sob a égide
de um sistema parlamentar, uma vez que,
como ressaltava Alves Branco no Senado em
1841, a interpretação do texto constitucio-
nal de 1824 variava de geração para gera-
ção, estando num constante aperfeiçoamen-
to, interrompido pela República em 1889.

Talvez, os planos de D. Pedro fossem
mais audaciosos e prudentes. Talvez, não
fosse o advento da República, o reinado de
Pedro II teria entrado para a história do Bra-
sil como um governo de transição. Transi-
ção entre o absolutismo cru da tradição por-
tuguesa representada por seu pai, Pedro I, e
um reinado de efetivo regime parlamentar,
chefiado por sua filha, a Princesa Imperial
Isabel, futura Imperatriz. Entretanto, isso é
uma especulação e, como pregava Weber, a
cátedra não existe nem para os demagogos,
nem para os adivinhos; não sendo, portan-
to, ambiente para especulações.
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A realidade é que o reinado de Pedro II
não foi o de um monarca submetido às re-
gras claras do sistema parlamentar, foi um
reinado de poder pessoal em que foram en-
saiadas e testadas as instituições do parla-
mentarismo inglês. O regime de gabinetes
do Império foi uma nuança dentro da referi-
da escala de classificação dos sistemas de
governo, mais um modelo híbrido que se
pode constatar na história das instituições
políticas. Foi, para utilizar a expressão de
Raul Pilla, o “parlamentarismo brasileiro”,
com suas características próprias, não po-
dendo ser comparado aos modelos francês
e inglês. Foi o parlamentarismo que as elites
brasileiras e o fraco eleitorado do Império
permitiram, um parlamentarismo “às aves-
sas”, um parlamentarismo “à brasileira”,
submetido ao “imperialismo”, um parla-
mentarismo em que homens representavam
mais que instituições.
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I – Hegel e seu tempo

Jacques Le Goff (2005), ao explicitar que
a análise de um personagem histórico não
se confunde com a biografia, salienta que,
ao se procurar o “verdadeiro” de um perso-
nagem, deve-se globalizar um período com-
pleto com o conjunto de seus problemas.
Com isso, Le Goff (2005), o historiador da
Nova História, adota o método dialético,
unindo a parte ao todo, na sua interação
integral.

Encontrar e compreender Hegel (1980,
1997) e seu tempo não é, também, uma aná-
lise biográfica, mesmo que ela possa de-
monstrar o quanto de verdadeiro, possivel-
mente limitado, se encontre em uma perso-
nagem histórica.

Os dados biográficos podem até ser rele-
vantes, mas serão sempre secundários quan-
do o método de compreensão se detiver em
um determinado período, obviamente cro-
nológico, com marcos anteriores e posterio-
res ao biografado, nos quais aflorarão ele-
mentos pesquisados que universalizam a
pessoa e seu tempo.

Assim, interessa, quanto a Hegel (1997),
os seus “Princípios da filosofia do direito”,

Hegel – seu tempo e o Estado
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publicado em Berlim em 1818, e o “compar-
timento” histórico que o acompanha.

A época, e as épocas não são as mesmas
em todos os países, é, de certa forma, o ama-
durecimento do romantismo, ainda reflexos
humanísticos da Revolução de 1789.

Importa observar não os demais pensa-
dores – notadamente Kant e Fichte, ambos
alemães como Hegel – ou os primeiros valo-
res democráticos já consagrados, como na
Declaração de 1776, mas o contexto mais
amplo na literatura, na música, na vida po-
lítica, na economia e na sociedade.

Identificados os valores de liberdade e
igualdade (e também de solidariedade) con-
quistados pela Revolução de 1789 e que ra-
pidamente se espalham, notadamente na
América do Norte, a novidade são as con-
quistas políticas (as sociais viriam mais tar-
de) e o florescimento cultural (de forma am-
pla e econômica).

Quanto à economia, nota-se o extraordi-
nário desenvolvimento da Inglaterra, cuja
extração de carvão e movimento de merca-
dorias atinge marcas inimagináveis, segui-
da pela França, Bélgica e Holanda, enquanto
a Alemanha ainda não formara consistente-
mente sua burguesia comercial e industrial.

Quanto às questões políticas, mesmo
com a contra-revolução representada por
Napoleão, a França, como a América do
Norte e a Inglaterra, já tem os germes sóli-
dos da democracia representativa.

De outro lado, o barroco está definitiva-
mente superado na música, tanto na Itália,
Inglaterra ou França, enquanto ainda na
Alemanha há uma vaga de suspiro por Bach
e Haendel, e Mozart e Haydin ainda são os
mestres insuperáveis do classicismo.

É verdade que um exponencial grupo de
compositores alemães irá consolidar o que
se pode chamar de romantismo.

É o caso de Beethoven, Schubert, Schu-
mann e Mendelsohn (mais tardiamente,
Wagner).

O que caracteriza o romantismo? Sua
identidade com o humanismo – a preocu-
pação com a humanidade e a linguagem

universal, mesmo quando colhida de ele-
mentos populares nacionais ou regionais.

Beethoven (1770–1827) tem sua obra
mestra na 9ª Sinfonia (sob o aspecto do hu-
manismo universal), coroando-a não com
instrumentos de orquestra e sim com as vo-
zes humanas, na mais importante sinfonia
coral de todos os tempos – a Nona, com a
Ode à Alegria, texto poético de Schiller, em
que se destaca:

“Alle menschen Werden Brüder”
(Todos os homens serão irmãos).

Schubert (1797–1820) e Schumann
(1810–1856) trilham a mesma estrada larga e
universal do humanismo, como Mendelsohn
(1809-1847).

Na literatura, além de Schiller e Heine,
Victor Hugo lança versos proféticos aos qua-
tro cantos:

“O Republique universelle, tu n’est pas en-
core qu’une centeille, demain tu será le so-
leil”.

Ou seja, a universalização humanista do
romantismo acima das fronteiras e do pro-
vinciano e rancoroso nacionalismo.

Dostoiewski, Puschkin, Balzac, Maupas-
sant, Tchecov, para citar alguns, seguem
uma corrente agora voltada para valores ci-
vilizatórios, conquistados e universais.

Enquanto isso, Hegel (1980, 1997) prega
o nacionalismo exacerbado, mesmo que à
força de armas.

“O Estado é força, e força militar; to-
das as suas outras características (uni-
dade do direito, da religião, da cultu-
ra, ... são secundárias”.
“O Estado deve ser autoritário” ... “Nele
o indivíduo realiza a sua liberdade”.

Quando assiste a Napoleão, cavalgando
na sua Prússia ocupada, Hegel vê no “Impe-
rador essa alma do mundo” (BOURGEOIS,
2004).

Em Napoleão admira o restaurador na-
cional do Estado, que soube unir o princí-
pio da centralização exigida pela soberania
estatal com o princípio da participação exi-
gida pelo espírito da liberdade próprio da
época (B. Bourgeois).
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Distante do humanismo e alheio ao ro-
mantismo (caudatário da Revolução), Hegel
está na outra margem da história.

Saudosista do passado teutônico e das
lendas medievais, como Wagner (ambos
idolatrados no nazismo), Hegel pensa mais
a particularidade do povo alemão do que a
visão universal da Declaração de 1789.

Como Maquiavel, está profundamente
atormentado com o passado e com o que
deveria ter sido o presente.

Nesse drama, o personagem central é o
contra-revolucionário Napoleão, ideal idên-
tico de 1933.

Conclui-se, assim, que Hegel não conse-
gue acompanhar, porque darwinianamente
não compreendera, a evolução social e polí-
tica (democrática) em contrapartida com a
unificação nacional e o nacionalismo.

II – Hegel e o Estado
1. Introdução

É crescente o entendimento de que há
uma parcela de responsabilidade, bastante
grave, entre os intelectuais no fascínio e na
atração das massas pelas doutrinas totali-
tárias. Nesse sentido, poder-se-ia recordar
as dramáticas observações e o próprio teste-
munho e experiência pessoal de Hanna
Arendt ou as observações do sociólogo ro-
meno Serge Moscovici.

Recorda os casos da pureza ariana e da
discriminação racial; da vitória dos mais for-
tes sobre os mais fracos; das diferenças entre
os povos do norte e os do sul, entre outros.

Dessa mistificação totalitária, conduzi-
da habilmente por políticos e militares que
empalmaram o aparelho do Estado, sabe-se
das suas conseqüências. Na última grande
guerra, pelo menos 50 milhões de mortos,
milhares de cidades destruídas e a quase
dizimação da civilização.

Teria o nazismo se apropriado de idéias
hegelianas a respeito do Estado? E condu-
zido-o para a catástrofe e o holocausto?

É o que tentaremos responder.

2. Compreender Hegel

Hegel (1770–1831) representa o pensa-
mento, e ele próprio, mais importante da re-
ação ao pensamento político do século XVIII
– e ao jusnaturalismo. A principal efetiva-
ção desse pensamento anterior é, sem dúvi-
da, a Revolução Francesa, lastrada na sepa-
ração dos poderes, na liberdade e no libera-
lismo e, ainda, na igualdade e afirmação
política individual.

Hegel subverte esse pensamento.
Como afirma R. Amaral Vieira (1986,

p. 53):
“A vontade individual rousseauniana
– por exemplo – transforma-se, em
Hegel, em vontade absoluta, espírito
objetivo, Deus, que se manifesta no
Estado, tanto na arte quanto na reli-
gião. Para ele isso tem lógica: fruto da
vontade individual, o Estado seria
uma realidade arbitrária; concebido,
porém, como fruto da vontade absolu-
ta, faz desaparecer toda contingência:
o Estado é o que é e não pode ser de
outro modo. Por isso, o papel da filo-
sofia não é mais o de indagar o dever-
ser estatal, mas o de intentar compre-
ender e explicar por que ele é tal e qual
é. Malgrado essa formulação metafí-
sica, Hegel fala de um método científi-
co, que, todavia, não deixa de ser me-
tafísico, como se pode concluir de sen-
tenças tais: o Estado é a substância
social que chegou à consciência dela
mesma ou (o Estado é) ‘a realidade da
idéia ética, da vontade substancial, em
que a própria consciência do indiví-
duo se eleva à comunidade e, portan-
to, ao racional em si e para si’, ou ain-
da o Estado é um terrestre divino.”

Hegel fala mesmo em uma essência do
Estado que manifesta os produtos humanos
de qualquer forma ou natureza e que mere-
ce respeito como se fosse uma entidade di-
vina.

Em face dos indivíduos, o Estado é o ser
supremo e encarna o direito superior.
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Para Hegel (1980, 1997), como em Aristó-
teles (2006), o Estado, tanto lógica como me-
tafisicamente, é anterior ao indivíduo.

3. Papel do Estado

O Estado, para Hegel, tem duplo papel.
a) dar ao direito uma realidade necessá-

ria e fática, fora do Estado o direito não passa
do possível;

b) reconduzir o indivíduo, a família e a
sociedade burguesa à vida do Estado, isto é,
à vida da substância geral.

Abandonando as formulações clássicas
do século XVIII, Hegel preconiza a renún-
cia de fórmulas abstratas e concebe uma li-
berdade e uma igualdade concretas, positi-
vas, conciliadas na lei.

4. A forma do Estado

A decisão metafísica – fundar o Estado
sobre a vontade absoluta e não sobre as von-
tades individuais – tem suas conseqüências
no plano da política objetiva. A primeira
delas é a impossibilidade lógica de Hegel
admitir que o poder legislativo seja a base
dos poderes, ao qual, na tradição liberal in-
glesa, todos os demais estariam subordina-
dos. Não; para ele, bem melhor que o legis-
lativo, o executivo representa e encarna a
unidade do Estado, sua preocupação. De
qualquer sorte, a separação de poderes, no
sentido corrente, não é própria para a cria-
ção de uma unidade viva. Daí: soberano não
é o poder legislativo, nem o poder popular,
mas o Estado, mais precisamente o monar-
ca; quando este diz “Eu quero”, está colo-
cando em prática o princípio de toda ação,
de toda realidade. E não há mesmo necessi-
dade de que se trate de um Príncipe absolu-
to, até porque Hegel está entusiasmado com
a monarquia constitucional, regime que con-
sidera como a forma mais perfeita de
governo. Não apenas todas as constituições
passadas ou presentes foram, têm sido e são
ainda formas necessárias de desenvolvimen-
to do Estado; a monarquia constitucional é a
melhor das formas constitucionais porque
contempla as formas monárquica, aristocrá-

tica e democrática e as transforma em sua uni-
dade. Isso implica dizer que o “Eu quero” do
Príncipe não é necessariamente uma afirma-
ção arbitrária; aquele ato de vontade absoluta
pode ter sido precedido de deliberação.

Na monarquia constitucional hegeliana,
há lugar, ao lado do Príncipe, para a exis-
tência de uma série de corpos legislativos, por
intermédio dos quais o povo toma parte em
seus negócios; essa participação é atribuída
ao direito que possui o espírito geral do povo
de manifestar-se, de intervir nos negócios
públicos. Mas as leis que podem formular não
podem ser outra coisa senão o desdobramen-
to das leis já existentes... Aos corpos legislati-
vos não cabe decidir, mas opinar. O Príncipe,
por seu lado, não está obrigado a seguir as
indicações legislativas, embora esteja em suas
mãos o direito da paz e da guerra, a direção
dos exércitos e das relações estrangeiras e da
administração em geral. Cabe-lhe sempre a
última palavra sobre todas as coisas. E não é
um monarca absoluto, porque o poder que
exerce deriva da ordem constitucional!

De outro lado, o Estado é independente
e soberano – representa a força.

Por esses atributos, a sua maior expres-
são soberana é a guerra.

Portanto, ele não apenas pode mas deve
usar a força para se manter e crescer.

Para Hegel (1980, 1997), a razão final é a
razão do Estado.

A razão do Estado determina e dita a
guerra ou a paz.

Os tratados, por isso, são provisórios.
A razão que os ditou poderá perder sua

finalidade. A ruptura terá sua razão para o
bem do Estado. O bem do Estado deverá pre-
valecer.

Cada Estado e cada povo foi vencedor
ou foi vencido.

O Estado que lutar e vencer será o vitorio-
so – o outro derrotado.

O direito, como o Estado, em Hegel (1980,
1997), é a livre vontade objetiva e superior
às vontades individuais.

O direito individual deverá ser acoplado
ao dever.
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Trata-se, com efeito, de opor o Estado à
sociedade civil e ao indivíduo. Por isso mes-
mo, o homem, como sujeito de dever, é capaz
de pensar e agir melhor do que o teórico.

Mas não se trata de um mero jogo dialé-
tico. É, com efeito, uma compreensão das
contradições e das observações históricas
anteriores – Revolução Francesa, Napoleão,
Restauração e a realidade de seu país.

A sociedade não é uma soma de seres
vivos, mas um novo organismo vivo. O in-
divíduo se realiza e se concretiza no Estado.

Adversário do individualismo da Revo-
lução Francesa, Hegel (1980, 1997) afirma
que o meu não deve, nem pode, fazer-se cen-
tro, princípio e fim das coisas. O indivíduo
não é nada. O Estado é tudo, o Estado é Deus.
Assim, retoma o ponto inicial de sua teoria
do Estado. Se o Estado tivesse como função
básica, justificadora de sua existência, a con-
servação da liberdade, da propriedade, o in-
divíduo é que estaria constituindo o fim da
sociedade política. Por outro lado, se o indi-
víduo pode, ele mesmo, fazer o sacrifício de
seu próprio bem é porque está livre (dispen-
sado) de não mais se considerar como mem-
bro do Estado. Essa faculdade Hegel não po-
deria conceder ao indivíduo sem que permi-
tisse soçobrar o edifício de sua construção
estatal. Para ele, assim, o fim do Estado não é
a conservação da propriedade individual,
mas o triunfo do Estado ele mesmo. O indiví-
duo, porção do todo, não está autorizado a se
impor ao todo; ele deve querer o bem do todo;
e agir nesse sentido.

5. A família, a sociedade e o Estado

Para Hegel (1980, 1997), a família repre-
senta o imediato da moral concreta; a socie-
dade burguesa corresponde ao Estado do
liberalismo econômico.

O Estado consolida a unidade orgânica
da vida política.

O Estado é a idéia que comanda a famí-
lia e a sociedade, algo como fenômeno.

O Estado político emerge, dessa forma,
como a vida concreta dos indivíduos. Ele
não é apenas a sua unidade mas a própria

razão de ser. A unidade é assim integrada
por aqueles conscientes da sua vontade e
da vontade geral.

O dualismo sociedade civil e burguesa e
vida política está na raiz do privado e do
cidadão – como na cidade clássica e que
desapareceu com a Revolução Francesa.

Em outras palavras, Hegel buscava a
conciliação entre o liberalismo e o Estado,
vale dizer, entre a liberdade individual e a
vontade geral.

É a forma moderna do Estado preconi-
zada em superação ao Estado liberal.

Para Hegel (1980, 1997), o Estado é “a
imagem e a realidade da razão”.

No Estado grego, a liberdade era a liber-
dade de alguns. Essa sociedade democráti-
ca grega, para Hegel, amparava-se sobre a
escravidão.

Hegel quer a adesão do indivíduo ao
Estado.

6. A forma de governo

Norberto Bobbio (1997) observa que em
Hegel se fundem, sinteticamente, o pensa-
mento de Vico e de Montesquieu.

Para Vico, a concepção das formas de
governo é histórica; em Montesquieu ela é
espacial e geográfica.

Em Hegel, há as duas coisas.
Mas o pensador político adota o sistema

da monarquia constitucional.
O Estado articulado e aperfeiçoado, para

Hegel, é o da monarquia constitucional.
As formas clássicas, diz Hegel (1980,

1997), que “pertenceram a diversas totali-
dades, se reduzem a momentos da monar-
quia constitucional”.

Fundamental é que o poder não seja de
um, poucos ou muitos, mas que seja dividi-
do entre distintos órgãos de poder e seja
substancialmente por esses exercícios.

7. Conclusões

Como razão absoluta, a doutrina de Hegel
sobre o Estado se partilha nas doutrinas
coletivistas e a sua construção é a afirma-
ção do Estado que encarna a síntese da fa-
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mília e da sociedade civil, assim como a
síntese da idéia, da realidade social, do des-
tino coletivo e do movimento do tempo.

A proposição hegeliana de Estado –
assevera com segurança Gurvitch – encarna
“a realidade de idéia moral, a totalidade éti-
ca, a realização da liberdade, o verdadeiro
organismo, o infinito real, o espírito na sua
racionalidade absoluta e na sua realidade
imediata”.

No bojo dessas considerações, a liberda-
de real é a subordinação e a participação
individual na esfera da liberdade estatal. A
felicidade da pessoa está intimamente vin-
culada à totalidade moral do Estado; a essên-
cia reside na idéia do todo racional e místico,
e não na individualidade, pois esta só se rea-
liza mediante aquela. Isso, contudo, poderia
conduzir à falsa proposição de que a oposi-
ção entre Estado e sociedade civil assume
demarcações regidas de maneira ortodoxa.

Pode-se perceber, no entanto, a efêmera
aparência de uma hipotética desvinculação
entre ambas ou do erro de uma total subor-
dinação da sociedade civil ao Estado.

O Estado para Hegel (1980, 1997) deve
ser autoritário, ele é força e força militar. As
outras características são secundárias.

Hegel (1980, 1997) introduz o aspecto
ético do Estado, como lugar de florescimento
do indivíduo e de realização concreta da
verdadeira liberdade.

Para Hegel, observa Bernard Bourgeois
(2004), não é o contrato, mas a força do gran-
de homem que cria o Estado.

A força do Estado é a sua natureza real e
histórica e é também a sua origem.

Tudo o que em Kant era regulativo, ensi-
na Cabral de Moncada (1998), em Hegel é
constitutivo.

Enfim, situado na doutrina do espírito
objetivo (direito, moral e Estado, Hegel con-
sidera o Estado) como encarnação suprema
da liberdade, como a idéia de Deus (absoluta)
sobre a terra.

Dirigida sua teoria contra o feudalismo,
o separatismo e os particularismos germâ-
nicos, era também hostil às lutas sociais.

Proclamar o Estado como a força racio-
nal suprema do desenvolvimento social,
considerando, desde logo, as iniciativas so-
ciais das classes exploradas.

Daí, resta apenas um passo, menospre-
zando a racionalidade, para utilizar-se a
doutrina de Hegel como fundamento do
Estado-força e vencedor.

Não foi o que ocorreu na História.
Entretanto, não era essa a doutrina de

Hegel, embora um seu aspecto particular.
A liberdade concreta conquistada no

Estado é o seu aspecto mais importante.
As doutrinas, e as totalitárias assim se

apresentam, quando afirmam buscar cons-
truir sociedades justas e orientadas por va-
lores superpostos aos valores humanos, não
se reconhecem orientadas para o mal.

Afinal, os homens sempre acreditam que
estão fazendo o bem.

Essas doutrinas, fundamentalistas ou
políticas, que não raras vezes tentam as
massas, alienando-as do seu caminho histó-
rico, apartam as pessoas da busca do “bem”,
transferindo para a “elite dirigente” a condu-
ção do Estado, e aí acabam se confundindo
com as tragédias históricas, para as quais têm
a sua devida parcela de responsabilidade.

Paradoxalmente, o julgamento da His-
tória não lhes tem sido favorável.

As idéias de Hegel (1980, 1997) sobre o
Estado foram julgadas pela História quan-
do adotadas por regimes políticos que pro-
fetizavam os mil anos, messiânicos do po-
der e da sua expansão.

Quanto ao espírito do povo em Hegel,
ele equivale ao espírito do tempo. Todavia,
o tempo em Hegel é o tempo do Estado. O
espírito do povo somente se realiza no tempo
do Estado.

Do espírito do povo deriva a constitui-
ção (ética política), que organiza o Estado e
esse institui o direito positivo.

Em Hegel (1980, 1997), Estado e política
são superiores à ética e a lei só se objetiva se
for cumprida, por ser apenas formal.

O cumprimento da lei, formal, reside no
poder do Estado.
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A Constituição resulta do espírito do
povo – deve ser aceita e está em constante
formação.

Por isso, para Hegel (1980, 1997) o Estado
é o garantidor da lei e seu caráter é nacional.

Entretanto, a adoção e a prática da doutri-
na de Hegel comprovaram que nela há uma
certa tensão não-democrática, baseada na
concepção histórica do Estado e no espírito
do povo.
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Introdução

A Bolívia anunciou em junho de 2006
que expulsará do seu território cerca de 200
famílias de produtores rurais brasileiros.
Eles seriam intimados a deixar suas ter-
ras, sob pena de serem expulsos da Bolívia
manu militari, com a intervenção do Exér-
cito, o que pode gerar conflitos armados.1

As cerca de 200 famílias de produtores
rurais brasileiros possuem terras a menos
de 50 km da fronteira com o Brasil, no
departamento2 de Pando, próximo a
Rondônia. Para a Bolívia, essas terras te-
riam sido adquiridas ilegalmente na fai-
xa de fronteira, em desrespeito à sobera-
nia nacional.

Os produtores rurais brasileiros instala-
ram-se na Bolívia sobretudo a partir da dé-
cada de 90, nos departamentos de Santa
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Cruz, Beni e Pando.3 Esse fenômeno é o re-
sultado indireto da expansão da fronteira
agrícola brasileira, da Marcha para o Oeste
iniciada na década de 40 por Getúlio
Vargas.4 A terra na Bolívia era menos cara
em comparação com o Brasil. Haveria atu-
almente um total de aproximadamente 30
mil produtores rurais brasileiros na Bolívia.
A par dos departamentos de Beni e Pando,
eles instalaram-se sobretudo no departamen-
to de Santa Cruz, fronteiriço ao Mato Grosso
e  Mato Grosso do Sul. Santa Cruz, um cal-
deirão étnico com pessoas das mais diver-
sas origens,5 é responsável pela maior parte
da produção agropecuária boliviana. A soja
é o segundo item da pauta de exportações
boliviana, logo após o gás natural exporta-
do para o Brasil. Sozinhos, os produtores
rurais brasileiros seriam responsáveis por
uma quantidade considerável da produ-
ção de soja.6 Os produtores rurais brasi-
leiros não se instalaram clandestinamen-
te do outro lado da fronteira, tampouco
invadiram território alheio. Eles compra-
ram terras na Bolívia para cultivá-las,
contribuindo para gerar riqueza no país
vizinho.

O anúncio da expulsão das cerca de 200
famílias de produtores rurais brasileiros
ocorreu num período pré-eleitoral, em que
os bolivianos escolheram seus representan-
tes para a Assembléia Constituinte, bem
como se pronunciaram sobre o referendo das
autonomias7. As eleições ocorreram em 2 de
julho de 2006. O objetivo pode ter sido o de
polarizar o eleitorado.8 A Bolívia seria rígi-
da com o cumprimento das leis que impe-
dem estrangeiros de possuir terras a menos
de 50 km da fronteira. Essa rigidez já foi
demonstrada anteriormente numa situação
análoga. A empresa siderúrgica brasileira
EBX, que se instalara  a menos de 50 km da
fronteira com o Brasil, em Puerto Suárez, ci-
dade boliviana diante de Corumbá, Mato
Grosso do Sul, foi expulsa da Bolívia em
abril de 2006. A EBX teria violado ainda
normas ambientais, construindo fornos de
fundição sem licença.

1. Da reforma agrária à
revolução agrária

A reforma agrária na Bolívia, como na
maior parte dos países, não é um fenômeno
recente. Pelo contrário, já conta com uma
história de mais de 50 anos, povoada de er-
ros e acertos, de idas e vindas. Já em 2 de
agosto de 1953, o ex-presidente boliviano
Víctor Paz Estenssoro anunciou no povoa-
do de Ucureña, onde surgiu o primeiro sin-
dicato agrícola boliviano, a primeira refor-
ma agrária.9 O país saíra convulsionado do
processo revolucionário que se iniciara em
1952, a chamada “Guerra Campesina”.
Movimentos de camponeses e indígenas
haviam entrado em sério conflito com o go-
verno, exigindo a distribuição de terras. A
reforma agrária lançada em 1953 foi uma
tentativa de apaziguar os ânimos num país
à beira da guerra civil. O dia 2 de agosto,
quando se iniciou a reforma agrária, tornou-
se o “día del indio”. Apesar de já se terem
passado 50 anos, a reforma agrária ainda
não foi concluída. Seu princípio fundamen-
tal tem sido o de que a  terra deve ser  de
quem trabalha. O latifúndio foi praticamen-
te eliminado no Altiplano e nos vales,10 no
oeste da Bolívia, mas surgiram minifúndios
improdutivos. Muitos minifúndios carecem
de valor, já que sua produtividade se esgo-
tou. Quase não se distribuem recursos  para
a mecanização e compra de fertilizantes. Em
18 de outubro de 1996, aprovou-se a Lei do
Instituto Nacional de Reforma Agrária
(INRA) com o objetivo de concluir a reforma
agrária na Bolívia. A reforma agrária, como
no Brasil, é encarada como uma forma de
lutar contra a pobreza.

Como o latifúndio já foi praticamente eli-
minado no Altiplano e nos vales, a reforma
agrária precisa agora ser efetuada nas pla-
nícies, no leste da Bolívia.11 Isso pode acir-
rar conflitos regionais latentes no país vizi-
nho. Embora se costume acreditar que a
Bolívia é um país andino, há efetivamente
duas Bolívias. A Bolívia do Altiplano e dos
vales, no oeste, próxima ao Peru, marcada-
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mente indígena, e a Bolívia da planície, no
leste, próxima ao Brasil, multiétnica. A
Bolívia, para começar, tem duas capitais. La
Paz, no Altiplano, é a capital administrati-
va. Sucre, nos vales, por outro lado, é a capi-
tal judicial, sede da Corte Suprema de Justi-
ça da Nação12, órgão máximo do Poder Ju-
diciário boliviano. Ambas, La Paz e Sucre,
localizam-se no oeste da Bolívia, da qual fa-
zem parte os departamentos de Chuquisaca,
Cochabamba, La Paz, Oruro e Potosi. A
Bolívia da planície compreende, como já tive-
mos a oportunidade de salientar, os depar-
tamentos de Beni, Pando e Santa Cruz, to-
dos limítrofes ao Brasil. O departamento de
Tarija, no extremo sul da Bolívia, junto à
Argentina e Paraguai, ocupa uma área de
transição, da região oeste à região leste.
Tarija tende a identificar-se politicamente
mais com a Bolívia da planície do que com a
Bolívia do Altiplano.13 Os bolivianos do
Altiplano e dos vales costumam denominar-
se collas, enquanto os bolivianos da planí-
cie chamam-se cambas. Os collas têm uma as-
cendência sobretudo aimará e quéchua, en-
quanto os cambas têm uma ascendência no-
meadamente multiétnica14.

O governo boliviano anunciou há pou-
co uma nova reforma agrária, agora intitu-
lada “revolução agrária”. Tanto a data como
o local de anúncio da revolução agrária são
repletos de simbolismo. À semelhança da
reforma agrária do ex-presidente Víctor Paz
Estenssoro, a revolução agrária foi anunci-
ada num 2 de agosto, em 2 de agosto de
2006, no “día del indio”, no povoado de
Ucureña, onde surgiu o primeiro sindicato
agrícola boliviano. Os cinco eixos da revo-
lução agrária são: 1) implementação do pla-
no de distribuição de terras devolutas; 2) me-
canização e apoio ao pequeno e médio pro-
dutor agropecuário; 3) acesso a recursos e
mercados; 4) industrialização dos produtos
agropecuários; e 5) tornar a Bolívia um país
ecológico com soberania alimentar. A revo-
lução agrária pode substituir o paradig-
ma do minifúndio em benefício da comu-
nidade. O objetivo passa a ser o de distri-

buir terras no marco de áreas definidas
conforme os costumes dos povos indíge-
nas, reconhecendo-se às “Terras Comu-
nitárias de Origem” (TCO)15, território in-
dígena originário, autonomia político-
administrativa e controle dos respectivos
recursos naturais.16

As primeiras terras a serem objeto da re-
volução agrária proposta pelo governo bo-
liviano podem ser as pertencentes às cerca
de 200 famílias de produtores rurais brasi-
leiros a que fizemos menção anteriormente,
já que seus empreendimentos se situam a
menos de 50 km da fronteira com o Brasil.
Os outros produtores rurais, estrangeiros e
bolivianos, passarão pelo crivo da “função
social” da terra. A expulsão dos estrangei-
ros que tiverem terras na faixa de fronteira
de 50 km pode ser encarada como uma nova
faceta da expropriação das empresas estran-
geiras envolvidas na exploração de hidro-
carbonetos. A expropriação das empresas
estrangeiras, como a da Petrobras, foi
anunciada pelo governo boliviano em 1o de
maio de 2006 no campo de San Alberto, o
mais produtivo da Bolívia, operado pela
Petrobras. A data escolhida para o anúncio
da “nacionalização do gás e petróleo” tam-
bém teve seu simbolismo: 1o de maio é o dia
do trabalho. Pouco depois da expropriação
das empresas estrangeiras envolvidas na
exploração de hidrocarburantes, anunciou-
se o projeto de revolução agrária, incluindo
a expropriação das terras pertencentes a es-
trangeiros na faixa de fronteira de 50 km.17

Recorde-se, no entanto, que, no caso dos es-
trangeiros, o direito internacional confere-
lhes um regime especial em relação aos na-
cionais. Esse regime é mais favorável do que
o dos nacionais, já que os estrangeiros po-
dem não estar familiarizados com a cultu-
ra, com o idioma, com a religião, com o di-
reito do país onde vivem. Esse regime está
expressamente previsto, entre outras fontes
materiais do direito internacional, no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Políticos e
na Convenção Interamericana de Direitos
Humanos.
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2. Constituição boliviana

A Constituição boliviana,18 a par de ga-
rantir a propriedade privada, admite a ex-
propriação apenas em circunstâncias espe-
cíficas: “I. Garante-se a propriedade priva-
da sempre que o uso que se faça dela não
seja prejudicial ao interesse coletivo. II. A
expropriação impõe-se por causa de utili-
dade pública ou quando a propriedade não
cumprir uma função social, qualificada con-
forme a lei e prévia indenização justa” (art.
22).19 Para que haja expropriação, portanto,
é necessário que se observem alguns requi-
sitos. Primeiro, é necessário que haja “cau-
sa de utilidade pública”. Se este não for o
caso, “a propriedade não (deve) cumprir
uma função social”. Em ambas as circuns-
tâncias, “a lei” precisa definir  o significado
de “utilidade pública” e “função social”. O
pressuposto da expropriação é a “prévia
indenização justa”.

A reforma agrária per se é reconhecida
como uma das metas principais da Consti-
tuição boliviana: “As terras são do domínio
originário da Nação e corresponde ao Esta-
do a distribuição, reagrupamento e redistri-
buição da propriedade agrária conforme as
necessidades econômico-sociais e de desen-
volvimento rural” (art. 165).20 O trabalho é
estabelecido como o fator que justifica a con-
servação da propriedade agrária: “O traba-
lho é a fonte fundamental para a aquisição
e conservação da propriedade agrária, e es-
tabelece-se o direito do camponês à dotação
de terras” (art. 166).21 A Constituição bolivi-
ana não admite o latifúndio enquanto tal:
“O Estado não reconhece o latifúndio. Ga-
rante-se a existência das propriedades co-
munitárias, cooperativas e privadas. A lei
fixará suas formas e regulará suas transfor-
mações” (art. 167).22 Como no Brasil, prote-
ge-se a pequena propriedade rural, assim
definida em lei, trabalhada pela família: “A
residência camponesa e a pequena proprie-
dade declaram-se indivisíveis; constituem
o mínimo vital e têm o caráter de patrimônio
familiar insusceptível de embargo de acor-

do com a lei. A média propriedade e a empre-
sa agropecuária reconhecidas por lei gozam
da proteção do Estado desde que cumpram
uma função econômico-social de acordo com
os planos de desenvolvimento” (art. 169).23

A Constituição boliviana, art. 24, asse-
gura, com o princípio da territorialidade, o
primado do direito nacional sobre o estran-
geiro: “As empresas e súditos estrangeiros
estão submetidos às leis bolivianas, sem que
em nenhum caso possam invocar situação
excepcional nem apelar a reclamações di-
plomáticas”.24  Este artigo pode ser objeto
de dúvidas quanto ao seu alcance. Sem dú-
vida, na Bolívia, “as empresas e súditos es-
trangeiros estão submetidos às leis bolivia-
nas”. O direito boliviano, no entanto, como
qualquer outro ordenamento jurídico, não é
um sistema fechado. A Bolívia, como os ou-
tros países, ratifica tratados internacionais,
que passam a fazer parte do seu direito.
Normas internacionais transformam-se, as-
sim, em “leis bolivianas”. “As empresas e
súditos estrangeiros” podem, portanto, fun-
damentar internamente a proteção de seus
interesses com base em direito externo. “As
empresas e súditos estrangeiros” também
têm o direito, à luz de tratados internacio-
nais ratificados pela Bolívia, dependendo
das circunstâncias, de buscar o apoio, por
exemplo, de repartições consulares.  Para o
art. 59, compete ao Poder Legislativo apro-
var tratados internacionais: “São atribui-
ções do Poder Legislativo: (...) § 12 Aprovar
os tratados, concordatas e convenções in-
ternacionais”.25 “São atribuições do Presi-
dente da República: (...) § 2o Negociar e con-
cluir tratados com nações estrangeiras; rati-
ficá-los, mediante prévia aprovação do Con-
gresso” (art. 96).26 Após o Poder Legislativo
ter aprovado um tratado internacional, o
Presidente da República deve ratificá-lo,
informando à comunidade internacional
que a Bolívia doravante se encontra vincu-
lada ao disposto no tratado.

O art. 25 determina a impossibilidade de
estrangeiros possuírem terras a menos de
50 km da fronteira:
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“Dentro de cinqüenta quilômetros
das fronteiras, os estrangeiros não
podem adquirir nem possuir, a ne-
nhum título, solo nem subsolo, direta
ou indiretamente, individualmente ou
em sociedade, sob pena de perder, em
benefício do Estado, a propriedade
adquirida, exceto em caso de necessi-
dade nacional declarada por lei ex-
pressa”.27

A Constituição boliviana estabelece
quem deve ser considerado boliviano e es-
trangeiro. “São bolivianos de origem: § 1o

Os nascidos no território da República, com
exceção dos filhos de estrangeiros que se
encontrem na Bolívia a serviço de seu go-
verno. § 2o Os nascidos no estrangeiro de
pai ou mãe bolivianos pelo fato apenas de
residirem no território nacional ou de ins-
creverem-se nos consulados” (art. 36).28 O
art. 37 estabelece em que circunstâncias se
pode obter a nacionalidade boliviana:

“São bolivianos por naturalização:
§ 1o Os espanhóis e latino-americanos
que adquiram a nacionalidade boli-
viana sem renunciar à sua de origem,
quando existam, a título de reciproci-
dade, convenções de múltipla nacio-
nalidade com seus respectivos gover-
nos. § 2o Os estrangeiros que tendo re-
sidido dois anos na República decla-
rem sua vontade de adquirir a nacio-
nalidade boliviana e obtenham carta
de naturalização em conformidade
com a lei. O tempo de permanência
reduzir-se-á a um ano tratando-se de
estrangeiros que se encontrem nos se-
guintes casos: a) que tenha cônjuge ou
filhos bolivianos; b) que se dediquem
regularmente ao trabalho agrícola ou
industrial; c) que exerçam funções
educativas, científicas ou técnicas. d)
os estrangeiros que à idade legalmen-
te requerida prestem o serviço militar;
e) os estrangeiros que por seus servi-
ços ao país a obtenham da Câmara de
Senadores. § 3o Os estrangeiros que à
idade legalmente requerida prestem o

serviço militar”.29  Os produtores ru-
rais brasileiros podem adquirir a na-
cionalidade  boliviana com priorida-
de, deixando de ser estrangeiros: “O
tempo de permanência reduzir-se-á a
um ano tratando-se de estrangeiros
que se encontrem nos seguintes casos:
(...) b) que se dediquem regularmente
ao trabalho agrícola” (art. 37, § 2o).

3. Código de Processo Civil boliviano

O Código de Processo Civil contém uma
série de dispositivos em que se reconhece
uma inter-relação entre o direito boliviano e
o direito estrangeiro. Exemplificando, as
sentenças prolatadas no exterior podem ser
executadas na Bolívia: “As sentenças e ou-
tras resoluções judiciais prolatadas em país
estrangeiro terão na Bolívia a força que es-
tabeleçam os respectivos tratados” (art.
552).30 Até mesmo se não houver nenhum
tratado específico, tais sentenças podem ser
executadas na Bolívia, se houver reciproci-
dade: “Se não existirem tratados com a Na-
ção onde houverem sido pronunciadas es-
sas decisões judiciais, se lhes dará a mesma
força que nela se derem às pronunciadas na
Bolívia” (art. 553).31 Os testamentos redigi-
dos no exterior recebem tratamento seme-
lhante:

“I. os testamentos redigidos no ex-
terior surtirão efeito na Bolívia de acor-
do com os tratados internacionais vi-
gentes sempre que estiverem devida-
mente legalizados conforme as leis da
República, estando submetidos para
sua protocolização e registro, segun-
do o caso, aos trâmites prescritos no
presente capítulo. II. no caso de não
existirem tratados, os testamentos te-
rão fé na Bolívia se houverem sido re-
digidos com as formalidades legais
estabelecidas no país de sua outorga
e se houverem sido devidamente le-
galizados” (art. 662).32

Não há nenhum sistema jurídico que não
interaja com o direito estrangeiro.
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4. Código de Processo Penal boliviano

Com o Código de Processo Penal, a situ-
ação não é diferente. Ele reconhece várias
vezes, de maneira exaustiva, a plena apli-
cação do previsto em tratados internacio-
nais ratificados pela Bolívia. Vamos trans-
crever tais dispositivos para realçar a im-
portância que o legislador boliviano dá ao
cumprimento de normas internacionais. No
que diz respeito ao princípio de que não
haverá nenhuma condenação sem julga-
mento prévio e processo legal, estabelece-
se: “Ninguém será condenado a sanção al-
guma se não for por sentença executória,
prolatada após haver sido ouvido previa-
mente em julgamento oral e público, cele-
brado conforme a Constituição, as conven-
ções e tratados internacionais vigentes e este
Código” (art. 1o).33 O princípio da imparcia-
lidade e independência dos magistrados
também remete ao previsto em tratados in-
ternacionais: “Os juízes serão imparciais e
independentes, submetidos unicamente à
Constituição, às convenções e tratados in-
ternacionais vigentes e às leis” (art. 3o,
caput).34 Reserva-se ao imputado os direitos
contemplados em tratados internacionais:

“Considera-se imputado toda pes-
soa a quem se atribua o cometimento
de um delito ante os órgãos encarre-
gados da persecução penal. O impu-
tado poderá exercer todos os direitos
e garantias que a Constituição, as con-
venções e os tratados internacionais
vigentes e este Código lhe reconheçam,
desde o primeiro ato do processo até
sua finalização” (art. 5o, caput).35

As regras sobre prescrição previstas em
tratados internacionais devem ter precedên-
cia sobre as do direito boliviano: “Terão
aplicação preferencial as regras sobre pres-
crição contidas em tratados e convenções
internacionais vigentes” (art. 34).36 Provas
podem ser consideradas ilícitas de acordo
com o previsto em tratados internacionais:

“Os promotores não poderão uti-
lizar contra o imputado provas obti-

das em violação à Constituição Políti-
ca do Estado, convenções e tratados
internacionais vigentes e às leis” (art.
71).37 “Os promotores velarão pelo
cumprimento efetivo das garantias
que reconhecem a Constituição Polí-
tica do Estado, as convenções e trata-
dos internacionais vigentes e as leis.
Em sua investigação, levarão em con-
ta não somente as circunstâncias que
permitam comprovar a acusação, mas
também as que sirvam para eximir de
responsabilidade o imputado, formu-
lando seus requerimentos conforme
este critério” (art. 72).38

Os direitos do imputado são também
aqueles reconhecidos por tratados interna-
cionais, e não apenas pelo direito bolivia-
no: “Toda autoridade que intervenha no
processo se assegurará de que o imputado
conheça os direitos que a Constituição Polí-
tica do Estado, as convenções e tratados in-
ternacionais vigentes e este Código lhe re-
conheçam” (art. 84, caput).39

A cooperação internacional penal tam-
bém ocorre levando em consideração o esta-
belecido em tratados internacionais: “Con-
ferir-se-á a máxima assistência possível às
solicitações das autoridades estrangeiras,
sempre que for solicitado conforme o pre-
visto na Constituição Política do Estados,
nas convenções e tratados internacionais
vigentes e nas disposições deste Código”
(art. 138, caput).40 “A assistência será nega-
da quando: § 1o A solicitação vulnerar os
direitos e garantias previstos pela Consti-
tuição Política do Estado, pelas convenções
e tratados internacionais vigentes, por este
Código e leis vigentes da República” (art.
140).41 A transmissão de cartas rogatórias,
como não poderia deixar de sê-lo, ocorre à
luz do previsto em tratados internacionais:
“As solicitações vinculadas ao cumprimen-
to de um ato ou diligência processual serão
dirigidas a juízes ou autoridades estrangei-
ras mediante cartas rogatórias, que se trans-
mitirão na forma estabelecida por conven-
ções e tratados internacionais, costume in-
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ternacional e por este Código” (art. 145,
caput).42 A extradição, um ato de cooperação
internacional que consiste basicamente na
entrega de um indivíduo acusado ou con-
denado por um ou mais crimes ao país que
o reclama, também se processa tendo em vis-
ta o previsto em tratados internacionais:

“A extradição reger-se-á pelas con-
venções e tratados internacionais vi-
gentes e subsidiariamente pelas nor-
mas do presente Código ou pelas re-
gras de reciprocidade quando não
existir norma aplicável” (art. 149).43

“Em caso de contradição entre as nor-
mas previstas neste Código e as esti-
puladas numa convenção ou tratado
de extradição, serão de aplicação pre-
ferencial estas últimas” (art. 159).44

Quanto à atividade processual defeituo-
sa, o Código de Processo Penal boliviano
prevê novamente a aplicação do que consta
em tratados internacionais:

“Não poderão ser valorados para
fundamentar uma decisão judicial
nem utilizados como pressupostos
dela os atos cumpridos com inobser-
vância das formas e condições previs-
tas na Constituição Política do Esta-
do, convenções e tratados internacio-
nais vigentes e neste Código, exceto
se o defeito possa ser sanado ou con-
validado” (art. 167, caput).45 “Não se-
rão susceptíveis de convalidação os
defeitos concernentes a: (...) § 3o Os que
impliquem inobservância ou violação
de direitos e garantias previstos na
Constituição Política do Estado, nas
convenções e tratados internacionais
vigentes e neste Código” (art. 169).46

Não são  admitidas provas obtidas em
contradição com o disposto em tratados in-
ternacionais:

“Carecerão de toda eficácia proba-
tória os atos que vulnerem direitos e
garantias consagrados na Constitui-
ção Política do Estado, nas conven-
ções e tratados internacionais vigen-
tes, neste Código e outras leis da Re-

pública, assim como a prova obtida
em virtude de informação originada
num procedimento ou meio ilícito”
(art. 172, caput).47

Tratados internacionais balizam até
mesmo as medidas cautelares48, que podem
afetar seriamente o direito de ir e vir do ci-
dadão:

“A liberdade pessoal e os demais
direitos e garantias reconhecidos a
toda pessoa pela Constituição Políti-
ca do Estado, pelas convenções e tra-
tados internacionais vigentes e este
Código, somente poderão ser restrin-
gidos quando for indispensável para
assegurar a averiguação da verdade,
o desenvolvimento do processo e a
aplicação da lei” (art. 221, caput).49

Até mesmo a execução penal tem sua le-
gitimidade vinculada ao previsto no direito
internacional: “O condenado durante a exe-
cução da condenação terá os direitos e ga-
rantias que lhe outorgam a Constituição, as
convenções e tratados internacionais vigen-
tes e as leis. Para esse efeito, apresentará ante
o juiz de execução penal as petições que es-
time convenientes” (art. 429).50

5. Lei do Serviço de Relações Exteriores

A Lei do Serviço de Relações Exteriores
boliviana, art. 10, reconhece, da mesma ma-
neira que o Código de Processo Civil e o
Código de Processo Penal, a plena aplica-
ção de tratados internacionais, especifica-
mente da Convenção de Viena sobre Rela-
ções Diplomáticas de 1961 e da Convenção
de Viena sobre Relações Consulares de 1963:

“As Missões Diplomáticas, Repre-
sentações Permanentes ante Organis-
mos Internacionais, de Integração,
Missões Especiais e Consulares regem-
se em seu trabalho de acordo com o
estabelecido na presente lei, seus re-
gulamentos e manuais, sob a orienta-
ção e instruções do Ministério de Re-
lações Exteriores e Culto. § 1o Estas
missões podem ser permanentes ou
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temporárias. O número de seus funci-
onários e as classes destes serão de-
terminados em cada caso, pelo Minis-
tério de Relações Exteriores e Culto,
de acordo com os interesses do país. § 2o

Os funcionários diplomáticos e con-
sulares, os adidos civis e militares em
missão estão submetidos às disposi-
ções da Convenção de Viena sobre
Relações Diplomáticas de 1961 e da
Convenção de Viena sobre Relações
Consulares de 1963 e de outros acor-
dos internacionais dos quais a Bolívia
for parte”.51

6. Lei de Reforma Agrária boliviana

A Lei de Reforma Agrária boliviana é
bastante antiga. Ela estabelece alguns crité-
rios para a reforma agrária que podem con-
ferir um tratamento diferenciado prejudici-
al aos estrangeiros. O Decreto-lei no 3464
data de 2 de agosto de 1953, tendo sido ele-
vado à categoria de lei em 29 de outubro de
1956.52 A propriedade agrária é reconheci-
da como sendo um direito originário da
Nação: “O solo, o subsolo e as águas do ter-
ritório da República pertencem por direito
originário à Nação boliviana” (art. 1o).53 O
Estado “planifica, regula, racionaliza” o
exercício da propriedade privada:  “O Esta-
do reconhece e garante a propriedade agrá-
ria privada quando esta cumpre uma fun-
ção útil para a coletividade nacional; plani-
fica, regula, racionaliza seu exercício e ten-
de à distribuição eqüitativa da terra, para
assegurar a liberdade e o bem-estar eco-
nômico e cultural da população bolivia-
na” (art. 2o).54 O latifúndio improdutivo é
repudiado:

“O Estado não reconhece o latifún-
dio, que é a propriedade rural de gran-
de extensão, variável segundo sua si-
tuação geográfica, que permanece
inexplorada ou é explorada deficien-
temente, pelo sistema extensivo, com
instrumentos e métodos antiquados
que dão lugar ao desperdício da força

humana ou pela percepção de renda
fundiária mediante o arrendamento”
(art. 12).55

A pequena e média propriedade não
podem, em princípio, ser objeto de reforma
agrária.56 A Lei no 1.715, de 18 de outubro de
1996, deu origem ao Instituto Nacional de
Reforma Agrária (INRA)57, encarregado de
colocar em prática a reforma agrária bolivi-
ana.58 A função social da terra é definida em
seu art. 2o, inciso II:

“A função econômico-social em
matéria agrária, estabelecida pelo ar-
tigo 169 da Constituição Política do
Estado, é o emprego sustentável da
terra no desenvolvimento de ativida-
des agropecuárias, florestais e outras
de caráter produtivo, assim como nas
de conservação e proteção da biodi-
versidade, a investigação e o ecoturis-
mo, conforme sua capacidade de mai-
or utilização, em benefício da socie-
dade, do interesse coletivo e do seu
proprietário”.59

Os estrangeiros, tanto pessoas físicas
quanto jurídicas, são objeto de tratamento
diferenciado pela Lei n. 1.715, de 18 de ou-
tubro de 1996, art. 46:

“I. Os Estados e governos estran-
geiros, assim como as corporações e
outras entidades que deles depen-
dam, não poderão ser sujeitos do di-
reito de propriedade agrária a nenhum
título, seja diretamente ou por inter-
posta pessoa. II. As pessoas estrangei-
ras físicas ou jurídicas não poderão
adquirir nem possuir, a nenhum títu-
lo, dentro dos cinqüenta (50) quilôme-
tros das fronteiras internacionais do
país, nenhum dos direitos reconheci-
dos por esta lei, sob pena de perder
em benefício do Estado a propriedade
adquirida, em concordância com o ar-
tigo 25 da Constituição Política do
Estado. Os proprietários nacionais de
médias propriedades e empresas agro-
pecuárias podem subscrever com pes-
soas físicas ou jurídicas estrangeiras,
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com exceção das que pertençam a pa-
íses limítrofes à propriedade, contra-
tos de risco compartilhado para seu
desenvolvimento, com proibição ex-
pressa de transferir ou arrendar a pro-
priedade, total ou parcialmente, sob
sanção de nulidade ou reversão ao
domínio da Nação. III. As pessoas es-
trangeiras físicas ou jurídicas não
poderão ser dotadas nem adjudicadas
de terras devolutas no território naci-
onal. IV. As pessoas estrangeiras físi-
cas ou jurídicas, para adquirir terras
de particulares tituladas pelo Estado,
fora do limite previsto no inciso II pre-
cedente, ou para subscrever contratos
de risco compartilhado, deverão resi-
dir no país tratando-se de pessoas fí-
sicas, estar habilitadas para o exercí-
cio de atividades agropecuárias na
Bolívia, tratando-se de pessoas jurí-
dicas”.60

Não se prevê nenhuma espécie de inde-
nização para os estrangeiros cujas terras
situadas a menos de 50 km da fronteira fo-
rem confiscadas (art. 46, inciso II). Uma sé-
rie de  condições são estipuladas que res-
tringem a  aquisição ou a posse de terra por
estrangeiros (art. 46, incisos II, III e IV).

