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UMA PALAVRA...

desnecessário ressaltar a minha satisfação em contribuir com esta 
manifestação em derredor da ideia que tiveram os meus eminentes 
Colegas e amigos, doutor Júlio antonio lopes e professor Carlos alber-
to de moraes Ramos Filho. 

claro que a atitude de ambos só tem amparo na amizade – petrifi-
cada pelo cinzel da vida – que há entre mim e eles, e consagrada nos 
embates de convívio e na defesa dos mesmos ideais.

por certo que são eles cultores da História – e esta se encarrega de 
corrigir as injustiças e apontar os acertos dos homens de bem – razão 
maior para me curvar, agradecido, à tarefa que eles levaram a cabo, 
não só difícil como hercúlea empreitada.

atitude própria dos que fazem da existência a bandeira desfralda-
da, ao sabor de todas as intempéries, na defesa do bem comum.

José BERNARDO CABRAL
(mês do meu aniversário – março, ano de 2013)
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APRESENTAÇÃO

após um longo período de autoritarismo, nosso país voltou a ver 
restauradas as liberdades públicas, o que se deu com a promulgação da 
Constituição da República Federativa do brasil, em outubro de 1988.

aquele diploma foi denominado por ulysses guimarães, presidente 
da assembléia nacional Constituinte, de “Carta Cidadã”, tendo em vista 
terem sido expressamente representados em seu texto os direitos de 
diversificados segmentos sociais.

Este ano a “Carta Cidadã” completa um quarto de século de existên-
cia e é por ocasião da referida data que a Editora da amazônia publica 
a presente obra, por meio da qual se presta uma merecida homenagem 
ao Relator da Constituinte, José bernardo Cabral.

apesar de sua conhecida figura pública dispensar apresentações, 
cabe destacar que o homenageado é advogado, membro da academia 
amazonense de letras (fevereiro/1983), da academia internacional de 
direito e economia (abril/2010), da academia brasileira de Filosofia 
(março/2012) e da academia Carioca de letras. É doutor Honoris Cau-
sa da universidade Federal do Rio de Janeiro – uniRio (maio/2005) e 
da universidade Federal do amazonas – uFam (março/2009). É, ain-
da, Consultor da presidência da Confederação nacional do Comércio 
(desde fevereiro/2003).

dentre as relevantes funções exercidas pelo homenageado em sua 
brilhante trajetória destacam-se as seguintes: presidente do Conselho 
Federal da ordem dos advogados do brasil (1981-1983), Relator-ge-
ral da assembléia nacional Constituinte (1987-1988), presidente da 
comissão de relações exteriores da câmara dos deputados (1989), 
ministro de Estado da Justiça (15.03.1990 a 09.10.1990), senador, 
presidente da Comissão de Constituição e Justiça do senado Federal 
(1997-1998 e 2001-2002).

devidamente apresentado o homenageado, cabe uma breve descri-
ção da presente obra, que é composta de vários trabalhos de renoma-
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dos autores, todos versando sobre temas que se encontram disciplina-
dos na Carta Constitucional de 1988.

a ordem de publicação dos trabalhos procurou acompanhar a se-
quência adotada pelo texto Constitucional quanto ao regramento das 
matérias por aqueles versadas.

assim, a presente obra inicia-se com a publicação da transcrição 
do discurso proferido pelo presidente da assembleia nacional Cons-
tituinte (1987-1988), ulysses guimarães, por ocasião da promulgação 
da Constituição brasileira de 1988, por ele denominada de “Constitui-
ção Cidadã”.