Para efeitos de reforma agrária, prevê-se
não apenas a desapropriação com indeni-
zação, como a expropriação sem nenhuma
indenização cabível.

“Serão revertidas ao domínio ori-
ginário da Nação sem indenização
alguma as terras cujo uso prejudicar
o interesse coletivo qualificado por
esta lei, em concordância com o artigo
22, inciso I, da Constituição Política
do Estado” (art. 51).61 “A expropria-
ção da propriedade agrária procede
por causa de utilidade pública quali-
ficada por lei ou quando não cumprir
a função econômico-social, prévio
pagamento de uma justa indenização,
em conformidade com os artigos 22,
§ 2o, 166 e 169 da Constituição Políti-
ca do Estado. No primeiro caso, a ex-

propriação poderá ser parcial; no se-
gundo, será total” (art. 58).62 “I. São
causas de utilidade pública: 1. O rea-
grupamento e a redistribuição da ter-
ra; 2. A conservação e proteção da bi-
odiversidade; e 3. A realização de
obras de interesse público” (art. 59).63

7. Declaração Universal dos
Direitos Humanos

A Declaração Universal dos Direitos
Humanos delineia os direitos humanos bá-
sicos de qualquer indivíduo. Ela não faz
nenhuma distinção entre nacionais e estran-
geiros. Ambos são considerados sujeitos
plenos de direitos. Foi aprovada pela As-
sembléia Geral das Nações Unidas em 10
de dezembro de 1948 mediante a Resolução
217-A (III). Costuma ser considerado o do-
cumento traduzido no maior número de idi-
omas. Embora não tenha caráter vinculan-
te, ela continua a servir de base para a for-
mulação de tratados internacionais sobre
direitos humanos. A Assembléia Geral das
Nações Unidas, após sua aprovação, solici-
tou que todos os países adotassem o texto.
A Bolívia aderiu à Declaração Universal
dos Direitos Humanos. A Constituição bo-
liviana nela se baseia.

A Declaração contém uma série de dis-
positivos que vão ao encontro da proteção
do estrangeiro, tanto de sua integridade fí-
sica como de sua propriedade. Como aca-
bamos de mencionar, ela não distingue qua-
litativamente o nacional do estrangeiro. To-
dos são considerados como tendo direitos
iguais e inalienáveis. O art. 2o é claro nesse
sentido:

“§ 1o Todo homem tem capacida-
de para gozar os direitos e as liberda-
des estabelecidos nesta Declaração
sem distinção de qualquer espécie,
seja de raça, cor, sexo, língua, religião,
opinião política ou de outra nature-
za, origem nacional ou social, rique-
za, nascimento, ou qualquer outra
condição. § 2o Não será também feita
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nenhuma distinção fundada na con-
dição política, jurídica ou internacio-
nal do país ou território a que perten-
ça uma pessoa, quer se trate de um ter-
ritório independente, sob tutela, sem go-
verno próprio, quer sujeito a qualquer
outra limitação de soberania”.

O art. 7o, por sua vez, repudia qualquer
forma de discriminação: “Todos são iguais
perante a lei e têm direito, sem qualquer dis-
tinção, a igual proteção da lei. Todos têm
direito a igual proteção contra qualquer
discriminação que viole a presente Declara-
ção e contra qualquer incitamento a tal dis-
criminação”.  Em caso de violação de seus
direitos, tanto nacionais como estrangeiros
têm o direito, à luz do art. 8o, de recorrer à
Justiça: “Todo homem tem direito a receber
dos tribunais nacionais competentes remé-
dio efetivo para os atos que violem os direi-
tos fundamentais que lhe sejam reconheci-
dos pela Constituição ou pela lei”. Somente
o previsto na lei, de acordo com o art. 9o,
pode embasar a prisão de nacional ou es-
trangeiro: “Ninguém será arbitrariamente
preso, detido ou exilado”.64

8. Pacto Internacional de
Direitos Civis e Políticos

O Pacto Internacional de Direitos Civis e
Políticos foi aprovado pela Assembléia Ge-
ral das Nações Unidas em 16 de dezembro
de 1966, com a Resolução 2200-A (XXI). Re-
conhecendo a importância da Declaração
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
contempla uma série de direitos, sem fazer
nenhuma distinção entre nacionais e estran-
geiros, inerentes à dignidade humana.

“Os Estados-partes no presente
Pacto comprometem-se a garantir a
todos os indivíduos que se encontrem
em seu território e que estejam sujei-
tos à sua jurisdição os direitos reco-
nhecidos no presente Pacto, sem dis-
criminação alguma por motivo de raça,
cor, sexo, língua, religião, opinião po-
lítica ou de qualquer outra natureza,

origem nacional ou social, situação
econômica, nascimento ou qualquer
outra situação” (art. 2o, § 1o).65

Da mesma maneira que o previsto na
Declaração Universal dos Direitos Huma-
nos, o Pacto também reconhece o direito de
recorrer à Justiça, tanto de nacionais como
de estrangeiros:

“Os Estados-partes comprome-
tem-se a: a) garantir que toda pessoa,
cujos direitos e liberdades reconheci-
dos no presente Pacto hajam sido vio-
lados, possa dispor de um recurso efe-
tivo, mesmo que a violência tenha sido
perpetrada por pessoas que agiam no
exercício de funções oficiais; b) garan-
tir que toda pessoa que interpuser tal
recurso terá seu direito determinado
pela competente autoridade judicial,
administrativa ou legislativa ou por
qualquer outra autoridade competen-
te prevista no ordenamento jurídico
do Estado em questão e a desenvolver
as possibilidades de recurso judicial;
c) garantir o cumprimento, pelas au-
toridades competentes, de qualquer
decisão que julgar procedente tal re-
curso” (art. 2o, § 3o).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e
Políticos tampouco admite a prisão arbitrá-
ria, seja de nacionais ou de estrangeiros:

“§ 1o Toda pessoa tem direito à li-
berdade e à segurança pessoais. Nin-
guém poderá ser preso ou encarcera-
do arbitrariamente. Ninguém poderá
ser privado de sua liberdade, salvo
pelos motivos previstos em lei e em
conformidade com os procedimentos
nela estabelecidos. § 2o Qualquer pes-
soa, ao ser presa, deverá ser informa-
da das razões da prisão e notificada,
sem demora, das acusações formula-
das contra ela. § 3o Qualquer pessoa
presa ou encarcerada em virtude de
infração penal deverá ser conduzida,
sem demora, à presença do juiz ou de
outra autoridade habilitada por lei a
exercer funções judiciais e terá o di-
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reito de ser julgada em prazo razoá-
vel ou de ser posta em liberdade. A
prisão preventiva de pessoas que
aguardam julgamento não deverá
constituir a regra geral, mas a soltura
poderá estar condicionada a garanti-
as que assegurem o comparecimento
da pessoa em questão à audiência e a
todos os atos do processo, se necessá-
rio for, para a execução da sentença. § 4o

Qualquer pessoa que seja privada de
sua liberdade, por prisão ou encarce-
ramento, terá o direito de recorrer a
um tribunal para que este decida so-
bre a legalidade de seu encarceramen-
to e ordene a soltura, caso a prisão te-
nha sido ilegal. § 5o Qualquer pessoa
vítima de prisão ou encarceramento ile-
gal terá direito à reparação” (art. 9o).66

9. Convenção Interamericana de
Direitos Humanos

A Convenção Interamericana de Direi-
tos Humanos, art. 1o, estabelece o dever de
respeitar os direitos nela previstos:

“§ 1o Os Estados-partes nesta Con-
venção comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhe-
cidos e a garantir seu livre e pleno exer-
cício a toda pessoa que esteja sujeita à
sua jurisdição, sem discriminação al-
guma, por motivo de raça, cor, sexo,
idioma, religião, opiniões políticas ou
de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posição econômi-
ca, nascimento ou qualquer outra con-
dição social”.67

O art. 7o reconhece o direito à liberdade
pessoal:

“§ 1o Toda pessoa tem direito à li-
berdade e à segurança pessoais. § 2o

Ninguém pode ser privado de sua li-
berdade física, salvo pelas causas e
nas condições previamente fixadas
pelas Constituições políticas dos Es-
tados-partes ou pelas leis de acordo
com elas promulgadas. § 3o Ninguém

pode ser submetido a detenção ou en-
carceramento arbitrários. § 4o Toda
pessoa detida ou retida deve ser in-
formada das razões da detenção e
notificada, sem demora, da acusação
ou das acusações formuladas contra
ela. § 5o Toda pessoa presa, detida ou
retida deve ser conduzida, sem demo-
ra, à presença de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exer-
cer funções judiciais e tem o direito de
ser julgada em prazo razoável ou de
ser posta em liberdade, sem prejuízo
de que prossiga o processo. Sua liber-
dade pode ser condicionada a garan-
tias que assegurem o seu compareci-
mento em juízo. § 6o Toda pessoa pri-
vada da liberdade tem direito a recor-
rer a um juiz ou tribunal competente,
a fim de que este decida, sem demora,
sobre a legalidade de sua prisão ou
detenção e ordene sua soltura, se a
prisão ou a detenção forem ilegais.
Nos Estados-partes cujas leis prevê-
em que toda pessoa que se vir amea-
çada de ser privada de sua liberdade
tem direito a recorrer a um juiz ou tri-
bunal competente, a fim de que este
decida sobre a legalidade de tal ame-
aça, tal recurso não pode ser restrin-
gido nem abolido. O recurso pode ser
interposto pela própria pessoa ou por
outra pessoa”.

A Convenção Interamericana de Direi-
tos Humanos, art. 8o, também dispõe sobre
as garantias judiciais:

“§ 1o Toda pessoa terá o direito de
ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoável, por
um juiz ou Tribunal competente, in-
dependente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuração de
qualquer acusação penal formulada
contra ela, ou na determinação de seus
direitos e obrigações de caráter civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer ou-
tra natureza. § 2o Toda pessoa acusa-
da de um delito tem direito a que se
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presuma sua inocência, enquanto não
for legalmente comprovada sua cul-
pa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, às
seguintes garantias mínimas: a) direi-
to do acusado de ser assistido gratui-
tamente por um tradutor ou intérpre-
te, caso não compreenda ou não fale a
língua do juízo ou tribunal”.

O direito à propriedade privada é prote-
gido: “§ 1o Toda pessoa tem direito ao uso e
gozo de seus bens. A lei pode subordinar
esse uso e gozo ao interesse social. § 2o Ne-
nhuma pessoa pode ser privada de seus
bens, salvo mediante o pagamento de inde-
nização justa, por motivo de utilidade pú-
blica ou de interesse social e nos casos e na
forma estabelecidos pela lei” (art. 21). O art.
22 versa sobre o direito de circulação e de
residência:

“§ 5o Ninguém pode ser expulso
do território do Estado do qual for
nacional e nem ser privado do direito
de nele entrar. § 6o O estrangeiro que
se encontre legalmente no território de
um Estado-parte na presente Con-
venção só poderá dele ser expulso
em decorrência de decisão adotada
em conformidade com a lei. (...) § 9o

É proibida a expulsão coletiva de es-
trangeiros”.68

10. Convenção de Viena sobre
Relações Consulares de 1963

A Convenção de Viena de 1963 discipli-
na as relações consulares, estabelecidas des-
de os tempos mais remotos. O art. 5o delimi-
ta o alcance das funções consulares:

“As funções consulares consistem
em:  a) proteger, no Estado receptor,
os interesses do Estado que envia e de
seus nacionais, pessoas físicas ou
jurídicas, dentro dos limites permiti-
dos pelo direito internacional; (...) e)
prestar ajuda e assistência aos nacio-
nais, pessoas físicas ou jurídicas do
Estado que envia; (...) i) representar os

nacionais do país que envia e tomar
as medidas convenientes para sua re-
presentação perante os tribunais e
outras autoridades do Estado recep-
tor, em conformidade com a prática e
os procedimentos em vigor neste últi-
mo, visando a conseguir, de acordo
com as leis e regulamentos do mesmo,
a adoção de medidas provisórias para
a salvaguarda dos direitos e interes-
ses destes nacionais, quando, por es-
tarem ausentes ou por qualquer outra
causa, não possam os mesmos defen-
dê-los em tempo útil”.

Os Estados-partes convieram que o di-
reito de assistência consular deve ser reali-
zado sem demora.

O art. 36 da Convenção de Viena sobre
Relações Consulares de 1963 reconhece ao
detido estrangeiro direitos individuais, en-
tre eles o direito à informação sobre a assis-
tência consular:

“§ 1o A fim de facilitar o exercício
das funções consulares relativas aos
nacionais do Estado que envia: a) os
funcionários consulares terão liberda-
de de se comunicar com os nacionais
do Estado que envia e visitá-los. Os
nacionais do Estado que envia terão a
mesma liberdade de se comunicarem
com os funcionários consulares e de
visitá-los; b) se o interessado lhes so-
licitar, as autoridades competentes do
Estado receptor deverão, sem tardar,
informar a repartição consular com-
petente quando, em sua jurisdição, um
nacional do Estado que envia for pre-
so, encarcerado, posto em prisão pre-
ventiva ou detido de qualquer outra
maneira. Qualquer comunicação en-
dereçada à repartição consular pela
pessoa detida, encarcerada ou presa
preventivamente deve igualmente ser
transmitida sem tardar pelas referidas
autoridades. Estas deverão imediata-
mente informar o interessado de seus
direitos nos termos do presente sub-
parágrafo; c) os funcionários consu-
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lares terão direito de visitar o nacio-
nal do Estado que envia, o qual esti-
ver detido, encarcerado ou preso pre-
ventivamente, conversar e correspon-
der-se com ele, e providenciar sua de-
fesa perante os tribunais. Terão igual-
mente o direito de visitar qualquer
nacional do Estado que envia encar-
cerado, preso ou detido em sua juris-
dição em virtude de execução de uma
sentença. Todavia, os funcionários
consulares deverão abster-se de inter-
vir em favor de um nacional encarce-
rado, preso ou detido preventivamen-
te, sempre que o interessado a isso se
opuser expressamente. § 2o As prerro-
gativas a que se refere o parágrafo 1o

do presente artigo serão exercidas de
acordo com as leis e regulamentos do
Estado receptor, devendo, contudo,
entender-se que tais leis e regulamen-
tos não poderão impedir o pleno efei-
to dos direitos reconhecidos pelo pre-
sente artigo”.

O Estado receptor deve respeitar tais di-
reitos

A expressão “sem tardar” do art. 36, § 1o,
“b”, da Convenção de Viena de 1963 signi-
fica que o Estado deve cumprir com seu de-
ver de informar o detido sobre os direitos
que lhe reconhece a Convenção ao privá-lo
de sua liberdade, antes que ele preste seu
primeiro depoimento à autoridade compe-
tente. O objetivo é claro. Trata-se de resguar-
dar os direitos de estrangeiros submetidos
a juízo, para que eles tomem pleno conheci-
mento dos atos processuais de que deverão
tomar parte. No que diz respeito ao estran-
geiro, o descumprimento dessa medida vi-
cia o processo. O objetivo do art. 36, § 1o,
“b”, da Convenção de Viena de 1963 é ga-
rantir o direito à informação sobre a assis-
tência consular no marco das garantias do
devido processo legal. A observância dos
direitos que reconhece ao indivíduo o art.
36, § 1o, “b”, da Convenção de Viena de 1963
não está subordinada aos protestos do Es-
tado que envia representantes diplomáticos.

 11. Corte Interamericana de
Direitos Humanos

Na  Opinião Consultiva 16/99, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos pro-
nunciou-se precisamente sobre “o direito à
informação sobre a assistência consular no
marco das garantias do devido processo le-
gal”.69 A Corte entendeu “que o artigo 36 da
Convenção de Viena reconhece ao detido
estrangeiro direitos individuais, dentre eles
o direito de informação sobre a assistência
consular, aos quais correspondem deveres
correlatos a cargo do Estado receptor”. Sen-
do assim, “as garantias mínimas necessári-
as em matéria penal devem aplicar-se e in-
terpretar-se à luz dos direitos que confere
aos indivíduos o artigo 36 da Convenção de
Viena sobre Relações Consulares, pelo que
a omissão de informar ao detido sobre esses
direitos constitui uma falta a todas as re-
gras do devido processo, por não respeitar
as garantias judiciais conforme o direito in-
ternacional”. O descumprimento do artigo
36 da Convenção de Viena sobre Relações
Consulares “conduz à prática de execuções
arbitrárias (...) podendo ter efeitos no mais
fundamental dos direitos da pessoa (...): o
direito à vida”. O art. 36 reconhece ao deti-
do estrangeiro direitos individuais, entre
eles o direito à informação sobre a assistên-
cia consular, aos quais correspondem deve-
res correlatos da responsabilidade do Esta-
do receptor.

Para a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o direito individual à informa-
ção previsto no art. 36, § 1o, “b” da Conven-
ção de Viena sobre Relações Consulares  de
1963 permite que adquira eficácia, em casos
concretos, o direito ao devido processo le-
gal consagrado pelo art. 14 do Pacto Inter-
nacional de Direitos Civis e Políticos.70 Esse
artigo estabelece garantias mínimas susce-
tíveis de expansão à luz de outros instru-
mentos internacionais, como a Convenção
de Viena sobre Relações Consulares, ampli-
ando a proteção dos detidos. As disposições
internacionais que dizem respeito à prote-
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ção dos direitos humanos, inclusive a con-
sagrada pelo art. 36, § 1o, “b”, da Conven-
ção de Viena sobre Relações Consulares,
devem ser respeitadas, caso contrário o Es-
tado pode ser responsabilizado internacio-
nalmente.

Conclusão

As 200 famílias que podem ser expulsas
da Bolívia fazem parte de um universo mai-
or, de aproximadamente 30 mil produtores
rurais brasileiros. Essas pessoas estão ple-
namente integradas à economia boliviana.
O primeiro questionamento que se poderia
fazer é se realmente importa seu local de
nascimento, seu idioma, sua religião. Os emi-
grantes brasileiros têm os mesmos desejos, as
mesmas aspirações dos nacionais bolivianos
– contribuir com seu esforço e trabalho para o
desenvolvimento do país onde vivem.

Os produtores rurais brasileiros, confor-
me já tivemos a oportunidade de salientar,
podem adquirir a nacionalidade boliviana
com prioridade: “O tempo de permanência
reduzir-se-á a um ano tratando-se de estran-
geiros que se encontrem nos seguintes ca-
sos: (...) b) Que se dediquem regularmente
ao trabalho agrícola” (Constituição bolivia-
na, art. 37, § 2o). Adquirida a nacionalidade
boliviana, eles poderão ser tratados da mes-
ma maneira que os demais cidadãos bolivi-
anos. Não obtida a nacionalidade bolivia-
na, os produtores rurais brasileiros, como
estrangeiros, precisam ser tratados de acor-
do com o previsto pelo direito internacio-
nal.  O respeito ao direito internacional é
um dos pilares do resguardo da igualdade
soberana dos Estados, da manutenção da
paz e da segurança internacionais e do de-
senvolvimento das relações de amizade en-
tre os países.

Notas
1 Movimentos sociais capitaneados por cam-

poneses e indígenas exigiriam a intervenção do Exér-
cito para “proteger” o leste da Bolívia.

2 A Bolívia está dividida em “departamentos”,
províncias.

3 Santa Cruz, Beni e Pando são os três departa-
mentos bolivianos limítrofes ao Brasil. Eles formam
a principal parte da chamada “media luna”, meia
lua, os departamentos mais ricos do país. O depar-
tamento de Tarija, ao sul de Santa Cruz e vizinho à
Argentina e Paraguai, também faz parte da “media
luna”. Este último departamento concentra a maior
parte das reservas de gás da Bolívia. Santa Cruz,
Beni e Pando são responsáveis por uma grande pro-
dução agropecuária. A meia lua deteria cerca de
50% do Produto Interno Bruto (PIB) boliviano.

4 Na primeira metade do século XX, grande
parte do Centro-Oeste ainda não havia sido povo-
ada. Na década de 40, GetúlioVargas iniciou o pro-
cesso de interiorização do Brasil, o qual seria arre-
matado na década de 60 com a construção de
Brasília.

5 Os habitantes de Santa Cruz têm uma das
origens étnicas mais plurais da América do Sul.
Descendentes de espanhóis, japoneses, brasileiros,
alemães etc. contribuem para fazer desse departa-
mento o mais pujante da Bolívia.

6 A Petrobrás antes da expropriação, era res-
ponsável por 15% do PIB boliviano.

7 No referendo das autonomias, os bolivianos
foram chamados a decidir se desejavam conferir
mais autonomia aos “departamentos”, províncias,
em que se divide administrativamente o país.

8 Essa estratégia já havia sido adotada com a
nacionalização do gás e petróleo, em que se expro-
priaram empresas estrangeiras.

9 A Lei de Reforma Agrária também data de 2
de agosto de 1953.

10 A região do Altiplano e dos vales concentra-
se nos seguintes departamentos: Cochabamba,
Chuquisaca, La Paz, Oruro, Potosi e Tarija.

11 O leste da Bolívia divide-se em três sub-regi-
ões sob o ponto de vista geográfico: a sub-região
pré-andina; a sub-região das planícies, conhecidas
como “llanos”; e a sub-região das serras de Chiquitos.
A sub-região das planícies é preponderante.

12 Corte Suprema de Justicia de la Nación.
13 A maior parte das reservas de gás natural

está em Tarija, cerca de 80%.
14 Espanhola, guarani, bem como japonesa, bra-

sileira, alemã e menonita.
15 “Tierras Comunitarias de Origen” (TCO).
16 As TCOs são os espaços geográficos originá-

rios que constituem o habitat dos povos indígenas,
sendo-lhes distribuídos gratuitamente.

17 No Paraguai, brasileiros e seus descendentes
também se estabeleceram em áreas fronteiriças ao
Brasil, no sudeste paraguaio. São em sua maioria
agricultores e falam português como primeira ou
segunda língua. Seriam atualmente cerca de 400
mil, aproximadamente 10% da população para-
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guaia. Os que foram expulsos do Paraguai na dé-
cada de 80 terminaram sendo repatriados pelo Brasil.

18 Utilizamos o texto da Constituição de 1967,
com reformas introduzidas até pela Lei no 2.410, de
8 de agosto de 2002.

19 Constituição boliviana, art. 22: “I. Se garanti-
za la propiedad privada siempre que el uso que se haga de
ella no sea perjudicial al interés colectivo. II. La expropi-
ación se impone por causa de utilidad pública o cuando la
propiedad no cumple una función social, calificada con-
forme a ley y previa indemnización justa”.

20 Constituição boliviana, art. 165: “Las tierras
son del dominio originario de la Nación y corresponde al
Estado la distribución, reagrupamiento y redistribución
de la propiedad agraria conforme a las necesidades econó-
mico – sociales y de desarrollo rural”.

21 Constituição boliviana, art. 166: “El trabajo es
la fuente fundamental para la adquisición y conservación
de la propiedad agraria, y se establece el derecho del cam-
pesino la dotación de tierras”.

22 Constituição boliviana, art. 167: “El Estado no
reconoce el latifundio. Se garantiza la existencia de las
propiedades comunarias, cooperativas y privadas. La ley
fijará sus formas y regulará sus transformaciones”.

23 Constituição boliviana, art. 169: “El solar cam-
pesino y la pequeña propiedad se declaran indivisibles;
constituyen el mínimo vital y tiene el carácter de patri-
monio familiar inembargable de acuerdo a ley. La medi-
ana propiedad y la empresa agropecuaria reconocidas por
ley gozan de la protección del Estado en tanto cumplan
una función económico- social de acuerdo con los planes
de desarrollo”.

24 Constituição boliviana, art. 24: “Las empresas
y súbditos extranjeros están sometidos a las leyes
bolivianas, sin que en ningún caso puedan invocar
situación excepcional ni apelar a reclamaciones diplo-
máticas”.

25 Constituição boliviana, art. 59: “Son atribucio-
nes del Poder Legislativo: (...) § 12 Aprobar los tratados,
concordados y convenios internacionales”.

26 Constituição boliviana, art. 96: “Son atribucio-
nes del Presidente de la República: (...) § 2o Negociar y
concluir tratados con naciones extranjeras; canjearlos,
previa ratificación del Congreso”.

27 Constituição boliviana, art. 25: “Dentro de cin-
cuenta kilómetros de las fronteras, los extranjeros no pu-
eden adquirir ni poseer, por ningún título, suelo ni sub-
suelo, directa o indirectamente, individualmente o en
sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, la
propiedad adquirida, excepto el caso de necesidad nacio-
nal declarada por ley expresa”.

28 Constituição boliviana, art. 36: “Son bolivia-
nos de origen: § 1o Los nacidos en el territorio de la
República, con excepción de los hijos de extranjeros que se
encuentrem en Bolivia al servicio de su gobierno. § 2o Los
nacidos en el extranjero de padre o madre bolivianos por
el sólo hecho de avecindarse en el territorio nacional o de
inscribirse en los consulados”.

29 Constituição boliviana, art. 37: “Son bolivia-
nos por naturalización: § 1o Los españoles y latinoameri-
canos que adquieran la nacionalidad boliviana sin hacer
renuncia de la de su origen, cuando existan, a título de
reciprocidad, convenios de nacionalidad plural con sus
gobiernos respectivos. § 2o Los extranjeros que habiendo
residido dos años en la República declaren su voluntad de
adquirir la nacionalidad boliviana y obtengan carta de
naturalización conforme a ley. El tiempo de permanencia
se reducirá a un año tratándose de extranjeros que se
encuentren en los casos siguientes: a) Que tenga cónyuge
o hijos bolivianos; b) Que se dediquen regularmente al
trabajo agrícola o industrial. c) Que ejerzan funciones
educativas, científicas o técnicas. d) Los extranjeros que a
la edad legalmente requerida presten el servicio militar. e)
Los extranjeros que por sus servicios al país la obtengan de
la Cámara de Senadores. § 3o Los extranjeros que a la edad
legalmente requerida presten el servicio militar”.

30 Código de Processo Civil boliviano, art. 552:
“Las sentencias y otras resoluciones judiciales dictadas en
país extranjero tendrán en Bolivia la fuerza que establez-
can los tratados respectivos”.

31 Código de Processo Civil boliviano, art. 553:
“Si no existieren tratados con la nación donde se hubie-
ren pronunciado esos fallos judiciales, se les dará la mis-
ma fuerza que en ella se dieren a los pronunciados en
Bolivia”.

32 Código de Processo Civil boliviano, art. 662:
“I. Los testamentos otorgados en el extranjero surtirán
efecto en Bolivia de acuerdo a los tratados internacionales
vigentes siempre que estuvieren debidamente legalizados
conforme a las leyes de la República, estando sometidos
para su protocolización y registro, según el caso, a los
trámites prescritos en el capítulo presente. II. En caso de
no existir tratados, los testamentos harán fe en Bolivia si
hubieren sido redactados con las formalidades legales es-
tablecidas en el país de su otorgamiento y si se hallaren
debidamente legalizados”.

33 Código de Processo Penal boliviano, art. 1o:
“Nadie será condenado a sanción alguna si no es por
sentencia ejecutoriada, dictada luego de haber sido oído
previamente en juicio oral y público, celebrado conforme
a la Constitución, las Convenciones y Tratados interna-
cionales vigentes y este Código”.

34 Código de Processo Penal boliviano, art. 3o,
caput: “Los jueces serán imparciales e independientes,
sometidos únicamente a la Constitución, las Convencio-
nes y Tratados internacionales vigentes y a las leyes”.

35 Código de Processo Penal boliviano, art. 5o,
caput: “Se considera imputado a toda persona a quien se
atribuya la comisión de un delito ante los órganos encar-
gados de la persecución penal. El imputado podrá ejercer
todos los derechos y garantías que la Constitución, las
Convenciones y los Tratados internacionales vigentes y
este Código le reconozcan, desde el primer acto del proce-
so hasta su finalización”.

36 Código de Processo Penal boliviano, art. 34:
“Tendrán aplicación preferente las reglas sobre prescrip-
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ción contenidas en Tratados y Convenios internacionales
vigentes”.

37 Código de Processo Penal boliviano, art. 71:
“Los fiscales no podrán utilizar en contra del imputado
pruebas obtenidas en violación a la Constitución Política
del Estado, Convenciones y Tratados internacionales vi-
gentes y las leyes”.

38 Código de Processo Penal boliviano, art. 72:
“Los fiscales velarán por el cumplimiento efectivo de las
garantías que reconocen la Constitución Política del Es-
tado, las Convenciones y Tratados internacionales vi-
gentes y las leyes. En su investigación tomarán en cuenta
no sólo las circunstancias que permitan comprobar la
acusación, sino también las que sirvan para eximir de
responsabilidad al imputado; formulando sus requerimi-
entos conforme a este criterio”.

39 Código de Processo Penal boliviano, art. 84,
caput: “Toda autoridad que intervenga en el proceso se
asegurará de que el imputado conozca, los derechos que la
Constitución Política del Estado, las Convenciones y
Tratados internacionales vigentes y este Código le reco-
nocen”.

40 Código de Processo Penal boliviano, art. 138,
caput: “Se brindará la máxima asistencia posible a las
solicitudes de las autoridades extranjeras, siempre que lo
soliciten conforme a lo previsto en la Constitución Políti-
ca del Estado, las Convenciones y Tratados internaciona-
les vigentes y en las disposiciones de este Código”.

41 Código de Processo Penal boliviano, art. 140:
“La asistencia será negada cuando: § 1o La solicitud vul-
nere los derechos y garantías previstos por la Constituci-
ón Política del Estado, las Convenciones y Tratados in-
ternacionales vigentes, este Código y leyes vigentes de la
República”.

42 Código de Processo Penal boliviano, art. 145,
caput: “Las solicitudes vinculadas al cumplimiento de
un acto o diligencia procesal serán dirigidas a jueces o
autoridades extranjeras mediante exhortos, que se trami-
tarán en la forma establecida por Convenios y Tratados
internacionales, Costumbre internacional y este Código”.

43 Código de Processo Penal boliviano, art. 149:
“La extradición se regirá por las Convenciones y Trata-
dos internacionales vigentes y subsidiariamente por las
normas del presente Código o por las reglas de reciproci-
dad cuando no exista norma aplicable”.

44 Código de Processo Penal boliviano, art. 159:
“En caso de contradicción entre las normas previstas en
este Código y las estipuladas en una Convención o Trata-
do de extradición, serán de aplicación preferente estas
últimas”.

45 Código de Processo Penal boliviano, art. 167,
caput: “No podrán ser valorados para fundar una decisi-
ón judicial ni utilizados como presupuestos de ella, los
actos cumplidos con inobservancia de las formas y condi-
ciones previstas en la Constitución Política del Estado,
Convenciones y Tratados internacionales vigentes y en
este Código, salvo que el defecto pueda ser subsanado o
convalidado”.

46 Código de Processo Penal boliviano, art. 169:
“No serán susceptibles de convalidación los defectos con-
cernientes a: (...) § 3o Los que impliquen inobservancia o
violación de derechos y garantías previstos en la Consti-
tución Política del Estado, las Convenciones y Tratados
internacionales vigentes y en este Código”.

47 Código de Processo Penal boliviano, art. 172,
caput: “Carecerán de toda eficacia probatoria los actos
que vulneren derechos y garantías consagrados en la Cons-
titución Política del Estado, en las Convenciones y Tra-
tados internacionales vigentes, este Código y otras leyes
de la República, así como la prueba obtenida en virtud de
información originada en un procedimiento o medio ilíci-
to”.

48 O direito boliviano utiliza a expressão “medi-
da cautelar” para designar a prisão preventiva,
concessão de fiança etc.

49 Código de Processo Penal boliviano, art. 221,
caput: “La libertad personal y los demás derechos y ga-
rantías reconocidos a toda persona por la Constitución
Política del Estado, las Convenciones y Tratados inter-
nacionales vigentes y este Código, sólo podrán ser res-
tringidos cuando sea indispensable para asegurar la ave-
riguación de la verdad, el desarrollo del proceso y la
aplicación de la ley”.

50 Código de Processo Penal boliviano, art. 429:
“El condenado durante la ejecución de la condena tendrá
los derechos y garantías que le otorgan la Constitución,
las Convenciones y Tratados internacionales vigentes y
las leyes. A este efecto planteará ante el juez de ejecución
penal las peticiones que estime convenientes”.

51 Lei no 1444, de 15 de fevereiro de 1993, art. 10:
“Las Misiones Diplomáticas, Representaciones Perma-
nentes ante Organismos Internacionales, de Integración,
Misiones Especiales y Consulares se rigen en su trabajo
por lo establecido en la presente Ley, sus Reglamentos y
Manuales, bajo la orientación e instrucciones del Ministe-
rio de Relaciones Exteriores y Culto. § 1o Estas Misiones
pueden ser permanentes o temporales. El número de sus
funcionarios y los rangos de estos serán determinados en
cada caso, por el Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto, de acuerdo con los intereses del país. § 2o Los
Funcionarios Diplomáticos y Consulares, los Agregados
Civiles y Militares en misión, están sujetos a las disposi-
ciones de la Convención de Viena sobre relaciones diplo-
máticas de 1961 y la Convención de Viena sobre relacio-
nes consulares de 1963 y otros Acuerdos Internacionales
de los que Bolivia es parte”.

52 Vários artigos do Decreto-lei no 3.464, de 2 de
agosto de 1953, foram revogados pela Lei no 1.715,
de 18 de outubro de 1996.

53 Decreto-lei no 3.464, de 2 de agosto de 1953,
art. 1o: “El suelo, el subsuelo y las aguas del territorio de
la República, pertenecen por derecho originario a la Naci-
ón Boliviana”.

54 Decreto-lei no 3.464, de 2 de agosto de 1953,
art. 2o: “El estado reconoce y garantiza la propiedad
agraria privada cuando ésta cumple una función útil
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para la colectividad nacional; planifica, regula, racionali-
za su ejercicio y tiende a la distribución equitativa de la
tierra, para asegurar la libertad y el bienestar económico
y cultural de la población boliviana”.

55 Decreto-lei no 3.464, de 2 de agosto de 1953,
art. 12: “El Estado no reconoce el latifundio que es la
propiedad rural de gran extensión, variable según su
situación geográfica, que permanece inexplotada o es ex-
plotada deficientemente, por el sistema extensivo, con
instrumentos y métodos anticuados que dan lugar al
desperdicio de la fuerza humana o por la percepción de
renta fundiaria mediante el arrendamiento”.

56 Decreto-lei no 3.464, de 2 de agosto de 1953,
art. 32: “La pequeña propiedad es inafectable en el límite
establecido por el artículo 15”; e art. 33: “La propiedad
mediana es inafectable”.

57 Instituto Nacional de Reforma Agraria (INRA).
58 Lei no 1.715, de 18 de outubro de 1996, art.

17, inciso II: “El Instituto Nacional de Reforma Agra-
ria (INRA) es el órgano técnico-ejecutivo encargado de
dirigir, coordinar y ejecutar las políticas establecidas por
el Servicio Nacional de Reforma Agraria”.

59 Lei no 1.715, de 18 de outubro de 1996, art. 2o,
inciso II: “La función económico-social en materia agra-
ria, establecida por el artículo 169o de la Constitución
Política del Estado, es el empleo sostenible de la tierra en
el desarrollo de actividades agropecuarias, forestales y
otras de carácter productivo, así como en las de conserva-
ción y protección de la biodiversidad, la investigación y
el ecoturismo, conforme a su capacidad de uso mayor, en
beneficio de la sociedad, el interés colectivo y el de su
propietario”.

60 Lei no 1.715, de 18 de outubro de 1996, art.
46: “I. Los Estados y Gobiernos Extranjeros, así como
las corporaciones y otras entidades que de ellos dependan,
no podrán ser sujetos del derecho de propiedad agraria a
ningún título, ya sea directamente o por interpósita per-
sona. II. Las personas extranjeras naturales o jurídicas no
podrán adquirir ni poseer, por ningún título, dentro de
los cincuenta (50) kilómetros de las fronteras internacio-
nales del país, ninguno de los derechos reconocidos por
esta ley, bajo pena de perder en beneficio del Estado la
propiedad adquirida, en concordancia con el artículo 25o

de la Constitución Política del Estado. Los propietarios
nacionales de medianas propiedades y empresas agrope-
cuarias pueden suscribir con personas individuales o co-
lectivas extranjeras, con excepción de las que pertenecen a
países limítrofes a la propiedad, contratos de riesgo com-
partido para su desarrollo, con prohibición expresa de
transferir o arrendar la propiedad, total o parcialmente,
bajo sanción de nulidad y reversión a dominio de la Na-
ción. III. Las personas extranjeras naturales o jurídicas
no podrán ser dotadas ni adjudicadas de tierras fiscales
en el territorio nacional. IV. Las personas extranjeras
naturales o jurídicas, para adquirir tierras de particulares
tituladas por el Estado, fuera del límite previsto en el
parágrafo II precedente, o para suscribir contratos de
riesgo compartido, deberán residir en el país tratándose

de personas naturales, estar habilitadas para el ejercicio
de actividades agropecuarias en Bolivia, tratándose de
personas jurídicas”.

61 Lei no 1.715, de 18 de outubro de 1996, art.
51: “Serán revertidas al dominio originario de la Nación
sin indemnización alguna, las tierras cuyo uso perjudi-
que el interés colectivo calificado por esta ley, en concor-
dancia con el artículo 22o parágrafo I de la Constitución
Política del Estado”.

62 Lei n. 1.715, de 18 de outubro de 1996, art.
58: “La expropiación de la propiedad agraria procede
por causa de utilidad pública calificada por ley o cuando
no cumple la función económico-social, previo pago de
una justa indemnización, de conformidad con los artícu-
los 22o parágrafo II, 166o y 169o de la Constitución
Política del Estado. En el primer caso, la expropiación
podrá ser parcial; en el segundo, será total”.

63 Lei no 1.715, de 18 de outubro de 1996, art.
59: “I. Son causas de utilidad pública: 1. El reagrupami-
ento y la redistribución de la tierra; 2. La conservación y
protección de la biodiversidad; y, 3. La realización de
obras de interés público”.

64 O direito à propriedade é reconhecido pela
Declaração Universal dos Direitos Humanos, art.
17: “§ 1o Toda pessoa tem direito à propriedade, só
ou em sociedade com outros. § 2o Ninguém será
arbitrariamente privado de sua propriedade”.

65 O Pacto Internacional de Direitos Civis e Po-
líticos constituiu o Comitê de Direitos Humanos
(art. 28, § 1o), encarregado de verificar periodica-
mente o cumprimento pelos Estados-partes do pre-
visto no Pacto. “Os Estados-partes no presente
Pacto comprometem-se a submeter relatórios so-
bre as medidas por eles adotadas para tornar efeti-
vos os direitos reconhecidos no presente Pacto e
sobre o progresso alcançado no gozo desses direi-
tos: a) dentro do prazo de um ano, a contar do
início da vigência do presente Pacto nos Estados-
partes interessados; b) a partir de então, sempre
que o Comitê vier a solicitar” (art. 40, § 1o).

66 O art. 17 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Políticos estabelece ainda: “§ 1o Ninguém
poderá ser objeto de ingerências arbitrárias ou ile-
gais em sua vida privada, em sua família, em seu
domicílio ou em sua correspondência, nem de ofen-
sas ilegais à sua honra e reputação. § 2o Toda pes-
soa terá direito à proteção da lei contra essas inge-
rências ou ofensas”.

67 A Convenção Interamericana de Direitos Hu-
manos também é denominada “Pacto de São José
da Costa Rica”.

68 “São competentes para conhecer de assuntos
relacionados com o cumprimento dos compromis-
sos assumidos pelos Estados-partes nesta Conven-
ção: a) a Comissão Interamericana de Direitos Hu-
manos, doravante denominada a Comissão; e b) a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, dora-
vante denominada a Corte” (art. 33).
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69 Opinião Consultiva 16/99: “El derecho a la
información sobre la asistencia consular en el marco de las
garantías del debido proceso legal”.

70 Pacto Internacional de Direitos Civis e Políti-
cos, art. 14, § 1o: “Todas as pessoas são iguais
perante os Tribunais e as Cortes de Justiça. Toda
pessoa terá o direito de ser ouvida publicamente e
com as devidas garantias por um Tribunal compe-
tente, independente e imparcial, estabelecido por
lei (...)”.
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A Lei no 11.105/2005 permite, em seu art.
5o, a realização de pesquisas científicas com
“utilização de células-tronco embrionárias
obtidas de embriões humanos produzidos
por fertilização in vitro e não utilizados no
respectivo procedimento”. As células-tronco
embrionárias são consideradas elementos
pluripotenciais, ou seja, aptos a se tornar
qualquer tipo de tecido ou órgão humano,
de modo que o controle de seu desenvolvi-
mento poderia abrir inúmeras possibilida-
des para a ciência e para a medicina.

A edição da norma permissiva resultou
de um grande debate no Congresso Nacional
e na sociedade, em que foram realizadas di-
versas audiências públicas com a partici-
pação de médicos, biólogos, clérigos e or-
ganizações não-governamentais. A novida-
de da questão bem como a magnitude de
seus efeitos – para o bem ou para o mal –
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exigiram dos parlamentares significativa
carga de responsabilidade cidadã e acura-
da visão de expectativa de futuro. Para
exemplificar a controvérsia, anote-se que os
Estados Unidos da América ainda não defi-
niram cabalmente sua posição, encontrando-
se ainda em franca discussão da matéria.

Tramita no Supremo Tribunal Federal,
contra o mencionado art. 5o da Lei no 11.105/
2005, a ação direta de inconstitucionalidade
no 3.510, proposta pelo Procurador-Geral da
República. O ponto fulcral da impugnação
constitucional diz respeito à potencial ofen-
sa ao art. 5o, caput, da Constituição Federal.
Segundo o autor da ação, o embrião huma-
no já consignaria, em si, a vida, e eliminá-lo
ou sacrificar sua integridade em nome de
probabilidades ainda não-comprovadas
seria causar a morte injusta de um ser hu-
mano.

O tema é realmente instigante, inclusive
porque a Constituição, apesar da inegável
proteção à vida, não define qual o momento
em que esse original atributo tem início. E,
salvo embargo das abalizadas opiniões em
contrário, a permissão legal para as pesqui-
sas não parece ostentar, data venia, qualquer
mácula de inconstitucionalidade.

2. Os requisitos do art. 5o

da Lei no 11.105/2005

Importante destacar que, pela lei, não há
discricionariedade do pesquisador na es-
colha do objeto do estudo embrionário. Pelo
contrário: a base de pesquisa é imposta pelo
próprio art. 5o, que também estipula três re-
quisitos de controle externo da mesma.

Com efeito, o embrião donde serão reti-
radas as células deverá: a) ser inviável – ou
seja, inábil a gerar um bebê; ou b) estar con-
gelado há pelo menos três anos em clínica
de fertilização. E o controle externo se ma-
terializa com a: a) exigência de consenti-
mento expresso dos genitores do embrião; b)
submissão prévia do projeto de pesquisa ao
respectivo comitê de ética da instituição de
pesquisa ou serviço de saúde; e c) proibi-

ção total, inclusive com previsão criminal,
de comercialização do material biológico
(art. 5o, parágrafos 1o a 3o).

3. O embrião é um pequeno ser vivo
ou apenas um conjunto de células?

Para responder à pergunta, vale descre-
ver as quatro correntes de pensamento di-
gladiantes.

Uma primeira visão é a eclesiástica. Sus-
tentada em percepções dogmáticas, as igre-
jas defendem que a mera união dos game-
tas masculino e feminino já produz vida, e
a partir de então se dá apenas o desenvol-
vimento de um ser cuja essência já se for-
mara. O embrião seria um “pequeno ser”,
apesar de tal visão encontrar resistência em
alguns sistemas religiosos, como, por exem-
plo, o judaísmo.

Alguns setores da biologia entendem
existir vida somente após a 15a (décima-
quinta) semana de gestação, pois até então
ocorrem os casos comuns de aborto espon-
tâneo. A propósito, a maioria dos países que
admitem legalmente o aborto adota este
parâmetro temporal para autorização da
interrupção do feto.

Há também a tese da dependência tem-
poral, pela qual a vida tem início a partir de
determinado tempo de gestação, por se con-
siderar que, até então, a vida do feto, como
um ser dependente, estaria em poder da
mãe; adotada, por exemplo, na legislação
dos Estados Unidos da América (onde o
tempo estipulado é de 21 semanas) e nas
legislações da Inglaterra, França, Suécia e
Itália (onde o tempo estipulado é de 3 me-
ses).

Finalmente tem-se a posição defendida
pela moderna ciência genética, que é a da
nidação. A nidação é a fixação do embrião
no útero materno (ou, raramente, em outra
parte do corpo da mãe), adquirindo, a par-
tir disso, a necessária estabilidade e sus-
tentabilidade para o desenvolvimento. Esse
fenômeno ocorre de seis a sete dias após a
formação do embrião.
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4. A razoabilidade da opção pela
nidação como marco inicial da vida

A opção pela nidação como momento
de início da vida, acolhida pelo legislador,
parece adequada ao sistema jurídico e social
brasileiro.

4.1. O país convive normalmente com
técnicas de eliminação de embriões

É bem verdade que se deve agir com ex-
trema cautela ao debater direito à vida, pois
é esse o direito primaz que deve merecer a
especialíssima proteção do Estado, e seu
valor e magnitude constituem razão maior
da ordem jurídica. Entretanto, destaque-se que
o Brasil lida naturalmente, há vários anos,
com técnicas de eliminação de embriões.

É lícito, por exemplo, interromper o de-
senvolvimento do feto resultante de estu-
pro (Código Penal, art. 128, inc. II) e aplicar
pena de morte em caso de guerra declarada
(Constituição Federal, art. 5o, inc. XLVII).

É lícita também a utilização do Disposi-
tivo Intra-Uterino (DIU) – cuja atuação con-
siste em desencadear uma reação inflama-
tória na cavidade uterina, tornando-a inós-
pita a manter a sobrevivência do embrião
que ali se deposita – e da pílula do dia se-
guinte – que despeja elevada carga hormo-
nal no organismo feminino, dificultando o
encontro do espermatozóide com o óvulo
ou, se isso já tiver ocorrido, provoca uma
descamação na parede do útero, impedin-
do o embrião de obter a nidação, ou seja, o
acoplamento. Com isso, o embrião é descar-
tado do organismo pelas vias ordinárias.

4.2. Qual o destino atual de embriões
congelados em clínicas?

Aqui se tem o argumento mais consis-
tente em prol da liberação das pesquisas
com células-tronco embrionárias.

Atualmente, pela Resolução no 1.358/
1992 do Conselho Federal de Medicina
(CFM), os embriões produzidos em excesso
nos tratamentos de fertilização humana são
congelados, e seu destino é decidido pelos

cônjuges ou companheiros que forneceram
os gametas.

Segundo estudo da Profa Mayana Zatz
(2006, p. 12-15), coordenadora do Centro
de Estudos de Genoma Humano da Uni-
versidade de São Paulo, 97% (noventa e
sete por cento) desses embriões congelados
são abandonados pelos genitores nas clí-
nicas de fertilização.

Obviamente que aqueles embriões con-
gelados nunca serão, na prática, reaprovei-
tados para gestação – até porque ainda não
se conseguiu, no atual estágio de conhecimen-
to da Física, o alcance do congelamento em
zero grau absoluto (=“0 Kelvin”), e por isso
aquele material congelado continua, ainda
que minimamente, sofrendo atividade de na-
tural envelhecimento e decomposição.

Para onde irão esses embriões? Alguma
instituição eclésiástica, data venia, dispõe-
se a adotá-los ou dispõe de equipamentos
para preservá-los, mesmo contra a vontade
parental? Obviamente que não. O caminho
obscuro que esses embriões têm hoje, fatal-
mente, é o mero descarte.

Afirma Christian de Paul de Barchifon-
taine (2004, p. 183):

“O grande problema é que essas
células são derivadas de embriões
excedentes de processos de fertiliza-
ção in vitro. Tais embriões, normal-
mente descartados com consentimen-
to do casal, são destruídos para ex-
trair as células-tronco embrionárias.
Para algumas pessoas, isso significa
destruir uma vida, o que seria inacei-
tável.

Essa é uma questão delicada, que
envolve aspectos morais, culturais e
religiosos. Vale lembrar que estamos
falando de um embrião de cinco dias,
basicamente um conglomerado amor-
fo de células, que, se fosse gerado no
ventre de uma mulher, teria somente
20% de chance de se transformar em
um bebê.

Uma coisa se pode garantir: aque-
le embrião excedente trará muito mais
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benefícios na forma de células-tronco
embrionárias do que em uma lata de
lixo.”

4.3. A esperança

Não se sabe ainda – é verdade – se as
células-tronco embrionárias vão proporcio-
nar a cura das mais graves doenças, inclu-
sive genéticas, e o restabelecimento de sen-
tidos humanos tolhidos em acidentes. Mas
essa incerteza inicial é exatamente um im-
pulso para estimular as pesquisas, e não
para obstá-las.

Anne Fagot-Largeault (2004, p. 234), Pro-
fessora da Cátedra de Filosofia e Ciências
Biológicas do Collège de France, confirma:

“O recurso existe e não é raro: os
embriões no estádio blastocisto aban-
donados nos congeladores da fertili-
zação assistida, na condição de que
seus genitores não tenham mais pro-
jeto algum para eles e que aceitem des-
tiná-los à pesquisa em vez de destruí-
los, podem fornecer as células-tronco
necessárias.”

Soa, data venia, desumano negar a espe-
rança de uma vida melhor aos que sofrem
ou impor um tipo de dogma de religiosida-
de a pessoas que pedem a Deus, todos os
dias, pela sua recuperação.

A dignidade humana, destacada no
art. 1o, inc. III, da Constituição e exaltada
pela doutrina constitucionalista, estaria
melhor aplicada protegendo uma pessoa
completa, com vida, trabalho, sonhos, fa-
mília, ou protegendo um embrião?

São pertinentes as ponderações de
Mayana Zatz (2004, p. 255):

“Em relação à destruição de ‘em-
briões humanos’, novamente deve-
mos lembrar que estamos falando de
cultivar tecidos ou, futuramente, ór-
gãos a partir de embriões que são nor-
malmente descartados, que nunca se-
rão inseridos em um útero. Sabemos
que 90% dos embriões gerados em clí-
nicas de fertilização e que são inseri-
dos em um útero, nas melhores con-

dições, não geram vida. Além disso,
um trabalho recente (Metalipova et al.,
2003) mostrou que células obtidas de
embriões de má qualidade, que não
teriam potencial para gerar uma vida,
mantêm a capacidade de gerar linha-
gens de células-tronco embrionárias
e, portanto, de gerar tecidos. Em resu-
mo, é justo deixar morrer uma criança
ou um jovem afetado por uma doença
neuromuscular letal para preservar
um embrião cujo destino é o lixo? Um
embrião que, mesmo que fosse im-
plantado em um útero, teria um po-
tencial baixíssimo de gerar um indi-
víduo? Ao usar células-tronco embri-
onárias para regenerar tecidos em
uma pessoa condenada por uma do-
ença letal, não estamos, na realidade,
criando vida?”

Dráuzio Varela ( 2004, p. 263-265) apro-
funda, ao criticar um risco – já superado no
âmbito legislativo mas pendente no âmbito
judiciário – de se proibir a utilização de cé-
lulas-tronco embrionárias em estudos tera-
pêuticos:

“Seria um crime permitir, sob qual-
quer pretexto, a clonagem de seres
humanos. Da mesma forma, é um cri-
me o que está para acontecer: impedir
por lei o uso de células-tronco embri-
onárias no tratamento de doenças gra-
ves. [...]

Comecemos pelo primeiro argu-
mento, o único que pode ser discuti-
do com racionalidade. De fato, foram
identificadas células pluripotentes em
tecidos adultos como medida óssea,
sistema nervoso e epitélio. Entretan-
to, todas as evidências sugerem que
sua capacidade de diferenciação seja
limitada e que a maioria dos tecidos
humanos não pode ser obtida a partir
delas.

Quanto ao segundo, em nome de
princípios religiosos, pessoas que se
dizem piedosas julgam mais impor-
tante a vida em potencial existente



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 263

num agrupamento microscópico de
células obtidas em tubo de ensaio do
que a vida de uma mãe de família que
sofreu um infarto ou a de um adoles-
cente numa cadeira de rodas. Estives-
sem elas ou tivessem um filho nessa
situação, recusariam realmente esse
tipo de tratamento?

Finalmente, o terceiro argumento.
Dizer que o homem assumiria a fun-
ção de Deus, só porque é capaz de in-
troduzir o DNA de uma célula adulta
no interior de um óvulo, convenha-
mos, é amesquinhar o papel do Cria-
dor do céu e da Terra.”

A dicotomia aqui resta bem clara e defi-
nida. A escolha feita pelo legislador se deu
entre duas idéias nitidamente identificadas:
lixo ou esperança. É realmente uma mera
questão de dicotomia: manter a situação de
mero descarte do material biológico ou per-
mitir e regulamentar a sua utilização, para
a busca de um mundo melhor.

Escolheram a esperança.

4.4. A possibilidade de fiscalização estatal

A verdade é que não há possibilidade
fática de garrotear, por meio de normas ju-
rídicas ou mesmo de decisões judiciais, o
desenvolvimento da Ciência. Seja essa uma
assertiva benéfica ou maléfica, indubitavel-
mente é uma assertiva realista.

O Estado, em qualquer parte do mundo,
não dispõe de meios hábeis para frear a
pesquisa e a evolução tecnológica: consegue
no máximo retardá-la, e por curto período. E
a existência ou inexistência de normas nes-
se sentido implica apenas a oficialidade ou
a clandestinidade dos atos – nunca o seu
banimento.

Adverte Tereza Rodrigues Vieira (2004,
p. 23):

“A exacerbada proteção de um
amontoado de células sem vestígios
de sistema nervoso não merece maior
tutela que o direito daqueles que
aguardam tratamento para doenças
incuráveis, às quais a tecnologia vis-

lumbra terapêutica futura. Proibir não
adianta. Não se pode olvidar que as
pessoas que esperam nas filas de
transplantes e as portadoras de ne-
cessidades especiais gozam dos mes-
mos direitos que as demais. Destarte,
não podemos deixar escapar mais
esta esperança presente nas células-
tronco, embrionárias, fetais ou adul-
tas.

O pluralismo que caracteriza a bio-
ética deve imperar. Nosso Estado é
laico e, ademais, ao eventual trata-
mento com células-tronco só se sub-
meteriam pessoas que não tivessem
problemas morais contra tal procedi-
mento. Portanto, suas convicções se-
riam respeitadas.”

O único caminho eficaz do Estado, nes-
se campo, é a regulamentação, objetivando pre-
venir abusos e arroubos desnecessários, bem
como assegurar a fiel observância de nor-
mas éticas. A regulamentação é exatamen-
te o que visou a Lei no 11.105/2005.

Diz Christian de Paul de Barchifontaine
(2004, p. 189):

“O ponto crucial, que constitui o
vértice de todas as variáveis implica-
das nas pesquisas biotecnológicas,
reside no fato de que os limites a se-
rem estabelecidos para essas investi-
gações não irão advir do grau de evo-
lução em que se encontra o conheci-
mento científico (visto que não há li-
mites para a ciência), mas dos valores
éticos (bioéticos) aceitos pela socieda-
de internacional. É nesse contexto que
se abre o espaço para a fundamental
intervenção reguladora do Direito.
Faz parte da condição humana supe-
rar os limites que a natureza colocou
para nós.”

A mera proibição normativa da pesqui-
sa e da evolução científica seria de eficácia
duvidosa, e mais perigosa seria a busca da
clandestinidade sem qualquer tipo de fis-
calização ou justa interferência do Poder
Público.
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4.5. Células-tronco embrionárias x
células-tronco adultas

Uma das mais freqüentes críticas à uti-
lização de células-tronco embrionárias se-
ria a suposição de que células adultas reti-
radas de medula óssea, sistema nervoso e
epitélio apresentariam a mesma capacida-
de pluripotencial, e portanto o seu uso evi-
taria a destruição de embriões.

A diferença de capacidade entre as célu-
las embrionárias e as células adultas é sim-
ples e direta: as células adultas, por nature-
za, apresentam maior estado de especializa-
ção, o que impede que se transformem em
qualquer tipo de tecido, como ocorre com as
células existentes no embrião. O grau de plu-
ripotencialidade das células embrionárias
é maior.

Esclarece Mayana Zatz (2004, p. 253):
“a) Indivíduos adultos
Existem células-tronco em vários

tecidos (como medula óssea, sangue,
fígado) de crianças e adultos. Entre-
tanto, a quantidade é pequena e não
sabemos ainda em que tecidos são
capazes de se diferenciar. Pesquisas
recentes mostraram que células-tronco
retiradas da medula de indivíduos com
problemas cardíacos foram capazes de
reconstituir o músculo do seu coração,
o que abre perspectivas fantásticas de
tratamento para pessoas com proble-
mas cardíacos. Mas a maior limitação
dessa técnica, o autotransplante, que
tem mostrado resultados promissores
em pessoas com insuficiência cardía-
ca, é que ela também não serviria para
portadores de doenças genéticas. É im-
portante lembrar que as doenças gené-
ticas afetam 3-4% das crianças que nas-
cem. Ou seja, mais de cinco milhões de
brasileiros para uma população atual
de 170 milhões de pessoas.”

David S. Haymer (2003, p. 10-11, 17)
complementa:

“Grande parte da opinião pública
acha complicada a discussão sobre

células-tronco e ainda tem muitas
dúvidas. Qual é a diferença entre cé-
lulas-tronco de embriões e de adultos?
Qual delas apresenta melhores pers-
pectivas para pesquisa? Por que es-
sas células são tão importantes e, ao
mesmo tempo, tão polêmicas? A res-
posta para essas perguntas depende
de entender o que essas células são
capazes de fazer por nós e de que
maneira elas são obtidas. [...]

Os cientistas acreditam que há
motivos para esperar importantes
descobertas na área das aplicações
terapêuticas para as células-tronco
derivadas de embriões. [...]

Os pesquisadores que trabalham
com células-tronco adultas enfrentam
inúmeras limitações que não se ma-
nifestam na pesquisa com células-
tronco embrionárias. Em primeiro lu-
gar, é difícil identificar as células-
tronco adultas entre as demais célu-
las que as cercam. Pelo fato de serem
parcialmente especializadas, não se
destacam claramente das demais,
como ocorre com as células não-espe-
cializadas. Além disso, a especializa-
ção parcial significa que as células-
tronco adultas são multipotentes: po-
dem transformar-se em certos tipos de
células, mas não em todos. [...]

Até 2002, nenhuma doença huma-
na tinha sido curada com células-tron-
co. No entanto, com base em experi-
mentos feitos com animais de labora-
tório e em culturas de tecidos huma-
nos, os cientistas apontaram várias
doenças como candidatas principais
ao tratamento com células-tronco. Al-
gumas delas poderão ser tratadas
com células de adultos, enquanto ou-
tras exigirão células embrionárias.”

Portanto, vê-se que, data venia, a utiliza-
ção de células-tronco embrionárias é niti-
damente superior, em termos de possibili-
dades, à utilização de células-tronco adul-
tas.
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5. Conclusão

Por tudo, pode-se concluir que a opção
pela nidação como marco inicial da vida é a
mais sensata e razoável entre as teses colo-
cadas. Daí por que a Lei no 11.105/2005, na
parte que autoriza a pesquisa com células-
tronco embrionárias, estampou uma esco-
lha acertada do legislador.

Sem uma estrutura que possibilite a es-
tabilidade e o desenvolvimento do embrião,
não existe chance de vida. O embrião, antes
da nidação, resume-se – como dito em trans-
crições acima – a um conjunto de células
sem auto-determinação, sem sistema nervo-
so, sem distinção entre si, sem individuali-
dade.

A questão poderia ser assim resumida:
de um lado estão essas células amorfas, cujo
destino fatalmente será a lata de lixo, sem
que esse descarte gere qualquer tipo de ques-
tionamento ético, moral ou religioso na so-
ciedade.

De outro lado estão milhões de pessoas
que têm sonhos, e também auto-determina-
ção, sistema nervoso, distinção entre si, in-
dividualidade e complexidade: pessoas que
passaram pela magnífica epopéia da cons-
tituição humana sob a batuta divina. Indi-
víduos que têm uma alma e que esperam
que seu direito de alcançar ou recuperar
uma vida melhor seja reconhecido como
superior a dogmas eclesiais, formulados no
caso mediante sistemas de raciocínio que –
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mesmo nobres e originados de pessoas pro-
bas e competentes – passam ao largo dos
laboratórios, do cotidiano e do sofrimento
daqueles que, efetivamente vivos, lutam
pela superação de infortúnios biológicos ou
acidentais.

Com a palavra o Supremo Tribunal Fe-
deral.
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A noção de limite é imanente a qualquer
fenômeno das ciências do espírito. Não só
aí está presente tal noção. Encontra-se por
igual no mundo da virtude que esta tem ne-
cessidade de limite, como já advertira
Montesquieu no Espírito das Leis. É que sem
ele a virtude cessa de ser, abastarda-se.

No particular da realidade política, avul-
ta tal imperiosidade: a circunstância de gi-
rar ela em torno do poder impõe em tudo
que a este concerne o seu controle. A histó-
ria do poder, assinala um cientista político,
é a história do seu controle, que se opera por
meio de regras e princípios jurídicos; e só
por esses é de esperar eficácia.

Em verdade, a existência do poder não é
em si uma maldição: é um dado da realida-
de humana, presente em todos os grupos,
organizações, instituições, de qualquer na-
tureza; a sua imprescindibilidade afigura-
se essencial na ação social em toda a latitu-
de. Sem o exercício do poder, haveria ina-
ção no cumprimento dos fins e objetivos
para que se criam as entidades em geral,
sejam de âmbito privado, sejam de âmbito
público.

Então, importa diferençar tais entidades
e perscrutar-lhes o grau de poder de que são
dotadas, para a consecução de dois objeti-
vos particularmente relevantes: demarcar-
lhes o âmbito de atuação, conforme o papel
de cada uma; e, por conseqüência, precisar-
lhes, de modo direto ou não, limites, a fim
de obviar abusos na prática social, visto que

Comunicação social
Significado e limites

Eduardo Silva Costa

Eduardo Silva Costa é advogado em Salva-
dor – BA.
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são geradas na sociedade e para atender os
fins do que constitui essa: a pessoa huma-
na. Com essa confluência de regramentos,
ter-se-á delineada a fundação de instituições
que configuram a denominada comunica-
ção social.

Dos capítulos de que se compõe o Título
VIII, que abrange o tema da Ordem Social,
da Constituição da República, o mais inça-
do de dificuldades pelo assunto mesmo é
iniludivelmente o Capítulo V – Da Comuni-
cação Social. Tornam-no assim os preceitos
que nele dispõem, a um tempo, a respeito da
liberdade que se garante e dos limites com
que se lhe balizam o exercício. A liberdade é
a idéia axial no complexo normativo do in-
dicado capítulo. Basta isso para ver quanto
de controvérsia e questionamentos se agita
na interpretação e aplicação sobretudo dos
artigos 220 e 221, em face dos conceitos em
um e outro significantes de termos e situa-
ções ali referidos. Assim, p. ex., “a manifes-
tação de pensamento”, associada a criação,
a expressão e informação, que em nenhuma
hipótese “sob qualquer forma, processo ou
veículo” deverão sofrer “qualquer restri-
ção”, mas sobre as quais incidem as dispo-
sições do texto mesmo, tal como se lê: “ob-
servado o disposto nesta Constituição”.

Depara-se, desse modo, logo no artigo-
base desse aludido Capítulo – o art. 220 –,
com o desafio ao labor do intérprete e ao ofí-
cio do aplicador da norma constitucional.
Como se há de considerar a ressalva que se
enuncia de forma indeterminada no dito
artigo, “observado o disposto nesta Consti-
tuição”? Enquanto a expressão aí é impre-
cisa, dada a sua indeterminação, o pará-
grafo 1o explicita o conteúdo que se deve
observar no tocante à liberdade de informa-
ção, consoante o texto “nenhuma lei conterá
dispositivo que possa constituir embaraço
à plena liberdade de informação jornalística
em qualquer veículo de comunicação social,
observado o disposto no art. 5o, IV, V, X, XIII e
XIV” (grifo nosso).

É certo que o citado parágrafo cuida ape-
nas da “plena liberdade de informação jor-

nalística”: não inclui na plenitude “a cria-
ção” e a “expressão” que são objeto da dis-
posição-chave art. 220. Por isso aí, poder-
se-ia entender que houvesse desconcerto,
uma aparente incongruência na disciplina
dessa matéria. Atentando-se para o texto,
notar-se-á inexistir incongruência: o dispo-
sitivo que trata, no parágrafo lo, da “plena
liberdade de informação jornalística”, seja
em que “veículo de comunicação” for, con-
sagra tal liberdade, dando-lhe dimensão ili-
mitada, porque é um direito, em primeiro
plano, do cidadão na ordem democrática. É
a esse que se tem em vista quando se erige o
direito à informação a preceito superior; não
poderia ser de outro modo, aliás.

De fato. Na república, o ser político por
excelência, o que assume o primeiro plano
na construção do ordenamento jurídico que
conforma a coisa pública, na sua multiface-
tada realidade, é o cidadão. “Constituição
Cidadã” não é, objetivamente, uma simples
fórmula que se pespegou na obra legislati-
va que se estava elevando como marco na
vida republicana, para despertar a alma cí-
vica, popularizando-a. Ela assim se qualifi-
cou pela idéia que se consubstancia como
projeto político da nação, o cidadão na po-
sição preeminente; o cidadão como o pri-
meiro titular de direitos na forma de gover-
no republicana.

Então, para que o cidadão possa agir
como tal na prática política, na esfera públi-
ca, é de imperiosa necessidade que seja ele
senhor do conhecimento básico da informa-
ção. Dir-se-á que é o conhecimento elemen-
tar, sem o qual a atividade da cidadania se-
ria nenhuma, para a efetividade da partici-
pação que essa envolve.

Dessa pressuposição de que a cidada-
nia só se faz militante a partir da informa-
ção que há de ser veiculada pelos meios pró-
prios, quer se trate de comunicação escrita,
quer se trate de comunicação falada, ou por
imagem, provém o dever, que se imputa a
tais meios, de prestar a informação. É o ci-
dadão, que está em primeiro plano, como
titular do direito à informação; e, depois,
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estão os meios de comunicação, que se criam
justamente para fornecer a informação, como
obrigados a prestar esta.

Portanto, dada a relevância da matéria é
que se fez ela de ordem superior, isto é, em
nível normativo da Constituição, com o que
se afirma a liberdade de informação de modo
pleno:

“Nenhuma lei conterá dispositivo
que possa constituir embaraço à plena
liberdade de informação jornalística
em qualquer veículo de comunicação
social, observado o disposto no art. 5o,
IV, V, X, XIII e XIV”.

Essa liberdade de informação, que no
texto acima se proclama, tem, consoante já
assinalado, o cidadão como destinatário,
porque a ele é que aproveita.

Compreende-se, assim, o absoluto do
dispositivo: é a sua finalidade que dita a
plenitude da liberdade. Não está em jogo
nele senão a informação em si, um elemento
de fato, provindo da realidade, pura, certa,
que o cidadão precisa saber tal como se dá
na existência.

Em tais situações, dota-se o veículo de
comunicação social da função de transmis-
sor; atribui-se-lhe o encargo-dever de infor-
mar ao cidadão os fatos que a esse dizem
respeito, para o exercício de seus direitos de
cidadania.

De outra maneira se há de encarar ou con-
siderar o conteúdo da norma do artigo 220,
cuja parte final é um enunciado de indeter-
minação “observado o disposto nesta Cons-
tituição”. Não que a dita norma expresse
restrição, o que seria incongruente com o
sistema da Lei Fundamental; a sua compre-
ensão só é possível em consideração de fato-
res que condicionam a realidade da comuni-
cação. Para melhor aclarar a matéria desta, à
luz do Direito, tal consideração é imperiosa.

Primeiro, veja-se a própria dimensão do
conceito comunicação social, que só agora,
com a Lei Fundamental de 1988, veio a ser
erigida no topo da hierarquia legal. Por essa
circunstância, abrem-se múltiplas indaga-
ções e questionamentos a partir dos precei-

tos principais a que aludimos acima – os
dos artigos 220 e 221. E, entre esses, avulta o
último, em que se fixam princípios e valores
a serem atendidos. Já no respeitante ao pri-
meiro dos artigos – o 220 – as disposições
são reguladoras de diversões e espetáculos
públicos e indicadoras de restrições quanto
a específica propaganda comercial. Pela im-
portância maior, merece atenção o conteúdo
do artigo 221, que adiante comentaremos.

Depois, o caráter da comunicação social,
que, por sua singularidade de ser inovação
da Constituição de outubro de 1988, é um
dado decisivo em tudo que concerne a ela. É
certo que a recorrência a princípios e valo-
res, uns e outros expressos no citado artigo,
não constitui escolho à interpretação e à
aplicação do que nele se firma. O que, ao
contrário, se há de esperar é a ocorrência de
juízos interpretativos caracterizados por
diversidade de pontos de vista ou teses. Tal
diversidade, acentuada pela inovação no
sistema do Capítulo V, objeto aqui de inda-
gação, tende à dilatação da norma, da com-
preensão dos ditos princípios e valores, em
benefício da construção do regime configu-
rado na Lei Magna.

Por fim, outra consideração a assinalar
diz com a finalidade da comunicação mes-
ma e do meio que se torna imprescindível
para a sua realização. Aí é que reside o ponto
talvez mais incandescente do problema, haja
vista a aguda polaridade que o circunda: a
liberdade e o poder. É que comunicação pres-
supõe, de uma parte, a liberdade de expres-
são e, do outro lado, o poder que veicula
essa liberdade. Sem a liberdade de expres-
são, não poderia cogitar-se de comunicação.
Mas, dada a natureza do poder a que in-
cumbe a sua efetivação na realidade do co-
tidiano, a força do seu aparato, é induvido-
so que, as mais das vezes, resultaria em um
produto incoerente.

Convenha-se, portanto, em que liberda-
de de expressão comporta ampla significa-
ção. Ela é primordialmente atributo – poder
do ser humano, que o direito protege em toda
a linha –, direito impostergável, é imanente
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ao ser. E é, derivadamente, representativa
da liberdade de divulgar, propagar, no pla-
no da comunicação social. Enquanto a li-
berdade de expressão é congenial da pes-
soa humana, em princípio irrestrita, só sus-
cetível de restrição em pontos demarcados
estritamente pela lei, a liberdade de propa-
gar, no âmbito da informação, para conhe-
cimento do público, reserva-se ao aparato
da comunicação propriamente: imprensa,
rádio, tevê são os seus veículos, comandados
por poderosas organizações econômicas.

Então, dois sujeitos, digamos assim, da
ação social: a pessoa humana, titular abso-
luta da liberdade; a organização, executora
da política da comunicação, que visa sobre-
tudo ao homem como ser político. Disso de-
flui que não há confundir o direito da pes-
soa humana com o poder da organização,
para equiparar o último ao primeiro, tanto
mais que são conceitos díspares, por con-
substanciarem realidades e ações desiguais.
Uma diversidade que redunda em tratamen-
to jurídico notavelmente desigual. A come-
çar pela ausência de qualquer restrição no
respeitante a “manifestação do pensamento,
a criação, a expressão e a informação”, tal
como disposto no artigo 220, porquanto to-
dos esses atos interessam à pessoa humana
em si, que é sujeito ativo deles. Adverte-se
apenas quanto a eles o efeito decorrente de
abusos e excessos, que vão de encontro à éti-
ca mesma e são possíveis de sanção, haja vis-
ta a remissão no parágrafo 1o do dito artigo.

Entretanto, a liberdade que se concede
aos veículos de comunicação, exceto o im-
presso, conforme o mandamento do pará-
grafo 6o do mesmo artigo, que determina “a
publicação de veículo impresso de comuni-
cação independe de licença de autoridade”,
sofre restrições e regulações legais, que se
adiantam nos incisos I e II e parágrafo 4o do
indigitado artigo.

Emerge do exposto que a Comunicação
Social tal como estruturada é um capítulo
da institucionalização do regime democrá-
tico. Sabido que uma das mais poderosas
forças, quiçá a mais poderosa mesmo, de pe-

netração na opinião de regimes autoritários é
a difusão, por vários meios, das pseudovan-
tagens deles para o povo. Não lhes basta a
legislação cerceadora, repressiva, praticada
pelos governantes; hão de acompanhá-la as
toadas que entorpecem a consciência
política da coletividade.

Assim, com maior razão, é de erguer-se a
instituição que propague e difunda o dis-
curso racional do regime democrático. O que,
aqui, na nossa praxis política, se impõe é a
construção de tal instituição no cotidiano,
de modo que o regime se consolide. É a des-
personalização do poder que se busca, como
conquista que vai germinando outras for-
mas de realização do programa a um tempo
de governo e de vida: a democracia como o
único meio de concretizar-se esse ideário no
processo civilizatório. Eis, pois, o significa-
do e a finalidade da Comunicação Social, que
se condensa no Capítulo V do Título VIII,
sobretudo os artigos 220 e 221.

Desse modo, na perspectiva da forma-
ção de opinião que visa não só a uma cons-
ciência de cidadania, o seu exercício, como
ao crescendo de informação e aprendizado
das instituições e práticas democráticas. É
todo esse plexo de interesses e objetivos que
modela o quadro da Comunicação Social em
prol da cultura democrática, no seu perma-
nente, incessante quefazer.

Mas é de ver que o regime democrático, a
sua cultura, envolve a obediência ao padrão
ético, que se superpõe a todos os atos e ativi-
dades, para conformá-los de modo coerente.
Sem essa, digamos, hierarquização, não
haveria decerto o indicador necessário do
significado da Comunicação. Porque o signi-
ficado é que faz desvendar a legitimidade dos
preceitos alinhados com o propósito pedagó-
gico inspirador da Comunicação Social.

Por importante, vale salientar que a
Constituição de 1988 distingue-se pela eti-
cidade democrática que se encerra na sua
textura. Ela é a idéia-força, que deve estar
presente não só no ato de interpretar os di-
tames expressos, os mandamentos dimana-
dos do ordenamento que se forjou, como no
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ato de aplicar em toda a dimensão da vida
pública, quer nas instituições estatais, quer
nas diversas atividades relacionadas com a
esfera pública de poder. Vida pública, esfe-
ra pública, instituições do Estado, ativida-
des paraestatais, e outras afins da experiên-
cia pública, devem convergir para a execu-
ção do projeto político formalizado na Cons-
tituição e dirigido pelo que se pode denomi-
nar padrão da ética democrática.

Não se tem dado a tal padrão a conse-
qüente normatização. Por ser um marco ino-
vador do sistema erigido na Lei Fundamental
de outubro de 1988, a sua aplicação na rea-
lidade das instituições públicas em geral já
deveria contar com mais intensa efetivida-
de. Vale dizer, o conteúdo da ética democrá-
tica era para ter uma materialização mais
disseminada, de modo que influísse no co-
tidiano político mais incisivamente.

O que parece haver a esse respeito é a
tibieza no agir, sobremodo no âmbito do
Poder a que está afeta a definitiva palavra
no desate das contendas, das controvérsias
que se desenrolam – o Judiciário. Um senti-
do mais acendrado, um vigor mais convin-
cente do caráter do regime político sob o qual
o Estado, a sociedade em geral, devem con-
duzir-se. De fato, o ânimo criador na aplica-
ção do ordenamento normativo, a constru-
ção do espírito desse em vista do ideário de-
mocrático constituem indeclináveis deveres
de todo o Poder Judiciário, nessa nova mis-
são. Sem a propulsão de tal energia, diga-
mos assim, não se terá fortalecido e consoli-
dado na linha do normativo o regime que é
garante das liberdades e assegurador de
valores da vida humana.

Se ao Poder Judiciário compete dirimir
conflitos ao tempo em que assenta a com-
preensão de textos normativos, cumpre à
doutrina por igual contribuir para a vigori-
zação da cultura democrática, de um modo
geral e particularmente por meio da inter-
pretação e exegese, que não devem estreitar
o significado dos preceitos e sim dilatar-lhes
o alcance. É de importância maior nisso a
invocação do artigo 1o, parágrafo único, da

Constituição, que enuncia a procedência do
poder e o seu exercício: “Todo o poder ema-
na do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente ...”

Portanto, à vista de tal enunciado, a cons-
trução da República há de fazer-se a partir
do poder emanado do povo e visar ao fim
precípuo – a elevação da cidadania e da pes-
soa humana, na sua integral dignidade. Esta
é não só fundamento da República, como pro-
clamado no inciso III do citado artigo: é o pres-
suposto do regime que a Lei Maior consagra.

Eis aí o ponto axial em torno do qual
deve mover-se a República do Estado
Democrático de Direito. Ao invés do regime
de natureza autoritária, concretizado em di-
taduras, o regime de essência democrática
centra-se no conceito de dignidade da pes-
soa humana, que se identifica, na acepção
de Kant, por não ter equivalente algum – ele
é em si mesmo. Daí que em todos os aspec-
tos, a dignidade da pessoa humana deva
ser o cimo do universo da democracia.

Disso se segue que a Comunicação Social
é de ordenar-se de uma forma em consonân-
cia com as pautas alinhadas pela ética que
indica o bem a que se referiu acima – a reali-
zação da cidadania e a plenitude da digni-
dade da pessoa humana. É certo que tais
conceitos, que se poderia qualificar de fun-
damentais, integram um complexo de pre-
cisão não fácil de obter-se, dados os valores
que envolvem, a que se deve acrescer a am-
pla difusão no nosso particular universo po-
lítico de palavras até então inusuais e que ora
estão confundindo os espíritos mal-avisados.

Mas, importa, a título de conclusão, que
se firme como decisiva a estrita disciplina
da Comunicação Social, em virtude do seu
caráter basicamente pedagógico de orienta-
ção democrática. É só atentar-se para os di-
tames do artigo 221 nos seus quatro incisos,
o último dos quais informa a todos os de-
mais, e que se harmoniza com o estabeleci-
do no inciso II do parágrafo 3o, artigo 220,
para assegurar a eficácia da limitação ali dis-
posta, em benefício do “ respeito aos valores
éticos e sociais da pessoa e da família”.
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1. Introdução

O aquecimento global é o aumento da
temperatura média da atmosfera e dos oce-
anos observado nas décadas recentes. A
temperatura média da atmosfera próxima à
superfície da Terra aumentou 0,6 ± 0,2
Celsius no século XX. A opinião predomi-
nante na comunidade científica considera
que a maior parte do aquecimento observa-
do nos últimos 50 anos é conseqüência de
atividades humanas (ORESKES, 2004). Esse
aquecimento decorre do acúmulo de gases
que causam efeito estufa na atmosfera, prin-
cipalmente o dióxido de carbono e o meta-
no, que são produzidos em grande parte por
atividades industriais e agrícolas humanas.

Os modelos matemáticos baseados em
dados coletados dos oceanos, biosfera e at-
mosfera indicam que ocorrerá um aumento
entre 1,4 e 5,8 Celsius na temperatura média
global até o final do século XXI (INTERGO-
VERNAMENTAL PANEL ON CLIMATE
CHANGE, 2001b). Tal aumento de tempe-
ratura afetará o meio ambiente, os ecossiste-
mas e a possibilidade de sobrevivência de
diversas formas de vida no nosso planeta, e
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também a qualidade de vida do próprio ho-
mem. Sendo assim, é fundamental a reali-
zação de estudos que analisem como a soci-
edade será afetada pelo aquecimento global
nas próximas décadas para que seja possí-
vel aos agentes públicos avaliar quais me-
didas devem ser tomadas para se preparar
e se precaver contra essas conseqüências.

O presente artigo procura resumir os es-
tudos realizados, até o momento, sobre as
conseqüências do aquecimento global para
o Brasil e permitir que os agentes públicos
do governo brasileiro tenham uma idéia dos
desafios que nos esperam até o final do sé-
culo. Desde agora, deve-se observar que, em-
bora muitos estudos tenham sido realiza-
dos sobre as conseqüências do aquecimen-
to global no hemisfério norte, mais estudos
precisam ser realizados no Brasil para que
se possa avaliar melhor as conseqüências
para o nosso país.

2. Efeitos no clima

O aumento da temperatura levará a um
aumento da precipitação (INTERGOVERNA-
MENTAL PANEL ON CLIMATE CHANGE,
2001a). Entretanto, os efeitos gerais sobre o
clima são menos claros. Ainda assim, é pos-
sível que haja um aumento da ocorrência de
condições climáticas mais extremas.

Embora o IPCC (2001a) tenha afirmado
não existir qualquer evidência concreta in-
dicando que as características das tempes-
tades tropicais e extratropicais tenham mu-
dado, existe evidência, limitada a um perío-
do de tempo relativamente curto, de que a
força das tempestades extratropicais está
aumentando (EMANUEL, 2005). Em termos
mundiais, a proporção de furacões alcan-
çando as categorias 4 e 5 aumentou de 20%,
na década de 70, para 35% na década de 90
(PEARCE, 2005). Hoyos et al (2006) suge-
rem que o aumento do número de furacões
de categorias 4 e 5 está relacionado ao au-
mento das temperaturas. Estudos realiza-
dos com modelos gerados em computador
apontam resultados similares e indicam que

o aumento de temperatura causado pelos
gases que geram efeito estufa pode levar ao
aumento da ocorrência de furacões de cate-
goria 5 com alto poder destrutivo (KNUT-
SON; TULEYA, 2004). Choi e Fisher (2003)
acreditam que para cada aumento de 1% na
precipitação anual o custo de tempestades
catastróficas deve aumentar em 2,8%.

No entanto, Pielke et al (2005) notam que
existem muito poucas evidências de que o
aumento dos custos relativos à destruição
causada pelo clima nos anos recentes tenha
relação com mudanças na freqüência ou in-
tensidade de eventos climáticos extremos e
pode ser mais bem explicado como o resul-
tado de tendências sociais – aumento de-
mográfico, economia, etc. – que aumentaram
a vulnerabilidade das populações locais a
esses fenômenos.

Deve-se observar que, embora os fura-
cões sejam considerados um fenômeno pre-
sente apenas no Atlântico Norte, em abril
de 2004, o primeiro furacão se formou no
Atlântico, ao sul do equador, e atingiu o Bra-
sil na costa de Santa Catarina. Estudos rea-
lizados demonstram uma possível relação
entre o fenômeno Catarina e o aquecimento
global (PEZZA; SIMMONDS, 2005).

O aquecimento global também aumen-
tará as taxas de evaporação do solo. Isso
poderá causar aumento da pluviosidade,
mas em regiões tropicais mais vulneráveis
pode gerar desertificação e desflorestamen-
to por queimadas (INTERGOVERNAMEN-
TAL PANEL ON CLIMATE CHANGE,
2001b). Não apenas os ecossistemas podem
se tornar vulneráveis, mas a produção agrí-
cola pode ser afetada por um aumento dos
períodos de estiagem. Entretanto, até o mo-
mento não foi estabelecida uma relação cau-
sal entre o aumento da temperatura e a ocor-
rência de períodos de estiagem em regiões
como a Amazônia (SCHMIDT, 2006).

3. Efeitos para a agricultura

O IPCC (2001b) concluiu que os países
pobres serão os mais afetados pelo aqueci-
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mento global, com redução da produção
agrícola em muitas regiões tropicais e sub-
tropicais, devido à diminuição da disponi-
bilidade de água e ao aumento da atividade
de pragas. Devemos também observar que,
mesmo havendo a irrigação, muitas das va-
riedades agrícolas usadas na África e na
América do Sul estão próximas ao seu limi-
te máximo de tolerância à temperatura (IN-
TERGOVERNAMENTAL PANEL ON CLI-
MATE CHANGE, 2001b).

Assad et al (2004) calcularam que um
aumento de 5,8 Celsius na temperatura mé-
dia do planeta e um aumento de 15% na
precipitação pluvial causariam a redução
de mais de 95% da área apta para a cultura
cafeeira em Goiás, Minas Gerais e São Pau-
lo e uma redução de 75% na área apta ao
cultivo do café no Paraná. Deve-se observar
que esses resultados decorrem das atuais
características genéticas e fisiológicas das
cultivares de café arábica usadas no Brasil,
que têm uma tolerância de temperaturas mé-
dias anuais entre 18 e 23 graus Celsius.

Em termos de produtividade global, ain-
da é discutível se o aumento de temperatura
que será observado afetará a produção agrí-
cola positivamente ou negativamente. Fis-
cher (2002) concluiu que a produtividade
da agricultura nos países em desenvolvi-
mento se beneficiará do aquecimento glo-
bal. Estudo similar realizado por Siqueira
et al (2000), que avaliaram o impacto da lu-
minosidade, aumento da concentração de
CO2 e aumento de temperatura, concluiu que
no Brasil haverá uma redução média de 31%
na produção de trigo, com maiores reflexos
nas regiões centro-sul, um decréscimo mé-
dio de 16% na produção de milho, sendo a
redução mais expressiva nas regiões norte e
nordeste, e um aumento médio de 27% na
produção de soja.

No entanto, é possível que efeitos como
o aumento das estiagens e o aumento da
evaporação do solo, exigindo maior uso de
água por irrigação, afetem a produtividade
de grãos do país. Streck e Alberto (2006) ava-
liaram os efeitos do aquecimento global na

disponibilidade de água no solo para as
culturas de trigo, soja e milho na região de
Santa Maria, RS. Os resultados demonstra-
ram que o aumento da temperatura diminui
a fração de água transpirável no solo pelas
plantas (FATS) e “esta diminuição é mais
preocupante nas culturas de verão (soja e
milho) do que nas culturas de trigo”.

4. Efeitos para a saúde pública

Os efeitos do aumento da temperatura
sobre a saúde humana podem ser diretos
ou indiretos. O aumento das temperaturas
no inverno pode reduzir o número de mor-
tes decorrentes de gripes e pneumonias, e
temperaturas mais elevadas no verão podem
aumentar os casos de mortes decorrentes do
calor.

Os efeitos diretos, obviamente, variam
com a localização geográfica. Embora não
haja uma análise para os efeitos diretos das
mudanças de temperatura sobre a saúde
humana para o Brasil, é possível comparar
com a informação disponível para outros
países. Palutikof (1997) calculou que, na
Inglaterra e no País de Gales, para cada 1°C
de aumento de temperatura, a diminuição
do número de mortes decorrentes de gripes
superará o número de mortes decorrentes
do calor, resultando em uma diminuição da
mortalidade média anual em 7.000.

A onda de calor em 2003 matou entre
22.000 e 35.000 pessoas na Europa, confor-
me estudo de Schär e Jendritzky (2004), ba-
seado em taxas normais de mortalidade.
Pode ser dito, com 90% de confidência, que
o aumento de temperatura gerado pela in-
fluência humana é responsável por, ao me-
nos, metade do risco de morte decorrente da
onda de calor de 2003 na Europa (STOTT,
2004). Perceba-se que a perda de animais
causada pelas ondas de calor na agropecu-
ária não é bem documentada. Portanto, pode
também estar havendo um efeito na produ-
ção agrícola decorrente das ondas de calor.