Em seguida, temos dois estudos de caráter introdutório. o primeiro 
deles, de autoria do homenageado, traça um panorama dos trabalhos 
da assembléia nacional Constituinte, da qual foi o Relator-geral. o se-
gundo, de autoria do professor marco Evangelista, discorre sobre as 
alterações efetuadas no texto da constituição Federal nesses seus pri-
meiros 25 anos de vigência.

sobre os direitos e garantias fundamentais – que, na CF/1988, es-
tão em sua maioria (mas não somente) no título ii (arts. 5º a 17) –, 
temos sete trabalhos: o da desembargadora maria das graças pessoa 
Figueiredo, sobre a luta das mulheres pela igualdade; o do desembar-
gador ari Jorge moutinho da Costa, presidente do tribunal de Justiça 
do Estado do amazonas, sobre o princípio constitucional da presunção 
da inocência; o do professor marcos arruda, que versa sobre a apli-
cação dos direitos fundamentais nas relações privadas; o do desem-
bargador Flávio Humberto pascarelli lopes, que discorre sobre a ação 
como garantia constitucional; o do juiz federal Vallisney de souza oli-
veira, sobre as ações constitucionais em defesa da liberdade (habeas 
corpus, habeas data, mandado de segurança e mandado de injunção); o 
dos advogados Walter siqueira brito e matheus luniere martins, sobre 
o “direito constitucional do trabalho” (que abarca os chamados direi-
tos fundamentais sociais); e o da juíza federal Cynthia de araújo lima, 
acerca do controle judicial das políticas públicas relativas a direitos 
fundamentais sociais. neste último artigo, a autora busca demonstrar 
que o controle jurisdicional de políticas públicas, no contexto do ne-
oconstitucionalismo, propicia, de modo insofismável, um maior con-
trole da sociedade sobre seus governantes, mediante a possibilidade 
de exigência de prestações do estado fundadas, principalmente, nos 
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direitos sociais prestacionais previstos na Constituição,  na medida 
em que esses direitos configuram verdadeiros direitos fundamentais 
e, como tais, imediatamente aplicáveis, nos termos do art. 5º , § 1º, da 
Constituição Federal. Há, todavia, como bem observa a autora, direitos 
fundamentais sociais, previstos em normas constitucionais de natu-
reza programática que dependem de prévia avaliação do legislativo 
e do Executivo, sendo necessário considerar, outrossim, o orçamento 
público no processo da elaboração de políticas públicas à míngua de 
recursos. 

É sobre os partidos políticos – que, na CF/1988, encontram sua 
disciplina no art. 17 – o alentado estudo dos professores Erivaldo Ca-
valcanti e carla cristina torquato, que enfoca, mais especificamente, a 
questão da democratização das citadas entidades. no citado artigo, os 
autores buscam apresentar e discutir ao longo dos pergaminhos cons-
titucionais brasileiros a evolução dos partidos políticos e a questão da 
fidelidade partidária. outro ponto investigado foi descrever os aspec-
tos legais acerca destes entes políticos e suas formas de organização. 
por fim, buscam demonstrar os autores que com a promulgação da 
Carta política de 1988 os partidos alcançaram uma base sólida peran-
te a Corte maior.

Considerando que a CF/1988 versa sobre a organização espacial do 
Estado em seu título iii (arts. 18 a 43), o trabalho que vem a seguir é o 
da professora omara oliveira de gusmão, que discorre sobre as pecu-
liaridades da forma federativa adotada pelo Estado brasileiro.

ainda no referido título é que a CF/1988 prevê a punição dos cha-
mados “atos de improbidade administrativa” (art. 37, § 4º), sobre os 
quais versa o denso estudo da juíza federal Jaiza maria pinto Fraxe.

acerca da organização dos poderes – que, na CF/1988, é discipli-
nada em seu título iV – é o artigo do professor Vitor Hugo mota de 
menezes, que tem por objeto a análise da proposta de Emenda Cons-
titucional (pec) n. 33/2011, que, dentre outras disposições, pretende 
condicionar o efeito vinculante das súmulas do supremo tribunal Fe-
deral (stF) à aprovação do Congresso nacional, ao qual também pre-
tende submeter as decisões do stF sobre a inconstitucionalidade de 
emendas ao texto Constitucional.
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sobre o poder Judiciário – cujo regramento, na CF/1988, encontra-
se nos arts. 92 a 126 – é o trabalho do juiz federal márcio andré lopes 
Cavalcante, que procura detalhar as competências da Justiça Federal 
de 1ª instância.

no que diz respeito às funções essenciais à Justiça (arts. 127 a 135 
da CF/1988), destacam-se os estudos do ministro mauro Campbell 
marques, do superior tribunal de Justiça, sobre o ministério público, e 
do professor oldeney sá Valente, sobre a advocacia pública. 

Relativamente à segurança pública (art. 144 da CF/1988) é o traba-
lho do delegado mario Jumbo miranda aufiero, versando sobre a atua-
ção da polícia judiciária.

no que tange ao sistema constitucional tributário (arts. 145 a 162 
da CF/1988), temos o estudo do professor lucas Carvalho sobre o 
princípio da incapacidade contributiva, caracterizado pelo citado au-
tor como o “gêmeo perverso da capacidade contributiva”. ainda na 
seara tributária, tem-se, em seguida, o artigo dos professores Valéria 
Furlan e Ricardo César Franco sobre o relevante tema da chamada 
“educação fiscal”.

Versando sobre a ordem Econômica e Financeira (título Vii da 
CF/1988 – arts. 170 a 192), temos o estudo do professor Carlos alber-
to de moraes Ramos Filho sobre o regime constitucional dos monopó-
lios estatais e o da economista e advogada Rosa oliveira de pontes so-
bre o direito ao desenvolvimento, este último abordando com especial 
atenção o modelo Zona Franca de manaus.

adentrando a ordem social (título Viii da CF/1988 – arts. 193 a 
232) e versando sobre tema inerente à comunicação social (arts. 220 
a 224) há o artigo dos advogados Júlio antonio lopes e olivar durães 
Filho sobre os novos paradigmas para a imprensa brasileira a partir do 
julgamento da adpF 130, na qual o supremo tribunal Federal decla-
rou como não recepcionado pela Constituição de 1988 todo o conjunto 
de dispositivos da lei federal n. 5.250, de 09.02.1967, a chamada “lei 
de imprensa”.

É ainda no regramento da comunicação social que a CF/1988 ve-
dou toda e qualquer forma de censura (art. 220, § 2º) e é sobre o refe-
rido tema que versa o estudo do magistrado e professor Cássio andré 
borges dos santos, que busca analisar a proibição constitucional de 
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censura sobre vários prismas – como no confronto ao direito a honra, 
à intimidade, à vida privada e à intimidade –, notadamente no que se 
refere ao seu confronto com as tutelas jurisdicionais preventivas e ini-
bitórias.

permanecendo na ordem social, mas voltados à temática do meio 
ambiente (art. 225 da CF/1988), temos cinco trabalhos: o do juiz de 
direito adalberto carim antonio, que procura traçar o perfil da cons-
tituição de 1988 na ótica ambiental; o da professora lúcia maria Cor-
rêa Viana, que busca demonstrar que a vigente Constituição é um dos 
modelos mais avançados do constitucionalismo mundial em matéria 
ambiental; o da desembargadora liana belém p. mendonça de souza, o 
qual procura demonstrar o relevante papel da mulher para a conserva-
ção do meio ambiente; o do advogado Robério braga, sobre a proteção 
ao patrimônio cultural brasileiro; e o do procurador do Estado Júlio 
Cezar lima brandão, sobre o importante instituto do tombamento.

também sobre tema inerente à ordem social é o artigo da profes-
sora nilce Elaine byron Ramos, que discorre sobre a violência contra a 
mulher no âmbito das relações familiares, que, segundo expressa im-
posição texto Constitucional, deve ser coibida (art. 226, § 8º).

Finaliza esta obra coletiva o artigo do professor pontes Filho acerca 
das manifestações populares que assolaram todo país em junho deste 
ano, no qual o autor propõe uma nova relação entre a sociedade e o 
Estado.

Espera-se, com esta iniciativa, prestar uma singela homenagem ao 
Relator da Constituinte de 1987-1988, José bernardo Cabral, por oca-
sião da comemoração dos 25 anos da Constituição Cidadã.

manaus, julho de 2013.