O aquecimento global pode indiretamen-
te acarretar riscos para a saúde humana, por
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permitir a propagação de doenças tropicais
em áreas que anteriormente não apresenta-
vam os vetores dessas doenças. Nos países
mais pobres, isso pode significar mais altas
incidências dessas doenças. Nos países ri-
cos, onde essas doenças foram eliminadas
ou mantidas sob controle por vacinação,
drenagem dos pântanos e uso de insetici-
das, as conseqüências serão sentidas mais
em termos econômicos do que em termos de
saúde pública, devido ao aumento de cus-
tos decorrentes em manter essas doenças
sob controle (REITER, 2000).

Modelos matemáticos desenvolvidos por
Yang e Ferreira (2000) para estudar a pro-
pagação da malária em decorrência do aque-
cimento global parecem indicar que um au-
mento de temperatura em torno de 1,5 Cel-
sius levará um ambiente livre da doença a
apresentá-la de forma endêmica ou a modi-
ficação de uma situação de baixa endemici-
dade para uma situação de alta endemici-
dade. No entanto, os autores enfatizam que
aspectos socioeconômicos e culturais pode-
rão ter forte influência na contenção da pro-
pagação das áreas endêmicas da doença.

5. Aumento do nível dos
oceanos, redução das geleiras

nos Andes e aumento do número
de refugiados ambientais

Um dos maiores problemas relacionados
ao aquecimento global será o deslocamento
de populações em decorrência da destrui-
ção de suas habitações e dos seus meios de
sustento econômico. O IPCC (2001b) estimou
que 150 milhões de refugiados ambientais
vão existir no ano de 2050, devido, princi-
palmente, aos efeitos da inundação das áre-
as costeiras, à erosão da costa e ao colapso
da agricultura.

Com relação à possibilidade de inunda-
ção e erosão das áreas costeiras, espera-se
que o aumento da temperatura acarrete o
aumento do nível dos oceanos. Com o au-
mento da temperatura, a água dos oceanos
se expande e também água adicional chega

aos oceanos, devido ao degelo de geleiras
localizadas, por exemplo, na Groenlândia e
na Antártida. Um aumento de 1,5 a 4,5 Cel-
sius deverá levar a um aumento do nível
dos oceanos entre 15 a 95 cm (INTERGO-
VERNAMENTAL PANEL ON CLIMATE
CHANGE, 2001b). Dean (2001) informa que
o aumento do nível dos oceanos, mesmo sen-
do reduzido, aumentará as taxas de erosão
dos ambientes costeiros e poderá causar
danos às propriedades e construções exis-
tentes à beira do oceano.

A redução do tamanho das geleiras está
sendo observada em várias partes do mun-
do. A gravidade do fenômeno decorre do
fato de que muitas regiões do mundo de-
pendem dessas geleiras como fonte do su-
primento de água para irrigação e consumo
(GELBSPAN, 2004). Acredita-se que a cor-
dilheira dos Andes perderá suas geleiras
nas próximas décadas (FRANCOU, 2001),
acarretando graves conseqüências para o
abastecimento de água das populações que
habitam essa região.

Devemos esperar, portanto, que, como
conseqüência dos efeitos do aquecimento
global, haja um aumento do deslocamento
de populações dentro do território brasilei-
ro ou para dentro do território brasileiro em
decorrência do aumento do número de refu-
giados ambientais no Brasil e nos países li-
mítrofes.

6. Efeitos sobre os ecossistemas

O aquecimento global possivelmente
causará mudanças não apenas no limite dos
biomas, mas, também, à distribuição de es-
pécies dentro dos biomas (JOLY, 2002). Mu-
danças na distribuição e abundância de di-
ferentes espécies foram observadas e relaci-
onadas ao aquecimento global (PARME-
SAN; YOHE, 2003). Pelo menos uma extin-
ção foi atribuída a efeitos decorrentes do
aquecimento global (POUNDS; FOGDEN;
CAMPBELL, 1999). Thomas et al (2004) es-
timaram o risco de extinção para as espéci-
es de uma amostra de regiões que represen-
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tam cerca de 20% da superfície terrestre e
verificaram que 18% a 35% das espécies, de-
pendendo da severidade do aquecimento
global, sofrerão extinção até 2050.

No entanto, o impacto sobre os ecossis-
temas do Brasil é ainda incerto, dificultan-
do o planejamento em longo prazo de medi-
das que devem ser tomadas para contraba-
lançar esses efeitos (SALATI; SANTOS;
NOBRE, 2004). Biomas específicos como a
Mata Atlântica estão fragmentados e sofrem
forte pressão antrópica na atualidade (JOLY,
2002). Estudos que analisam o impacto do
aquecimento global sobre esses ecossistemas
estão esperando o desenvolvimento de fer-
ramentas de modelagem preditiva da dis-
tribuição de espécies.

7. Conclusão

O aquecimento global afetará grande-
mente a qualidade de vida da população
brasileira nas próximas décadas e é dever
dos agentes públicos elaborar planos e pro-
gramas que procurem evitar ou, ao menos,
minimizar os problemas decorrentes.

Com relação ao estado da arte do conhe-
cimento disponível sobre os efeitos do aque-
cimento global para o Brasil, algumas ob-
servações são pertinentes:

a) Muitos dos estudos foram realizados
para os países ricos do hemisfério norte e
provavelmente não se aplicam ao nosso país,
dificultando o planejamento das ações ne-
cessárias. Um número maior de pesquisas
precisa ser realizado, em especial o estudo
do efeito do aquecimento global sobre os
ecossistemas do país e a possível correla-
ção entre fenômenos climáticos como estia-
gens e o aumento da temperatura.

b) A agricultura brasileira sofrerá gran-
des desafios à medida que a temperatura
aumente e, embora seja possível que se man-
tenha o nível de produção de grãos no país,
possíveis problemas, como o aumento das
estiagens e o aumento da transpiração do
solo, podem comprometer a produção. Ou-
tro problema é a utilização de cultivares que

não suportarão o aumento da temperatura
média, as cultivares de café arábica sendo
um exemplo. Deve ser iniciado um progra-
ma para o melhoramento genético das culti-
vares utilizadas para se desenvolver resis-
tência às mudanças climáticas previstas.
Novos estudos serão necessários para efeti-
var um novo zoneamento agrícola confor-
me o clima se modifique.

c) A migração das populações expulsas
em decorrência do aquecimento global po-
derá ser um problema grave nas próximas
décadas. É possível que haja um aumento
da imigração ilegal para o nosso país se o
desaparecimento das geleiras andinas cau-
sar um colapso no fornecimento de água nos
países limítrofes.

d) Medidas de saúde pública devem ser
implementadas para o combate e restrição à
expansão dos vetores de doenças tropicais
para regiões do país onde anteriormente
esses vetores não estavam presentes. A cons-
cientização da sociedade será fundamental
para que essas medidas surtam efeito.

e) Diante dos problemas que o aqueci-
mento global causará nas próximas déca-
das, é aconselhável que o Brasil assuma um
papel mais ativo na arena política interna-
cional, propondo programas que procurem
atenuar ou talvez evitar o aquecimento glo-
bal. Por exemplo, o desenvolvimento do uso
de etanol e de biodiesel por veículos auto-
motores pode ser expandido para outros
países, bem como o desenvolvimento de pro-
gramas que busquem seqüestrar o carbono
da atmosfera por meio do reflorestamento.

Referências

ASSAD, E. D. et al. Impacto das mudanças climáti-
cas no zoneamento agroclimático do café no Brasil.
Pesquisa agropecuária brasileira, Brasília, v. 39, n. 11,
p. 1057-1064, 2004.

CHOI, O.; FISHER, A. The impacts of socioecono-
mic development and climate change on severe we-
ather catastrophe losses: mid-atlantic region (MAR)
and the U.S. Climate Change, [S. l.], v. 58, p. 149,
2003.



Revista de Informação Legislativa278

DEAN, C. Against the tide: the battle for america’s
beaches. New York: Columbia University Press, 2001.

EMANUEL, K. Increasing destructiveness of tropi-
cal cyclones over the past 30 years. Nature, London,
n. 436, p. 686-688, aug. 2005.

FRANCOU, B. Small glaciers of the Andes may
vanish in 10-15 years. UniSci, Florida, 2001. Dis-
ponível em: <http://unisci.com/stories/20011/
0117013.htm >. Acesso em: 28 ago. 2006.

FISCHER, G.; SHAH, M.; VELTHUIZEN, H. van.
Climate change and agricultural vulnerability. Johan-
nesburg: IIASA, 2002.

GELBSPAN, R. Boiling point. New York: Basic Books,
2004.

HOYOS, C. D. et al. Deconvolution of the factors
contributing to the increase in global hurricane in-
tensity. Science, Washington, n. 512, p. 94-97, 2006.

INTERGOVERNMENTAL PANEL ON CLIMATE
CHANGE. Climate Change 2001: the scientific basis.
Cambridge: Cambridge University Press, 2001a.
Disponível em: <http://www.grida.no/climate/
ipcc_tar/wg1/index.htm>. Acesso em: 28 ago. 2006.

______. Climate Change 2001: impacts, adaptation
and vulnerability. Cambridge: Cambridge Univer-
sity Press, 2001b. Disponível em : <http://
www.grida.no/climate/ipcc_tar/ wg2/ 005.html>.
Acesso em: 28 ago. 2006.

JOLY, Carlos Alfredo. A mata atlântica e o aqueci-
mento global. Com Ciência, São Paulo, n. 34, ago.
2002. Disponível em: <http://www.comciencia/
br/reportagens/clima/clima15.htm >. Acesso em:
28 ago. 2006.

KNUTSON, T. R.; TULEYA, R. E. Impact of CO2-
induced warming on simulated hurricane intensity
and precipitation: sensitivity of the choice of clima-
te model and convective parameterization. Journal
of Climate, Boston, v. 17, n. 18, p. 3477-3495, 2004.

ORESKES, N. The scientific consensus on climate
change. Science, Washington, n. 306, p. 1686, 2004.

PALUTIKOF, J. P.; SUBAK, S.; AGNEW, M. D.
Impacts of the exceptionally hot weather of 1995 in
the UK. Climate Monitor, [S. l.], v. 25, n. 3, 1997.

PARMESAN, C.; YOHE, G. A globally coherent fin-
gerprint of climate change impacts across natural
systems. Nature, London, n. 421, p. 37-42, 2003.

PEARCE, F. Warming world blamed for more strong
hurricanes. Science, Washington, n. 389, p. 1944, 2005.

PEZZA, A. B.; SIMMONDS, I. The first south atlan-
tic hurricane: unprecedent blocking, low shear and
climate change. Geophysical Research Letters, [S. l.],
v. 32, p. 1-5, 2005.

PIELKE JÚNIOR, R. A. et al. Clarifying the attribu-
tion of recent disaster losses: a response to Epstein
and McCarthy. Bulletin of the American Meteorological
Society, Washington, v. 86, n. 10, p. 1481-1483, 2005.

POUNDS, J. A.; FOGDEN, M. L. P.; CAMPBELL, J.
H. Biological response to climate change on a tropi-
cal mountain. Nature, London, n. 398, p. 611-615,
1999.

REITER, P. From Shakespeare to defoe: malaria in
England in the little ice age. Emerging Infectious Di-
seases, Atlanta, v. 6, n. 1, p. 1-11, 2000.

SALATI, E.; SANTOS, A. A. dos; NOBRE, C. As
mudanças climáticas globais e seus efeitos nos ecos-
sistemas brasileiros. Com Ciência, São Paulo, ago.
2002. Disponível em: <http://www.comciencia/
br/reportagens/clima/clima14.htm>. Acesso em:
28 ago. 2006.

SCHÄR, C.; JENDRITZKY, G. Climate change: hot
news from summer 2003. Nature, London, n. 432,
p. 559-560, 2004.

SCHMIDT, G. A. Amazonian drought. RealClimate,
[S. l.], ago. 2006. Disponível em: <http://
www.realclimate.org/index.php/archives/2006/
08/amazonian-drought/ >, 2006. Acesso em: 28
ago 2006.

SIQUEIRA, O. J. W. et al. Mudanças climáticas pro-
jetadas através dos modelos GISS e reflexos na pro-
dução agrícola brasileira. Revista Brasileira de Agro-
meteorologia, Campinas, v. 8, n. 2, p. 311-320, 2000.

STOTT, P. A.; STONE, D. A.; ALLEN, M. R. Hu-
man contribution to the european heatwave of 2003.
Nature, London, n. 432, p. 610-614, 2004.

STRECK, N. A.; ALBERTO, C. M. Simulação do
impacto da mudança climática sobre a água dis-
ponível do solo em agrossistemas de trigo, soja e
milho em Santa Maria, RS. Ciência Rural, Santa Ma-
ria, v. 36, n. 2, p. 424-433, 2006.

THOMAS, C. D. et al. Extinction risk for climate
change. Nature, London, n. 427, p. 145-148, 2004.

YANG, H. M.; FERREIRA, M. U. Assessing the
effects of global warming and local social and eco-
nomic conditions on the malaria transmission. Re-
vista Saúde Pública, São Paulo, v. 34, n. 3, p. 214-222,
jun. 2000.



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 279

Sumário

1. Introdução

Após o esgotamento do modelo de pro-
moção do setor produtivo por meio de fi-
nanciamentos estatais, prevalente até os
meados da década de 70, a economia brasi-
leira ressentiu-se da escassez de capitais
para gerar novos ciclos de crescimento eco-
nômico. Foi então que a idéia do estabeleci-
mento de um mercado financeiro, organiza-
do para suprir a lacuna deixada pelo Esta-
do, ganhou força e concretizou-se por meio
de diversas leis e normas. Hoje já não res-
tam dúvidas a respeito do papel preponde-
rante que o mercado financeiro brasileiro
exerce sobre a economia nacional. No en-
tanto, há ainda ampla margem para o aper-
feiçoamento desse extraordinário instru-
mento de captação de recursos para as ati-
vidades produtivas que se apóia na decisão
de participação voluntária dos investidores.

O uso da palavra voluntária nesse con-
texto não é acidental. Sob um enfoque filo-
sófico, está relacionado ao fundamento do
liberalismo econômico, apoiado na iniciati-
va individual, na concorrência entre agen-
tes econômicos e na ausência de interferên-
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cia governamental, como princípios de or-
ganização econômica. Em uma perspectiva
pragmática, o fato de a participação no mer-
cado financeiro ser voluntária faz com que a
sua organização deva ser tal que garanta aos
investidores elevado nível de proteção contra
expropriações, pois, caso haja qualquer moti-
vo para desconfiança, eles podem, unilate-
ralmente, decidir reduzir, não raro drastica-
mente, o montante de seus recursos aplicados.

O problema da expropriação adquire
maior magnitude quando se observam as
assimetrias de poder ou de informação que
acometem o relacionamento entre os inves-
tidores e controladores, no primeiro caso, e
gestores (neste texto, as palavras gestores,
gerentes e administradores são usadas como
sinônimas), no segundo. A probabilidade
de ocorrência dessa conduta aumenta na
proporção inversa da participação do acio-
nista no capital das firmas em função, entre
outras razões, do “problema do carona” (free
rider problem, em inglês), uma vez que o be-
nefício da superação das assimetrias torna-
se muito menor que os seus custos à medida
que a participação na empresa diminui. Ou-
tro fator consiste no fato de que uma parcela
diminuta do capital é insuficiente para ou-
torgar ao investidor o poder necessário para,
pelo menos, proteger-se contra expropriações.

Este artigo discute o mecanismo pelo
qual os investimentos coletivos em ações
podem contribuir para a redução da proba-
bilidade de ocorrência de expropriação dos
acionistas das empresas, para o aperfeiçoa-
mento das práticas de governança corpora-
tiva e, por conseqüência, para o fortaleci-
mento da economia brasileira.

2. O desenvolvimento econômico

O nível de desenvolvimento econômico
dos países do mundo está correlacionado
com o patamar de desenvolvimento dos
seus respectivos mercados de capitais. Não
é por acaso que o Banco Mundial tem apoi-
ado a implantação (em países onde não haja)
e a expansão (em países onde já existam) de

bolsas de valores, como importantes passos
na direção da modernização e do bom fun-
cionamento dos setores financeiros dos pa-
íses, para a promoção e melhoria da aloca-
ção da poupança e de investimentos.

Neste artigo, entende-se o desenvolvi-
mento econômico como a evolução da rique-
za econômica dos países para o bem-estar
dos seus habitantes. Configura uma situa-
ção em que há uma melhora sustentável no
padrão de vida, caracterizada por níveis de
renda per capita mais elevados, melhores
níveis de escolaridade e condições de saú-
de da população. Atualmente, há também a
preocupação com a proteção ambiental.

O desenvolvimento econômico em um
país capitalista é um processo que engloba
ajustamentos institucionais e legais para
que sejam concedidos incentivos à inovação
e aos investimentos de tal modo que se desen-
volvam no país sistemas de produção e de
distribuição eficientes de produtos e serviços.

Em uma economia capitalista, os meca-
nismos pelos quais o fortalecimento do mer-
cado de capitais impulsiona a economia do
país são: a poupança, investimentos reais e
eficiência alocativa. É essencial que o capi-
tal seja dirigido para os projetos de investi-
mento mais lucrativos, que as famílias e as
firmas possam de alguma forma lidar com
os riscos e incertezas financeiros e que exis-
tam possibilidades para a suavização do
consumo ao longo do tempo. O mercado fi-
nanceiro é o instrumento pelo qual essas
necessidades podem ser satisfeitas, fomen-
tando o investimento em atividades produ-
tivas, servindo como meio de captação e
transferência de capitais dos poupadores
para os empreendimentos.

O bom funcionamento do mercado finan-
ceiro facilita o crescimento econômico, uma
vez que menores custos e riscos promovem
a produção de bens e serviços e a geração de
empregos. Dessa forma, o sistema financeiro
contribui para a prosperidade da sociedade.

O mercado de ações, que é uma ramifica-
ção do mercado financeiro, representa uma
das fontes de capitais mais importantes para
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as empresas. Sabe-se que os preços das ações
e de outros ativos são elementos relevantes
para a dinâmica do crescimento econômi-
co. Por exemplo, quando os preços das ações
estão em alta, há uma tendência a que haja
um aumento no nível de investimento das
empresas. Os preços das ações influenciam
também a riqueza das famílias e o seu con-
sumo.

Apesar de seu razoável desempenho e
das iniciativas lançadas recentemente (como,
por exemplo, as relativas ao “Novo Merca-
do” e “Mulheres em Ação” da Bovespa), há
ainda uma ampla margem para o aperfeiço-
amento do mercado de capitais no Brasil.
Uma das dimensões que merece maior aten-
ção se refere à pequena participação dos
pequenos investidores brasileiros no mer-
cado de ações doméstico.

De modo geral, muitos dos pequenos
potenciais investidores individuais sentem-
se repelidos do mercado acionário, por con-
ta, em boa medida, do receio de serem víti-
mas de uma conduta denominada expro-
priação. A pequena participação dos peque-
nos investidores no mercado acionário bra-
sileiro gera ineficiências no funcionamento
desse mercado, causando, em conseqüên-
cia, ineficiências no contexto maior da eco-
nomia brasileira. Isso se deve ao fato de que
projetos promissores podem sofrer com a
escassez de financiamento na situação em
que a empresa não consegue assegurar seu
comprometimento com a proteção dos inte-
resses de todos os seus acionistas, especial-
mente dos minoritários.

Se a legislação brasileira conferisse me-
lhor proteção aos muitos potenciais acionis-
tas minoritários, provavelmente, o mercado
acionário seria maior e mais eficiente, o que
facilitaria a tarefa das empresas de captar
recursos para o financiamento de seus pro-
jetos, injetando “ânimo” na economia naci-
onal para o crescimento. No entanto, há di-
ficuldades institucionais e políticas para que
sejam realizados os aperfeiçoamentos das
leis necessários para dotar os acionistas
minoritários de mecanismos de proteção.

Nesse contexto, emergem, como alterna-
tiva viável para fomentar a participação dos
pequenos investidores no mercado de ações,
os investimentos coletivos. Este artigo pre-
tende demonstrar que a utilização de inves-
timentos coletivos, por meio dos fundos de
investimentos, pode mitigar, em boa propor-
ção, a preocupação com a possibilidade de
expropriação dos pequenos investidores pe-
los controladores ou gestores das empresas,
além de trazer consigo outras vantagens mais
conhecidas. Os investimentos coletivos con-
tribuem, assim, para promover a ampla par-
ticipação dos pequenos investidores no mer-
cado acionário, o que, além de expandir-lhes
as opções de remuneração de suas poupan-
ças, impulsiona o desenvolvimento da eco-
nomia brasileira ao canalizar recursos pro-
dutivos para as utilizações mais eficientes.

3. Investimento coletivo: definições,
tipologia e características

Um mecanismo de investimento coleti-
vo é uma maneira de investir dinheiro com
outras pessoas para participar de uma gama
mais ampla de possibilidades do que lhes
seria disponível como investidor individual,
além de repartir os custos de assim o fazer.

No Brasil, nos termos do artigo 1o da
Lei no 10.198/2001, os títulos ou contratos
de investimento coletivo, que geram direito
de participação, de parceria ou de remune-
ração, são valores imobiliários quando ofer-
tados publicamente. Estão, assim, sujeitos
ao regime da Lei no 6.385/1976.

Há diversas denominações para inves-
timentos coletivos: fundos de investimentos,
fundos mútuos, fundos de ações, etc. Em
todo o mundo, grandes mercados se desen-
volvem em torno dos instrumentos de in-
vestimento coletivo e compõem uma propor-
ção substancial das transações nas princi-
pais bolsas de valores.

De acordo com a definição da CVM, um
fundo de investimento é uma comunhão de
recursos, constituídos sob forma de condo-
mínio, destinado à aplicação em carteira de
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títulos e valores mobiliários, bem como em
quaisquer outros ativos disponíveis no mer-
cado financeiro de capitais.

Quanto ao modelo de administração dos
fundos coletivos, há duas classificações: os
fundos administrados ativamente e os admi-
nistrados passivamente. Seguem-se as suas
definições e uma breve apresentação de suas
principais vantagens e desvantagens.

A administração ativa consiste em um tipo
de estratégia para se administrar um fundo
de investimento na qual o administrador do
fundo compra e vende ativos tentando ob-
ter uma rentabilidade que supere a de um
índice estabelecido como referência. Ideal-
mente, o administrador explora ineficiênci-
as do mercado, selecionando ativos que es-
tejam “baratos”. Dependendo dos objetivos
da carteira de investimento, fixado um ní-
vel de retorno de longo prazo, a administra-
ção ativa pode buscar reduzir a volatilida-
de em relação à volatilidade do índice de
referência.

As vantagens da administração ativa são:
• permite uma seleção de investimentos

que não necessariamente segue o desempe-
nho do mercado geral. Isso é importante
quando os investidores têm objetivos espe-
cíficos de retorno e risco;

• atende àqueles que são céticos a respei-
to da teoria dos mercados eficientes ou acre-
ditam que alguns mercados são menos efi-
cientes do que outros;

• atende àqueles investidores que dese-
jam correr um pouco mais de risco na pers-
pectiva de alcançar retornos superiores ao
do mercado;

• atende àqueles investidores que dese-
jam evitar ou minimizar a sua exposição em
certos setores da economia em comparação
com o mercado em geral e busca um fundo
administrado ativamente mais alinhado
com seus objetivos específicos.

De outro lado:
• a desvantagem mais evidente da admi-

nistração ativa consiste na possibilidade de
o gerente do fundo fazer más escolhas de
investimentos ou seguir uma teoria incorre-

ta ou inadequada no gerenciamento da car-
teira;

• as estratégias de gerenciamento ativo
de um fundo que envolvem negociações fre-
qüentes geram custos de transação mais al-
tos, os quais reduzem o retorno do fundo.
Além disso, os ganhos de capital de curto
prazo resultantes de negócios freqüentes têm,
em geral, tratamento tributário desfavorável.

Alternativamente, uma administração pas-
siva adota a estratégia de administração de
um fundo de investimento de tal forma que
o seu administrador investe em ativos bus-
cando replicar a carteira de um índice pre-
viamente definido. Dessa maneira, o retor-
no do fundo corresponderá aproximada-
mente ao retorno do índice escolhido. Obje-
tiva-se, com isso, a maior redução dos cus-
tos de transação e a incidência de tributa-
ção sobre os ganhos de capital, uma vez que
a freqüência de negociação dos ativos des-
sa carteira é baixa.

Além dessas vantagens, existe funda-
mentação teórica para a adoção de uma ad-
ministração passiva:

• Uma das interpretações sobre a hipóte-
se da eficiência dos mercados, a qual postu-
la uma reflexão total de toda a informação
disponível nos preços de equilíbrio dos ati-
vos, sugere que é impossível superar o de-
sempenho do mercado sistematicamente
por meio de uma administração ativa.

• A relação entre investidor e adminis-
trador passivo está sujeita a uma menor pro-
babilidade de incidência do problema “prin-
cipal-agente” do que a relação entre investi-
dor e administrador ativo.

• De acordo com o modelo de precifica-
ção de ativos de capital (capital asset pricing
model – CAPM), todos os investidores deve-
riam manter uma combinação entre a car-
teira do mercado e um ativo livre de risco.
Isso pode ser reinterpretado assim: um fun-
do administrado passivamente que acom-
panhe um índice do mercado captura toda
a necessidade do investidor.

Bem se vê que a diferença entre a admi-
nistração ativa e a passiva reside no fato de
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que, na ativa, não há a réplica da carteira do
índice, este sendo tomado apenas como um
referencial cuja administração ativa tenta
atingir e/ou superar. Na passiva, ocorre a
réplica ou, pelo menos, chega-se muito pró-
ximo dela.

De modo geral, independentemente do
tipo de administração do fundo, ativo ou
passivo, as vantagens mais conhecidas e ge-
rais da utilização de instrumentos de inves-
timento coletivo em comparação com a op-
ção de aplicação individual de recursos são:

• Acesso a modalidades de investimento
que, pelo volume de recursos envolvidos,
não estariam ao alcance de investidores in-
dividuais, especialmente os de menor capa-
cidade financeira, aumentando, assim, a
quantidade de alternativas de investimento
disponíveis. Isso facilita a formação de uma
carteira diversificada de ações e outros ati-
vos. Um bom grau de diversificação requer
um volume de recursos que, na maioria das
vezes, é superior às disponibilidades do pe-
queno investidor;

• Diluição, entre os participantes, dos cus-
tos de administração da carteira. A partici-
pação de vários investidores em um fundo
permite que ocorram economias de escala,
viabilizando a participação do pequeno in-
vestidor em segmentos de investimentos que
não lhe seriam normalmente acessíveis,
caso pretendesse atuar individualmente. Em
outras palavras, o investimento coletivo,
agregando os recursos de grande número
de investidores, pode obter condições de
custo ou de preço mais favoráveis para seus
participantes do que se poderia alcançar na
hipótese em que cada um deles realiza seus
investimentos isoladamente.

• Conveniência para os pequenos investi-
dores em ter os seus investimentos admi-
nistrados profissionalmente, sem que neces-
sitem, eles próprios, de dominar a utiliza-
ção de sofisticado instrumental de análise
financeira e acessar diferentes fontes de in-
formação, requeridas para a administração
adequada de uma carteira de investimen-
tos. Isso permite a aplicação em condições

técnicas mais favoráveis do que as que seri-
am possíveis para cada um de seus partici-
pantes, caso operassem por conta própria
nos mercados financeiros.

Um fundo mútuo de ações é um tipo espe-
cífico de investimento coletivo que consiste
em um conjunto de recursos administrados
por uma distribuidora de valores, socieda-
de corretora, banco de investimento ou ban-
co múltiplo com carteira de investimento,
que os aplica em uma carteira diversificada
de ações, distribuindo os resultados aos co-
tistas, proporcionalmente ao número de
quotas possuídas. Mantém no mínimo 51%
de seu patrimônio aplicado em ações de
emissão de companhias abertas e não pode
concentrar mais de um terço de sua carteira
em ações de uma mesma companhia nem
utilizar operações de derivativos, exceto
para proteção (hedge).

Os fundos mútuos de ações agem em
nome de uma coletividade, representando
grande número de investidores e oferecen-
do as vantagens decorrentes dessa concen-
tração. Além das vantagens já citadas aci-
ma, no caso específico de ações de empre-
sas, os fundos de ações podem contribuir
para equilibrar assimetrias de poder e de
informação que naturalmente surgem no re-
lacionamento entre os investidores e contro-
ladores, no primeiro caso, e gestores, no se-
gundo. Para melhor entender como a atua-
ção dos fundos mútuos de ações pode atuar
para o benefício de seus participantes, direta-
mente, e do mercado acionário e da economia
brasileira, numa visão mais ampla, é neces-
sário examinar as relações entre as empresas
de capital aberto e seus acionistas, especial-
mente a questão da governança corporativa.

4. Governança corporativa

De acordo com o artigo 116 da Lei 6.404/
76:

Entende-se por acionista controlador a
pessoa, natural ou jurídica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou
sob controle comum, que:
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a) é titular de direitos de sócio que lhe
assegurem, de modo permanente, a maioria
dos votos nas deliberações da assembléia
geral e o poder de eleger a maioria dos ad-
ministradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para diri-
gir as atividades sociais e orientar o funcio-
namento dos órgãos da companhia.

Em função dessa concentração de poder
na sua pessoa, que lhe confere significativo
poder de barganha nas negociações entre
os acionistas sobre a direção da firma, o con-
trolador pode lançar mão de mecanismos1

que dirigem as atividades produtivas, ad-
ministrativas e de controle da empresa e de
brechas legais na legislação societária, para
se apropriar de parte do fluxo de caixa que
seria, normalmente, distribuída aos acionis-
tas minoritários. No jogo de barganha entre
controlador e acionistas minoritários, a posi-
ção do primeiro se torna mais alavancada
quanto mais desarticulados forem os últimos.

No presente texto, entende-se que os ad-
ministradores, gerentes, gestores ou execu-
tivos são funcionários da empresa, pessoas
que recebem certa remuneração periódica
para conduzir as atividades da empresa e
tomar as decisões executivas. Eles podem
ou não possuir ações da firma, mas, aqui,
assume-se que esses agentes não possuem
interesses de propriedade sobre a firma, ou
seja, não têm o direito de pleitear participa-
ção sobre o fluxo de caixa gerado pela em-
presa. Essa assunção é usada com finalida-
de apenas pedagógica, para marcar uma
separação bem clara entre duas situações
distintas, como se verá. Nesse contexto, é
bastante provável que a relação entre os aci-
onistas e gestores seja acometida, em maior
ou menor grau, dos conhecidos “problemas
de agência” cujos efeitos mais comuns se
caracterizam pelo desvio de recursos da fir-
ma para beneficiar pessoalmente os admi-
nistradores em detrimento dos acionistas.

A expropriação dos acionistas minori-
tários ocorre quando há a condução dos re-
sultados da empresa realizada pelos con-
troladores e/ou administradores de modo

a reduzir a remuneração devida aos acio-
nistas. Ela pode ocorrer de várias formas,
entre elas, (i) venda de ativos da empresa a
baixo valor de mercado para uma outra
empresa de propriedade do controlador, (ii)
implementação de projetos ineficientes, mas
que atendam a interesses particulares dos
administradores, (iii) salários excessiva-
mente altos para os diretores e (iv) contratos
desvantajosos com empresas fornecedoras
controladas pelos diretores.

A extensão de uma prática de expropri-
ação e a probabilidade de sua ocorrência
são determinadas, em boa parte, pela estrutu-
ra de governança corporativa da empresa.

De acordo com o Instituto Brasileiro de
Governança Corporativa (IBGC), a gover-
nança corporativa é o sistema que assegura
aos sócios-proprietários o governo estraté-
gico da empresa e a efetiva monitoração da
diretoria executiva. A relação entre proprie-
dade e gestão se dá pelo conselho de admi-
nistração, a auditoria independente e o con-
selho fiscal, instrumentos fundamentais
para o exercício do controle. A boa gover-
nança assegura aos sócios equidade, trans-
parência, responsabilidade pelos resultados
e obediência às leis do país.

A governança corporativa compreende
a estrutura de regras, relacionamentos, sis-
temas e processos pela qual a autoridade
fiduciária é exercida e controlada nas cor-
porações. As regras relevantes incluem as
leis aplicáveis e as regras internas da em-
presa. Os relacionamentos se referem àque-
les com todas as partes interessadas na em-
presa, destacando-se os proprietários, ge-
rentes, diretores do conselho de administra-
ção e autoridades governamentais. Os sis-
temas e processos lidam com questões tais
como delegação de autoridade, medidas de
desempenho, mecanismos de assurance, re-
quisitos de reporting e accountabilities.

Dessa forma, a estrutura de governança
corporativa estabelece as regras e procedi-
mentos para a tomada de decisões quanto
aos negócios da empresa. Firma, também, a
base sobre a qual os objetivos da companhia
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são definidos, bem como os meios de atingir
e monitorar o desempenho da empresa na
busca desses objetivos.

Questões relativas à governança corpo-
rativa têm recebido maior atenção tanto em
países desenvolvidos como em desenvolvi-
mento, em função do reconhecimento cres-
cente de que a governança corporativa de
uma empresa afeta seu desempenho econô-
mico e sua capacidade de captar investimen-
tos de capital de longo prazo a custos mais
baixos. Por exemplo, em sua pesquisa
mundial sobre a opinião do investidor com
200 investidores institucionais realizada em
2000 e atualizada em 2002, a McKinsey en-
controu que 80% dos entrevistados pagariam
um prêmio por companhias bem dirigidas.

Outras evidências empíricas ligam as
percepções da qualidade das empresas a um
desempenho superior do preço de suas ações.
Em uma pesquisa de Antunovich e Laster
(2003, p. 53), sobre os retornos acumulados
durante um período de cinco anos, os auto-
res encontraram que as firmas “mais admi-
radas” apresentaram um retorno médio
anual de 17,7%, enquanto as “menos admi-
radas” apresentaram um retorno médio
anual de 12,5%. Em outro estudo, a revista
Business Week (LAVELLE, 2002, p. 104)
ouviu investidores institucionais e especia-
lista para diferenciar empresas com boas e
más práticas de governança corporativa e
encontrou que as melhores classificadas apre-
sentaram retornos financeiros superiores.

Verdade seja dita, os problemas de go-
vernança corporativa não são exclusivida-
des brasileiras ou dos países emergentes
onde há pouca proteção legal e efetiva aos
acionistas minoritários. Mesmo em países
desenvolvidos, ocorrem situações de expro-
priação dos acionistas minoritários para
apropriação de benefícios privados pelo
controlador ou pelos gerentes, sob o ampa-
ro das respectivas leis locais.

Na raiz do problema com respeito aos
controladores está, segundo Srour, o confli-
to de interesses entre o controlador da firma
e os demais acionistas minoritários que

“(...) decorre das várias formas nas
quais o primeiro pode desviar recur-
sos da empresa, ou seja, capturar be-
nefícios privados da firma. As mais
usuais são via transferência de recur-
sos da firma em transações com ou-
tras empresas do interesse do contro-
lador, a partir de contratos fraudulen-
tos, compensação excessiva aos seus
principais executivos, garantias de
empréstimos da firma para negócios
pessoais, expropriação de oportunida-
des de negócios e outras mais.”

Se, no âmbito da governança corporati-
va de uma empresa, os interesses do contro-
lador e dos demais acionistas fossem ali-
nhados, a questão de se a empresa deveria
distribuir os seus lucros em forma de divi-
dendos ou reinvesti-los para alimentar o seu
próprio crescimento não deveria gerar dis-
sidência entre os proprietários, pelo contrá-
rio, esperar-se-ia uma decisão suportada por
uma votação próxima da unanimidade.
Mas, se existe o conflito de interesses, o con-
trolador, tipicamente, deseja pagar dividen-
dos menores para gerar um maior acúmulo
de capital, de forma a magnificar o seu prê-
mio de controle, e, possivelmente, expropri-
ar os acionistas minoritários em um futuro
próximo. Dessa forma, os lucros retidos e
acumulados ao longo do tempo não seriam
totalmente transferidos para os acionistas
minoritários, os quais prefeririam uma po-
lítica de dividendos mais generosa.

A teoria da relação entre agente e princi-
pal indica que, pelo fato de os gerentes (agen-
tes) terem objetivos distintos dos objetivos
dos acionistas (principais) (estes desejam
que a valorização de suas ações seja máxi-
ma e aqueles, não necessariamente), em si-
tuação de extrema diluição da propriedade,
o desempenho econômico da firma pode fi-
car aquém do patamar que seria potencial-
mente alcançado se os executivos da firma
refletissem exatamente os interesses dos aci-
onistas. Como essa reflexão é, na prática,
apenas parcial, a firma é dirigida pelos ge-
rentes de tal modo a desviar-se em certo grau
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do comportamento que maximizaria o seu
valor. Assim como potenciais pequenos in-
vestidores individuais tendem a se afastar
do mercado de capitais quando a estrutura
proprietária é concentrada, na situação de
extrema pulverização, pode-se esperar a
ocorrência da mesma tendência.

Há mecanismos cujos objetivos são ali-
nhar os interesses dos gerentes aos dos acio-
nistas2.

Note-se que, em ambos os casos, seja a
concentração proprietária alta ou baixa, os
pequenos investidores individuais ficam
expostos à possibilidade de alguma forma
de expropriação.

5. O poder de barganha

Um dos problemas que os pequenos in-
vestidores individuais encontram, mas que
pode ser mitigado quando eles se agregam
em torno de algum instrumento de investi-
mento coletivo, refere-se ao desbalancea-
mento da concentração proprietária. Em es-
truturas corporativas de propriedade mui-
to concentradas, há uma tendência a que o
acionista, em torno do qual a propriedade
da firma se concentra, dirija o comportamen-
to da firma em seu benefício pessoal em de-
trimento de um possível melhor desempe-
nho do negócio, prejudicando os demais
acionistas3.

Se, porém, os pequenos investidores in-
dividuais se agregam em torno de um fun-
do de ações, e a administração desse fundo
se esmera em acompanhar e participar das
decisões das empresas nas quais ele inves-
te, por meio de profissionais qualificados e
treinados para adequadamente desempe-
nharem essas tarefas, a possibilidade de
ocorrência da expropriação por parte do
controlador de alguma dessas firmas fica
reduzida em comparação com a situação de
pequenas aplicações individuais e isoladas.
Essa redução se deve ao fato de que o fundo
pode possuir uma quantidade de ações
muito maior que cada indivíduo separada-
mente. Um bloco substancial de ações da

firma sob uma única orientação, embora não
elimine todos os poderes do controlador,
confere à administração do fundo um poder
de barganha muito mais expressivo nas ne-
gociações com o controlador, que permite
restringir a atuação deste em circunstâncias
em que haja oportunidades de expropria-
ção dos demais acionistas, incluindo o fun-
do de ações.

O poder de barganha do fundo advém
de sua capacidade de influenciar o preço
das ações de modo abrupto. De posse de
uma boa quantidade de ações de uma em-
presa, em discussões e negociações com o
controlador sobre a condução da atividade
da empresa, se o controlador tentar impor
decisões que despertem a desconfiança de
expropriação, o fundo pode ameaçá-lo de
vender as ações da empresa. Caso isso acon-
teça de fato, em vista da quantidade de ações
nas “mãos” do fundo, as ações desvalori-
zam-se significativamente, o que prejudica
diretamente o acionista controlador. É ver-
dade que o fundo também sofreria alguma
perda numa venda assim, mas é possível
que essa perda fosse menor que aquela que
seria causada pela atitude de expropriação
contra a qual o fundo teria se rebelado. Nes-
sa situação, a ameaça não é vazia, pelo
contrário, é crível e pode concretamente dis-
suadir o controlador de condutas que expro-
priem os demais acionistas.

Além da desvalorização abrupta das
ações, no caso de levar adiante a ameaça,
uma venda não planejada ou inesperada da
participação do fundo na empresa pode si-
nalizar para o mercado acionário que algo
negativo está afetando ou afetará a firma,
mesmo que não se anuncie a verdadeira ra-
zão que levara o fundo a se desfazer das
ações da firma. Essa desconfiança negativa
pode manter o preço da ação da firma em
um nível baixo por um bom tempo. Se, no
entanto, for revelado ao mercado que o mo-
tivo da venda do bloco de ações foi uma ten-
tativa do controlador de expropriação, em
adição à desvalorização duradoura das
ações, o controlador pode adquirir uma má
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reputação, que pode dificultar sobremanei-
ra a captação de capital novo para a firma.
Por esses fatores, a participação no capital
de uma empresa por meio de um fundo de
ações confere um grau maior de proteção
contra a expropriação de controladores do
que se alcançaria como pequeno investidor
individual e isolado.

6. O ativismo

Por outro lado, quando a estrutura pro-
prietária é muito pulverizada, isto é, quan-
do muitos acionistas repartem a proprieda-
de da firma e nenhum deles possui uma
quantidade de ações suficiente para confe-
rir-lhe o controle efetivo da direção da fir-
ma, a expropriação pode ocorrer por obra
dos gestores, ou gerentes, da empresa. A
probabilidade de ocorrência de expropria-
ção nesse caso pode ser reduzida se, ao in-
vés de investirem e tomarem suas decisões
de investimento individualmente, os peque-
nos investidores se agregarem em torno de
um investimento coletivo com essa finali-
dade. Atuando em conjunto, como se o blo-
co de pequenos investidores fosse um gran-
de investidor, as chances de expropriação
contra eles, agora coordenados, são meno-
res. Além de ser algo desejável do ponto de
vista de cada indivíduo, a ampla utilização
desse intrumento de mercado estimula a
participação de um maior número de peque-
nos investidores no mercado de capitais,
pois lhes confere um grau de confiança mai-
or quanto à devida aplicação de seus recur-
sos financeiros. Antigos participantes do
mercado de capitais são estimulados a au-
mentarem os seus investimentos e novos
investidores, a trazerem capital novo.

Atuando individualmente, o pequeno
investidor, quando decide apostar em uma
determinada empresa, adquire, tipicamen-
te, uma fração diminuta do capital da firma.
Isso lhe confere, conseqüentemente, uma
pequeníssima parcela dos votos, redundan-
do em um poder de influência quase irrele-
vante sobre as decisões da corporação. Ape-

sar de ser de seu interesse votar, de forma
que o comportamento da firma vise a tornar
os lucros os maiores possíveis, pois assim
ele próprio se beneficiaria pelos dividendos
ou ganhos de capital, ele percebe que o seu
voto é, para efeitos práticos, irrisório.

Por outro lado, ainda sob o ponto de vis-
ta do investidor individual, os conhecimen-
tos teóricos e práticos necessários para fun-
damentar opiniões robustas e pertinentes
sobre os problemas da empresa são comple-
xos, exigindo grau elevado de sofisticação
analítica. Além disso, uma vez que a dinâ-
mica empresarial e econômica é pródiga na
geração de novos fatos que impactam o va-
lor da firma, custa ao acionista esforço, tem-
po e dinheiro para manter-se bem informa-
do a respeito de todos os aspectos relativos
à firma objeto de seu investimento, para iden-
tificar qual é a real situação da empresa e
qual é o melhor caminho a ser tomado, e,
assim, definir o seu voto. No balanço entre o
custo de acompanhar a administração da
firma e o efeito que o seu voto provocaria no
destino da firma, é de se esperar que o pe-
queno investidor individual prefira não in-
correr nesse custo, acreditando que outros
acionistas com objetivos idênticos aos seus
estudarão a situação em detalhes e influenci-
arão as decisões da firma da forma que lhes
seja mais conveniente. Essa é uma descri-
ção do famoso “problema do carona”.

Devido a esse problema, pode acontecer
a situação em que somente um acionista com
substancial participação tenha incentivos
para desempenhar as funções de monitora-
mento e outras atividades de controle one-
rosas. Claro que todos os acionistas se be-
neficiam dessas atividades, ainda mais
quando não arcam com os custos de reali-
zá-las. À proporção que a fração da partici-
pação do acionista aumenta, maior se torna
o incentivo para realizar as atividades de
monitoramento, já que é mais provável que
o aumento do retorno para o acionista de-
corrente do monitoramento seja mais que
suficiente para cobrir os custos associados
ao monitoramento.
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De fato, Gillan e Starks (2000) observam
que, nos Estados Unidos, à medida que a
participação de fundos de investimento co-
letivo cresce, seu papel como acionista se
desenvolve. Alguns fundos, particularmen-
te os fundos de pensão, começam a abando-
nar seu papel de acionista tradicional pas-
sivo e se tornam mais ativos e participantes
na governança da empresa objeto de sua
propriedade acionária.

Embora esses fundos possam simples-
mente vender suas ações das empresas com
desempenho ruim, freqüentemente suas
participações são relevantes o suficiente
para, caso as vendas sejam realizadas, ge-
rar uma pressão para baixo sobre os preços
das ações, o que provocaria perdas ainda
maiores.

O papel do ativismo dos investimentos
coletivos emerge devido ao conflito de inte-
resse entre gerentes e acionistas. Para con-
trolar tais conflitos, mecanismos especiais
têm surgido tanto no âmbito das próprias
empresas como no mercado acionário. Por
exemplo, existe uma função de monitora-
mento inerente ao mercado de ações que
pressiona os gerentes para orientarem suas
decisões no sentido do interesse dos acio-
nistas. Diz-se, também, que a constante pos-
sibilidade de a empresa vir a ser adquirida
por um grupo que traga novos e melhores
gerentes condiciona os gerentes atuais a ali-
nharem as suas decisões aos interesses dos
acionistas. No entanto, as evidências indi-
cam que nenhuma dessas duas forças têm
sido suficientemente efetivas. Em vez disso,
nota-se que há uma tendência a confiar em
mecanismos de controle internos, que, infe-
liz e freqüentemente, são ineficazes. Portan-
to, acionistas com grande participação,
como os investimentos coletivos podem al-
cançar, são motivados a participar ativa-
mente da direção estratégica das empresas.

Além de atenuar o problema do “caro-
na”, os instrumentos de investimento cole-
tivo (fundos de ações) tendem a apresentar
objetivos de investimento em uma determi-
nada firma de prazo mais longo. Em conso-

nância com esse horizonte, como acionistas
ativos, procuram compelir os gerentes a
melhorarem o desempenho da empresa de
longo-prazo.