Júlio Antonio Lopes
Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho
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A CONSTITUIÇÃO CIDADÃ 
Ulysses Guimarães 

 

o sR. pREsidEntE (ulysses guimarães) - Exmo. sr. presidente da 
República, José sarney; Exmo. sr. presidente do senado Federal, Hum-
berto lucena; Exmo. sr. presidente do supremo tribunal Federal, mi-
nistro Rafael mayer; srs. membros da mesa da assembléia nacional 
Constituinte; eminente Relator bernardo Cabral; preclaros Chefes do 
poder legislativo de nações amigas; insignes embaixadores, saudados 
no decano d. Carlo Furno; Exmos. srs. ministros de Estado; Exmos. 
srs. governadores de Estado; Exmos. srs. presidentes de assembléias 
legislativas; dignos líderes partidários; autoridades civis, militares 
e religiosas, registrando o comparecimento do Cardeal d. José Freire 
Falcão, arcebispo de brasília, e de d. luciano mendes de almeida, pre-
sidente da cnbb; prestigiosos srs. presidentes de confederações, sras. 
e srs. Constituintes; minhas senhoras e meus senhores: 

Estatuto do Homem, da liberdade, da democracia.
dois de fevereiro de 1987: “ecoam nesta sala as reivindicações das 

ruas. a nação quer mudar, a nação deve mudar, a nação vai mudar.” 
são palavras constantes do discurso de posse como presidente da as-
sembléia nacional Constituinte.

Hoje, 5 de outubro de 1988, no que tange à Constituição, a nação 
mudou.

a constituição mudou na sua elaboração, mudou na definição dos 
poderes, mudou restaurando a Federação, mudou quando quer mudar 
o homem em cidadão, e só é cidadão quem ganha justo e suficiente 
salário, lê e escreve, mora, tem hospital e remédio, lazer quando des-
cansa.

num país de 30.401.000 analfabetos, afrontosos 25% da popula-
ção, cabe advertir: a cidadania começa com o alfabeto.

Chegamos! Esperamos a Constituição como o vigia espera a aurora.

Discurso pronunciado na sessão solene de promulgação  
da Constituição, em 05 de outubro de 1988.
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bem-aventurados os que chegam. não nos desencaminhamos na 
longa marcha, não nos desmoralizamos capitulando ante pressões ali-
ciadoras e comprometedoras, não desertamos, não caímos no cami-
nho. alguns a fatalidade derrubou:Virgílio távora, alair Ferreira, Fá-
bio lucena, antonio Farias e norberto schwantes. pronunciamos seus 
nomes queridos com saudade e orgulho: cumpriram com o seu dever.

a nação nos mandou executar um serviço. nós o fizemos com amor, 
aplicação e sem medo.

a Constituição certamente não é perfeita. Ela própria o confessa, ao 
admitir a reforma.

Quanto a ela, discordar, sim. divergir, sim. descumprir, jamais. 
afrontá-la, nunca. traidor da Constituição é traidor da pátria. Conhe-
cemos o caminho maldito: rasgar a Constituição, trancar as portas do 
parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, 
o exílio, o cemitério.

a persistência da Constituição é a sobrevivência da democracia.
Quando, após tantos anos de lutas e sacrifícios, promulgamos o es-

tatuto do homem, da liberdade e da democracia, bradamos por impo-
sição de sua honra: temos ódio à ditadura. ódio e nojo. amaldiçoamos 
a tirania onde quer que ela desgrace homens e nações, principalmente 
na américa latina.

assinalarei algumas marcas da Constituição que passará a coman-
dar esta grande nação.

a primeira é a coragem. a coragem é a matéria-prima da civilização. 
sem ela, o dever e as instituições perecem. sem a coragem, as demais 
virtudes sucumbem na hora do perigo. sem ela, não haveria a cruz, 
nem os evangelhos. 

a assembléia nacional Constituinte rompeu contra o establish-
ment, investiu contra a inércia, desafiou tabus. não ouviu o refrão sau-
dosista do velho do restelo, no genial canto de camões. suportou a ira 
e perigosa campanha mercenária dos que se atreveram na tentativa 
de aviltar legisladores em guardas de suas burras abarrotadas com o 
ouro de seus privilégios e especulações.