Ademais, os fundos de ações, no proces-
so de continuamente avaliar empresas com
o objetivo de encontrar oportunidades de
maior rentabilidade do investimento, de-
sempenham, em conjunto, uma função de
permanente monitoramento da qualidade
dos gerentes das empresas, o que é benéfico
para os demais investidores das empresas.

7. Conclusão

Os investimentos coletivos oferecem uma
série de vantagens para os pequenos inves-
tidores individuais. Algumas delas são bem
conhecidas, porém existem outras caracte-
rísticas mais sutis e menos propaladas, que,
além de beneficiar os pequenos investido-
res, podem também contribuir para o aperfei-
çoamento do mercado financeiro brasileiro.

Há maior incentivo para os fundos de
ações em avaliar, constante e ativamente, o
desempenho das firmas em sua carteira do
que para cada pequeno investidor indivi-
dualmente. Além disso, esses fundos, ao
agregar interesses acionários individuais,
porém dispersos, sob uma única orientação,
atingem um poder de influenciar as deci-
sões das empresas muito maior que os acio-
nistas pequenos e isolados jamais atingiri-
am. Esses dois fatores atuam no sentido de
reduzir a possibilidade de expropriação dos
acionistas tanto pelos gerentes quanto pe-
los controladores das empresas e as compe-
lem a adotar, internamente, práticas de go-
vernança corporativa melhor alinhadas aos
interesses dos acionistas, independente-
mente de atividades legislativas ou regula-
doras externas.

Práticas de governança corporativas que
garantam aos seus acionistas que as empre-
sas utilizam os seus recursos no melhor in-
teresse de quem acreditou e lá investiu esti-
mulam o interesse dos investidores. Ocorre,
então, um direcionamento de capitais para
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essas empresas, que podem, assim, aperfei-
çoar suas atividades produtivas, aumentan-
do a produção e gerando mais empregos.
Quando a adoção de tais práticas contagia
uma grande parcela das firmas do país, es-
pera-se que o resultado global seja o fortale-
cimento econômico nacional. Vê-se, pois, que
os investimentos coletivos podem contribuir
com esse processo ao demandar o aperfei-
çoamento da governança corporativa das
empresas.

Referências

ANTUNOVICH, Peter; LASTER, David S. Are good
companies bad investiments? Journal of investing,
New York, v. 12, n. 1, spring, 2003.

ARANHA, B. A governança corporativa e o mercado de
capital. 2002. ? f. Monografia (Graduação em Direi-
to) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2002.

CRUZ, Felipe. Benefícios privados de controle, ambien-
te legal e desenvolvimento do mercado de capitais: um
estudo do caso brasileiro. 2003. 32 f. Dissertação
(Mestrado em finanças e Economia Empresarial)
— Escola de Pós-graduação em Economia, Funda-
ção Getúlio Vargas, Rio de Janeiro, 2003.

DEMETRIADES, P. O.; HUSSEIN, K. A. Does fi-
nancial development cause economic growth?: time
series evidence from 16 countries. Journal of Develop-
ment Economics, Orlando, v. 51, n. 2, p. 387-411, 1996.

GILLAN, S. L; STARKS, L. T. Corporate governan-
ce proposals and shareholder activism: the role of
institutional investors. Journal of Financial Economics,
Nova York, v. 57, n. 2, p. 275-305, aug. 2000.

GLOBAL development finance 2006 of the world
bank. Washington: World Bank, 2006.

LAVELLE, Louis. The best & worst boards: how the
corporate scandals are sparking a revolution in go-
vernance. Business week, New York, n. 3802, 7 oct.
2002.

PROTEÇÃO ao consumidor. Cadernos CVM: Comis-
são de Valores Mobiliários, Rio de Janeiro, [200-?].

SROUR, Gabriel. Práticas diferenciadas de gover-
nança corporativa: um estudo sobre a conduta e a
performance das firmas brasileiras. Sociedade Brasi-
leira de Econometria, Rio de Janeiro, 29 set. 2002.
Disponível em: <http://www.sbe.org.br/ebe24/
124.pdf>. Acesso em: [200-?].

Notas
1 Alguns exemplos desses mecanismos são: a

venda de empresas com preços diferentes entre con-
troladores e minoritários; e aquisições de outras
empresas controladas pelos administradores por
preços acima do “justo”.

2 Opções de compra de ações, por exemplo.
3 Um exemplo colabora para esclarecer esse

ponto. Suponha que um acionista, chamado Majo-
ritário, detém 51% das ações da firma. Outros 49
pequenos investidores individuais possuem 1% do
capital social cada. Em função de sua participa-
ção, as decisões da firma são essencialmente toma-
das por Majoritário apenas, pois ele detém invaria-
velmente a maioria dos votos em qualquer vota-
ção. Ele é também o diretor da empresa e alega que
a compra de um helicóptero para o transporte rápi-
do da diretoria entre diversos pontos de uma me-
galópole brasileira resulta em ganhos para a firma.
De fato, estima-se que o incremento da velocidade
de deslocamento da diretoria gere alguma receita
adicional, mas o preço da aeronave é tal que, no
balanço geral final, não se espera que haja aumento
dos lucros. Nesse caso, Majoritário se beneficia pes-
soal e unicamente do uso do equipamento (assu-
mindo que os outros acionistas não trabalham na
empresa), mas contribui com apenas 51% do custo
da aquisição. Os pequenos investidores da firma
arcam com 49% do custo, mas não recebem qual-
quer ganho oriundo desse gasto.

Essa é uma situação em que se diz que há a
expropriação dos acionistas minoritários. Além de
ser desvantajosa para os pequenos investidores in-
dividuais, a possibilidade de ocorrência de expro-

priação afeta negativamente o desenvolvimento do
mercado acionário do país, uma vez que os indiví-
duos, ao perceberem esse fenômeno, tendem a in-
vestir no mercado de ações menos do que estariam
dispostos a fazer, caso o risco de expropriação fos-
se eliminado, ou, pelo menos, reduzido.



Revista de Informação Legislativa290



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 291

Sumário

1. Introdução

O Brasil tem enfrentado, nos últimos
anos, uma discussão cada vez mais com-
plexa: a formulação de uma política públi-
ca ampla para o setor audiovisual, capaz
de conciliar, a partir de instrumentos nor-
mativos consolidados, os diferentes interes-
ses, enfoques e atores que compõem sua es-
trutura. Isso porque segmentos até então es-
tanques e já cheios de contradições e confli-
tos internos, como cinema, televisão aberta,
televisão paga1 e operadoras de telecomuni-
cações, passaram, com as novas possibilida-
des tecnológicas de distribuição de conteú-
do, a disputar o mesmo “campo de jogo”.

As recentes tentativas de formulação de uma
legislação para o audiovisual no Brasil

Marcus Augustus Martins

Marcus Augustus Martins é Consultor Le-
gislativo do Senado Federal na Área de Comu-
nicações e Ciência da Informação, bacharel e
mestre em Relações Internacionais pela Univer-
sidade de Brasília e especialista em Regulação
de Telecomunicações pela mesma Universidade.

1. Introdução. 2. A regulamentação do au-
diovisual no governo Fernando Henrique Car-
doso. 2.1. As primeiras propostas para uma Lei
de Comunicação Eletrônica de Massa. 2.2. A
criação do Gedic e a proposta de reformulação
do setor de cinema. 2.3. A Medida Provisória
no 2.228-1, de 2001, e a criação da Agência Naci-
onal do Cinema. 2.4. A Contribuição para o
Desenvolvimento da Indústria Cinematográ-
fica Nacional (Condecine). 3. A regulamenta-
ção do audiovisual no governo Lula. 3.1. O
novo governo e as propostas iniciais para a
regulação do audiovisual. 3.2. A vinculação da
Ancine ao Ministério da Cultura e a reformu-
lação do Conselho Superior do Cinema. 3.3. O
anteprojeto de lei da Ancinav. 3.4. Novas dis-
cussões para uma Lei de Comunicação Social
Eletrônica. 4. Conclusões.



Revista de Informação Legislativa292

Portanto, além de buscar as soluções de
problemas que lhes são imediatos, como as
limitações na captação de recursos finan-
ceiros para a produção cinematográfica na-
cional, as dificuldades para sua distribui-
ção e o exíguo número de salas de exibição,
no caso do cinema; a redução das receitas
publicitárias e a necessidade de investimen-
to em novos parques de geração e transmis-
são digital, no caso das emissoras de televi-
são abertas; a baixa penetração dos serviços e
o alto custo da programação, principalmente
a internacional, no caso das televisões pagas;
e a redução das margens oriundas dos servi-
ços de voz, no caso das operadoras de teleco-
municações; todos esses segmentos preocu-
pam-se, agora, em como conviver, uns com os
outros, de forma a, no mínimo, protegerem
seus mercados. No meio deles, situa-se o Po-
der Público, que, mediante o Executivo e o
Legislativo, procura regular essas relações.

Nesse contexto, as últimas administra-
ções federais – os governos de Fernando
Henrique Cardoso, em seus dois mandatos,
e de Luiz Inácio Lula da Silva – patrocina-
ram uma série de iniciativas, com maior ou
menor grau de sucesso, visando elaborar
regras capazes de viabilizar uma política
para o setor audiovisual brasileiro.

2. A regulamentação do audiovisual no
governo Fernando Henrique Cardoso

2.1. As primeiras propostas para uma Lei
de Comunicação Eletrônica de Massa

Paralelamente aos processos de abertu-
ra do mercado de telefonia celular, em abril
de 1997, e de privatização das empresas do
Sistema Telebrás, em julho de 1998, o gover-
no Fernando Henrique Cardoso, capitanea-
do por seu Ministro das Comunicações,
Sérgio Motta, trabalhava na elaboração de
um anteprojeto de lei específico para o seg-
mento da radiodifusão, com o objetivo de
modernizar a legislação vigente, a obsoleta
Lei no 4.117, de 1962 (Código Brasileiro de
Telecomunicações), incluindo também os
serviços de TV por assinatura, de forma a

tratar de maneira mais orgânica os chama-
dos meios de comunicação eletrônicos
(ZANATTA, 1997, p. 24-28).

A ambição central era completar a refor-
ma do marco regulatório de todo o setor,
colocando o rádio e a televisão no mesmo
patamar das telecomunicações, que, com a
aprovação da Lei no 9.472, de 16 de julho de
1997 (Lei Geral de Telecomunicações), tive-
ram seu modelo de organização amplamen-
te alterado, a partir dos princípios de explo-
ração privada dos serviços e da criação do
órgão regulador setorial, a Agência Nacional
de Telecomunicações (ANATEL).

Denominado, desde o início, Lei de Co-
municação Eletrônica de Massa, o antepro-
jeto em elaboração não envolvia a regula-
ção do cinema, que estava fora do escopo da
proposta.

Quanto ao mérito, uma das motivações
mais evidentes da iniciativa era aplicar às
três modalidades de TV paga o mesmo tra-
tamento jurídico, já que estavam, e ainda
estão, regulamentadas por diferentes instru-
mentos legais, hierarquicamente distintos2.
Essa lei conjunta possibilitaria, por exem-
plo, o estabelecimento de critérios comuns
para a exploração dos serviços, como o tra-
tamento dispensado à participação do ca-
pital estrangeiro, limitado a 49% na TV a
cabo e sem restrições no MMDS e no DTH.

Outra variável relevante estava relacio-
nada a uma segunda reforma institucional
no setor, a partir da qual a recém-criada
Anatel incorporaria, além da regulamenta-
ção e fiscalização dos serviços de telecomu-
nicações, já previstas em suas atribuições le-
gais, o rádio e a televisão, sob jurisdição do
Ministério das Comunicações. A nova agên-
cia, então, passaria a ser denominada Agên-
cia Nacional de Comunicações (ANACOM)3,
como anunciou o Ministro Motta em novem-
bro de 1997 (PRATA; BEIRÃO; TOMIOKA,
1999, p. 446-449). Assim, na origem da ela-
boração da nova proposição, o governo pre-
viu implementar um órgão regulador único,
integrando a ordenação das plataformas tec-
nológicas, da infra-estrutura e do conteúdo.
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Para a elaboração de um anteprojeto de
lei com esse contorno, foi montado, no Mi-
nistério das Comunicações, um grupo de
trabalho sob a coordenação de sua Secreta-
ria de Radiodifusão, o qual foi encarregado
de concluir a proposta, inicialmente, até o
dia 30 abril de 1998, encaminhando a reda-
ção para a apreciação do Congresso Nacio-
nal, no mais tardar, ao término do mês se-
guinte.

A proposta, cujas versões iam tornando-
se públicas informalmente, envolvia uma
série de questões controversas. A primeira
delas era estabelecer regras de controle ao
conteúdo, incluindo a possibilidade de a
Agência impor limites e condições à veicu-
lação de publicidade e determinar a imple-
mentação de um sistema de classificação da
programação. Ainda quanto ao conteúdo,
previa mecanismos de estímulo à produção
regional e independente.

O anteprojeto previa também o que de-
nominava “controle dos meios”, dispositi-
vos a partir dos quais eram estabelecidos
limites de propriedade aos grupos econô-
micos que exploravam as atividades de co-
municação eletrônica de massa, restringin-
do a quantidade de emissoras e operadoras
que cada um poderia possuir nas diferentes
áreas geográficas.

Outro ponto relevante era a previsão, já
naquela época, de regras de transição para
o sistema de televisão digital, atribuindo à
Anatel o estabelecimento dos cronogramas
a serem cumpridos, assim como o tempo
mínimo da transmissão em alta definição e
a organização da utilização do espectro ra-
dioelétrico.

Entre março e dezembro de 1998, circu-
laram cinco versões do referido anteprojeto,
que sequer saíram do âmbito do Poder Exe-
cutivo.

2.2. A Criação do Gedic e a proposta
de reformulação do setor de cinema

Paralelamente às discussões que ocorri-
am no Ministério das Comunicações, o go-

verno Fernando Henrique instituiu, para
analisar questões relativas ao setor audio-
visual, o Grupo Executivo de Desenvolvi-
mento da Indústria do Cinema (Gedic).

Criado por um decreto editado pela Presi-
dência da República em 13 de setembro de
20004, no âmbito do Ministério da Cultura, o
Gedic tinha como objetivo principal, de acor-
do com seu art. 1o, “articular, coordenar e
supervisionar as ações para o desenvolvi-
mento do projeto estratégico para a indús-
tria do cinema no Brasil”. Para isso, ampliou
o conceito de “indústria do cinema” de for-
ma a abranger a distribuição de filmes não
só nas salas de exibição e em vídeo domésti-
co, mas também por meio da “televisão e
demais meios de difusão eletrônica”.

Nesse contexto, o governo previu que a
proposta a ser desenhada pelo Grupo traria
em seu escopo a integração do cinema aos
novos meios de comunicação eletrônica,
além da própria TV. Introduziu, assim, a
indústria cinematográfica, um segmento até
então distante do foco das discussões, no
debate sobre a regulação da convergência
entre comunicação social, telecomunicações
e informática.

Tendo, inicialmente, seis meses para
apresentar uma proposta de projeto estraté-
gico para o setor audiovisual5, o Gedic foi
composto, de acordo com o referido decreto,
por sete Ministros de Estado e cinco repre-
sentantes das áreas do cinema e “de dire-
ção de televisão voltada ao cinema brasilei-
ro”, designados pelo Ministro-Chefe da
Casa Civil, que coordenava os trabalhos6.

Em março de 2001, foi finalizado pelo
Grupo um “pré-projeto de planejamento es-
tratégico”, concluindo-se pela necessidade
de adoção, a curto prazo, de medidas como
a criação de uma agência reguladora capaz
de promover a “auto-sustentabilidade” da
indústria cinematográfica brasileira; a rede-
finição das funções da Secretaria do Audio-
visual do Ministério da Cultura; a reforma
da legislação existente, inclusive com ade-
quações nas regras relativas à televisão; e a
criação de um fundo para financiar toda a
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cadeia de produção do cinema nacional
(GEDIC, 2001).

Detalhando esses pontos de ação, o do-
cumento propunha como funções básicas
da nova agência reguladora

“normatizar, fiscalizar, controlar o
cumprimento da legislação, moderar
e administrar eventuais conflitos de
interesses entre os diferentes agentes
do mercado, estabelecer critérios e
procedimentos para a alocação de re-
cursos governamentais para o desen-
volvimento dos diferentes setores da
atividade e estabelecer ligação com as
diversas instâncias governamentais
federais, estaduais e municipais”.

Para a reformulação das atividades da
Secretaria do Audiovisual do Ministério da
Cultura, foram propostas novas competên-
cias, vinculadas à preservação das obras
cinematográficas, à formação de público e à
divulgação e difusão do cinema nacional
no Brasil e no exterior.

Como alterações da legislação, foram
sugeridas mudanças na Lei no 8.401, de 8
de janeiro de 1992, visando atualizar o con-
ceito de produção independente, aprimorar o
conceito de produção cinematográfica brasi-
leira e criar cota de tela para as emissoras de
televisão; na Lei no 8.685, de 20 de julho de
1993, estendendo até 2010 seu prazo de vi-
gência e criando o Fundo de Investimento para
Certificados Audiovisuais; e no Decreto-Lei
no 1.900, de 21 de dezembro de 1981, atuali-
zando os valores da Contribuição para o
Desenvolvimento da Indústria Cinemato-
gráfica Nacional (CONDECINE) e incluin-
do a taxação de novas tecnologias de distri-
buição e transmissão de conteúdo (TV a
cabo, satélite, DVD, Internet), além das ven-
das de aparelhos eletroeletrônicos, como
monitores de televisão, videocassetes e DVD
players.

Além disso, o Grupo definiu a necessi-
dade de proceder a uma maior integração
entre o cinema e a televisão, propondo, para
tanto, a destinação de “4% do faturamento
publicitário da TV para a co-produção e

aquisição de direitos de antena dos filmes
brasileiros de produção independente”.

Complementando as medidas sugeridas,
o Gedic propôs a criação de um fundo fi-
nanceiro para o fomento de toda a cadeia de
produção cinematográfica, abrangendo des-
de a produção até a distribuição e exporta-
ção. Esse fundo, administrado e operado
pelo Banco Nacional de Desenvolvimento
Econômico e Social (BNDES) ou outro agen-
te financeiro estatal a partir de regras esta-
belecidas pela agência, funcionaria tanto
pelo financiamento direto às atividades ci-
nematográficas quanto por ofertas de garan-
tia, aval e equalização das taxas de juros
para outras operações do setor.

Entre as receitas do fundo, como já men-
cionado, estariam a cobrança de um percen-
tual de 4% sobre o faturamento publicitário
das televisões abertas e das TVs por assina-
tura7 e a taxação sobre a venda de apare-
lhos monitores de TV, videocassetes, fitas
de vídeo virgens, impressoras, aparelhos de
vídeo doméstico e DVD players. Outras re-
ceitas seriam obtidas sobre um percentual,
a ser definido, dos recursos arrecadados
pelas loterias da Caixa Econômica Federal
e cobertas por recursos orçamentários du-
rante o período de implementação do Plano
Estratégico entre os anos de 2001 e 2006.

Evidentemente, os setores sobre os quais
as novas taxas seriam incidentes resistiram
às pretensões do Gedic, e entidades do por-
te da TAP (associação dos programadores
de TV por assinatura da América Latina) e
da MPA (Motion Picture Association) envia-
ram correspondência às autoridades brasi-
leiras que compunham o Grupo Executivo,
além do órgão de comércio norte-americano,
“manifestando preocupação com a forma
com que o governo vinha tratando a política
de audiovisual” (FALGETANO; POSSEBON,
2001).

As emissoras de TV aberta também se
opuseram à taxação sobre as receitas publi-
citárias e conseguiram retirar da proposta
medidas que pudessem comprometer seus
balanços. Por isso, com a edição da Medida
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Provisória que regulou a matéria, o governo
desistiu de sua idéia original e “a interface
direta com a TV foi até retirada, justamente
porque o presidente identificou que não
havia consenso suficiente para justificar o
uso da MP” (POSSEBON, 2001).

Coincidentemente ou não, naquele exa-
to momento, o Ministério das Comunicações,
já sob a titularidade do Ministro Pimenta
da Veiga, retomava a discussão de uma nova
legislação para a radiodifusão, desistindo
de uma proposta convergente, que incluís-
se o setor de TV paga. Anunciado no dia 21
de junho de 2001, o novo anteprojeto pro-
punha a revogação de toda a legislação vi-
gente para os segmentos de rádio e televi-
são, ficando em consulta pública até o dia
20 de agosto seguinte.

Mais conservador que as propostas an-
teriores, o referido anteprojeto concentrava
todas as ações relativas à radiodifusão nas
mãos  do Ministério das Comunicações, que
passaria a contar com um órgão colegiado,
denominado Conselho Nacional de Comu-
nicações, para auxiliá-lo na formulação das
políticas setoriais. As regras para a intro-
dução da TV digital também ficariam a car-
go do Ministério. E, mesmo não trazendo
grandes alterações, a proposta não conse-
guiu se viabilizar e, mais uma vez, nada foi
encaminhado para a análise do Poder Le-
gislativo.

2.3. A Medida Provisória no 2.228-1, de 2001,
e a criação da Agência Nacional do Cinema

Em 6 de setembro de 2001, o governo
editou a Medida Provisória no 2.228-18, se-
guindo o eixo da proposta apresentada pelo
Gedic. Dessa forma, foram criados uma agên-
cia reguladora para o segmento, denomina-
da Agência Nacional do Cinema (ANCINE),
e um órgão de formulação de políticas seto-
riais, o Conselho Superior de Cinema (CSC).
A referida MPV estabeleceu, ainda, princípi-
os gerais da Política Nacional do Cinema,
instituiu o Programa de Apoio ao Desenvol-
vimento do Cinema Nacional (PRODECINE),
autorizou a criação de Fundos de Financia-

mento da Indústria Cinematográfica Naci-
onal (FUNCINES) e alterou a legislação so-
bre a Condecine.

Anunciada, formalmente, um mês depois
pelo Ministro-Chefe da Casa Civil, Pedro
Parente, em solenidade no Palácio da Alvo-
rada como o lançamento da “Nova Política
Nacional do Cinema”, a Medida Provisória
buscava superar três obstáculos identifica-
dos para o pleno desenvolvimento da in-
dústria cinematográfica nacional:

“primeiro, a fraca penetração da pro-
dução nacional nos mercados comple-
mentares, como TV aberta e fechada e
vídeo; segundo, a falta de articulação
entre os diversos elos da cadeia pro-
dutiva do setor; e, terceiro, a exigüida-
de do mercado interno de salas de exi-
bição” (PARENTE, 2001).

O ponto central da Medida Provisória
foi, realmente, a criação da Ancine. Autar-
quia especial dotada de autonomia admi-
nistrativa e financeira, a Agência nasceu com
pelo menos uma peculiaridade: estava liga-
da à Casa Civil “durante os doze primeiros
meses, contados a partir de 5 de setembro
de 2001” (art. 62), sendo prevista, após esse
período, sua vinculação direta ao Ministé-
rio do Desenvolvimento, Indústria e Comér-
cio Exterior. Explicando essa estruturação,
o Ministro Pedro Parente afirmou que

“a necessidade de entender o setor
como indústria e de rompimento dos
gargalos estruturais já mencionados
torna natural sua vinculação ao Mi-
nistério do Desenvolvimento, Indús-
tria e Comércio Exterior. Com vistas à
continuidade dos trabalhos de regu-
lamentação e instalação da agência
nos próximos meses, achou-se conve-
niente que, até o prazo de um ano, ela
fosse vinculada à Casa Civil da Presi-
dência”9.

Outra particularidade da Ancine foi a
composição de sua Diretoria, que, diferen-
temente das demais agências, foi composta
por quatro e não cinco membros (um diretor-
presidente e três diretores), com mandatos
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fixos e não coincidentes de quatro anos, e
indicação feita pelo Presidente da Repúbli-
ca com aprovação pelo Senado Federal.

Entre as competências da nova agência,
foram previstas pela MPV no 2.228-1, de
2001, a execução da política nacional de fo-
mento ao cinema, de acordo com as diretri-
zes estabelecidas pelo Conselho Superior do
Cinema, ligado à Casa Civil10; a fiscaliza-
ção do cumprimento da legislação relativa
à atividade; o combate à pirataria de obras
audiovisuais; a aplicação de multas e san-
ções, de acordo com o estabelecido pelas re-
gras do setor; a regulamentação das ativi-
dades de fomento e proteção à indústria; o
estabelecimento de critérios para a fiscaliza-
ção da aplicação dos recursos do Prodecine;
e a arrecadação e fiscalização da Condecine.

E, apesar da opção de se criar mais um
órgão regulador, abandonando a idéia ori-
ginal do Ministério das Comunicações em
se concentrar numa agência única todos os
serviços convergentes, a Medida Provisória
estabeleceu alguns princípios que, atenta-
mente analisados, abriam a possibilidade
da oferta de conteúdos audiovisuais por
quaisquer meios e tecnologias de distribui-
ção, sejam emissoras de radiodifusão, ope-
radoras de TV por assinatura, empresas de
telecomunicações ou provedores de Internet.

Nesse sentido, a própria definição de
obra audiovisual, que passou a ser gênero
das espécies obra cinematográfica e obra
videofonográfica, explicitou a noção pela
qual as características de produção da ima-
gem são mantidas independentemente “dos
meios utilizados para sua veiculação, repro-
dução transmissão, ou difusão” (art. 1o, I).
Outro conceito que trouxe essa percepção
foi o de segmento de mercado, aplicável,
principalmente, nos dispositivos que trata-
vam da taxação da obra audiovisual, pois,
além das salas de exibição, vídeo doméstico
e radiodifusão, abrigava os serviços de “co-
municação eletrônica de massa por assina-
tura” ou “quaisquer mercados que veicu-
lem obras cinematográficas e videofonográ-
ficas” (art. 1o, VI).

Outro ponto de interseção entre os seg-
mentos de audiovisual e telecomunicações
foi a previsão, como receita da Ancine, de
até 3%, observado o limite anual de trinta
milhões de reais, de parte dos recursos arre-
cadados pelo Fundo de Fiscalização das
Telecomunicações (FISTEL), sob responsa-
bilidade da Anatel (art. 11, II).

2.4. A Contribuição para o
Desenvolvimento da Indústria

Cinematográfica Nacional (Condecine)

A MPV no 2.228-1, de 2001, concretizou
mais uma proposta levantada pelo Gedic: al-
terou os dispositivos relativos à Condecine.
Criada pela Lei no 6.281, de 9 de dezembro
de 1975, e regulamentada pelo Decreto-Lei
no 1.900, de 21 de dezembro de 1981, a Con-
tribuição era originalmente devida por pro-
dutores e distribuidores, “ou por quem, a
qualquer título, promover a importação de
obra cinematográfica”, sendo calculada e
arrecadada, na época, pela Empresa Brasi-
leira de Filmes S.A. (EMBRAFILME), por títu-
lo de filme independentemente do número de
cópias, nos casos estabelecidos pelo antigo
Conselho Nacional do Cinema (CONCINE)11,
e de acordo com tabelas atualizadas anual-
mente.

Com a edição da Medida Provisória, o
fato gerador da Condecine foi ampliado,
passando a incidir sobre “a veiculação, a
produção, o licenciamento e a distribuição
de obras cinematográficas e videofonográ-
ficas com fins comerciais, por segmento de
mercado a que forem destinadas” (art. 32)12.
Além desses, a Condecine teria incidência
“sobre o pagamento, o crédito, o emprego, a
remessa ou a entrega, aos produtores, dis-
tribuidores ou intermediários no exterior, de
importâncias relativas a rendimento decor-
rente da exploração de obras cinematográfi-
cas e videofonográficas ou por sua aquisição
ou importação, a preço fixo”, mediante a apli-
cação de uma alíquota de 11% (art. 33, § 2o).

Em outras palavras, a Condecine, que
era cobrada apenas sobre filmes, passou a
incidir sobre todo o tipo de conteúdo audio-
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visual transmitido por qualquer meio, com
impacto particularmente alto na TV por as-
sinatura, que veicula, principalmente, pro-
gramação estrangeira. Assim, cada título
audiovisual importado seria taxado a par-
tir de um valor pré-estabelecido na tabela
anexa à Medida Provisória e toda remessa
de lucro ou pagamento para o exterior cor-
responderia a uma contribuição de 11% para
o cinema.

Essa taxação, entretanto, não alcançou
de forma rigorosa a televisão aberta, que
veicula, majoritariamente, conteúdo nacio-
nal. Isso porque, pelo artigo 39 da MPV, fo-
ram isentas da Condecine as obras audiovi-
suais brasileiras produzidas e transmitidas
no seu próprio segmento de mercado, além
da programação jornalística e eventos es-
portivos.

Além do custeio das atividades da Ancine
e do financiamento de atividades de fomen-
to desenvolvidas pelo Ministério da Cultu-
ra, parte da receita arrecadada pela Conde-
cine deveria ser utilizada no Programa de
Apoio ao Desenvolvimento do Cinema Naci-
onal, para o fortalecimento da produção in-
dependente e de projetos de infra-estrutura
técnica para o cinema, com critérios e diretri-
zes gerais estabelecidos pela Agência.

3. A regulamentação do audiovisual
no governo Lula

3.1. O novo governo e as propostas iniciais
para a regulação do audiovisual

Logo nos primeiros dias do governo
Lula, ficou clara a indefinição política do
que se fazer com a Ancine. Isso porque o De-
creto no 4.566, de 1o de janeiro de 2003, que
estabelecia a vinculação de entidades inte-
grantes da Administração Pública Federal
indireta, ligava a Agência ao Ministério do
Desenvolvimento, Indústria e Comércio Ex-
terior, como previsto pela MPV no 2.228-1, de
2001, e defendido pelo setor cinematográfi-
co13. Republicado quatro dias depois, entre-
tanto, o referido Decreto voltou a vinculá-la
à estrutura da Casa Civil (RAMOS, 2003a).

Segundo o Secretário do Audiovisual do
Ministério da Cultura, Orlando Senna, a
permanência da Ancine vinculada à Casa
Civil era uma solução provisória, devendo-
se à necessidade de uma análise mais preci-
sa da divisão adequada de atribuições en-
tre a Agência e sua Secretaria. Ainda para
Senna, tudo indicava, na época, que, em
pouco tempo, a Ancine seria novamente lo-
cada no Ministério do Desenvolvimento, In-
dústria e Comércio, “pois esta posição é am-
plamente majoritária no setor” (CAETANO,
2003).

No entanto, como chegou a declarar
quando foi nomeado, o Ministro Gilberto Gil,
naturalmente interessado no fortalecimen-
to de sua Pasta, buscava uma articulação
dentro e fora do governo para vincular, de
forma definitiva, a Ancine ao Ministério da
Cultura, ampliando, quanto fosse possível,
seu escopo, de forma a abranger todo o setor
audiovisual.

Assim, no dia 3 de abril de 2003, numa
reunião com representantes da indústria
cinematográfica, o Ministério comprometeu-
se em fortalecer os instrumentos de fomento
e desenvolvimento da Ancine, conseguin-
do convencer cineastas e produtores da im-
portância da vinculação da Agência à sua
estrutura. Essa posição foi encaminhada à
Casa Civil para que se viabilizasse a trans-
ferência. Nesse sentido, Orlando Senna in-
corporou a posição do Ministro, passando
a defender não só a vinculação da Ancine
ao MinC como também sua transformação
na Agência Nacional do Cinema e do Audi-
ovisual (ANCINAV).

Obtendo a primeira vitória, ou seja, o
apoio de parte da classe cinematográfica, o
Ministério da Cultura foi obrigado, pela con-
juntura desfavorável, a envolver-se em ou-
tro embate: defender a própria existência da
Ancine, que parecia ameaçada.

Com a crise deflagrada entre as agênci-
as reguladoras e o novo governo, ainda em
fevereiro de 2003, quando o Presidente Lula,
insatisfeito com o funcionamento dos ór-
gãos reguladores, e mais especificamente
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com a forma em que estavam sendo conce-
didos os reajustes tarifários para os servi-
ços públicos, chegou a declarar que houve
uma “terceirização do poder político do Es-
tado”, foi pautada uma grande discussão
nacional sobre o modelo e o papel das agên-
cias na administração pública federal.

Nesse contexto, montou-se, em março de
2003, sob coordenação da Casa Civil, um
grupo de trabalho interministerial “para
analisar, discutir a organização, e propor
medidas para o aperfeiçoamento do mode-
lo institucional das agências reguladoras no
âmbito do Poder Executivo Federal”. O Gru-
po foi formado por representantes dos Mi-
nistérios dos Transportes, Saúde, Minas e
Energia, Comunicações, Meio Ambiente,
Fazenda, Defesa, Justiça, Planejamento e
Casa Civil, além da Advocacia-Geral da
União e do Tribunal de Contas da União.

Numa primeira análise, o Grupo Inter-
ministerial chegou a concluir que a existên-
cia da Ancine seria dispensável, expondo a
necessidade de sua extinção (POSSEBON,
2003a). A partir desse prognóstico, o Minis-
tério da Cultura saiu em defesa da Agência,
argumentando que ela não deveria apenas
ser mantida, mas também fortalecida, de
forma a poder recepcionar todo o setor au-
diovisual. A tese central defendida pelo
MinC foi “que o setor de cinema e do audio-
visual como um todo carece da intervenção
do Estado, sobretudo por tender ao monopó-
lio e à concentração” (POSSEBON, 2003b).

A argumentação do Ministério da Cul-
tura surtiu o efeito planejado, conseguindo
reverter a posição inicial da Casa Civil, que
foi convencida da necessidade de transfor-
mar a Ancine em Ancinav e da importância
de vinculá-la à estrutura do MinC. Tanto
que, no relatório final do Grupo Interminis-
terial, uma das recomendações encaminha-
das ao Presidente da República foi “subme-
ter ao Conselho Superior do Cinema estu-
dos e propostas de reformulação da Agência
Nacional do Cinema – Ancine, com vistas à
revisão de suas competências” (BRASIL,
2003, p. 37).

Pode-se afirmar, dessa forma, que a pro-
posta de criação da Ancinav no governo
Lula teve, pelo menos, três motivações: uma
estrutural e estratégica, de realmente bus-
car abranger todo o setor audiovisual, ela-
borando para o setor uma regulamentação
mais moderna, com possibilidades de fisca-
lização e controle mais eficientes; uma polí-
tica, de fortalecimento do Ministério da Cul-
tura, que passaria a atuar numa seara antes
restrita, basicamente, ao Ministério das Co-
municações; e uma conjuntural, pela qual
seria premente fortalecer a Ancine sob pena
de vê-la desaparecer e, com ela, possivel-
mente, alguns dos mecanismos de financia-
mento para o fomento do cinema nacional
criados a partir da edição da MPV no 2.228-1,
de 2001.

3.2. A vinculação da Ancine ao
Ministério da Cultura e a reformulação

do Conselho Superior do Cinema

No dia 13 de outubro de 2003, a Presidên-
cia da República editou o Decreto no 4.858,
dispondo sobre a composição e funciona-
mento do Conselho Superior de Cinema. A
principal modificação por ele apresentada
estava prevista em seu artigo 11: a vincula-
ção da Ancine ao Ministério da Cultura.
Segundo o Presidente Lula, essa alteração
de rumo mostraria a relevância do setor au-
diovisual como um elemento decisivo para
a identidade cultural brasileira, marcando
a “retomada do Ministério da Cultura como
órgão politicamente forte”.

Aparentemente comprometido com as
demandas de Gilberto Gil, o então Ministro-
Chefe da Casa Civil, José Dirceu, garantiu
que seriam editados, em curtíssimo prazo,
dois decretos: o primeiro, em 15 dias, alte-
rando as competências da Ancine e preven-
do sua transformação em Ancinav; e um
segundo, previsto para 30 dias depois, trans-
formando o Conselho Superior de Cinema
em Conselho Superior de Cinema e Audio-
visual. Após uma análise jurídica pela as-
sessoria da Casa Civil, a expectativa da cri-
ação da Ancinav, por decreto, foi revista,
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cogitando-se a hipótese da publicação de
nova Medida Provisória, a ser editada até o
dia 20 de dezembro (MERMELSTEIN, 2003).

Outro ponto fundamental estabelecido
pelo Decreto foi a ampliação da composi-
ção do Conselho Superior do Cinema, que
passou a contar com nove Ministros, contra
os sete definidos na MPV no 2.228-1, de 2001.
Assim, foram inseridos no quadro de mem-
bros do CSC o Ministro da Educação e o
Ministro-Chefe da Secretaria de Comunica-
ção de Governo e Gestão Estratégica. A re-
presentação da classe cinematográfica tam-
bém foi ampliada, passando de cinco para
seis membros, sendo prevista ainda a parti-
cipação de três representantes da socieda-
de civil, sem necessariamente estarem vin-
culados ao setor. O Conselho, já com a nova
formação, foi instalado pelo Presidente Lula
no dia 11 de fevereiro de 2004 (RAMOS,
2004).

3.3. O anteprojeto de lei da Ancinav

Nem por decreto, nem por Medida Pro-
visória. O governo Lula decidiu que a cria-
ção da Ancinav, assim como os limites e cri-
térios para uma regulamentação do setor
audiovisual, deveria ser estabelecida por lei
específica, devidamente discutida e aprova-
da pelo Congresso Nacional. Para tanto, o
Ministério da Cultura elaborou uma primei-
ra minuta de anteprojeto de lei, divulgada
pela imprensa especializada no dia 2 de
agosto de 2004. A intenção declarada por
representantes do MinC com o “vazamen-
to” do anteprojeto era medir as reações dos
setores envolvidos com relação às propos-
tas apresentadas.

O governo optou, portanto, por debater
publicamente as propostas de reformulação
da legislação de todo o setor audiovisual,
incluindo relevantes condicionamentos às
emissoras de televisão aberta e aos distri-
buidores de filmes estrangeiros, e um novo
enquadramento regulatório para as pres-
tadoras de telecomunicações que transmitis-
sem conteúdo, sem uma posição consensual
dos atores envolvidos. O anteprojeto foi aber-

to, ainda, à consulta pública, de forma a rece-
ber sugestões de toda a sociedade, em geral, e
dos setores envolvidos, em particular14.

Além da disposição para o debate por
parte do governo, o que chamou mais aten-
ção no texto foi sua complexidade: além da
esperada transformação da Ancine em
Ancinav, o anteprojeto de lei trazia, a exem-
plo da minuta da proposta de Lei de Comu-
nicação Eletrônica de Massa patrocinada
pelo ex-Ministro Sérgio Motta, propostas ar-
rojadas e controversas, como a possibilida-
de de regulamentação da relação entre pro-
dutores e distribuidores de conteúdo e da
imposição de limites de propriedade, o fo-
mento à produção independente e regional,
e a taxação de espaço publicitário, pontos
críticos, principalmente para o setor de ra-
diodifusão; a reformulação dos instrumen-
tos legais sobre direitos autorais; a taxação
relevante sobre filmes estrangeiros, distri-
buídos com mais de 200 cópias; e a regula-
ção de novos meios e formatos de transmis-
são de conteúdo, abrangendo serviços de te-
lecomunicações estrito senso, como telefo-
nia móvel, transmissão de dados e Internet,
indo, portanto, além do cinema, TV aberta e
TV por assinatura.

Esse último ponto, implícito em alguns
dispositivos da MPV no 2.228-1, de 2001, já
havia sido sinalizado pelo Ministério da
Cultura. No início de julho de 2004, por
exemplo, num encontro com empresários de
telecomunicações, o Ministro Gilberto Gil
informou que a proposta de regulamenta-
ção para o audiovisual envolveria, além das
mídias tradicionais, novas formas de distri-
buição de conteúdo, como a Internet e a tele-
fonia celular. De acordo com o Ministro, era
preciso “urgentemente rever a regulamen-
tação, para simplificar, atualizar e também
separar o tratamento legal das plataformas
de telecomunicações da produção e distri-
buição de conteúdo” (SANTANA, 2004).

A minuta propunha ainda, entre outros,
os seguintes dispositivos gerais:

– a transformação do Conselho Superior
do Cinema em Conselho Superior do Cine-
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ma e do Audiovisual (CSAV), mantendo sua
estrutura junto à Casa Civil e a competência
de formulação da política nacional para o
setor;

– a alteração, com a criação da Ancinav,
da composição da atual Diretoria da Ancine,
ampliando de quatro para cinco o número
de membros;

– a possibilidade de a nova Agência
expedir regulamento sobre a apuração de
transferência de controle dos exploradores de
atividades cinematográficas e audiovisuais;

– a ampliação dos fatos geradores da
Condecine, prevendo a taxação, por exem-
plo, do espaço publicitário nos explorado-
res de atividade audiovisual;

– a criação do Fundo de Fiscalização do
Cinema e do Audiovisual (FISCINAV) e do
Fundo Nacional de Desenvolvimento do
Cinema e do Audiovisual (FUNCINAV).

Um ponto curioso dessa primeira minu-
ta dizia respeito à criação da Ancinav sem
que houvesse a definição de a que órgão a
nova agência estaria vinculada. Assim, ape-
sar de a exposição de motivos que antecede
o anteprojeto afirmar que caberia “ao Minis-
tério da Cultura, por meio de contrato de ges-
tão, a supervisão dos trabalhos da Ancinav”,
esse dispositivo não estava presente no cor-
po do texto, deixando dúvidas se o órgão
regulador continuaria ligado à estrutura do
MinC.

Além desses pontos, um dispositivo do
anteprojeto, em especial, causou grande con-
trovérsia: seu artigo 43, que determinava a
competência da Ancinav em dispor “sobre
a responsabilidade editorial e as atividades
de seleção e direção da programação”. In-
terpretado como a possibilidade de contro-
le do conteúdo por parte da Agência e, por-
tanto, uma limitação às liberdades de im-
prensa e de expressão, esse artigo transfor-
mou toda a proposta em alvo de fortes críti-
cas. Críticas tão virulentas que o Ministério
da Cultura optou por elaborar uma segun-
da versão da proposição, alterando alguns
artigos da minuta original e eliminando in-
tegralmente o polêmico artigo 43.

No dia 30 de agosto seguinte, o Ministé-
rio da Cultura divulgou uma segunda ver-
são do anteprojeto da Ancinav, buscando
retirar do texto qualquer dispositivo que
pudesse ser interpretado como restritivo à li-
berdade de expressão ou controle editorial
dos meios de comunicação.

Essas alterações, entretanto, não atingi-
ram uma série de conceitos que eram fun-
damentais para compreender os limites de
atuação da Agência, inclusive sobre os cha-
mados serviços convergentes.

Com a criação, por exemplo, da figura
do explorador de atividade cinematográfi-
ca e audiovisual, responsável pela oferta de
conteúdo “a usuário ou grupo de usuários,
determinável ou não” por quaisquer meios,
o anteprojeto estabelecia que todo serviço,
fosse televisão aberta ou por assinatura, te-
lefonia móvel, redes ADSL ou Internet, esta-
ria sujeito à regulamentação editada pela
Ancinav. O anteprojeto reconhecia ainda a
prerrogativa da nova agência em definir
outras modalidades de conteúdos audiovi-
suais, em função, inclusive, dos meios de
suporte e transmissão e da tecnologia em-
pregada na oferta.

Além disso, foi mantido, na segunda ver-
são do anteprojeto, o Título específico sobre
“a exploração de atividades cinematográfi-
cas e audiovisuais nos serviços de teleco-
municações”, que previa dispositivos como
o estabelecimento de duas categorias de ser-
viços de telecomunicações a serem regula-
dos pela Ancinav: os que possuíssem o con-
teúdo audiovisual como parte inerente (ra-
diodifusão15 e TV por assinatura); os que
não o possuíssem como parte inerente, mas
que o oferecessem ao usuário. Nesse Título
estava prevista também a definição de ser-
viços de comunicação eletrônica de massa
por assinatura, compreendendo TV a cabo,
MMDS e DTH, “bem como qualquer serviço
dessa natureza”, o que poderia incluir, por
exemplo, a oferta da chamada Internet
Protocol Television (IPTV) pelas redes de
banda larga das operadoras de telecomuni-
cações.
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Outro ponto relevante dizia respeito ao
relacionamento entre a Ancinav e a Anatel.
O Título em referência determinava, entre
seus artigos, que o órgão regulador das tele-
comunicações, quando outorgasse, transfe-
risse ou renovasse concessões e autoriza-
ções, deveria levar em conta as decisões da
Ancinav, assim como prestar informações à
nova agência, quando solicitada. Estabele-
cia, ainda, a prerrogativa da Ancinav em
dispor sobre regras de promoção à cultura
nacional, regionalização da produção e es-
tímulo à produção independente, a serem
seguidas pelas prestadoras dos serviços de
telecomunicações, aplicáveis à produção e
programação do conteúdo.

O anteprojeto propunha ainda a ampli-
ação na incidência da Condecine, que teria,
entre os fatos geradores, a aquisição de es-
paço publicitário por parte do anunciante,
nos chamados serviços de telecomunicações
exploradores de atividades audiovisuais,
entre eles a televisão aberta, com uma alí-
quota incidente de 4%.

Finalmente, a proposta determinava que
as empresas prestadoras de serviços de tele-
comunicações exploradoras de atividades
audiovisuais deveriam estabelecer, anual-
mente, um compromisso público com a
Ancinav e com o Ministério da Cultura para
a exibição de obras brasileiras, devendo tam-
bém reservar três minutos diários, não con-
tínuos, para a inserção de publicidade e
peças promocionais de obras cinematográ-
ficas brasileiras.

A consulta pública para apresentação de
sugestões sobre o anteprojeto de lei da
Ancinav, após dois adiamentos, foi encerra-
da no dia 1o de outubro de 2004, tendo rece-
bido cerca de 500 contribuições, que chega-
ram a ser consolidadas pelo Ministério da
Cultura em um único relatório16.

Entre as contribuições, algumas chama-
ram a atenção. A posição das emissoras de
televisão, que optaram por manifestar-se em
bloco a partir da Associação Brasileira de
Emissoras de Rádio e Televisão (ABERT),
foi, como esperado, contrária à totalidade

da proposta. Afirmando já haver regulação
suficiente para o setor de radiodifusão, a
entidade defendeu que a Agência deveria
se ocupar, fundamentalmente, do fomento
às atividades audiovisuais, sem que o setor
fosse sobretaxado.