Foi de audácia inovadora a arquitetura da Constituinte, recusando 
ante-projeto forâneo ou de elaboração interna. o enorme esforço é di-
mensionado pelas 61.020 emendas, além de 122 emendas populares, 
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algumas com mais de 1 milhão de assinaturas, que foram apresenta-
das, publicadas, distribuídas, relatadas e votadas, no longo trajeto das 
subcomissões à redação final.

a participação foi também pela presença, pois diariamente cerca de 
10 mil postulantes franquearam, livremente, as 11 entradas do enor-
me complexo arquitetônico do parlamento, na procura dos gabinetes, 
comissões, galeria e salões. 

Há, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente, de rua, de 
praça, de favela, de fábrica, de trabalhadores, de cozinheiros, de meno-
res carentes, de índios, de posseiros, de empresários, de estudantes, de 
aposentados, de servidores civis e militares, atestando a contempora-
neidade e autenticidade social do texto que ora passa a vigorar. Como 
o caramujo, guardará para sempre o bramido das ondas de sofrimento, 
esperança e reivindicações de onde proveio.

a Constituição é caracteristicamente o estatuto do homem. É sua 
marca de fábrica. o inimigo mortal do homem é a miséria. o estado 
de direito, consectário da igualdade, não pode conviver com estado de 
miséria. mais miserável do que os miseráveis é a sociedade que não 
acaba com a miséria.

tipograficamente é hierarquizada a precedência e a preeminência 
do homem, colocando-o no umbral da Constituição e catalogando-lhe 
o número não superado, só no art. 5º., de 77 incisos e 104 dispositivos.

não lhe bastou, porém, defendê-lo contra os abusos originários do 
Estado e de outras procedências. introduziu o homem no Estado, fa-
zendo-o credor de direitos e serviços, cobráveis inclusive com o man-
dado de injunção.

tem substância popular e cristã o título que a consagra: “a consti-
tuição cidadã”.

Vivenciados e originários dos Estados e municípios, os Constituin-
tes haveriam de ser fiéis à Federação. exemplarmente o foram.

no brasil, desde o império, o estado ultraja a geografia. espantoso 
despautério: o estado contra o país, quando o país é a geografia, a base 
física da nação, portanto, do estado.

É elementar: não existe estado sem país, nem país sem geografia. 
Esta antinomia é fator de nosso atraso e de muitos de nossos proble-
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mas, pois somos um arquipélago social, econômico, ambiental e de 
costumes, não uma ilha.

a civilização e a grandeza do brasil percorreram rotas centrífugas 
e não centrípetas.

os bandeirantes não ficaram arranhando o litoral como carangue-
jos, na imagem pitoresca mas exata de Frei Vicente do salvador. Caval-
garam os rios e marcharam para o oeste e para a História, na conquista 
de um continente.

Foi também indômita vocação federativa que inspirou o gênio do 
presidente Juscelino Kubitschek, que plantou brasília longe do mar, no 
coração do sertão, como a capital da interiorização e da integração.

a Federação é a unidade na desigualdade, é a coesão pela autono-
mia das províncias. Comprimidas pelo centralismo, há o perigo de se-
rem empurradas para a secessão.

É a irmandade entre as regiões. para que não se rompa o elo, as 
mais prósperas devem colaborar com as menos desenvolvidas. En-
quanto houver norte e nordeste fracos, não haverá na união Estado 
forte, pois fraco é o brasil.

as necessidades básicas do homem estão nos Estados e nos municí-
pios. neles deve estar o dinheiro para atendê-las.

a Federação é a governabilidade. a governabilidade da nação passa 
pela governabilidade dos estados e dos municípios. o desgoverno, fi-
lho da penúria de recursos, acende a ira popular, que invade primeiro 
os paços municipais, arranca as grades dos palácios e acabará chegan-
do à rampa do palácio do planalto.

a Constituição reabilitou a Federação ao alocar recursos ponderá-
veis às unidades regionais e locais, bem como ao arbitrar competência 
tributária para lastrear-lhes a independência financeira. 

democracia é a vontade da lei, que é plural e igual para todos, e não 
a do príncipe, que é unipessoal e desigual para os favorecimentos e os 
privilégios.

se a democracia é o governo da lei, não só ao elaborá-la, mas tam-
bém para cumpri-la, são governo o Executivo e o legislativo.

o legislativo brasileiro investiu-se das competências dos parla-
mentos contemporâneos.
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É axiomático que muitos têm maior probabilidade de acertar do 
que um só. o governo associativo e gregário é mais apto do que o so-
litário. Eis outro imperativo de governabilidade: a co-participação e a 
co-responsabilidade.