As operadoras de telecomunicações, que
contribuíram individualmente, procuraram
deixar claro que sua subordinação à Ancinav
dizia respeito, exclusivamente, à transmis-
são do conteúdo audiovisual, não admitin-
do mecanismos que pudessem implicar, por
exemplo, restrições sob o controle do capi-
tal nas empresas.

A expectativa inicial do Ministério da
Cultura era que a minuta do anteprojeto, com
todas as contribuições já consolidadas, fosse
debatida pelo Comitê da Sociedade Civil do
Conselho Superior do Cinema até o dia 6 de
outubro de 2004, para uma apresentação
posterior aos Ministros que o compunham.
As discussões, entretanto, só foram conclu-
ídas em 11 de novembro daquele ano.

No dia 15 de dezembro seguinte, o MinC
divulgou oficialmente o texto final com as
sugestões do referido Comitê, que passaria
pelo crivo do CSC antes de ser encaminha-
do à Presidência da República e, posterior-
mente, ao Congresso Nacional.

Uma série de alterações foi introduzida
como a redução da alíquota do Condecine,
de 4% para 3%, sobre o espaço publicitário
pago pelos anunciantes nas emissoras de
TV aberta e por assinatura e nas prestado-
ras de telecomunicações; a extinção da co-
brança da Condecine sobre a venda de in-
gressos de cinema; a compensação dessas
reduções, a partir da ampliação na abran-
gência da Contribuição, que passaria a in-
cidir, com uma alíquota de 2%, sobre a ven-
da de aparelhos eletroeletrônicos (DVDs,
televisores, videocassetes, monitores de com-
putador e celulares com recepção de con-
teúdo audiovisuais) e sobre o “faturamento
obtido com a prestação de serviços de dis-
tribuição de conteúdos audiovisuais por te-
lefonia”; e a fusão entre o Fundo de Fiscali-
zação do Cinema e do Audiovisual e o Fun-
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do Nacional de Desenvolvimento do Cine-
ma e do Audiovisual.

Outra decisão tomada foi a manutenção
da abrangência nas competências da Agên-
cia para todo o setor audiovisual, inclusive
para os segmentos de televisão aberta e tele-
comunicações. Nesse sentido, a proposta
final corrigiu imprecisões apresentadas nas
duas primeiras versões: separou a radiodi-
fusão do âmbito dos serviços de telecomuni-
cações e explicitou a vinculação da Ancinav
ao Ministério da Cultura.

Depois da consolidação da redação, fo-
ram agendadas algumas reuniões do CSC
para sua aprovação, que acabaram não se
realizando. E, finalmente, em janeiro de
2005, o Presidente Lula decidiu que o ante-
projeto da Ancinav deveria ser precedido
de outro objeto legal que criasse um novo
marco regulatório não só para o audiovisu-
al, mas para o setor das comunicações como
um todo, ressuscitando as discussões para
a elaboração de uma Lei de Comunicação
Eletrônica de Massa, que passou a ser de-
nominada Lei de Comunicação Social Ele-
trônica.

3.4. Novas discussões para uma lei
de comunicação social eletrônica

A Presidência da República editou, no
dia 26 de abril de 2005, um decreto criando
o Grupo de Trabalho Interministerial “com
a finalidade de elaborar anteprojeto de lei
de regulamentação dos arts. 221 e 222 da
Constituição e da organização e exploração
dos serviços de comunicação social eletrô-
nica”. Composto por nove Ministérios, além
da Advocacia-Geral da União17, o Grupo
seria assessorado por um Comitê Consulti-
vo, formado por especialistas e entidades
relacionadas com o setor, e teria o prazo de
seis meses, renovável por mais três, para
apresentar um anteprojeto.

Já no dia 17 de janeiro de 2006, um novo
decreto foi publicado, revogando o anterior,
de forma a ampliar o Grupo Interministeri-
al, que passou a contar também com os Mi-
nistérios da Ciência e Tecnologia e do Pla-

nejamento, Orçamento e Gestão, além da
Secretaria de Relações Institucionais da Pre-
sidência da República. O dado mais signifi-
cativo do Decreto, entretanto, foi a derroga-
ção do prazo para as conclusões dos traba-
lhos, que seriam encerrados “com a apresen-
tação, ao Presidente da República, do ante-
projeto referido no art. 1o” (art. 8o), adiando,
por tempo indeterminado, as discussões.

4. Conclusões

A história recente da regulamentação do
setor audiovisual no Brasil começa na ten-
tativa de se elaborar uma Lei de Comunica-
ção Eletrônica de Massa e, quase uma déca-
da depois, encerra-se nas discussões para
se formular uma Lei de Comunicação Social
Eletrônica. Não fossem a criação da Ancine,
via Medida Provisória, e as discussões pú-
blicas sobre a implantação da Ancinav, que
impuseram a indústria cinematográfica na-
cional como ator central no debate das co-
municações brasileiras, nenhuma alteração
efetiva teria ocorrido.

Nesse sentido, é possível visualizar a li-
nearidade entre os projetos do governo
Fernando Henrique Cardoso e o governo
Lula para essa regulamentação, que segui-
ram linhas quase idênticas, inclusive pela
opção de um modelo com duas agências es-
pecializadas ao invés de uma única agên-
cia reguladora para serviços convergentes.
Da mesma forma, é também possível de-
monstrar as dificuldades e resistências que
um marco legal desse porte sofre, retardan-
do sua viabilização.

Por outro lado, é forçoso admitir o ama-
durecimento e a transparência das discus-
sões sobre o audiovisual e as comunicações
no Brasil, antes restritos aos participantes
dos processos de decisão. O debate foi pu-
blicizado, os diversos e divergentes interes-
ses foram colocados na mesa e já se sabe
como os atores envolvidos pensam e agem.
Esse foi o grande ganho do processo, que
não pode ser subestimado nem desper-
diçado.
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Notas
1 As operações de televisão paga no Brasil são

compostas por três modalidades: o Serviço de TV a
Cabo, que tem na Net Serviços a maior operadora
nacional; o Serviço de Distribuição de Sinais Multi-
ponto Multicanal (MMDS), operado, principalmen-
te, pela TVA; e o Serviço de Distribuição de Sinais
de Televisão e de Áudio por Assinatura via Satélite
(DTH), explorado no País, quase de forma exclusi-
va, pela DirecTV/Sky.

2 A TV a cabo é regida pela Lei no 8.977, de 6 de
janeiro de 1995, enquanto o MMDS e o DTH são
regulados pelo Decreto no 2.196, de 8 de abril de
1997, chamado de Regulamento de Serviços Espe-
ciais, que foi recepcionado pela Lei no 9.472, de 16
de julho de 1997 (Lei Geral de Telecomunicações).

3 Apesar da intenção declarada do Ministro
Sérgio Motta em alterar a denominação da Anatel,
nas versões do anteprojeto que se tornaram públi-
cas manteve-se o nome Agência Nacional de Tele-
comunicações.

4 Os decretos que criaram o Gedic e regularam
seu funcionamento não foram numerados, cons-
tando apenas a data de sua edição.

5 Dois decretos editados pelo Presidente da Re-
pública acabaram prorrogando este prazo. O De-
creto de 9 de março de 2001 deu mais sessenta dias
para que o Grupo apresentasse o resultado de seu
trabalho. E o Decreto de 8 de maio de 2001 estabe-
leceu como prazo final de conclusão dos trabalhos
do Grupo a data de 30 de junho daquele ano. Ou
seja, o Gedic funcionou, formalmente, durante nove
meses e meio.

6 Compunham o Gedic, além dos Chefes da
Secretaria-Geral da Presidência da República e da
Secretaria de Comunicação de Governo, os Minis-
tros da Casa Civil, da Cultura, das Comunicações,
da Fazenda, e do Desenvolvimento, Indústria e
Comércio Exterior. A partir de um decreto editado
no dia 1o de dezembro de 2000, o número de repre-
sentantes das áreas de cinema e TV foi ampliado,
de cinco para seis membros.

7 Segundo a proposta, os recursos oriundos de
cada televisão seriam contabilizados em favor de
cada uma separadamente, para que cada emissora
pudesse aplicá-los em co-produções e aquisições
de direitos de antena de filmes de produtores inde-
pendentes, previamente qualificados pela agência.

8 A Medida Provisória no 2.228-1, de 2001, aguar-
da sua conversão em lei pelo Congresso Nacional.

9 Os Decretos no 4.121, de 7 de fevereiro de 2002,
e no 4.283, de 25 de junho de 2002, mantiveram a
Ancine vinculada à Casa Civil, respectivamente, até
5 de setembro e 31 de dezembro de 2002. Ou seja,
em momento algum do governo Fernando Henrique
Cardoso a Agência foi vinculada ao Ministério do
Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior.

10 Ao Conselho Superior do Cinema, integrante
da Casa Civil, foi dada a competência de definir a
política nacional do cinema de forma a promover
“sua auto-sustentabilidade” e “estimular a pre-
sença do conteúdo brasileiro nos diversos segmen-
tos de mercado”. O órgão foi originalmente com-
posto pelos Ministros da Casa Civil, da Justiça,
das Relações Exteriores, da Fazenda, da Cultura,
do Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior,
e, das Comunicações, além de cinco representantes
da indústria cinematográfica e videofonográfica na-
cional, com mandato de dois anos, permitida a re-
condução.

11 A Lei no 6.281, de 9 de dezembro de 1975,
previu “um órgão a ser criado pelo Poder Executi-
vo, com a finalidade de assessorar diretamente o
Ministro da Educação e Cultura, estabelecer orien-
tação normativa e fiscalizar as atividades cinema-
tográficas no País”. Para tanto, em 16 de março de
1976, foi editado o Decreto no 77.299, que criou o
Concine. Em 1990, o governo Collor extinguiu tanto
o Concine quanto a Embrafilme.

12 Redação dada pela Lei no 10.454, de 13 de
maio de 2002.

13 Algumas entidades ligadas ao setor cinema-
tográfico eram amplamente favoráveis à vincula-
ção da Ancine ao MDIC, já que possuía um orça-
mento maior que o Ministério da Cultura e uma
pauta de assuntos menos congestionada que a Casa
Civil.

14 O anteprojeto de lei da Ancinav foi colocado
em consulta pública no site do Ministério da Cultura
no dia 11 de agosto de 2004, por um prazo de um
mês. Em 8 de setembro, o prazo foi estendido até
22 de setembro, sendo adiado, finalmente, até o dia
1o de outubro daquele ano.

15 O anteprojeto continha a imprecisão de clas-
sificar o serviço de radiodifusão no rol dos serviços
de telecomunicações. Isso porque os mesmos fo-
ram constitucionalmente separados com a aprova-
ção da Emenda Constitucional no 8, de 1995, que
alterou o art. 21 da Constituição Federal.

16 No dia 3 de novembro de 2004, o Ministério da
Cultura apresentou um relatório sobre o processo
de consulta pública ao qual foi submetido o ante-
projeto de lei da Ancinav, contendo, de forma siste-
matizada, as contribuições recebidas. O referido
relatório foi distribuído, quinze dias mais tarde,
em um seminário realizado pela Câmara dos De-
putados para debater o tema.

17 Os Ministérios integrantes do Grupo são os
da Cultura, Comunicações, Fazenda, Justiça, De-
senvolvimento, Indústria e Comércio, Educação,
Relações Exteriores, além da Casa Civil e da Secre-
taria de Comunicação e Gestão Estratégica. No dia
18 de agosto de 2005, a Presidência editou mais
um decreto, incluindo a Secretaria-Geral da Presi-
dência no Grupo Interministerial.
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Sumário

1. Contextualização

Este artigo se propõe a estudar a nature-
za das contas prestadas anualmente pelo
Presidente da República ao Congresso Na-
cional, constituídas pela reunião das con-
tas do próprio chefe do Poder Executivo fe-
deral com as de outras autoridades, para
discutir o papel dos tribunais de contas nos
seus julgamentos.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar no 101, de 4 de maio de 2000
– LRF) estabeleceu o conceito Contas de
Governo. No nível federal, além das contas
do Presidente da República, originalmente
previstas na Carta Política, as Contas de Go-
verno incluem as do Presidente do Senado
Federal (SF), do Presidente da Câmara dos
Deputados (CD), do Presidente do Supremo
Tribunal Federal (STF), dos presidentes dos
tribunais judiciários superiores – consoli-
dando as dos tribunais que lhes são respec-
tivamente vinculados –, do Presidente do
Tribunal de Contas da União (TCU) e do
Chefe do Ministério Público da União
(MPU). Também por força da LRF, há con-
tas de governos estaduais e municipais, si-
milares às contas federais, mas elas não se-

As contas de governo da República e os
Tribunais de Contas

Francisco Eduardo Carrilho Chaves

Francisco Eduardo Carrilho Chaves é Con-
sultor Legislativo do Senado Federal, Ex-Ana-
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tas da União, Bacharel em Direito pela Univer-
sidade de Brasília, Pós-graduando da Escola
Superior do Ministério Público do Distrito Fe-
deral e Territórios, Engenheiro mecânico pela
Universidade Federal Fluminense.

1. Contextualização. 2. Relato sucinto do
procedimento adotado para julgar as contas. 3.
As diferenças entre as contas de governo. 4.
Conclusão.
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rão o objeto do presente trabalho, sem preju-
ízo de, ocasionalmente, haver remissões a
regras aplicáveis a esses entes federados.

Os diplomas instituidores das diferen-
tes contas são elementos decisivos para nos-
sa análise. Por oportuno, advertimos que
inúmeros dispositivos da Lei de Responsa-
bilidade Fiscal têm suas constitucionalida-
des contestadas, mas, por força de imperati-
vos metodológicos e da necessária delimi-
tação temática, em virtude do espaço dispo-
nível, ater-nos-emos apenas à matéria rela-
tiva à participação dos tribunais de contas
no julgamento das Contas de Governo. Mais
precisamente, no papel do TCU na avalia-
ção de mérito das Contas do Governo da
União.

2. Relato sucinto do procedimento
adotado para julgar as contas

No que tange aos procedimentos adota-
dos na apreciação e julgamento das diferen-
tes Contas de Governo, a legislação adotou
ritos similares.

Os dispositivos constitucionais relativos
ao processamento e julgamento das contas
prestadas pelo Presidente da República são
os seguintes:

“Art. 49. É da competência exclu-
siva do Congresso Nacional:

.................................................................
IX – julgar anualmente as contas

prestadas pelo Presidente da Repúbli-
ca e apreciar os relatórios sobre a exe-
cução dos planos de governo;

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

.................................................................
Art. 51. Compete privativamente à

Câmara dos Deputados:
.................................................................
II – proceder à tomada de contas do

Presidente da República, quando não
apresentadas ao Congresso Nacional
dentro de sessenta dias após a abertu-
ra da sessão legislativa;

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

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

Art. 71. O controle externo, a cargo
do Congresso Nacional, será exercido
com o auxílio do Tribunal de Contas
da União, ao qual compete:

I – apreciar as contas prestadas
anualmente pelo Presidente da Repú-
blica, mediante parecer prévio, que
deverá ser elaborado em sessenta dias
a contar de seu recebimento;

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

.................................................................
Art. 84. Compete privativamente

ao Presidente da República:
.................................................................
XXIV – prestar, anualmente, ao

Congresso Nacional, dentro de ses-
senta dias após a abertura da sessão
legislativa, as contas referentes ao
exercício anterior;

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

.................................................................
Art. 166. Os projetos de lei relati-

vos ao plano plurianual, às diretrizes
orçamentárias, ao orçamento anual e
aos créditos adicionais serão aprecia-
dos pelas duas Casas do Congresso
Nacional, na forma do regimento co-
mum.

§ 1o Caberá a uma comissão mis-
ta permanente de Senadores e De-
putados:

I – examinar e emitir parecer sobre
os projetos referidos neste artigo e so-
bre as contas apresentadas anualmen-
te pelo Presidente da República;

.................................................................”
Registro imprescindível é de que a LRF

criou Contas de Governo de outras autori-
dades e determinou que todas sejam presta-
das pelo Presidente da República. Esse arti-
fício permite que todas se enquadrem logi-
camente na expressão “contas prestadas
pelo Presidente da República”. A cada ano,
o chefe do Executivo as reúne e entrega (pres-
ta) formalmente ao Presidente do Congresso
Nacional, em até sessenta dias da abertura
da sessão legislativa. Após a Emenda Cons-
titucional no 50, de 2006 – EC 50/2006,
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a sessão legislativa passou a inaugurar-se
em 2 de fevereiro.

Inexiste definição de prazo na Consti-
tuição para que o Congresso encaminhe as
contas ao TCU. Da data em que as recebe, a
Corte de Contas, ela sim, tem sessenta dias
para emitir pareceres prévios sobre elas. O
Regimento Interno do TCU estipula que o
Ministro-Relator desses pareceres leve o re-
latório e os respectivos projetos de parece-
res à apreciação do Plenário, em cinqüenta
dias do recebimento (RITCU art. 223). En-
tende-se esse último prazo como uma medi-
da de resguardo do Tribunal, garantindo-
lhe dez dias para eventuais alterações de-
correntes da discussão no Pleno e para im-
pedir que entraves burocráticos imprevis-
tos impeçam o cumprimento do ditame cons-
titucional.

É de notar que a Carta Política fala so-
mente em parecer prévio, no singular, pois,
até a LRF, as contas a serem julgadas pelo
Congresso eram apenas as do Presidente da
República. A emissão de vários pareceres já
foi incorporada ao Regimento Interno do
TCU (RITCU), mas a Lei Orgânica da Corte
(LOTCU) continua a se referir somente a um
parecer prévio.

Os pareceres prévios do TCU servem de
subsídio para que a Comissão Mista de Pla-
nos, Orçamentos Públicos e Fiscalização do
Congresso Nacional, prevista no § 1o do art.
166 da Constituição, exerça a competência
que lhe é cometida, ou seja, a de emitir pare-
ceres sobre essas contas. Há, portanto, pa-
receres emitidos pelo Tribunal de Contas e
pela comissão mista. Por serem anteriores
aos da comissão mista, os pareceres exara-
dos pelo órgão técnico de contas são adjeti-
vados de prévios.

Quanto aos pareceres prévios conclusi-
vos sobre as Contas de Governo de respon-
sabilidade dos tribunais de contas estadu-
ais, municipais ou dos municípios de um
Estado, a Lei de Responsabilidade Fiscal
estipulou que o prazo para sua emissão será
de sessenta dias do recebimento pelo órgão
(mesma regra do nível federal), desde que

as constituições estaduais e leis orgânicas
municipais não estabeleçam outro prazo (ca-
put do art. 57 da LRF). O período de tempo
que esses tribunais têm para a emissão dos
pareceres prévios é ainda mais elástico, quan-
do se tratar de município que não seja capi-
tal e que tenha menos de duzentos mil habi-
tantes: cento e oitenta dias (LRF art. 57, § 1o).

Ainda que seja óbvio, frisamos que qual-
quer parecer, prévio ou não, deve ser con-
clusivo. A sua emissão faz parte do devido
processo legal aplicável ao julgamento das
Contas de Governo. Sendo assim, não po-
dem ser dispensados. Os pareceres prévios
do TCU municiam os Senadores e Deputa-
dos da Comissão Mista e o Plenário do Con-
gresso com informações de cunho eminen-
temente técnico e objetivo. O Tribunal é o
órgão habilitado para processar e fornecer
esses dados, intimamente vinculados às
suas atribuições institucionais. A despeito
de os pareceres da Corte de Contas serem
imprescindíveis ao processo de julgamen-
to, eles não vinculam as conclusões dos pa-
receres da Comissão Mista ou a delibação
de mérito, pelo Congresso.

As contas do Presidente do TCU têm pro-
cessamento ligeiramente distinto. Elas são
encaminhadas à Comissão Mista Perma-
nente e, antes de serem juntadas às demais
congêneres para julgamento pelo Congres-
so Nacional, recebem apenas um parecer,
emitido por essa Comissão.

Os pareceres da Comissão Mista consti-
tuem a base para o relator designado elabo-
rar o projeto de decreto legislativo que con-
terá as propostas de mérito para o julgamen-
to de cada uma das Contas de Governo. A
votação da proposição e, conseqüentemen-
te, os julgamentos cabem ao Plenário do
Congresso Nacional, que utiliza o decreto
legislativo para consubstanciá-los.

3. As diferenças entre as
contas de governo

A prestação de contas pelo Presidente
da República ao Poder Legislativo está nas
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constituições brasileiras desde a de 1934,
exceção feita à Constituição ditatorial de
1937, do Estado Novo, outorgada por Getúlio
Vargas e redigida pelo jurista Francisco
Campos, Ministro da Justiça à época. Clara-
mente inspirada na também autoritária Cons-
tituição polonesa daquele período, a referida
Carta recebeu a alcunha de Polaca.

Preliminarmente, há que se referir à ex-
pressão “contas prestadas pelo Presidente da
República”, utilizada no Texto Constituci-
onal. Percebe-se que não houve delimitação
de sua amplitude, que teria ocorrido caso a
expressão fosse “contas do Presidente da Re-
pública”. Essa particularidade é de especial
importância, conforme será demonstrado.

Relembrando, o inciso XXIV do art. 84
da Constituição, dispositivo remanescente
do texto originário, comete ao Presidente da
República competência privativa de pres-
tar, cada ano, ao Congresso Nacional, as
contas referentes ao exercício anterior, em
até sessenta dias posteriores à abertura da
sessão legislativa. Em não sendo prestadas
no tempo devido, tais contas serão tomadas
pela Câmara dos Deputados (art. 51, II). O
Congresso Nacional, exclusivamente, as jul-
gará (art. 49, IX), depois de apreciação pelo
TCU, expressa em parecer prévio (art. 71, I)
emitido em sessenta dias do recebimento, e
de parecer da Comissão Mista Permanente
de Deputados e Senadores do § 1o do art. 166
da Lei Maior (inciso I deste parágrafo).

A Lei no 8.443, de 16 de julho de 1992 –
Lei Orgânica do TCU (LOTCU), determina
que as contas prestadas pelo Presidente da
República “consistirão nos balanços gerais
da União e no relatório do órgão central do
sistema de controle interno do Poder Execu-
tivo sobre a execução dos orçamentos de que
trata o § 5o do art. l65 da Constituição
Federal” (parágrafo único do art. 36). Os or-
çamentos são o fiscal, o de investimentos
das estatais e o da seguridade social.

O Regimento Interno do TCU (RITCU)
prescreve que as contas do Presidente da
República consistirão exatamente no que foi
estabelecido no parágrafo único do art. 36

da LOTCU. Todavia, no que tange às de-
mais contas de governo, a norma regimen-
tal exige que incluam quadro consolidado
de gestão fiscal e relatório do respectivo ór-
gão de controle interno, com manifestação
conclusiva acerca da conformidade da exe-
cução orçamentária e financeira no exercí-
cio com as metas fixadas no plano pluria-
nual e com os dispositivos constitucionais
e legais, em especial a lei de diretrizes orça-
mentárias e a lei orçamentária anual. Essas
definições são imprescindíveis para garantir
ao Tribunal os elementos necessários à emis-
são dos pareceres prévios sobre as contas.

Não é demasiado lembrar que, no âmbi-
to de sua competência e jurisdição, o TCU é
dotado de poder regulamentar, sendo-lhe
permitido expedir atos normativos sobre
matéria de sua atribuição e sobre a organi-
zação dos processos que lhe devam ser sub-
metidos. Os jurisdicionados, sob pena de
responsabilidade, estão obrigados ao cum-
primento de tais normas (art. 3o da LOTCU).

O art. 58 da LRF firma também que “a
prestação de contas evidenciará o desem-
penho da arrecadação em relação à previ-
são, destacando as providências adotadas
no âmbito da fiscalização das receitas e
combate à sonegação, as ações de recupera-
ção de créditos nas instâncias administrati-
va e judicial, bem como as demais medidas
para incremento das receitas tributárias e
de contribuições”; mas, conforme já obser-
vamos, as contas não se resumem a essas
informações.

Cumpre ressaltar que as disposições
constitucionais e as da LOTCU foram pen-
sadas apenas em relação às contas do Pre-
sidente da República, pois as demais, cria-
das na LRF, sequer existiam quando de sua
elaboração. Ainda que seja desnecessário
provar isso, é clara essa evidência na previ-
são de um “parecer prévio”, no singular, a
ser emitido pelo TCU. Como hoje há outras
contas, além das do Presidente da Repúbli-
ca, o TCU emite um parecer prévio para cada
uma delas, exceto para as do Presidente do
TCU (arts. 221 a 229 do Regimento Interno



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 313

da Corte de Contas federal, já adaptado ao
art. 56 da LRF).

A Lei Complementar no 101, de 2000, dis-
põe, ainda, que os tribunais de contas não
poderão entrar em recesso enquanto existi-
rem Contas de Governo pendentes de pare-
cer prévio (art. 57, § 2o).

Releva aduzir, também, que as Contas
de Governo, estatuídas nos moldes da LRF,
à exceção da determinação legal, não pos-
suem qualquer elemento que as exclua do
conjunto das contas de gestão dos adminis-
tradores públicos (“contas dos administra-
dores e responsáveis por bens, dinheiros e
valores públicos”), que são julgadas pelo
TCU (CF art. 71, II).

Faz-se alerta para a ADI no 2.238/DF,
com pedido de medida cautelar, ainda não
julgada, relatada pelo Min. Carlos Brito, pela
qual se argúi a inconstitucionalidade, entre
outros dispositivos da LRF, dos seus arts. 56
e 57. A liminar não foi concedida. Segundo
a petição inicial do writ, somente a emissão
de parecer prévio das contas do Presidente
da República teria caráter constitucional. As
disposições referentes a pareceres prévios
sobre as contas de todos os demais Poderes
e órgãos seriam inconstitucionais, visto que
o inciso II do art. 71 da Constituição afetaria
ao TCU o julgamento de contas dos Poderes
Legislativo, Judiciário, do Ministério Públi-
co e do próprio Tribunal de Contas. Repro-
duzimos abaixo excerto da inicial da referi-
da ADI:

“XXVIII – Da inconstitucionalida-
de do art. 56

01. O art. 56 estabelece que:
‘As contas prestadas pelos Chefes

do Poder Executivo incluirão, além
das suas próprias, as dos Presidentes
dos órgãos dos Poderes Legislativo e
Judiciário e do Chefe do Ministério Pú-
blico, referidos no art. 20, as quais re-
ceberão parecer prévio, separadamen-
te, do respectivo Tribunal de Contas.’

02. A inclusão das contas dos Pre-
sidentes dos órgãos dos Poderes Le-
gislativo e Judiciário nas contas pres-

tadas pelos Chefes do Poder Executi-
vo atenta contra o princípio constituci-
onal da separação de poderes e viola o
disposto nos incisos I e II do art. 70 da
Constituição Federal, na medida em
que submete parte das contas dos Po-
deres Legislativo e Judiciário à siste-
mática adotada constitucionalmente
para as contas prestadas anualmente
pelo Presidente da República, nos ter-
mos do inciso I do art. 70 da CF, en-
quanto que as contas dos demais ór-
gãos da administração pública, segue
a sistemática indicada no inciso II do
art. 70 da CF.

XXIX – Da inconstitucionalidade
do art. 57

01. De acordo com o disposto no
art. 57 da LC 101/2000:

‘Os Tribunais de Contas emitirão
parecer prévio conclusivo sobre as
contas no prazo de sessenta dias do
recebimento, se outro não estiver esta-
belecido nas constituições estaduais
ou nas leis orgânicas municipais’

02. De acordo com a sistemática
adotada pelo art. 70 da CF, por força
do que dispõe o art. 75 da CF, aplicam-
se aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municípios as normas estabelecidas
na Seção IX do Capítulo I do Título IV
da Constituição, que trata da fiscali-
zação contábil, financeira e orçamen-
tária.

03. Dessa forma, aos Tribunais de
Contas não cabe apenas emitir pare-
cer prévio e nem em caráter conclusi-
vo. Com efeito, no que se refere ao Che-
fe do Poder Executivo, o Tribunal de
Contas aprecia suas contas mediante
parecer prévio e, quanto às contas dos
demais administradores e responsá-
veis por dinheiros, bens e valores pú-
blicos da administração direta e indi-
reta, os Tribunais de Contas as julgam.

04. Daí a inconstitucionalidade
deste dispositivo, cuja declaração se
requer, inclusive com pedido de sus-
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pensão liminar de seus efeitos jurídi-
cos, para que a fiscalização contábil,
financeira e orçamentária dos órgãos
públicos não sofra qualquer abalo de-
corrente da aplicação de norma in-
constitucional.”

Em face do que estabelece o art. 75 da
Carta Magna, o mesmo se daria nos Esta-
dos, Distrito Federal e Municípios. Não ape-
nas essas disposições da Lei Complemen-
tar no 101, de 2001, são objeto de contraste
de constitucionalidade. A LRF está repleta
de regras cuja adequação à Lei Maior é du-
vidosa, mas o Supremo tem sido extrema-
mente cauteloso ao julgar ações diretas de in-
constitucionalidade que envolvam seus dis-
positivos. No que tange ao Distrito Federal,
referimo-nos ainda à ADI no 1.557/DF, rela-
tora Min. Ellen Gracie, por meio da qual o
Governador pediu a declaração de incons-
titucionalidade do dispositivo da Lei Orgâ-
nica do Distrito Federal (LODF) que deter-
minou competir à Câmara Legislativa do
Distrito Federal (CLDF) julgar as contas de
gestão do respectivo Tribunal de Contas:
TCDF. O fundamento da ADI foi o de que o
art. 71, II, da Carta da República teria garan-
tido implicitamente essa competência à pró-
pria Corte de Contas distrital. O STF pronun-
ciou-se pela constitucionalidade da norma.

O passeio tópico feito pela Constituição,
pela LRF, pela Lei Orgânica e pelo Regimen-
to Interno do TCU serviu para enfatizar di-
ferenças significativas entre as contas do Pre-
sidente da República e as das demais autori-
dades. É sempre importante enfatizar que as
contas do Presidente da República têm esta-
tura constitucional. As outras, apenas legal.

As contas do Presidente da República
sempre existiram como um instrumento de
controle de cunho político sobre o Executi-
vo, levado a termo pelo Legislativo. O seu
julgamento é feito sobre bases macroeconô-
micas e sociais, balizado pelos parâmetros
de alcance de metas e programas governa-
mentais. Por conseguinte, esse instituto faz
parte do equilíbrio republicano, cristaliza-
do no princípio de checks and balances e nos de

independência e harmonia entre os Poderes.
Em nosso ordenamento, a separação de po-
deres é cláusula pétrea (CF art. 60, § 4o, III).

Nada obstante alguns dados objetivos
sejam levados em consideração no julga-
mento das contas do Presidente da Repú-
blica (análise dos balanços gerais da União
e da execução dos orçamentos), a sua avalia-
ção é de cunho indiscutivelmente político. Por
conseguinte, esse julgamento tem carga evi-
dentemente mais subjetiva do que objetiva.

Por sua vez, as contas criadas na Lei
Complementar no 101, de 2000, são avalia-
das pela sua aderência aos limites e metas
fiscais estabelecidos. A Lei de Responsabi-
lidade Fiscal, visando à transparência das
contas públicas e à participação da socie-
dade em sua fiscalização, determina que as
contas nela definidas sejam disponibiliza-
das, durante todo o exercício, pelo respecti-
vo Poder Legislativo e pelo órgão técnico
responsável por sua elaboração, para a con-
sulta e a apreciação dos cidadãos e das ins-
tituições da sociedade (art. 49).

A diferença entre essas duas disposições
salta aos olhos. Ainda que a regularidade e
a transparência fiscal sejam da mais alta
relevância, não há como confundi-las com
os fins almejados por um governo. Visto que
elas constituem obrigações fundamentais de
todo administrador público, não podem ser
encaradas, simplesmente, como duas meras
alternativas, entre outras quaisquer, pelas
quais se possa escolher os princípios que
pautarão uma gestão. Para as contas surgi-
das com o advento da LRF, rejeitá-las pode
indicar que a autoridade responsável inci-
diu em crime de responsabilidade ou em
crime comum contra as finanças públicas.
A teor do que dispõe a Lei no 10.028, de 19 de
outubro de 2000, o processamento por crime
de responsabilidade ou por crime contra as
finanças públicas poderá caber, portanto,
como corolário da rejeição dessas contas.

Evidenciadas as marcantes dissimilitu-
des existentes entre as contas do Presidente
da República e as demais, resta ainda acen-
tuar uma característica que, definitivamen-
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te, as distancia. Consoante já explicitado,
enquanto as primeiras estão previstas no
Texto Magno (em praticamente todas as
Constituições republicanas, aliás), as outras
surgiram com a LRF. Significa dizer, por-
tanto, que, para abolir essas últimas, é sufi-
ciente editar lei complementar nesse senti-
do. No entanto, segundo entendemos, não é
possível abolir as contas do Presidente da
República. Um projeto de emenda constitu-
cional com esse teor deveria ter a tramitação
rejeitada, com base no art. 60, § 4o, III, da
Constituição, porque seria tendente a abolir
a separação dos poderes. Tratar-se-ia de
manifesta tentativa de promover uma capitis
diminutio do Poder Legislativo, vedada pe-
treamente em nosso ordenamento jurídico.

Estamos diante de um dos temas mais
instigantes do Direito, a extensão das emen-
das constitucionais diante das cláusulas
pétreas. No presente caso, estariam em jogo
o princípio da separação entre os poderes e o
controle externo da Administração Pública.
Este, conseqüência do estado democrático
de direito, é delegado pela Constituição ao
Poder Legislativo. A separação entre os po-
deres tem, sem dúvida, natureza pétrea;
quanto ao controle externo, ainda que al-
guns lhe neguem tal característica, sua ex-
clusão reduziria de tal modo o primeiro que
acabaria certamente por anulá-lo de forma
quase integral.

Citando Bryde, na monografia “Os Li-
mites da Revisão Constitucional”, Gilmar
Ferreira Mendes (1997) ensina que as cha-
madas “cláusulas de imutabilidade” con-
têm uma “proibição de ruptura de determi-
nados princípios constitucionais”. Essa ve-
dação atinge, inclusive, as “emendas cons-
titucionais que, sem suprimir princípios
fundamentais, acabam por lesá-los topica-
mente, deflagrando um processo de erosão
da própria Constituição”.

4. Conclusão

Em face do exposto, afirmamos que as
Contas de Governo não podem ser vislum-

bradas da mesma maneira. Há que se lan-
çar sobre as contas do Presidente da Repú-
blica e, via de conseqüência, sobre as de to-
dos os chefes do Poder Executivo das outras
esferas de governo um olhar diferenciado.

Aduzimos que as regras constitucionais
relativas às contas do Presidente da Repú-
blica são de eficácia plena, relembrando que
elas são prestadas muito antes da LRF, ten-
do sido previstas, como se viu, já na Consti-
tuição de 1934. Segundo o escólio de José
Afonso da Silva, regras constitucionais de
eficácia plena são “aquelas que, desde a
entrada em vigor da Constituição, produ-
zem, ou têm possibilidade de produzir, to-
dos os efeitos essenciais, relativamente aos
interesses, comportamentos e situações que
o legislador constituinte, direta e normati-
vamente, quis regular”.

Diante do que defendemos neste artigo,
as contas do Presidente da República en-
quadram-se, portanto, nas normas consti-
tucionais de eficácia absoluta, intangíveis,
conforme definidas por Maria Helena Diniz
(1992, grifo nosso), pois

“contra elas nem mesmo há o poder
de emendar. Daí conterem uma força
paralisante total de toda a legislação
que, explícita ou implicitamente, vier
a contrariá-las. Distinguem-se, por-
tanto, das normas constitucionais de
eficácia plena, que, apesar de incidi-
rem imediatamente, sem necessidade
de legislação complementar posteri-
or, são emendáveis. Por exemplo, os
textos constitucionais que amparam
a federação (art. 1o), o voto direto, se-
creto, universal e periódico (art. 14), a
separação de poderes (art. 2o) e os direi-
tos e garantias individuais (art. 5o, I a
LXXVII), por serem insuscetíveis de
emenda são intangíveis, por força dos
arts. 60, § 4o, e 34, VII, a e b.”

Igual sorte não é reservada às Contas de
Governo das outras autoridades da Repú-
blica.

Tais fatores distintivos, considerados
paralelamente aos objetivos precípuos de
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garantia da manutenção da responsabilida-
de fiscal – imanentes às contas dos Presiden-
tes do Senado, da Câmara dos Deputados, do
STF, dos tribunais judiciários superiores, do
TCU e do Chefe do MPU –, levam-nos a crer
no acerto da tese defendida pelos partidos
políticos requerentes na ADI no 2.238/DF, que
contesta a constitucionalidade dos arts. 56
e 57 da LRF.

Os parâmetros para o julgamento das
contas criadas pela LRF –excluída, portan-
to, a do chefe do Executivo – enquadram-se
perfeitamente nas competências estabeleci-
das na Carta da República para os tribu-
nais de contas. Ademais, a Lei de Crimes
Fiscais (Lei no 10.028, de 2000) atribui aos
tribunais de contas o processamento e o jul-
gamento das infrações administrativas pre-
ceituadas nos incisos de seu art. 5o, repro-
duzido a seguir:

“Art. 5o Constitui infração admi-
nistrativa contra as leis de finanças
públicas:

I – deixar de divulgar ou de enviar
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 orça-
mentárias anual que não contenha as
metas fiscais na forma da lei;

III – deixar de expedir ato determi-
nando limitação de empenho e movi-
mentação financeira, nos casos e con-
dições estabelecidos em lei;

IV – deixar de ordenar ou de pro-
mover, na forma e nos prazos da lei, a
execução de medida para a redução
do montante da despesa total com pes-
soal que houver excedido a repartição
por Poder do limite máximo.”

O agente que incorrer em uma dessas
condutas será apenado com multa de 30%
(trinta por cento) de seus vencimentos anu-
ais, cujo pagamento é de sua responsabilida-
de pessoal (§ 1o do art. 5o da Lei de Crimes
Fiscais), a ser processada e aplicada, como
dissemos, pelo tribunal de contas.

A tipologia das infrações leva-nos, ine-
xoravelmente, a perguntar: não são essas as
condutas que também levam à rejeição das
referidas contas? Sim. É igualmente ilógico
raciocinar que caiba, a um órgão, julgar o
mérito das contas e, a outro, processar e jul-
gar, tão-somente para aplicar a sanção, a
conduta que determina a carga meritória
desse mesmo julgamento.

O que acontecerá, portanto, se as contas
de determinada autoridade forem aprova-
das pelo Congresso e, simultaneamente,
suceder de o TCU, exercendo sua compe-
tência, processá-la, julgá-la e apená-la exa-
tamente por haver incorrido em infração
administrativa contra as finanças públicas?
A situação não é impossível de ocorrer.
Estar-se-ia diante de um claro nó institucio-
nal, porque não há que falar em submeter-
se o TCU ao julgamento proferido pelo Con-
gresso. Cabe lembrar, em boa hora, que o
TCU é um órgão autônomo e independente,
características que são conseqüência da ne-
cessária imparcialidade que deve nortear
suas decisões. Sendo assim, é inapropriado
colocá-lo em situação de subordinação. Por
suas relevâncias, as principais atribuições
do TCU estão enunciadas no próprio Texto
Constitucional. A bem da verdade, estão
inseridas no Capítulo I do Título IV, dedica-
do ao Poder Legislativo. No entanto, essa
inserção não transforma o Tribunal em ór-
gão subordinado ao parlamento. O art. 73
do Texto Magno assegura um quadro pró-
prio de pessoal para o TCU, assim como lhe
estende, naquilo que couber, as atribuições
relativas à auto-organização do Poder Judi-
ciário, estatuídas no art. 96. A autonomia
do órgão está, portanto, assente na própria
Constituição.

De outra sorte, e se acontecesse o inver-
so: o TCU aplicasse a multa da Lei de Cri-
mes Fiscais e, posteriormente, as contas fos-
sem julgadas favoravelmente pelo Congres-
so? Poderia o titular das contas pedir revi-
são da decisão do Tribunal? Novamente,
estaria materializado evidente conflito ins-
titucional. Essa é uma questão sem resposta
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hoje. Mais uma vez, insistimos que inexiste
coerência em quem julga as contas não po-
der aplicar a sanção correspondente à con-
duta que leva à rejeição delas.

Reafirmamos que, pela Carta da Repú-
blica, diante dos parâmetros que a LRF eri-
ge como balizadores para a análise das con-
tas criadas por ela, os seus julgamentos de-
veriam caber aos Tribunais de Contas, exce-
ção feita à do chefe do Executivo, por opção
indiscutível do legislador constitucional
originário. Para todas as outras, competiria
aos órgãos de contas julgar e também apli-
car a sanção da Lei de Crimes Fiscais, se
fosse o caso.

Com fulcro nos argumentos expendidos
neste artigo, concluímos por afirmar que as
competências constitucionalmente atribuídas
aos Tribunais de Contas foram diminuídas
por instrumento impróprio: lei complementar.
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“Uma parte de mim
pesa, pondera,

outra parte delira
[...]

Uma parte de mim
é permanente

Outra parte se sabe
de repente.

[...]
Traduzir uma parte

na outra parte
–  que é uma questão

de vida ou morte –
será arte?”

(Ferreira Gullar, 2000, p. 144-145).

A auditoria é um dos mecanismos mais
importantes para o exercício do controle ex-
terno encomendado ao Congresso Nacional
pelos artigos 70 e 71 da Constituição Federal.
Para melhor utilizá-la, a Instituição Parla-
mentar e suas unidades de assessoramento
técnico (particularmente a Consultoria de

A bagagem do viajante
Aspectos da auditoria como tecnologia

Fernando Moutinho Ramalho Bittencourt

Fernando Moutinho Ramalho Bittencourt é
Consultor de Orçamentos do Senado Federal.

1. O reconhecimento da existência de um
“processo de auditoria”. 2. A caverna (o pro-
cesso de auditoria na auditoria individual). 2.1.
Etapa de planejamento. 2.2. Etapa de execução.
2.3. Etapa de relatório. 3. Memorial do conven-
to – o ciclo organizacional completo do pro-
cesso de auditoria. 3.1. A seleção do objeto de
auditoria. 3.2. A etapa de seguimento ou follow-
up da auditoria. 4. Ensaio sobre a cegueira – a
evidência em auditoria. 5. Manual de pintura e
caligrafia – papéis de trabalho na auditoria. 6.
A modo de síntese.
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Orçamentos, Fiscalização e Controle do
Senado Federal) muito podem contribuir
com o aprofundamento do conhecimento
em modalidades e técnicas de auditoria.

Dentro desse objetivo, partimos de um
marco conceitual geral para a atividade de
auditoria, já oferecido à comunidade nas
páginas da Revista de Informação Legisla-
tiva1.  Lá assinalamos que a atividade de
auditoria tem seus aspectos programáticos
(idéias a respeito de sua missão ou finalida-
de, vinculando a prática da auditoria a ob-
jetivos sociais mais amplos em que está in-
serida), mas tem também seus aspectos tec-
nológicos ou operacionais, as tarefas e roti-
nas mais ou menos concretas que formam o
mundo de seus praticantes2.

Neste trabalho, iniciamos a abordagem
dos aspectos principais dessa prática real,
da “auditoria como tecnologia”,  sempre
vinculados ao modelo conceitual da verten-
te programática da auditoria (a inserção
social do trabalho auditorial). O texto busca
delinear uma bird´s eye view dos elementos
centrais do seu campo de estudo, num es-
forço deliberado de resumo e simplificação,
recorrendo extensamente à bibliografia ci-
tada para oferecer ao leitor o aprofundamen-
to naquele tópico específico. Com isso, pre-
tendemos oferecer uma primeira aproxima-
ção da visão de conjunto, bem como uma
ferramenta útil para o desenvolvimento pos-
terior dos interessados segundo seu próprio
ritmo e suas demandas.

      Aqui também recorremos à prosa de
Saramago e outros mestres  para demarcar
a evolução do raciocínio, uma vez que a abor-
dagem de um campo social de definições
ainda tão sutis e com tanto por elaborar in-
cursiona por momentos que exigem recur-
sos de verdadeira imaginação (“Pelo fato
mesmo de que são irreversíveis e compor-
tam muito de aleatório, os processos  histó-
ricos somente são compreendidos quando
de alguma forma são reinventados”, já di-
zia CELSO FURTADO, 1986, p. 67). Essa
distância entre o curto alcance do rigor ana-
lítico indispensável e a totalidade inalcan-

çável da realidade somente pode ser vivenci-
ada com o recurso à sensibilidade artística.

1. O reconhecimento da existência
de um “processo de auditoria”

A primeira constatação é a de que não se
trata de mera justaposição de métodos e fer-
ramentas tais como amostras, checklist, mé-
todos analíticos e outros. A aproximação do
auditor em relação ao objeto auditado e o
uso que faz de técnicas e instrumentos é hoje
“[..] a body of knowledge which over the years
has become codified and formalized, thereby
allowing the audit process to be written up and
recorded in a certain way”3.

Existirá então um processo de auditoria,
uma determinada estrutura (também a um
nível bastante conceitual) de organização
do trabalho de auditoria ?

A observação dos relatos da prática e da
doutrina técnica faz concluir que sim. Mes-
mo considerando as diferenças entre auto-
res e entre práticas organizacionais (de que
trataremos exaustivamente adiante), pare-
ce evidente que cada um, à sua maneira,
sustenta que existe um proceder sistemati-
zado que conduz o auditor (e a organização
de auditoria) à produção de resultados de
auditoria tal como demandados pelas partes
interessadas. Como entusiasticamente defen-
de um autor clássico da auditoria financeira:

“El trabajo de auditoría se realiza
a través de la cobertura de etapas ló-
gicas, cada una de las cuales se cons-
tituye como previa y necesaria para la
siguiente. Dichas etapas constituyen
un proceso complejo que exigen po-
ner en práctica un conjunto de activi-
dades que forman una unidad, cada
una de las cuales por sí mismas son
imprescindibles, pero no suficientes,
para obtener la evidencia necesaria.”4

Há polêmica, sem dúvida, quanto à vali-
dade intrínseca dos diferentes “processos
de auditoria”. Valderrama (1997, p. 141, ti-
picamente abordando a auditoria externa
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contábil) é enfático em afirmar a estrita cor-
relação entre uma determinada estrutura-
ção do trabalho e o resultado final:

“Ante esta situación de hecho el
auditor debe plantear su trabajo con-
forme a una metodología que no deje
ningún punto al azar. Metodología
que constituye a su vez una garantía
para el propio auditor que adquiere
un cierto grado de certeza de que,
cumpliendo la misma, se van a incre-
mentar las probabilidades de que el
juicio emitido se conforme con los cri-
terios de objetividad y razonabilidad
que quiere conseguir.”

Ao contrário, Power (1999, p. 69) vê com
profundo ceticismo a hipótese de que o se-
guimento de normas proporcione maior va-
lor intrínseco às conclusões:

“It was suggested that the program-
matic demands made upon auditing
are only loosely coupled to its techni-
cal capabilities; this gives rise to expec-
tations gaps. [...] Instead of a clear con-
ception of output, auditing is constitu-
ted by a range of procedures backed by
experience and judgement. To say this
is to say that auditing is a form of craft
knowledge. Auditing practices may be
demanded by broader regulatory pro-
grammes but they are operationalized
in the form of a series of routines which
are economically constrained on the
one hand, and must have a certain ins-
titutional credibility as technique on the
other.”

Padrões oficiais de auditoria governa-
mental norte-americanos, amplamente res-
peitados no setor público em todo o mundo,
adotam uma atitude intermediária mais
pragmática, condicionando a validade do
processo utilizado às condições de cada
auditoria individual:

“A body of technical knowledge on
types of audits, tests, procedures and
methodology exists. Some are genera-
lized, and some are specific to certain
industries, types of audits, or special

circumstances. Auditors should have
a sufficient awareness of this body of
knowledge to apply it to the audit
being undertaken. This awareness is
necessary to ensure that the selected
methodology, tests and procedures are
appropriate.”5

Passaremos ao largo dessa polêmica: o
fato empírico é que a apresentação das ati-
vidades de auditoria, seja com fins didáti-
co-científicos (doutrina técnica), seja de na-
tureza normativo-instrumental (manuais e
roteiros institucionais das mais variadas
origens), não prescinde da enumeração or-
denada de um determinado número de fa-
ses de trabalho e suas inter-relações. Por-
tanto, se quisermos iniciar o estudo da prá-
tica da auditoria tal como se nos apresenta
na realidade, não podemos ignorar essa
constatação fundamental: os processos de
trabalho prescritos têm, sistematicamente,
uma natureza ordenada e determinadas
características comuns. Razões suficientes
para que iniciemos nossa aproximação à
“auditoria como tecnologia” por meio da
noção do processo de auditoria.

Motivos existem para que a auditoria seja
concebida como um processo estruturado. Em
primeiro lugar, de um ponto de vista práti-
co, é razoável supor que toda forma de pro-
dução de conhecimentos complexos sobre a
realidade, com finalidades utilitárias e fun-
damentos racionais, tem uma natureza or-
denada e sistemática:

“Cada tipo de pesquisa empírica
possui um projeto de pesquisa implí-
cito, se não explícito. No sentido mais
elementar, o projeto é a seqüência ló-
gica que conecta os dados empíricos
às questões de pesquisa iniciais do
estudo e, em última análise, às suas
conclusões. Coloquialmente, um pro-
jeto de pesquisa é um plano lógico para
se sair daqui e chegar lá, onde aqui pode
ser definido como o conjunto inicial
de questões a serem respondidas e lá
é um conjunto de conclusões (respos-
tas) sobre essas questões. Entre ‘aqui’
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e ‘lá’ pode-se encontrar um grande nú-
mero de etapas principais, incluindo a
coleta e a análise de dados relevantes.“6

Por outro lado, a própria expansão da
“auditoria como demanda” já implica que
o produto do trabalho do auditor virá a ser
utilizado e a provocar efeitos junto a tercei-
ros. Trata-se de severa responsabilidade
sobre a comunidade de praticantes7. E pre-
cisamente um dos mecanismos básicos para
ressalvar e resguardar a responsabilidade
do auditor é a construção de normas ou pa-
drões oficiais de procedimento que incor-
porariam as “melhores práticas” ou o zelo
profissional exigível a esse profissional:

“1.4.2 – La debida diligencia pro-
fesional impone a cada persona de la
organización del auditor la responsa-
bilidad del cumplimiento de las Nor-
mas en la ejecución del trabajo y en la
emisión del informe.”8

“La razón de ser de las normas del
trabajo es objetivizar la conducta del
auditor facilitando que se siga el cui-
dado y diligencia apropiados. Permi-
ten garantizar el cumplimiento de un
mínimo de requisitos indispensables
estableciendo unas pautas de conduc-
ta homogéneas para todos los profe-
sionales de la auditoría que sirven de
guía para la ejecución del trabajo, de
prueba de que el mismo se ha llevado
a cabo u de garantía de calidad.”9

2. A caverna (o processo  de
auditoria na auditoria individual)

“Puro engano de inocentes e des-
prevenidos, o princípio nunca foi a
ponta nítida e precisa de uma linha, o
princípio é um processo lentíssimo,
demorado, que exige tempo e paciên-
cia para se perceber em que direcção
quer ir, que tenteia o caminho como
um cego, o princípio é só o princípio,
o que fez vale tanto como nada.”10

Vamos então a uma tentativa de genera-
lização sistemática das orientações e práti-

cas de distribuição e seqüenciamento do tra-
balho de auditoria. Todos aqueles que já
militaram em algum ramo da auditoria co-
nhecem a tradicional (e muitas vezes buro-
crática) periodização em “planejamento”,
“execução” e “relatório” que já se incorpo-
rou ao senso comum. A mera ritualização,
porém, é inútil ao auditor que desejar exer-
cer sua missão com profissionalismo. O quê
compõe cada fase? No planejamento, deve-
se apenas ficar no escritório, sem ir a cam-
po? Durante a execução, deve-se apenas
coletar dados? São muitas as questões legí-
timas que surgem, e que a simples repetição
acrítica de rotinas e rituais nada resolve.

É necessário que o auditor (e em especial
que um texto de natureza analítica como este)
procure enxergar além da simples repetição
de práticas, verificando o sentido intrínseco
daquilo que observa. Recorrendo novamente
à Economia Política e seu método, é preciso
isolar pelo pensamento os elementos essen-
ciais do processo e as relações entre eles11,
vinculando fenômenos e causas. Neste caso
concreto, não poderíamos deixar de associar
as etapas do trabalho de auditoria à sua pró-
pria definição conceitual12, ou conferir em
cada etapa do trabalho qual ou quais elemen-
tos essenciais da auditoria a referida etapa
procura produzir ou aperfeiçoar. Sempre lem-
brando que um modelo conceitual é “una re-
ferencia que nos permitirá aprehender las
diferentes dimensiones de la organización de
una manera estructurada. Ordenará la infor-
mación con unos criterios que facilitarán el
diagnóstico y las recomendaciones posterio-
res”13. Numa tentativa de ir além da simples
enumeração de prescrições de terceiros, é pre-
ciso tentar modelizar, ainda que de modo ten-
tativo, já que: “sin un modelo previo, sin una
teoría, la numerosa información que genera
una organización carece de coherencia y se
presenta sólo como una vasta colección de
dados sin relación entre sí”14.

Ainda neste ponto inicial, dois esclare-
cimentos são indispensáveis. Primeiro, as
divisões e periodizações estanques são sem-
pre convencionais. O importante é identifi-
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car  uma seqüência de atividades, sua orde-
nação e inter-relação. A forma como se lhes
nomeie, ou as etapas em que se lhes agrupe,
são meramente convenções – aqui adotare-
mos aquelas que nos pareçam mais práti-
cas, mas autores, organizações e leitores
variam a nomenclatura sem que a análise
conceitual seja afetada.

Outra precaução é segregar o esquema
analítico de uma auditoria individual qual-
quer (apresentado nesta seção 3) da discus-
são sobre uma série de outras atividades e
controles que não compõem uma missão
específica de auditoria, mas que estão pre-
sentes no dia-a-dia de uma organização de
auditoria (estas estão discutidas na seção
4). Trata-se de uma divisão essencialmente
analítica, em função da tarefa concreta de
auditoria que se está examinando. Não se
entenda por “auditoria individual” o tra-
balho de uma única pessoa (existem mis-
sões de auditoria que envolvem, cada uma,
dezenas de profissionais); tampouco as eta-
pas complementares devem ser vistas como
privilégio de grandes organizações (um
único profissional que exerça o cargo de
auditor interno de um pequeno hospital tem
que gerenciar a seleção de auditorias e o “fol-
low-up” da mesma forma que uma grande
controladoria nacional).

Esclarecidos esses pontos, passamos a
desdobrar a natureza conceitual da audito-
ria nas etapas do seu processo de trabalho.
Como vimos anteriormente15,

• Um serviço ou encargo de audito-
ria16 é a avaliação por um auditor pro-
fissional de um  assunto determinado
que é responsabilidade de outra pes-
soa, mediante a utilização de critérios
adequados e identificáveis, com o fim de
expressar uma conclusão que transmi-
ta a um destinatário predeterminado um
certo nível de confiabilidade ou segu-
rança acerca do assunto em questão.

2.1. Etapa de planejamento

Assim, o planejamento de um encargo de
auditoria destina-se, genericamente, à “com-

preensão geral do trabalho a ser feito, ou
seja, definem-se as finalidades da ação a ser
realizada e identificam-se as questões que
deverão ser respondidas.” (ARAÚJO, 2001,
p. 66). Em outras palavras, o planejamento
deve identificar, com a precisão necessária, o
assunto determinado sobre o qual a auditoria
deve pronunciar-se, e os critérios adequados em
função dos quais a opinião será emitida.

Nesta etapa, já estamos considerando
que o encargo de auditoria já foi atribuído à
equipe responsável, ao menos em seus ter-
mos fundamentais17. Existirá, possivelmen-
te, alguma superposição na prática entre as
etapas finais da escolha de um tema para
auditar e o início do planejamento da audito-
ria propriamente dita18.  No entanto, isso não
é obstáculo para o modelo apresentado, visto
que a segregação em fases ou etapas é um
instrumento analítico destinado a ordenar o
continuum de atividades de uma auditoria (e
não uma compartimentação rígida e formal).
Essa interpenetração das etapas de seleção e
planejamento será mais detalhada adiante.

2.1.1. Questões de auditoria

Assim, para compreender e planejar seu
trabalho, o auditor identifica e prepara, ini-
cialmente:

– uma análise preliminar do objeto de
auditoria (seu contexto, sua estruturação
interna), capaz de fornecer-lhe uma primei-
ra aproximação ao ambiente em que se de-
senvolve a auditoria19;

– uma especificação da finalidade e ob-
jetivos da auditoria – esta é a caracterização
do “assunto determinado”: quais são as
perguntas que devem ser respondidas pela
auditoria (as chamadas Questões de Audi-
toria20), sobre as quais os destinatários da
opinião do auditor desejam a sua interven-
ção. São as questões de auditoria, correta-
mente formuladas, que organizam o racio-
cínio, dão estrutura ao trabalho e especifi-
cam a responsabilidade do auditor.

As questões representam, assim, os obje-
tivos da auditoria, os contornos concretos
do “assunto determinado” sobre o qual o
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auditor vai-se pronunciar. As questões de
auditoria devem portanto dizer quais de-
mandas o auditor espera atender por meio
da auditoria, quais fatores serão estudados
e quais os limites adequados à extensão dos
trabalhos e – por conseguinte – à signifi-
cância das conclusões21. São as questões de
auditoria, então, que direcionarão os próxi-
mos passos do planejamento: os critérios
escolhidos terão de ser pertinentes à ques-
tão abordada; os métodos e recursos terão

de ser compatíveis, quantitativa e qualita-
tivamente, com as questões que se pretende
responder. Isso porque, ao definir as ques-
tões, o auditor também define, em grandes
linhas, o alcance, escopo ou abrangência
(temporal, geográfica, temática) do trabalho
que vai empreender22.

Para uma idéia mais concreta da sua
imensa variedade, algumas questões de au-
ditoria presentes na literatura técnica são
apresentadas no quadro abaixo:

2.1.2. Critérios de auditoria

Sabendo então o que examinar, o audi-
tor pode buscar os critérios segundo os quais
emitirá opinião27. A própria definição de
auditoria já explica sua natureza: critérios
são portanto padrões contra os quais se po-
derá contrastar a adequação do desempe-

nho do ente auditado28 ou, o que é o mesmo,
parâmetros em relação aos quais os acha-
dos são medidos para obtenção de uma opi-
nião sobre o desempenho atingido29. Na prá-
tica, devem ser padrões razoáveis e alcan-
çáveis de desempenho e controle em rela-
ção aos quais a conformidade com leis e re-
gulamentos, a adequação dos sistemas e

Tribunal de Contas da União (Brasil) – auditoria operacional 
Problema: O Brasil, ao assinar a “Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar”, 
sujeitou-se ao seu cumprimento. Nesse sentido, surgiu a preocupação, por parte dos 
administradores, de se utilizar técnicas aceitáveis pela comunidade internacional para a 
efetivação de todo o levantamento geomorfológico no prazo estipulado, tendo em vista a 
possibilidade de aumento da plataforma continental. 
Questões de Auditoria: 
1a – Com que segurança se pode afirmar que as técnicas utilizadas serão aceitas pelos 
organismos internacionais? 
2a – Até que ponto se pode dizer que a utilização das técnicas adotadas permitirá a conclusão 
do levantamento no prazo estipulado?23 
Escritório do Auditor-Geral (Noruega) – auditoria operacional 
“The purpose of the audit is to ascertain the scope and efecctiveness of the grants scheme in 
the agency X”. “Are the subsidies being spent in accordance with the decisions and intentions 
of the Storting? Are the funds being spent efficiently ?” 24 
Escritório Nacional de Auditoria (Suécia) – auditoria operacional 
“Many people die from malaria” 
“Many people contract malaria” 
“Health education on malaria is ineffective” 
“School books are delayed” 25 
Conselho Federal de Contabilidade (Brasil) – auditoria contábil 
A auditoria independente das demonstrações contábeis constitui o conjunto de procedimentos 
técnicos que tem por objetivo a emissão de parecer sobre a adequação com que estas [as 
demonstrações contábeis, FMRB] representam a posição patrimonial e financeira, o 
resultado das operações, as mutações do patrimônio líquido e as origens e aplicações de 
recursos da entidade auditada, consoante as Normas Brasileiras de Contabilidade e a 
legislação específica, no que for pertinente. 26 
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procedimentos, a economia, a eficiência e a
efetividade das operações podem ser abor-
dadas e avaliadas30.

Os critérios adequados são portanto de-
finidos segundo os objetivos específicos de
cada auditoria e as características particu-
lares da organização ou área auditada, de-
vendo concentrar-se, sempre que possível,
nos resultados esperados para a operação,
sistema, controle ou outro objeto sendo au-
ditado.

Podem ser selecionados de várias fon-
tes, de acordo com o juízo profissional do
auditor. Na área pública, pela sua própria
natureza, sua fonte primária é o ordenamen-
to legal e regulamentar31. Podem também ser
buscados nos padrões técnicos da área pro-
fissional auditada, no desempenho históri-
co do ente auditado, no desempenho de en-
tidades semelhantes, em práticas gerenci-
ais ou operacionais aceitas pelo auditado
como aplicáveis, nos objetivos fixados ao
ente auditado por ele próprio ou pelo poder
público correspondente e nos termos de con-
tratos que vinculem o auditado32.

É importante identificar a dualidade que
essa noção de critério de auditoria pode as-
sumir, como “critério-princípio” e “critério-
padrão”. A primeira natureza é a especifi-
cação de uma parte da realidade auditada,
seus contornos lógicos. Nesse sentido, os
critérios são especificações mais precisas e
concretas dos aspectos da realidade abor-
dados pelas questões de auditoria. A segun-
da natureza representa a definição de um

valor, que contém a posição normativa oriun-
da da equipe auditora, ou de outra fonte com
autoridade para defini-la, acerca do que
seria desejável ou esperado para os resul-
tados da ação auditada33.  É a verificação
da conformidade ou não da situação ob-
servada que irá resultar nos achados de
auditoria34.

Os critérios de auditoria são fixados
então como parte indissociável do planeja-
mento dos trabalhos auditoriais, ao final do
qual devem estar suficientemente precisos e
detalhados para que possam desempenhar
os papéis de35:

a) arcabouço conceitual básico, facilitan-
do a comunicação entre as equipes audito-
ras e o ente auditado e permitindo que a
metodologia adotada seja conhecida de for-
ma inequívoca pelo próprio auditado;

b) delimitação da extensão da auditoria,
tornando palpáveis seus objetivos e facili-
tando que todos aqueles vinculados ao tra-
balho tenham uma visão clara da natureza
estimada das conclusões;

c) orientação para a coleta de dados, in-
dicando como obter evidências significati-
vas e os métodos a serem empregados para
coleta e análise de dados;

d) parâmetros balizadores das conclu-
sões e recomendações da auditoria.

Também para facilidade de visualização,
transcrevemos abaixo alguns exemplos de
critérios de auditoria empregados nas me-
todologias de auditoria de diferentes orga-
nizações:

Tribunal de Contas da União (Brasil) – auditoria operacional 
Exemplo de Critério Aplicável às Auditorias de Sistemas Internos de Avaliação de 
Desempenho Institucional 
Critério: As avaliações internas de desempenho institucional devem ser parte integrante do 
processo de tomada de decisões.  
1o Índice: As avaliações de desempenho institucional devem ter um formato útil para os 
tomadores de decisões.  
Medidas: o nível de confiança dos dados sobre desempenho deve ser explicitado; os dados 
sobre desempenho devem ser analisados e sintetizados tendo em vista as necessidades dos 
usuários finais; os dados sobre desempenho devem ter um formato que facilite a identificação 
de mudanças em tendências, assim como em fatores internos e externos.  
2o Índice: A consistência e a periodicidade dos relatórios de avaliação de desempenho 
institucional devem atender às necessidades dos tomadores de decisões.  
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2.1.3. Metodologias, técnicas e ferramentas

Com a definição dos critérios, já se tem os
dados necessários para a escolha definitiva
da metodologia a adotar40, que vem a ser “an
underlying approach which gives the study
characteristic strengths and weaknesses”, ou
“general points about the design of a study,

as opposed to detailed points about correct
implementation”41. Isso significa identificar
as fontes básicas de informação, a forma pela
qual a evidência será coletada e analisada
(incluindo as técnicas ou ferramentas a que
se vai recorrer), a lógica de formação das amos-
tragens e os recursos técnicos e de conheci-
mento necessários à auditoria42.

Tribunal de Contas da União (Brasil) – auditoria operacional 
Medidas: os usuários finais devem receber cópias dos relatórios em tempo hábil para a 
tomada de decisões; os planos de ação resultantes das decisões tomadas devem ser elaborados 
tempestivamente; os relatórios de avaliação de desempenho devem estar disponíveis sempre 
que as autoridades competentes se reunirem para tomar decisões acerca do objeto da 
auditoria. 
3o Índice: Cada unidade do objeto da auditoria deve, no que couber, manter as demais 
unidades informadas acerca do seu desempenho.  
Medidas: resumos das decisões tomadas e das ações programadas devem ser incorporados ao 
plano estratégico geral do objeto da auditoria; os dados sobre desempenho devem, no que 
couber, ser incorporados aos planos de ação; os dados sobre desempenho devem estar 
disponíveis aos sistemas de controle interno e externo?.36 
GAO – Government Accountability Office (Estados Unidos) – auditoria operacional 
EXAMPLE: A soil conservation program has the objective of reducing soil loss by 2 tons per 
acre per year in selected counties. A panel survey could be designed in which actual soil loss 
on the land that is subject to the program could be compared to the criterion. That is, two 
measurements of soil depth 1 year apart could be recorded for a probability sample of 
locations in the targeted counties. Subject to the limitations of measurement and sampling 
error, the amount of soil loss in the counties could be estimated and then compared to the 
program objective.  
EXAMPLE: Federal policies require that commercial airlines observe certain safety 
procedures. A criteria-referenced design could produce information on the extent to which 
actual procedures conform to these criteria. A population of maintenance activities — engine 
overhauls, for example — could be sampled to see if required steps were followed. The 
infraction rate, projected to the population, could then be compared to the standard rate, which 
might be zero. 37 
GAO – Government Accountability Office (Estados Unidos) – auditoria de conformidade 
EXAMPLE: Social workers must be able to rule out fraudulent claims under the Social 
Security Disability Insurance Program. To make sure of the uniform application of the law, 
program administrators have developed standard procedures for substantiating claims for 
benefits under the program. A case study could compare procedures actually used by social 
workers to those prescribed by the program’s administrators. 
The examination of a number of cases might expose violations of prescribed claims-
verification procedures. 38 
Tribunal de Contas – Algemene Rekenkamer (Holanda) – auditoria de gestão financeira 
In the Court of Audit's opinion, financial management is orderly if it satisfies the following 
conditions: 
l 9 1 There should be clear rules laying down:  
.= the powers to carry out financial transactions; 
.= the responsibilities for the safekeeping of funds. 
The rules should ensure sufficient separation of duties: possession, execution, safekeeping, 
recording and checking.  
Actions should be based on these rules.  
2 It should be guaranteed that the money is spent solely for the purpose for which it was made 
available.39 



Brasília a. 44 n. 174 abr./jun. 2007 329

A metodologia é escolhida em função das
questões e critérios, cabendo ao auditor
“combinar” a metodologia às questões, o que
não é tarefa fácil43. Não podemos, neste tex-
to introdutório, estender considerações so-
bre as metodologias usuais para auditorias
da mais variada natureza. É necessário, no
entanto, estabelecer com clareza que é nesse
ponto do planejamento que se faz obrigató-
ria a definição e explicitação de uma estra-
tégia metodológica para a auditoria em ques-
tão (remetendo o leitor à bibliografia especí-
fica de cada metodologia). Razoável núme-
ro de estratégias tem-se provado útil nos
ambientes de auditoria44, entre as quais po-
demos mencionar:

– os surveys, levantamentos quantitati-
vos de dados segundo uma estratégia pre-
determinada, geralmente a partir de amos-
tragem e inferência estatística45;

– os experimentos, em que se compara um
grupo sujeito a determinada ação ou condi-
ção com um grupo não submetido a ela46.
Aqueles experimentos em que se verificam
determinados requisitos fortes de aleatorie-
dade na seleção dos objetos (caso freqüente
na pesquisa científica, mas bastante raro na
auditoria) são considerados “delineamen-
to experimental”47 ou experimento em sen-
tido estrito48; quando tais requisitos são re-
laxados em parte (basicamente, quando não
há randomização mas existe alguma forma
de grupo de controle), está-se diante de um
“delineamento quase experimental”49 ou
quase-experimento50; por fim, quando ne-
nhuma dessas condições é satisfeita e re-
corre-se ao “registro da ocorrência natural
das características ou propriedades dos in-
divíduos”, tem-se um “delineamento não-
experimental”51 ou “estudo observacio-
nal”52.

– alguns autores falam também da “revi-
são de sistemas e procedimentos” como estraté-
gia metodológica, como a simples compara-
ção de rotinas e práticas com o conteúdo
prescrito em normas e regulamentos53. Ain-
da que esta abordagem soe estranha aos
métodos de pesquisa comuns no meio cien-

tífico, a habitualidade com que as auditori-
as perseguem a simples justaposição entre
a realidade prescrita (legal, contratual, re-
gulamentar) e a realidade observada (audi-
toria como uma simples verificação literal
de compliance) faz com que esta visão algo
simplificada seja, a nosso ver, válida como
uma metodologia de auditoria tout court54.

– por fim55, a auditoria também faz uso
do estudo de caso, ou uma análise em profun-
didade de uma situação específica (usual-
mente combinando dados quantitativos e
qualitativos), considerando com igual aten-
ção o conteúdo da atividade examinada e o
seu contexto de vida real (especialmente
quando os limites entre o fenômeno e o con-
texto não estão definidos)56.

As estratégias, como se vê, são muitas. A
pequena experiência do autor em auditori-
as financeiras, de regularidade e operacio-
nais conduz à convicção de que a esmaga-
dora maioria das missões de auditoria, nos
setores público e privado, terminará por uti-
lizar estudos de caso ou revisões de siste-
mas e procedimentos.

Dentro das metodologias, encaixam-se
em momentos e condições apropriadas as
técnicas e ferramentas de coleta e análise de
dados, das mais simples (inspeção física,
exame de documentos) às mais complexas
(observação participante, revisão analítica,
inferência estatística). Essa coleção de ins-
trumentos transcende os limites deste nos-
so estudo conceitual, sendo necessário que
o leitor interessado pesquise dentro da lite-
ratura específica de cada área de auditoria
(contábil, operacional, informática, etc.) os
métodos e ferramentas que lhes são própri-
os, uma vez que os recursos técnicos são
especificamente destinados a cada tipo de
dado ou informação tratada.

2.1.4. Planejamento metodológico:
o “funil de auditoria”

Com a escolha da metodologia apropri-
ada, o auditor completa, conceitualmente, o
planejamento, identificando os assuntos
sobre os quais deve opinar e os critérios que
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utilizará, bem como a forma de associar uns
e outros – é o chamado “planejamento me-
todológico”57. Esse planejamento essencial-
mente percorre uma trajetória de refinamen-
tos sucessivos da especificação do trabalho
a realizar. As demandas sociais pelo traba-
lho do auditor são múltiplas e freqüentemen-
te imprecisas58. As questões de auditoria são
uma tentativa inicial de precisar tais deman-
das em termos de resultados de informação,
daí por que existirão diferentes graus de
precisão com que essas questões de audito-
ria serão formuladas59. No desenvolvimen-
to subseqüente dos critérios, essa variabili-
dade de precisão será enfrentada da forma
mais completa possível, permitindo uma
abordagem objetiva por parte do auditor.

A Auditoria Geral da Suécia apresenta
esse processo de refinamentos sucessivos
por meio da interessante metáfora de um
funil (vide Figura 1, em anexo): a larga cole-
ção de problemas da realidade é inicialmen-
te reduzida a termos mais simples na for-
mulação das questões de auditoria. Estas
então são refinadas e levadas a termos ne-
cessariamente limitados e objetivos quando
se lhes associam os critérios de auditoria. A
definição da metodologia especifica mais os
termos e condições em que a auditoria vai ser
levada a efeito (estreitando o funil até sua parte
cilíndrica). A partir daí, a execução (coleta e
análise dos dados) e a elaboração dos relató-
rios têm contorno e rumos absolutamente de-
finidos, restando pouco espaço para impre-
cisões ou mudanças intempestivas.

2.1.5. Planejamento metodológico:
o programa de auditoria

É nesse momento que se pode então pre-
parar um documento de trabalho que conte-
nha o roteiro fundamental para todo o tra-
balho posterior da equipe de auditoria. Tra-
dicionalmente conhecido como “programa
de auditoria”60, esse roteiro escrito recolhe:

“a description of the methodology and
suggested audit steps and procedu-
res to be conducted to accomplish the
audit objectives;

b. a systematic basis for assigning
work to supervisors and staff;
c. the basis for a summary record of
work.”61

Convém lembrar que o sentido conven-
cional da expressão “programa de audito-
ria”, herdado da auditoria contábil, é o de
um simples “plano flexível de procedimen-
tos de exame”, indicando procedimentos a
aplicar e os respectivos responsáveis62.  Essa
posição simplificadora traz altos riscos: o
programa de auditoria é o meio material de
estender todas as previsões do planejamen-
to até o tempo real da execução (especial-
mente se a equipe de execução for maior ou
distinta daquela que elaborou o planejamen-
to). O GAO (1992a, p. 6) norte-americano
adverte – com razão – que o sucesso na au-
ditoria exige que o programa vá além de um
checklist de procedimentos a conduzir, sen-
do um instrumento que permita às equipes
compreenderem, na prática, os objetivos da
auditoria e usarem sua própria iniciativa
para avaliar e adaptar os passos a serem
seguidos e os respectivos resultados.

2.1.6. Planejamento administrativo

Naturalmente, o auditor não planeja
apenas o que vai fazer, mas como, quando e a
que custo. Definido o planejamento metodo-
lógico, é necessário planejar (num sentido
comum) o tempo e os recursos a aplicar. É o
que podemos chamar de “planejamento
administrativo”63, que teoricamente deveria
suceder ao metodológico, mas que na práti-
ca tem de ser feito em paralelo e pode vir a
condicionar em grande medida os objetivos
da auditoria (a insuficiência de tempo ou
recursos pode descartar ou impor mudan-
ças nas questões, critérios ou metodologias,
para que sua aplicação não seja inviabili-
zada). Neste momento de preparação mate-
rial, que deve ser registrado num documen-
to de trabalho formal64, levantam-se itens
como:

– cronograma de execução;
– número e qualificação dos componen-

tes que devem integrar a equipe técnica;
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– recursos  materiais e financeiros ne-
cessários;

– procedimentos de monitoramento do
andamento do trabalho.

O documento formal do planejamento
administrativo é aqui indicado isoladamen-
te, como trabalho distinto do programa de
auditoria. Essa separação, porém, é para fins
conceituais, dado que cada documento trata
de um aspecto do planejamento e não se subs-
tituem. Nada impede, porém, que um mesmo
documento formal acumule o conteúdo des-
sas duas peças de trabalho, segundo a con-
veniência da organização de auditoria – na
realidade, alguns autores e metodologias con-
templam sob o mesmo documento o resulta-
do das duas vertentes do planejamento65.

2.2. Etapa de execução

“La aridez y el frío del raciocinio han de
compensarse con la palpitación y el calor de la
experiencia. Campos, uno de los heterónimos

de Pessoa, escribe: ‘Deténte, corazón./ No
pienses. Deja pensar a la cabeza´.”66

Especificados então, no planejamento, o
assunto determinado a examinar e os crité-
rios pelos quais se lhes vai examinar, é a
hora de olhar para a realidade a conferir se
a situação concreta corresponde aos critéri-
os previamente fixados. Na terminologia já
clássica de Mautz (1976, p. 74), ao concluir
o planejamento o auditor já realizou:

“1. Identificação das afirmações a se-
rem examinadas.
2. Avaliação da relativa importância
das informações.”

Agora, é necessário coletar informações e
analisá-las:

“3. Recolhimento de informações ou
provas necessárias sobre as afirma-
ções, a fim de possibilitá-lo a dar um
parecer bem fundamentado.
4. A avaliação das provas, quanto à
sua validade ou não, se adequado ou
não, se suficiente ou não.”67

Interessante notar que em alguma fonte
se define a execução como uma etapa única,

de simples aplicação de procedimentos68.
Essa nos parece uma simplificação indevi-
da: o que se convenciona chamar, no jargão
cotidiano dos auditores, de “execução” do
trabalho é conceitualmente composto de
duas etapas distintas: a coleta de dados69 e a
análise dos dados coletados70.

2.2.1. Coleta de dados

Na coleta, os auditores aplicam sistema-
ticamente todo um vasto leque de técnicas e
instrumentos (previamente definidos no
programa de auditoria, nunca é demais lem-
brar) com a finalidade de formarem um qua-
dro claro sobre os fatos que interessam à for-
mação de sua opinião. A coleta de dados pode
abranger todo o universo de situações de au-
ditoria (exame populacional ou exaustivo) ou
o exame de apenas alguns componentes de
uma determinada coleção de eventos para
formação de juízo sobre toda a população, o
que implica a utilização de amostragem, que
pode ser baseada em critérios de inferência
estatística (“amostragem estatística”71) ou
baseada apenas no julgamento pessoal do
auditor (amostragem por julgamento72).

Sobre o universo populacional então (ou
sobre a amostra), são aplicados procedimen-
tos de várias naturezas, cada um deles pre-
viamente incluído no programa de audito-
ria e destinado à identificação, comprova-
ção ou simples exploração de um determi-
nado aspecto da realidade auditada. Não é
possível, evidentemente, discriminá-los em
detalhe neste breve ensaio conceitual. Ficam
aqui listados, para referência de futuras con-
sultas de leitores interessados, os principais
procedimentos e técnicas, usualmente apli-
cados na coleta de dados para auditoria. Ini-
cialmente, há os procedimentos mais tradi-
cionais, com origem histórica na auditoria
contábil:

• Entrevistas73

• Observação direta das operações au-
ditadas74

• Inspeção física direta de bens e insta-
lações (inclui a contagem física de itens como
numerário, estoques, etc.)75
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• Exame direto de documentos origi-
nais76

• Elaboração de fluxogramas e organo-
gramas77

• Comparação dos demonstrativos con-
tábeis com os registros e partidas contábeis
originais78

• Revisão dos registros e partidas contá-
beis a partir dos documentos originais rela-
tivos às transações respectivas79

• Circularização (obtenção de comunicação
formal direta por terceiros, relativamente a de-
terminada operação, transação ou fato ao qual
também esteja vinculado)80

Ao longo do tempo, foram sendo desen-
volvidos novos procedimentos mais sofisti-
cados, basicamente destinados às outras
modalidades de auditoria (especialmente na
vertente operacional ou de desempenho),
que também têm por foco essencial a coleta
de dados81:
��Questionários82

� Técnicas de análise dos postos de tra-
balho

• Segmentação de funções, funções
padrão, análise quantitativa de funções e
manual de responsabilidade funcional83

• Análise de substitutibilidade do
pessoal84

� Técnicas de análise do ambiente orga-
nizacional externo

• “Diamante competitivo”85

• Mapeamento do entorno organiza-
cional86

• Análise SWOT 87

• Diagrama de verificação de risco88

• Análise Stakeholder 89

� Técnicas de análise de processos
• Melhora de operações críticas/Aná-

lise de informatização de processos/Im-
plantação de regras de priorização do fluxo
de trabalho90

• Suporte de racionalização de pro-
cedimentos administrativos 91

• Análise do processo de produção
de serviços 92

� Técnicas de análise da estrutura orga-
nizacional

• Avaliação de componentes e parâ-
metros estruturais93

• Análise RECI 94

• Mapeamento da estrutura informal
e de grupos internos em uma organização 95

� Técnicas de análise do espaço de tra-
balho

• Análise de proporção de superfíci-
es e análise normalizada de superfícies96

� Técnicas de análise de insumos e pro-
dutos

• Análise de fluxos (de informações, de
produtos físicos, etc.)97

• Mapa de produtos98

� Técnicas de análise de ambiente orga-
nizacional interno

• Análise de clima organizacional99

• Análise de estilo de direção100

• Orientação de grupos em processo
de mudança101

Em qualquer dos casos, é sempre acon-
selhável considerar o uso de dados já exis-
tentes (uma vez que a coleta é por vezes cara
e demorada). Com cautelas semelhantes
àquelas aplicadas aos dados gerados dire-
tamente pela equipe de auditoria, o uso de
dados secundários pode servir de insumo à
aplicação das técnicas acima listadas ou
fornecer a informação, já ordenada, direta-
mente para a etapa de análise102.

Ao coletar dados, em qualquer circuns-
tância (tanto para os dados produzidos di-
retamente pela equipe quanto para os da-
dos gerados por outras fontes e já existentes
quando da realização da auditoria), deve o
auditor certificar-se de sua qualidade, uma
vez que apenas dados confiáveis e válidos
podem compor evidências de auditoria –
como será visto na seção 4 adiante. É preci-
so assim atentar, desde o desenho da coleta
até a crítica dos seus resultados, para dois
atributos dos dados gerados: a confiabili-
dade e a validade. Essas denominações en-
contram-se aqui fora do sentido dicionari-
zado, de senso comum, dos dois termos103 e
têm um conteúdo muito preciso.

Confiável, nesse contexto, significa que
diferentes medições de uma mesma realida-
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de fornecem as mesmas respostas. Ou seja,
dois auditores coletando os mesmos dados
independentemente devem chegar aos mes-
mos resultados produzidos (ou um mesmo
entrevistado deve dar essencialmente a mes-
ma resposta à mesma pergunta formulada
em duas ocasiões diferentes) – levando em
conta um certo grau de tolerância para re-
sultados aproximadamente iguais.

A forma mais adequada de garantir a
confiabilidade da coleta é planejar vários
meios ou procedimentos de medição da
mesma variável, quando esta revelar-se im-
portante para as questões de auditoria104.
Haverá circunstâncias em que isso é possí-
vel, como na verificação de procedimentos
de atendimento de um determinado pacien-
te, quando podem ser examinados (e con-
trastados entre si) registros clínicos, laudos
de exames, entrevistas com os profissionais
envolvidos, com o próprio paciente e sua
família, etc. Em outros casos, porém, só há
uma fonte de dados – como no exame da
regularidade formal de um processo de lici-
tação, cujas informações estão essencialmen-
te contidas no próprio processo.

A validade do dado, por sua vez, signifi-
ca a sua pertinência semântica e prática à
questão de auditoria e ao critério de audito-
ria adotados, ou mais simplesmente se os
dados tratam dos problemas examinados e
das questões formuladas. Ao examinar, por
exemplo, o perfil de custos de tratamento
em um hospital de referência (especializa-
do em procedimentos de alta complexida-
de), não seriam dados válidos as taxas de
adoecimento, mortalidade ou outras variá-
veis epidemiológicas totais do conjunto do
sistema de saúde municipal (já que se refe-
rem a um perfil de pacientes distinto daque-
le do hospital examinado).

Procedimentos para reforçar a validade
dos dados são mais difíceis de projetar e têm
natureza mais qualitativa. Também aqui se
pode comparar os resultados de diferentes
fontes e métodos de coleta (com eventuais
discrepâncias significativas indicando um
possível problema de validade), bem como

levar os dados à crítica dos entrevistados
ou outros agentes envolvidos na auditoria,
para que possam confirmar o seu sentido
ou levantar possíveis diferenças de enten-
dimento105.

2.2.2. Análise dos dados

O levantamento dos dados é então um
gerador de insumos para a respectiva análi-
se. A análise dos dados tem por objetivo usá-
los para responder às questões de auditoria
e consiste na organização dos dados coleta-
dos (permitindo a descrição da realidade na
forma estruturada pelas questões e critérios
de auditoria escolhidos) e no estabelecimen-
to de relações entre as variáveis seleciona-
das para comparar a realidade com os crité-
rios selecionados e assim responder às ques-
tões de auditoria106. Cada constatação de
discrepância significativa entre a realidade
e os critérios de auditoria representa um acha-
do de auditoria (que pode inclusive ser posi-
tivo, estando a realidade em situação me-
lhor que a especificada no critério, quando
então pode-se estar diante de boas práticas).

Se a metodologia adotada enfatiza a aná-
lise quantitativa, existe amplo espaço para a
adoção de toda a variedade de inferências
estatísticas, assim como para o uso de méto-
dos descritivos mais simples (como a sim-
ples análise mediante gráficos ou a geração
de estatísticas descritivas)107. Qualquer que
seja o ferramental adotado, no entanto, a aná-
lise quantitativa pretende em geral abranger,
da forma mais representativa possível, as
características gerais de um grande número
de objetos ou entidades (geralmente concen-
trando-se em um número limitado de pro-
priedades ou aspectos desses objetos ou en-
tidades). Estudos quantitativos são particu-
larmente adequados para indicar relações
causais entre variáveis que passam a ser
quantificadas e para inferir conclusões para
um universo maior que o efetivamente exa-
minado.

Certos tipos de questões, no entanto, não
se prestam a respostas exclusivamente quan-
titativas, necessitando de uma abordagem
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qualitativa. Isso se dá quando se pretende
um entendimento detalhado acerca de al-
gumas poucas questões específicas, ou quan-
do se pretende levantar hipóteses ou teorias
mais precisas108 , ou ainda quando seja de-
mandado aos auditores uma tentativa de en-
tendimento em profundidade sobre um gran-
de número de características do objeto au-
ditado109.

Não se pode deixar de reafirmar, nesse
ponto, que não existe uma oposição entre
métodos quantitativos e qualitativos. “São
sim alternativas metodológicas para a pes-
quisa, e a denominação qualitativa ou quan-
titativa não delimita para uma e outra obje-
tos qualitativos e quantitativos, nem tampou-
co paradigmas científicos distintos”110. Tra-
ta-se de uma escolha entre métodos, para
buscar os mais adequados em cada circuns-
tância concreta. Os métodos quantitativos
podem ser apropriados para o estudo de
uma população de objetos de observação
comparável entre si, quando a geração de
informações agregadas seja materialmente
possível. Os qualitativos, por sua vez, são
indicados em fenômenos nos quais o aspec-
to subjetivo da ação social seja relativamen-
te mais relevante que as estruturas societais
ou em geral quando se quer enfatizar as es-
pecificidades de um fenômeno em termos
de suas origens e razão de ser111.

Descendo a detalhes de implementação,
alguns procedimentos e métodos vêm sen-
do adotados usualmente como meio de rea-
lizar a análise dos dados em auditoria. Além
do ferramental estatístico, outros mecanis-
mos têm sido utilizados em maior ou menor
grau pelas diferentes modalidades de audi-
toria. Lembremos, antes de listar alguns
exemplos, que as técnicas mencionadas
como de análise de dados servem preferen-
cialmente nessa etapa (em especial devido
à sua sofisticação analítica), mas também
pode ocorrer o caso de que tenham utilida-
de para organizar a coleta de dados, estan-
do à disposição do auditor. Dentre esse ou-
tro conjunto de ferramentas, podemos exem-
plificar112:

• Revisão analítica113

• Análise de conteúdo (procedimentos pa-
dronizados para categorização e inferência a
partir de registros escritos originais) 114

• Grupos focais (discussões planejadas e em
profundidade, geralmente entre especialistas, so-
bre um assunto específico a ser examinado) 115

• Correlação entre informações indepen-
dentes obtidas de várias fontes na auditoria116

• Benchmarking (identificação e implemen-
tação de boas práticas de gestão)117

• Indicadores de desempenho118

Algumas considerações finais ainda se
devem fazer sobre a etapa de execução (co-
leta e análise de dados). Primeiro, a “execu-
ção” é associada no senso comum ao traba-
lho de campo, fora do escritório do auditor.
Essa identidade não é correta. É verdade que
o maior volume de trabalho em campo cor-
responde à coleta de dados, que compõe a
execução. Porém, boa parte da análise dos
dados é feita internamente pela equipe de
auditoria, no próprio escritório (existem
autores que chegam a propor uma etapa in-
terna específica de “encerramento e conclu-
sões” após a execução dos trabalhos de ve-
rificação119). Além disso, uma significativa
parte da etapa de planejamento desenvol-
ve-se junto ao cliente da auditoria, tanto nas
auditorias tradicionais (contábeis ou de le-
galidade120) quanto nas auditorias de de-
sempenho ou operacionais121. A desagrega-
ção do trabalho em etapas, portanto, vem
do conteúdo de cada uma delas, e não de
sua localização física.

Da mesma forma, a apresentação seqüen-
cial das etapas de execução não exclui a
possibilidade de que ocorram interpolações
ou paralelismos entre elas, nomeadamente
entre coleta e análise de dados (ressaltado
mais uma vez que um eventual paralelismo
entre planejamento e execução não está incluí-
do nessa afirmação, sendo sempre uma ocor-
rência absolutamente excepcional). Isso
ocorre em particular quando se usam méto-
dos qualitativos, pois

“As collection of data progresses,
we continuously process the material
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gathered with the aim of drawing va-
lid conclusions. Answers supplied by
the respondents in an interview may
lead to the formulation of new questi-
ons that were not included in the ori-
ginal interview plan. A qualitative ap-
proach is thus an interactive process
between the person carrying out the
analysis and the respondents. Data are
processed both during collection and
in the final interpretation”122.

Por fim, lembramos que o conteúdo da
etapa de análise pode incluir apenas uma
opinião sobre o grau de coincidência entre
a situação encontrada e os critérios especi-
ficados (o que corresponde estritamente à
definição conceitual exposta no fim da se-
ção 2 acima) ou estender-se à formulação de
análises de causa e efeito e à geração de re-
comendações123. Na maioria dos casos, é
pertinente inclusive oferecer ao destinatá-
rio da auditoria diferentes recomendações
alternativas para cada constatação: a neces-
sidade de escolhas é inerente ao processo
gerencial; o próprio auditor terá de elaborar
várias alternativas (e ordená-las segundo
critérios de adequação à solução do proble-
ma) para ele próprio formular sua visão de
solução; ainda, a maioria dos problemas
identificados em auditorias tem diferentes
atores envolvidos dentro das organizações, e
a existência de múltiplas propostas favorece
as negociações internas e a formação de con-
sensos124. Como esclarecem de forma bastan-
te eloqüente Mas & Ramió (1997, p. 366),

“[...] en una auditoría en el sentido
más clásico de la palabra no hay que
ir más allá que decir qué problemas se
detectan y qué se ha de hacer en un
sentido general, pero sin incidir en el
cómo hay que hacerlo, puesto que es
tarea del gestor. Dependiendo del tipo
de auditoría y, sobre todo, de las de-
mandas del cliente, la auditoría ha de
ir más allá e, incluso, proponer el
cómo hay que hacer para resolver los
problemas: es el plan de acción. No
obstante, aun que el auditor tenga la

oportunidad de hacer el papel de ase-
sor de gestión, ha de tener presente
que sólo se trata de propuestas y así
deberá plasmarse en el redactado del
informe. Se trata de dar un enfoque
eminentemente utilitarista al informe
de auditoría, no limitándolo a un sim-
ple inventario de problemas sino tam-
bién convirtiéndole en un pequeño
manual de soluciones.”

Essa extensão da atividade do auditor
(sem dúvida, um considerável valor agre-
gado pelo trabalho do auditor) não está ana-
liticamente abrangida pela definição origi-
nal de auditoria que utilizamos, mas – como
já explicamos anteriormente125 – essa não-
inclusão é apenas  um recurso teórico, não
implicando de forma alguma que o profissi-
onal que detecta a não-conformidade não
deva estender recomendações de melhora.
Ao enveredar por esse caminho, esse profis-
sional avança no campo que, para fins ana-
líticos, se costuma denominar consultoria:

“Sua meta ou produto final em
qualquer atividade de consultoria é
alguma espécie de mudança. As mu-
danças acontecem de duas maneiras.
Em um nível, consultamos para pro-
duzir mudança na organização de li-
nha, de natureza estrutural, política
ou de procedimentos – um novo pla-
no de recompensas, um novo proces-
so de relatórios, um novo programa
de segurança. O segundo tipo de mu-
dança tem como resultado final o fato
de que uma ou muitas pessoas na or-
ganização de linha aprenderam algo
de novo.”126

É claro que esse valioso aporte gerado
pelas constatações de auditoria depende de
uma íntima vinculação do processo de pro-
dução das recomendações com o processo
analítico de geração das constatações – em
outros termos, dificilmente seria possível
dissociar a análise dos dados necessária à
emissão de uma opinião de auditoria (não-
conformidade entre condição encontrada e
critério especificado) da análise necessária



Revista de Informação Legislativa336

à identificação de causalidades e à apresen-
tação de recomendações de solução. Dificil-
mente poder-se-ia partir de simples consta-
tações registradas em relatório para gerar,
ex post, recomendações e propostas relevan-
tes127. Por conseguinte, a etapa de análise
dos dados deve incorporar todo o trabalho
concernente à emissão de opinião e à pro-
posição de recomendações que advierem do
trabalho de auditoria.

2.3. Etapa de relatório

“O escritor, esse, tudo quanto escrever, desde
a primeira palavra, desde a primeira linha, será

em obediência a uma intenção, às vezes clara,
às vezes obscura – porém, de certo modo,

sempre discernível e mais ou menos óbvia, no
sentido de que está obrigado, em todos os casos,

a facultar ao leitor, passo a passo, dados
cognitivos comuns a ambos, para que ele possa,

sem excessivas dificuldades, entender o que,
pretendendo parecer novo, diferente, talvez

mesmo original, já é afinal conhecido porque,
sucessivamente, vai sendo reconhecido.”128

Como vimos na sua definição conceitu-
al, a auditoria tem um destinatário específi-
co das suas conclusões. De nada valeria
todo o trabalho do auditor, por mais correto
e profundo que fosse, caso não pudesse ser
transmitido a quem se destina, na exata
medida das demandas informacionais que
esses destinatários formulem. De fato, o re-
latório é unanimemente considerado o pro-
duto principal de qualquer auditoria129.

A necessidade da apresentação em for-
ma escrita, por sua vez, vem da posição do
auditor na accountability chain como valida-
dor formal de alguma informação (ou seja, a
sua opinião produz efeitos perante o desti-
natário e – no caso de ser publicada – pe-
rante terceiros). Isso implica que a opinião
do auditor tenha uma natureza também for-
mal, o que torna imprescindível a sua trans-
missão em um documento estruturado.
Nada disso impede, de forma alguma, o uso
de recursos adicionais para comunicação
dos resultados de auditoria: reuniões de
encerramento, apresentações verbais, edição

de resumos e press releases, sempre que não
haja restrições legais ou contratuais (ques-
tões de propriedade intelectual, etc.) para a
ampla divulgação da informação.

O fato de ser o veículo principal de trans-
missão da opinião do auditor ao destinatá-
rio conduz a que seja freqüente a regulação
de formatos e pautas rígidas para os relató-
rios de auditoria. Cada instituição de audi-
toria pública tem seu próprio modelo de re-
latório normatizado, o mesmo ocorrendo
com os contratantes mais sofisticados de
serviços de auditoria.

Um integrante por excelência dessa ca-
tegoria de relatórios preformatados é o pa-
recer de auditoria elaborado pelos audito-
res independentes das demonstrações con-
tábeis. Na normativa e na prática de outros
países, como Espanha130 e Argentina131, esse
tipo de documento se denomina exatamen-
te relatório (informe) em lugar de parecer
(dictamen). Nesse documento habitualmen-
te conciso, o auditor contábil transmite ao
destinatário (formalmente, a empresa que o
contratou; na prática, a coletividade de aci-
onistas, investidores, credores, etc.) as con-
clusões de seu trabalho, comparando um as-
pecto da realidade (as demonstrações con-
tábeis) com critérios preestabelecidos (no
caso, por normas regulamentares, os prin-
cípios e convenções contábeis vigentes no
país onde sejam publicadas), registrando a
conformidade entre ambos ou discriminan-
do eventuais discrepâncias nas suas dife-
rentes formas132.

Dessa forma, não pretendemos aqui
substituir qualquer desses modelos prede-
terminados: ao contrário, a primeira regra
básica de construção de um relatório de au-
ditoria é a aderência estrita às regras esta-
belecidas pelo cliente (ou pela legislação,
conforme o caso) para esse tipo de comuni-
cação. Existe no entanto, na maioria dos
casos, algum grau maior ou menor de liber-
dade para a elaboração do texto dos relató-
rios, mesmo dentro de contextos regulados
de comunicação133. Em algumas situações
(que cremos serem mais raras), o cliente ou
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a legislação não fixam uma pauta rígida
para o conteúdo ou o formato do relatório.
Para todos esses casos, lançamos aqui al-
guns critérios de orientação.

Em caráter geral, espera-se de um relató-
rio algumas qualidades. Em primeiro lugar,
que apresente uma conexão lógica entre os
objetivos do trabalho (as questões de audi-
toria), os critérios de auditoria previamente
estabelecidos, os fatos descritos, as opini-
ões ou conclusões do auditor e (quando exis-
tentes) as recomendações formuladas134.
Desse requisito genérico já se  infere que a
qualidade do relatório depende, essencial-
mente, da qualidade do conjunto do traba-
lho de auditoria. Quando de sua redação,
ficarão manifestas quaisquer inconsistênci-
as ou fragilidades metodológicas de que a
auditoria tenha padecido:

“Writing is a process. This means
that several drafts have to be written,
commented upon and revised. At the
same time, writing is such an analyti-
cal part of the work. Some of the analy-
tical problems faced by the author may
not be clarified until he or she starts to
write the report.”135

Outro requisito importante, também im-
posto pela inserção do exame de auditoria
em uma relação de prestação de contas acer-
ca de uma realidade concreta, é a distinção
clara e explícita no texto do relatório entre
fatos, critérios de auditoria e conclusões/opini-
ões do auditor136 (o que traduz de forma sim-
ples e direta, a nosso ver, a objetividade do
trabalho). Quando afirmações dessas três
naturezas chegam a confundir-se, é preciso
primeiro questionar se a causa não seria a
forma de apresentação ou redação por par-
te do auditor, que deve sempre ter em mente
a estrita individualização do que é fato, do
que é critério ou afirmação normativa e do
que é a sua apreciação (judgement) sobre os
fatos a partir da norma.

Em alguns casos, porém, é possível que
haja divergências na caracterização de si-
tuações complexas, especialmente se hou-
ver discordância dos responsáveis pela re-

alidade auditada, discrepâncias essas que
– por situarem-se legitimamente no domí-
nio interpretativo – não podem ser credita-
das apenas a insuficiências na redação do
analista. Nesse caso, é necessário deixar cla-
ro no texto a condição polêmica dessas afir-
mações. A prevenção dessas situações pode
ser alcançada mediante o diálogo aberto
com os responsáveis pela atividade audita-
da e, se de todo impossível, a objetividade
do auditor requer que as posições divergen-
tes desses responsáveis sejam transparen-
temente descritas no relatório137 (o GAO nor-
te-americano tem por política, inclusive,
anexar aos seus relatórios o fac-símile das
respostas e comentários).

Isso levanta ainda a questão mais am-
pla da manifestação do agente que é audita-
do dentro do relatório de auditoria, sob a
forma de comentários ou alegações. Essa
abertura do relatório (apesar de despertar
reações em algumas organizações públicas
de fiscalização) é requisito básico na gran-
de maioria das recomendações técnicas e
normativas em todo o mundo (tanto na au-
ditoria de desempenho ou operacional138

quanto na auditoria de regularidade ou le-
galidade139) para que o auditado tenha aces-
so a uma versão preliminar do relatório e
possa elaborar os seus comentários, poden-
do posteriormente a equipe de auditoria in-
corporar a suas conclusões as alegações for-
muladas ou delas divergir, transcrevendo o
posicionamento discrepante do gestor. Pen-
samos que essa providência é indissociável
da objetividade e transparência que se pre-
tende conferir ao trabalho de auditoria e só
deveria ser descartada em casos excepcio-
nalíssimos quando houvesse razões extra-
ordinárias que obrigassem à manutenção de
sigilo sobre os trabalhos140.

Algumas outras orientações simples de-
vem ser consideradas quando da redação
de qualquer informe técnico e aplicam-se
também aos relatórios de auditoria: não in-
cluir informações ou discussões sem rela-
ção direta com os assuntos abordados; evi-
tar o uso excessivo de vocabulário técnico
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ou restrito a um determinado campo de co-
nhecimento (incorporando como anexo um
glossário dos termos técnicos indispensá-
veis); incluir um índice do conteúdo do re-
latório; usar cabeçalhos e títulos que tenham
conteúdo informativo (em lugar de “Obser-
vação sobre a gestão de estoques”, utilizar
algo como “A rotação dos estoques está bai-
xa devido ao atraso na identificação das
demandas de ressuprimento”); ilustrar pon-
tos difíceis com tabelas ou diagramas.

Várias são as estruturas recomendadas
para a elaboração de um relatório de audi-
toria141. A formatação precisa de um relató-
rio (mesmo que apresentada em um nível
teórico ou genérico) dependerá evidentemen-
te da natureza da informação examinada e
das demandas de informação do destinatá-

rio. Tentaremos apresentar aqui um projeto
simples de relatório de finalidade genera-
lista, contendo a disposição dos elementos
básicos abordados no processo de audito-
ria descrito neste trabalho, com o objetivo
de permitir a sua adaptação por cada usuá-
rio para as necessidades de sua auditoria
em especial. (ver quadro abaixo)

3. Memorial do convento – o ciclo
organizacional completo do

processo de auditoria

Uma missão de auditoria pode dar-se
por completa quando da emissão do relató-
rio. No entanto, o exercício permanente da
função de auditoria por alguma organiza-
ção (ou mesmo por um único profissional

Item da estrutura do relatório Observações 
Índice Em textos brasileiros, esta seção é por vezes nomeada 

“Sumário” em razão da nomenclatura específica da 
Associação Brasileira de Normas Técnicas142 

Sumário executivo, resumo ou abstract Pequeno resumo de não mais que duas páginas contendo os 
resultados essenciais da auditoria. Tem especial relevância na 
divulgação do resultado, uma vez que a maior parte dos 
usuários vai, inicialmente, dirigir sua atenção ao resumo, e a 
elaboração de instrumentos de disseminação como 
comunicados e press releases vai ser feita com base neles (o 
que permite aos auditores influenciarem diretamente o 
conteúdo da divulgação massiva, ainda que não estejam 
diretamente envolvidos com a mesma) 

Introdução 
��Visão geral do objeto de auditoria e 

antecedentes  
��Objetivo da auditoria e questões de 

auditoria  formuladas  
��Metodologia  
��Limitações encontradas 

O objetivo e as questões de auditoria já delimitam o alcance 
ou escopo do trabalho. Dentro do tópico “Metodologia”, 
pode-se incluir a estratégia metodológica escolhida, os 
procedimentos e técnicas aplicados, os tipos de amostragem 
adotados e as normas de auditoria obedecidas. 

Achados de auditoria (ou boas práticas) 
��Situação encontrada  
��Critério 
��Evidências  
��Causas prováveis do achado 
��Efeitos e riscos prováveis gerados 

pelo achado 
��Comentários do responsável pela 

ação auditada 
��Comentários e discussões adicionais 

do auditor 
��Recomendações 
 

Cada achado será apresentado de forma individualizada, 
precedido de um breve parágrafo inicial descritivo (com a 
mesma finalidade de um ´lead’ jornalístico, contendo o 
essencial da condição encontrada, do critério adotado, da 
causa e dos efeitos estimados). 
“Achados” podem ser não-conformidades negativas ou 
constatações positivas que evidenciam práticas vantajosas e 
merecedoras de divulgação. Esses achados positivos podem 
ser denominados especificamente “Boas práticas”, ficando 
agrupados seqüencialmente após os achados convencionais, 
para facilidade de visualização. 
A seção “Evidências” consiste na indicação sucinta dos 
elementos fáticos (documentos, verificações diretas) que 
permitiram aos auditores a afirmação sobre a situação 
encontrada. 
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atuando de maneira independente dentro
de uma organização qualquer, como o au-
ditor interno de uma empresa) exige que al-
gumas etapas de trabalho específicas sejam
cumpridas, para assegurar que as missões de
auditoria individuais atendam às necessida-
des dos destinatários e clientes. Em essência,
não basta executar bem uma ou mais audito-
rias individuais – é preciso escolher quais au-
ditorias se deve realizar e acompanhar os re-
sultados das auditorias (nos termos da mis-
são atribuída à organização auditora).

3.1. A seleção do objeto de auditoria

A escolha de quais auditorias realizar,
ou a que clientes/produtos alocar os seus
recursos, é um dos mais importantes pas-
sos do planejamento estratégico de qualquer
organização, e em particular de uma orga-
nização de auditoria143.  Quer se trate de uma
grande controladoria nacional com milha-
res de programas e entidades a auditar, quer

seja um único profissional como auditor
interno de uma pequena empresa, a escolha
dos objetos de auditoria determinará em úl-
tima análise o impacto final de sua atuação.

Quando se trata de empresas ou escritó-
rios que vendem especificamente serviços
de auditoria (especialmente contábil), há
sempre a possibilidade de recorrer à orien-
tação da própria demanda de mercado (ain-
da que os próprios perfis de demanda dos
clientes devam ser também objeto de estudo
e antecipação por parte do auditor). Para o
caso freqüente de uma situação não-contra-
tual (um órgão público de controle externo,
ou uma unidade de auditoria interna pe-
rante sua própria organização), é necessá-
rio que o auditor desenvolva critérios e me-
todologias para seleção dos problemas a
auditar, elaborando um plano periódico de
auditorias (geralmente anual144).

Alguns critérios gerais podem ser consi-
derados nessa empreitada como indicativos

Item da estrutura do relatório Observações 
 A análise das causas e efeitos, bem como as recomendações, 

será apresentada se este tipo de análise estiver incluído no 
escopo da auditoria. As recomendações podem ser 
acompanhadas de estimativas dos prováveis ganhos ou 
benefícios de sua adoção, quando tais estimativas forem 
possíveis. 
A seção “Comentários e discussões adicionais” é o espaço 
destinado a toda e qualquer consideração que a equipe de 
auditoria desejar fazer para ampliar a informação apresentada, 
aprofundar os argumentos elaborados ou extrair quaisquer 
outras conseqüências do achado. É a forma encontrada de ter 
os benefícios de um relatório altamente estruturado sem 
tolher a liberdade de manifestação, aprofundamento e 
criatividade do auditor. 

Outros fatores relevantes Destina-se a apresentar fatos não previstos nas questões de 
auditoria mas que foram detectados ao longo dos trabalhos e 
mereceram a atenção da equipe (p. ex: eventuais atos 
contrários à lei ou aos regulamentos aplicáveis). Esses fatos 
poderão ser plenamente desenvolvidos na própria auditoria 
(sendo apresentados  então no mesmo formato que nos 
achados) ou tratados de forma resumida (com a possível 
indicação da necessidade de outro trabalho específico). 

Conclusão O conteúdo da conclusão deve atender aos requisitos formais 
que o destinatário da auditoria estabelecer. De toda forma, o 
resultado da auditoria já estará registrado no corpo do 
relatório. Em qualquer circunstância, é aconselhável colocar 
na conclusão uma síntese dos principais achados (a partir dos 
respectivos parágrafos de ´lead´, para facilidade de redação) e 
uma  resposta explícita às questões de auditoria formuladas na 
Introdução. 
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da conveniência de se selecionar determi-
nado assunto ou problema para auditar145:
a percepção da existência de problemas por
parte de interlocutores relevantes (no caso
da auditoria governamental,  o Parlamento
é por excelência um stakeholder principal);  a
prioridade conferida a determinada área
pela administração ou liderança da entida-
de a ser auditada (caso típico da auditoria
interna em qualquer nível organizativo); o
volume de recursos envolvidos e os reflexos
do objeto a auditar em outras áreas, dentro e
fora da organização; ou ainda, a existência
de prioridades fixadas na lei ou em regula-
mentos aplicáveis.

Tais critérios são operacionalizados
mediante uma seqüência ordenada de pro-
cedimentos de seleção de auditorias.146

A partir de um levantamento inicial de
informações sobre o universo possível de
auditorias (ex: todos os programas de tra-
balho de um determinado nível de governo;
todos os prestadores de serviços a uma enti-
dade de seguro médico numa dada jurisdi-
ção; todas as áreas do funcionamento da
organização onde trabalha um auditor in-
terno), bem como dos elementos mais im-
portantes relativos à legislação, ao planeja-

mento estratégico e às principais demandas
formuladas à organização auditada, a equi-
pe de auditoria pode então iniciar a estrutu-
ração de sua seleção. Começará pelo agru-
pamento desses objetos (programas de go-
verno; contratos e pagamentos; áreas funci-
onais de uma organização) segundo o crité-
rio que pareça mais adequado (ex: por unida-
des da estrutura organizacional formal, por
tipos de instrumentos de políticas públicas
empregados, por segmentos de mercado aten-
dido, por funções gerenciais similares147).

Em seguida, procede à caracterização
mais detalhada possível de cada uma des-
sas agrupações (objetivos, base legal, públi-
co-alvo, recursos envolvidos, mecanismos
de controle). Sobre essas unidades assim
classificadas, o auditor pode então aplicar
os critérios de priorização que julgar apli-
cáveis, para ordenar os objetos segundo a
importância que mereçam.

Para isso, é possível sintetizar em um
modelo básico de três variáveis os critérios
gerais que incidem na maioria dos casos so-
bre a atividade de auditoria. Cada objeto de
auditoria (programa de governo; contribu-
inte; contrato; área funcional, etc.) pode ser
descrito em três atributos148:

RELEVÂNCIA 
Grau de importância avaliado subjetivamente, expresso nos possíveis impactos 
esperados dos resultados das ações auditadas, bem como nas manifestações dos 
interlocutores/stakeholders relevantes (aí incluídas as priorizações estabelecidas 
diretamente pela legislação ou por normas internas ou externas de observância 
obrigatória, tais como os planos de ação de governo ou o planejamento estratégico 
da organização) 

RISCO 
Suscetibilidade do objeto de auditoria a eventos indesejáveis (prejuízos decorrentes 
de erros e fraudes, bem como a própria possibilidade de fracasso no atingimento dos 
resultados esperados). Este componente pode ser sofisticado com a utilização dos 
variados modelos de riscos de auditoria149, e depende principalmente da natureza da 
atividade desempenhada e do funcionamento dos mecanismos de controle 
disponíveis à entidade ou ação. 

MATERIALIDADE 
Importância relativa ou representatividade dos recursos envolvidos (habitualmente 
em termos monetários, mas em algumas situações podem ser ponderados valores 
como número de pessoas a serem atendidas por uma determinada ação pública, 
recursos naturais específicos mobilizados em determinado empreendimento, etc.). 
Sendo relativa, a materialidade de um objeto depende de suas dimensões próprias 
tomadas em comparação com os valores dos demais candidatos à seleção.  
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Tomando em conta os pesos que a mis-
são institucional de sua organização ou
unidade atribua às diferentes variáveis re-
presentativas de relevância, risco e materia-
lidade, o auditor pondera então os dados
de cada objeto de estudo, chegando a uma
lista preliminar ordenada de candidatos à
auditoria.

Sobre essa lista preliminar, é necessário
então efetuar o estudo de viabilidade. Inician-
do pelo topo da lista prévia, o estudo de vi-
abilidade de um “candidato” à auditoria é
um levantamento preliminar de informa-
ções150 sobre a ação ou entidade, com vistas
a identificar:

a) a disponibilidade de informações
sobre o objeto e a possibilidade de produzi-
las (incluindo a existência de eventuais li-
mitações físicas, legais ou de outra nature-
za à realização do trabalho);

b) o volume estimado de recursos hu-
manos, materiais e financeiros necessários
à realização da auditoria;

c) quando possível, uma estimativa
mais fina dos benefícios e impactos da audi-
toria sobre os resultados do ponto específico
a ser examinado e da organização cliente.

As conclusões sobre ´a´ e ´b´ podem le-
var ao descarte ou despriorização de uma
determinada auditoria que se revele impra-
ticável ou excessivamente cara151, enquanto
um valor significativo estimado para ´c´
pode elevar os benefícios potenciais perce-
bidos da realização da auditoria, melhoran-
do a sua classificação na lista de candida-
tos152. Esses estudos de viabilidade podem
ser realizados até a validação da escolha de
auditorias suficientes para ocupar todos os
recursos disponíveis à organização de au-
ditoria durante o horizonte temporal para o
qual se planeja.

Os procedimentos de seleção poderão ter
diferentes graus de detalhamento e formali-
zação de acordo com o porte e os recursos
da unidade de auditoria. Não é razoável,
porém, que um grupo de auditoria funcione
sem elaborar um raciocínio de planejamen-
to análogo ao que aqui apresentamos, uma

vez que a auditoria, como toda atividade
pública ou privada, tem de alinhar suas
ações às metas e objetivos da organização
ou coletividade a que serve, e não será pos-
sível cumprir esse objetivo sem promover
uma preparação sistemática dos seus planos
de ação a partir de uma sólida base de infor-
mação e análise sobre os objetivos da organi-
zação e as realidades de seu entorno153.

3.2. A etapa de seguimento ou
follow-up da  auditoria

Encerrada cada auditoria individual
com a emissão da respectiva opinião (e even-
tuais recomendações), a demanda pelos ser-
viços do auditor pode  estender-se, em mui-
tos casos, ao acompanhamento posterior
(com diferentes graus de envolvimento) da
evolução da situação dos achados da audi-
toria e da aplicação das recomendações.

Alguns autores defendem para o audi-
tor (em auditorias operacionais) um papel
profundamente proativo na formulação de
suas recomendações – não apenas deve re-
comendar mas também negociar a implemen-
tação de suas propostas para alcançar um
compromisso de implementação das mes-
mas por parte do auditado (sob a forma prá-
tica de um plano de ação)154.

“El auditor organizativo no debe
presentar simplemente una propues-
ta de organización, sino que debe im-
plicar y vincular a todos los actores
de la organización y también conven-
cerles de las ventajas y de la viabili-
dad de la propuesta. [..] La negocia-
ción tiene como objetivo eliminar los
problemas de incomprensión, desvi-
ación o bloqueo durante la fase de la
implementación de la propuesta.”155

O grau em que cada auditor virá a enga-
jar-se numa “negociação” de suas propos-
tas e recomendações variará em função de
sua inserção na relação de accountability
entre a organização auditada e o destinatá-
rio da informação de auditoria. “Negociar
propostas” vai nos limites mesmos da fun-
ção não já de auditoria, mas de consultoria
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(Se o gerente do cliente lê o seu relatório e
decide não fazer nada, é direito dele)156, e
não costuma ser uma obrigação da maioria
dos auditores.

No entanto, é perfeitamente possível (e
mesmo provável) que um bom número de
missões de auditoria que resultem em reco-
mendações seja acolhida voluntariamente
pelo cliente (no caso típico, o auditor inter-
no tem suas recomendações para uma de-
terminada área da empresa acolhidas pela
administração corporativa) e o auditor seja
solicitado a apoiar e orientar a implementa-
ção de suas próprias recomendações. Por
mais reservado e independente que seja, di-
ficilmente o auditor poderá furtar-se a essa
participação voluntariamente demandada,
sob pena inclusive de comprometer a credi-
bilidade de suas próprias propostas. Nesse
ponto, sendo o mais independente que que-
ria ser, o auditor ver-se-á a braços com uma
interlocução muito similar a uma autêntica
negociação, na qual terá de oferecer opini-
ões, propostas e argumentos, e para a qual
deve estar disposto e preparado:

“A elaboração do plano de ação
deverá ser realizada pelos gestores do
órgão ou programa auditado. Contu-
do, é interessante que representantes
da equipe de auditoria possam acom-
panhar o processo de construção do
plano, de forma a incentivar que as
metas sejam desafiadoras, que os pra-
zos sejam realistas, que dificuldades
e obstáculos sejam devidamente con-
siderados.”157

Existe, porém, um procedimento mais
freqüente e perfeitamente compatível com a
função de auditoria (mesmo na estrita defi-
nição conceitual com que trabalhamos): é o
que o TCU define em termos gerais como
“monitoramento” – a verificação ao longo
do tempo, após a conclusão da auditoria,
da situação dos achados e da implantação
de eventuais recomendações158. Aí trata-se
de observar e informar (o que pode ser acres-
cido de orientação e interação voltadas a
maximizar a probabilidade de acatamento

das recomendações).159 O destinatário des-
sas observações de seguimento poderá fa-
zer diferentes usos (o caso típico é o relato
ao Parlamento, por parte de uma entidade
pública de controladoria, do andamento das
medidas para solucionar os problemas de-
tectados em auditorias anteriores). E o pró-
prio auditor precisa das informações de se-
guimento para retroalimentar seu trabalho,
avaliando os resultados de sua ação e de-
tectando ocasionais insuficiências no pro-
duto que oferta.

Vários são os instrumentos para a reali-
zação de um monitoramento competente.  O
primeiro é o incentivo a que o próprio res-
ponsável auditado elabore um plano de ação
concreto, que servirá de roteiro para si próprio
(na implementação das medidas) e para o
auditor (na verificação de seu seguimento)160.

A coleta de informações sobre o anda-
mento poderá utilizar-se ainda:

a) do recebimento (pactuado com o res-
ponsável) de relatórios do andamento da
implementação do plano de ação161;

b) da realização de reuniões simples
com os responsáveis para verificação das
providências adotadas162;

c) da formação de um “grupo de conta-
to”, uma equipe informal composta de re-
presentantes da equipe de auditoria e da or-
ganização auditada (bem como eventuais ter-
ceiros interessados), com reuniões regulares,
mediante o qual se canalize e sistematize o
fluxo de informações e orientações no proces-
so de implementação de recomendações; e

d)  finalmente, a realização de outras
missões de auditoria posteriores para veri-
ficação in loco das situações destacadas na
auditoria original163.

4. Ensaio sobre a cegueira:
a evidência em auditoria

“Errar, disse-o quem sabia, é próprio do
homem, o que significa, se não é erro tomar as

palavras à letra, que não seria verdadeiro
homem aquele que não errasse. Porém, esta

suprema máxima não pode ser utilizada como
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desculpa universal que a todos nos absolveria
de juízos coxos e opiniões mancas.”164

A auditoria é um processo de exame para
obtenção de uma opinião acerca de algum
aspecto da realidade, quando confrontado
com critérios predeterminados. Essa opi-
nião, embora tenha inevitavelmente um cer-
to grau de subjetividade pessoal, não é nem
pode ser arbitrária ou desvinculada de pa-
drões de validade. Uma opinião de audito-
ria é conceitualmente válida quando165:

– é emitida por um profissional capaci-
tado;

– mediante um processo de decisão lógi-
co e que explicite os seus fundamentos e ra-
zões;

– esse processo parta de uma base ade-
quada, que constitui a evidência de audito-
ria, obtida mediante a aplicação dos proce-
dimentos de auditoria.

Quanto à qualificação do auditor, não
podemos estender-nos neste texto de objeti-
vos generalistas, destinado à primeira abor-
dagem de qualquer auditoria. Já o processo
de decisão lógico e fundamentado é exata-
mente o processo de auditoria que viemos a
descrever na seção 2.

Resta saber agora qual a base adequada
sobre a qual o auditor aplicará o seu racio-
cínio. Outra coisa não poderia ser que fatos,
representados por aquilo que a teoria da
auditoria nomeou evidência. Mais rigorosa-
mente, evidência é tratada como o “conjun-
to de factores presentados al conocimiento
de una persona con el propósito de permi-
tirle decidir una cuestión discutida”166.  Por
mais objetiva que seja, a evidência é um con-
junto de elementos apresentados a um juí-
zo, uma “disposición mental”167 do auditor-
opinante, pelo que existirá um determinado
grau de variação subjetiva entre um conjun-
to qualquer de evidências e a conclusão de-
las derivada por diferentes auditores.

No entanto, é absolutamente indispen-
sável que o auditor – no mais profundo de
seus deveres éticos – exclua da obtenção do
que apresenta como evidência todo e qual-
quer traço de subjetivismo. O modelo de

auditoria proposto permite essa discrimina-
ção: por um lado, o que são os fatos encon-
trados (sobre os quais nenhum elemento
subjetivo é válido); por outro, os critérios
adotados – nesse ponto, a valoração subje-
tiva pode estar presente na sua escolha, po-
rém isso fica explicitado quando da docu-
mentação dos critérios e sua exposição no
relatório de auditoria. A opinião (ou com-
paração critério-condição), e demais conse-
qüências dela (análises causa-efeito, reco-
mendações), terá, como vimos acima, um
certo grau de manifestação da subjetivida-
de, o que é inevitável. Porém,  a apresenta-
ção idônea das evidências e dos critérios
permite ao destinatário da auditoria (ou a
qualquer outro interessado) contrastar, ele
mesmo, as opiniões formuladas. Dessa for-
ma, a maior irregularidade que pode come-
ter um auditor é apresentar evidências que
não correspondam aos fatos examinados. É
certo que a evidência que se pode alcançar
não será absoluta, mas tem de ser suficiente e
adequada. Especificando essa afirmação:

“[...] los elementos de juicio para poder
opinar deben ser objetivos y ciertos, es
decir, deben fundamentarse en la na-
turaleza de los hechos examinados,
habiéndose llegado al conocimiento de
los mismos con una seguridad razona-
ble, por consiguiente el juicio definitivo
sobre el trabajo de auditoría consiste en de-
cidir si el mismo ha suministrado al audi-
tor material suficiente para fundamentar su
opinión profesional.”168

Nesse sentido, o que seria evidência su-
ficiente? Descartada a possibilidade de cer-
teza absoluta (por razões de custo e mesmo
por limitações epistemológicas), evidência
suficiente tem sido destacada na auditoria
como aquela que permite que o avaliador
delas derive um grau de segurança ou con-
fiança de que não esteja realizando a partir
delas uma declaração arriscada169 segundo
regras de prudência que se usam como guia
na maior parte das atividades humanas. Em
razão desse grau razoável de segurança, a
evidência suficiente deve – idealmente –



Revista de Informação Legislativa344

permitir a terceiros chegarem às mesmas
conclusões do auditor170.

Como parâmetro de definição dos aspec-
tos quantitativos de suficiência (ou o quan-
to se deverá produzir de resultados de tes-
tes ou pesquisas), utiliza-se amplamente o
modelo clássico de Risco de Auditoria da
SAS (Statement of Auditing Standards) 47 do
American Institute of Certified Public Accoun-
tants (AICPA), inclusive como suporte con-
ceitual em modelos estatísticos e computa-
cionais171. Segundo esse modelo, o esforço
quantitativo de obtenção de evidência é fun-
ção do Risco de auditoria (“la probabilidad
de que la opinión de auditoría no sea cor-
recta por errores significativos no detecta-
dos o por valoraciones incorrectas realiza-
das por el auditor”)172. Não nos é possível
estender aqui essa discussão dos modelos
de risco, que nos afastaria do essencial dos
objetivos do trabalho. Para estes efeitos, é
suficiente mostrar que – com ou sem mode-
los sofisticados de mensuração – a suficiên-
cia dos fatos levantados diante das conclu-
sões tem de ser arduamente buscada pelo
auditor como critério essencial de validade
do seu trabalho.

Quanto à evidência adequada, conside-
ra-se algumas das suas características qua-
litativas que reforçam o grau de segurança
que a evidência pode proporcionar, deriva-
das em grande medida das circunstâncias
em que é obtida173. Alguns critérios são ofe-
recidos para se buscar evidências adequa-
das:

 – A evidência obtida de fontes externas
à ação ou entidade auditada proporciona
mais confiança que aquela obtida dos pró-
prios agentes responsáveis pelo objeto da
auditoria.

– A existência de sistemas de controle e
gerenciamento internos reconhecidos pelo
auditor como válidos e adequados à área
que está auditando permite conferir maior
credibilidade e segurança à evidência do que
naquelas circunstâncias em que é obtida em
um ambiente de controles e gerenciamento
frágeis ou inexistentes.

– A evidência obtida diretamente pelo
auditor (mediante inspeções físicas, obser-
vações diretas, cálculos próprios) é mais
confiável que aquela obtida indiretamente
de terceiros.

– A evidência obtida através de testemu-
nhas tem tanto maior segurança quanto
menores forem as restrições à liberdade e
independência da testemunha (ex: interes-
ses próprios afetados; possível intimidação)
e quanto maior for seu conhecimento sobre
o assunto em pauta.

– A concordância das evidências prove-
nientes de diversas fontes aumenta a segu-
rança das mesmas.

– Os documentos originais são evidên-
cia mais adequada que as cópias.

– A evidência obtida através de testemu-
nhas tem tanto maior segurança quanto
menores forem as restrições à liberdade e
independência da testemunha (ex.: interes-
ses próprios afetados; possível intimidação)
e quanto maior for seu conhecimento sobre
o assunto em pauta.

Os diferentes topos de evidência que
podem ser produzidos pelos procedimen-
tos de auditoria (já relacionados na seção
2.2 acima) são habitualmente distribuídos
ou classificados em grandes grupos ou clas-
ses em função de sua natureza174:

– Evidência documental – registros es-
critos tais como cartas, contratos, registros,
faturas, fichas, relatórios, etc. (compõe-se de
documentos produzidos pelo auditado, do-
cumentos produzidos por terceiros em po-
der do auditado e documentos produzidos
e mantidos por terceiros).

– Evidência física – registros produzidos
pelo auditor de sua inspeção direta ou obser-
vação de pessoas, coisas ou atos (pode in-
cluir diagramas, gráficos, fotografias, etc.).

– Evidência testemunhal ou verbal – re-
gistros da informação obtida pelo contato
pessoal do auditor com terceiros e respon-
sáveis auditados;

– Evidência informática – é aquela man-
tida em suportes eletrônicos ou telemáticos
(incluindo os elementos lógicos, programas
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e aplicações utilizados, e os relativos a texto,
gráficos, sons, imagens ou qualquer outra
informação contida em meios informáticos).

– Evidência analítica – são os resultados
de cálculos, estimativas, comparações, data
mining, estudos de índices e tendências, vari-
ações intertemporais e cross section e outras
análises que o próprio auditor desenvolva.

– Evidência de controle interno – o con-
trole interno (bem desenhado e funcionan-
do efetivamente) constitui-se por si mesmo
em evidência válida, já que em cada fato ou
transação examinado pode-se constatar a
presença (maior ou menor) do controle in-
terno da organização auditada, e este grau
maior ou menor de eficácia do controle in-
terno irá impactar a maior ou menor segu-
rança que se confere ao fato em exame.

Quando da descrição do processo de
auditoria, tratamos da coleta e análise de
dados.  São então dados e evidência a mes-
ma coisa? Não exatamente: dado é qualquer
coisa (documento, declaração, verificação)
recolhida ao longo da auditoria segundo os
procedimentos aplicados. Sobre a massa
total de dados já submetida aos procedimen-
tos de validação e análise/tratamento des-
critos na seção 2.2, o auditor recolhe aque-
les que considera relevantes, suficientes e ade-
quados, aplicando os raciocínios aqui expos-
tos, utilizando-os para a operação lógica de
comparação com os critérios para formação
da opinião. Nesse sentido, a seleção da evi-
dência é uma etapa logicamente posterior à
coleta, organização e análise dos dados.

É preciso encerrar este ponto reconhe-
cendo que a teoria da evidência toca no pon-
to mais sensível de toda a prática da audito-
ria: o que é “evidência adequada e suficien-
te”? Que grau de segurança pode realmente
oferecer o investimento em auditoria? O ce-
ticismo de Michael Power (1999, p. 28, grifo
nosso) é em grande medida justificado:

“At this point the deep epistemolo-
gical obscurity of auditing becomes evi-
dent, despite the mass of technical pro-
cedures available to the auditor. What
is the nature of the assurance given by

audits? Can it be observed? Can it be
measured other than in broad qualita-
tive terms or in terms of a consensus
among auditors themselves? It may not
be possible to know what audits really
produce but can one at best ascertain
whether auditors come to similar con-
clusions in similar circumstances?”

De fato, toda a discussão sobre a evidên-
cia é uma forma de minorar a ferida da “obs-
curidade epistemológica” na qual o olhar
crítico de Power  e outros observadores tem
o dever de pôr o dedo. Afinal, mesmo os en-
tusiastas do conhecimento auditorial reco-
nhecem essa tensão permanente entre certe-
za e possibilidade de erro em que se equili-
bra o auditor: “Ao dar seu parecer, ele ne-
cessariamente corre um risco calculado. [...]
Ele oferece então esse parecer como uma
opinião pessoal de especialista bem infor-
mado e independente, mas que não passa
de uma opinião”.175 E todos os critérios e
parâmetros desenvolvidos ao redor da evi-
dência têm por finalidade reforçar a vincu-
lação entre um determinado esforço de au-
ditoria e a segurança que pode proporcio-
nar ao destinatário da opinião auditorial176.

Mas por que esse esforço se o campo epis-
temológico é realmente obscuro, impreciso?
Cada um há de ter uma posição pessoal a
respeito. Subscrevemos neste ponto um po-
sicionamento descrito por Power (1999, p.
143-145) como um possível (e não aceitável)
contra-argumento ao seu ceticismo com to-
das as suas fragilidades, a prática da audi-
toria ainda é a melhor opção disponível para
elevar (de forma incremental mas economi-
camente viável) a confiabilidade e o valor
da informação em uma grande variedade
de situações sociais. Se é certo que essa “mo-
déstia pragmática” precisa prevalecer tam-
bém na auto-imagem da auditoria e na ima-
gem que ela projeta de si mesma177, buscan-
do o papel de um recurso mais de prestação
de contas numa sociedade democrática
(lado a lado com a auto-organização social
e com a reflexão crítica sobre os instrumen-
tos de controle e governance, por exemplo),
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também pensamos que os recursos da “au-
ditoria como tecnologia” são necessários –
ao menos como ponto de partida, a ser desen-
volvido e superado no possível – à implanta-
ção de qualquer programa de transparência
e de equilíbrio entre poderes sociais.

5. Manual de pintura e caligrafia:
papéis de trabalho na auditoria

“[...] foi só por desejar que o trabalho que
vos espera seja executado com o espírito de

que se sente a edificar algo e não com o
alheamento burocrático de quem foi
mandado juntar papéis a papéis.”178

Sendo o processo de auditoria uma in-
tervenção em uma relação de accountability
entre terceiros, de vastos efeitos e responsa-
bilidades graves, é razoável propor-lhe re-
gistros escritos para resguardo das partes
envolvidas e especialmente do próprio au-
ditor. Assim, a documentação e arquivo de
todas as informações e trabalhos realizados,
conhecidos em sentido lato como “papéis
de trabalho”, é imprescindível para o cum-
primento da missão do auditor.

Os papéis de trabalho compreendem a
totalidade dos documentos preparados ou
recebidos pelos auditores, contendo179:

– a informação utilizada na auditoria;
– os procedimentos efetuados pelo audi-

tor;
– as decisões que teve de tomar para al-

cançar a opinião.
Para que esse esforço de documentar e

formalizar? De um ponto de vista formal,
garante-se o trabalho perante terceiros e ga-
rante-se uma prova evidente do trabalho
realizado180. Mas também, num sentido prá-
tico, o recurso à sistematização escrita do
trabalho evita ao auditor condutas subjeti-
vas ou erráticas, ordenando os passos a se-
guir (desde a etapa de planejamento), dan-
do suporte físico à coleta e organização de
dados e oferecendo também a base concreta
de evidências que será apreciada pelo raci-
ocínio do auditor. Com efeito, os papéis de
trabalho são o nexo concreto de união entre

o trabalho de campo e o relatório181 (mais
ainda, são o único meio de conexão entre as
situações que se comprovam e o relatório de
auditoria, já que as realidades físicas e do-
cumentais originais permanecem em poder
da organização auditada)182. É nos papéis
de trabalho que se manterá, para uso do
auditor e de terceiros, a evidência de audi-
toria.   Além disso, o registro nos papéis de
trabalho facilita a revisão e o controle de
qualidade do trabalho de qualquer profissi-
onal por um supervisor (de sua própria or-
ganização ou de um órgão de fiscalização
profissional) e, ao conservar informações
detalhadas sobre o objeto da auditoria, faci-
lita também a realização de trabalhos pos-
teriores pelo mesmo auditor ou, em situa-
ções especiais no setor público, por outra or-
ganização com mandato legal para utiliza-
ção de papéis de trabalho nesses termos183.

Por todas essas potencialidades, os pa-
péis de trabalho são propriedade do audi-
tor, que deve conservar ciosamente sua cus-
tódia, entregando-os a terceiros apenas
quando essa entrega for prevista em expres-
sa determinação legal184. Quanto à sua con-
fidencialidade, a posição tradicional é a de
preservá-la nos mesmos termos que a custó-
dia, sendo admissível (a critério do auditor)
conceder à entidade auditada o acesso ou
cópias da parcela dos papéis de trabalho
que verse sobre auditoria nela realizada185.
Nesse aspecto, avançamos uma discordân-
cia com essa postura tradicional: auditori-
as cujas conclusões devem ser de domínio
público (ex: uma auditoria de natureza ope-
racional numa repartição de atendimento à
população ou num programa público de
assistência social) poderiam, a nosso ver,
ter os seus papéis de trabalho disponíveis
para consulta por qualquer pessoa, ressal-
vados apenas aqueles em que conste infor-
mação que tenha natureza confidencial
(como dados comerciais de empresas, da-
dos individuais pessoais ou outras matéri-
as cuja divulgação venha a prejudicar legí-
timos interesses de terceiros). Os papéis de-
vem ser conservados pelo tempo necessário
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para satisfazer as exigências legais e as ne-
cessidades de futuras auditorias186 , sendo
que a norma técnica brasileira determina um
período de conservação mínimo de 5 anos
após a emissão do parecer187.

Não existem regras universais para a
forma dos papéis de trabalho, embora as
organizações tendam a padronizar o mais
possível aqueles de seu uso, o que aumenta
a eficácia de sua preparação e revisão188.
Entre os papéis, estão documentos de ori-
gem externa (contratos, relatórios, extratos,
atas, regulamentos, etc.), geralmente não
suscetíveis de modificação pelo auditor, e
aqueles preparados por ele. A organização
dos papéis externos a arquivar (e especial-
mente a definição dos papéis de trabalho
que o próprio auditor vai produzir) depen-
de da natureza e circunstâncias de cada
auditoria individual189, sem prejuízo do de-
senvolvimento de modelos padronizados de
papéis de trabalho a serem utilizados quan-
do da aplicação de procedimentos e análi-
ses de mesma natureza por diferentes audi-
tores em diferentes momentos. Existem dife-
rentes propostas de modelos e de papéis de
trabalho na literatura técnica, tanto nas au-
ditorias contábeis tradicionais190 quanto na
auditoria operacional ou de desempenho191.
Naturalmente, sendo os papéis de trabalho
elaborados em função de cada circunstân-
cia individual, não cabe a um texto geral
como este apresentar qualquer caso concre-
to, remetendo-se o leitor à bibliografia indi-
cada segundo a finalidade específica de
cada auditoria que empreender.

6. A modo de síntese

“Porque la vida no me es dada hecha; no
dimana de estructuras dadas, por ejemplo de

un sistema de instintos; la vida nos es una
reacción más o menos automática a un

estímulo [...], es siempre elección, decisión,
invención, anticipación imaginaria o proyecto

de lo que voy a ver en el futuro.”192

Nestas páginas tentamos apresentar ao
leitor, “com a desenvoltura de quem reunis-

se ignorância e intrepidez”193, um conjunto
ordenado de conceitos que, transcendendo
cada modalidade ou norma particular de
auditoria, represente características comuns
a todos (a que, portanto, seja uma aproxi-
mação à estrutura lógica da atividade mes-
ma de auditoria). Lembrando a orientação
de Celso Furtado (1986, p. 67), “não se trata
de fazer a teoria do particular e sim de cap-
tar o que neste desborda do quadro explica-
tivo convencional”.

Essa estrutura conceitual é então uma
seqüência ordenada de etapas de trabalho
lógica e materialmente inter-relacionadas
que se denomina o processo de auditoria,
representado graficamente nas figuras 2 e 3
do Anexo.

Num sentido estrito, esse processo
abrange uma auditoria individual, na qual
a equipe de auditores planeja, inicialmente,
a identificação das questões de auditoria a
responder, em decorrência das quais deduz
as estratégias metodológicas que vai empre-
gar e os critérios de auditoria em relação aos
quais vai contrastar os fatos que levantar
(documentando todos esses passos em pa-
péis de trabalho).

A estratégia metodológica enfeixa uma
série de procedimentos de auditoria, que são
atuações destinadas a coletar e analisar
dados sobre a realidade auditada, também
sistematizados e registrados em papéis de
trabalho.

Os dados coletados, validados e anali-
sados permitem ao auditor selecionar as
evidências que embasarão seu parecer final,
evidências essas que serão avaliadas em
confronto com os critérios definidos no pla-
nejamento. Da criteriosa aplicação desse
raciocínio lógico, o auditor forma a sua opi-
nião quanto às questões de auditoria, opi-
nião essa que virá a materializar-se num
relatório adequado às necessidades infor-
macionais dos destinatários da opinião do
auditor, aos quais está enviado este que é o
produto final da auditoria. Esse raciocínio
também vai permitir ao auditor desenvol-
ver os outros produtos (além da opinião) que
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as suas condições institucionais ou contra-
tuais imponham como decorrência da au-
ditoria (a exemplo de análises de causa e
efeito, recomendações, etc.), que também são
concretizados no relatório.

Na organização de auditoria como um
todo, são necessários ainda outros procedi-
mentos de sistematização do uso dos recur-
sos (ampliando o processo para um verda-
deiro “processo organizacional de audito-
ria”). Primeiro, há que selecionar, entre o
universo praticamente infinito de temas a
auditar, aqueles que serão objeto da aten-
ção dos auditores num determinado perío-
do. A esses temas aplica-se então o proces-
so de auditoria individual. Posteriormente
à conclusão das auditorias individuais, a
organização deve promover também de for-
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ANEXO – DIAGRAMA E FIGURAS

FIGURA 1

O “FUNIL DE AUDITORIA”
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Fonte: Elaboração própria, baseado em RVV, p. 66.
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FIGURA 2

O PROCESSO DA AUDITORIA INDIVIDUAL
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Fonte: elaboração própria, a partir de Pérez, 1996, p. 87 e 148-149.
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FIGURA 3

O “PROCESSO ORGANIZACIONAL DA AUDITORIA”
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