Cabe a indagação: instituiu-se no brasil o tricameralismo ou forta-
leceu-se o unicameralismo, com as numerosas e fundamentais atribui-
ções cometidas ao congresso nacional? a resposta virá pela boca do 
tempo. Faço votos para que essa regência trina prove bem.

nós, os legisladores, ampliamos nossos deveres. teremos de hon-
rá-los. a nação repudia a preguiça, a negligência, a inépcia. soma-se à 
nossa atividade ordinária, bastante dilatada, a edição de 56 leis com-
plementares e 314 ordinárias. não esqueçamos que, na ausência de 
lei complementar, os cidadãos poderão ter o provimento suplementar 
pelo mandado de injunção.

a confiabilidade do congresso nacional permite que repita, pois 
tem pertinência, o slogan: “Vamos votar, vamos votar”, que integra o 
folclore de nossa prática constituinte, reproduzido até em horas de di-
versão e em programas humorísticos.

tem significado de diagnóstico a constituição ter alargado o exer-
cício da democracia, em participativa além de representativa. É o cla-
rim da soberania popular e direta, tocando no umbral da Constituição, 
para ordenar o avanço no campo das necessidades sociais.

o povo passou a ter a iniciativa de leis. mais do que isso, o povo é o 
superlegislador, habilitado a rejeitar, pelo referendo, projetos aprova-
dos pelo parlamento.

a vida pública brasileira será também fiscalizada pelos cidadãos. 
do presidente da República ao prefeito, do senador ao Vereador.

a moral é o cerne da pátria.
a corrupção é o cupim da República. República suja pela corrupção 

impune tomba nas mãos de demagogos, que, a pretexto de salvá-la, a 
tiranizam.

não roubar, não deixar roubar, pôr na cadeia quem roube, eis o pri-
meiro mandamento da moral pública.

pela Constituição, os cidadãos são poderosos e vigilantes agentes 
da fiscalização, através do mandado de segurança coletivo; do direito 
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de receber informações dos órgãos públicos, da prerrogativa de peti-
ção aos poderes públicos, em defesa de direitos contra ilegalidade ou 
abuso de poder; da obtenção de certidões para defesa de direitos; da 
obtenção de certidões para defesa de direitos; da ação popular, que 
pode ser proposta por qualquer cidadão, para anular ato lesivo ao pa-
trimônio público, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico, isento 
de custas judiciais; da fiscalização das contas dos municípios por par-
te do contribuinte; podem peticionar, reclamar, representar ou apre-
sentar queixas junto às comissões das casas do congresso nacional; 
qualquer cidadão, partido político, associação ou sindicato são partes 
legítimas e poderão denunciar irregularidades ou ilegalidades perante 
o tribunal de Contas da união, do Estado ou do município.a gratuida-
de facilita a efetividade dessa fiscalização.

a exposição panorâmica da lei fundamental que hoje passa a reger 
a nação permite conceituá-la, sinoticamente, como a Constituição co-
ragem, a Constituição cidadã, a Constituição federativa, a Constituição 
representativa e participativa, a Constituição do governo síntese Exe-
cutivo-legislativo, a constituição fiscalizadora.

não é a Constituição perfeita. se fosse perfeita, seria irreformável. 
Ela própria, com humildade e realismo, admite ser emendada, até por 
maioria mais acessível, dentro de 5 anos.

não é a Constituição perfeita, mas será útil, pioneira, desbravadora. 
será luz, ainda que de lamparina, na noite dos desgraçados. É cami-
nhando que se abrem os caminhos. Ela vai caminhar e abri-los. será 
redentor o caminho que penetrar nos bolsões sujos, escuros e ignora-
dos da miséria.

Recorde-se, alvissareiramente, que o brasil é o quinto país a im-
plantar o instituto moderno da seguridade, com a integração de ações 
relativas à saúde, à previdência e à assistência social, assim como a 
universalidade dos benefícios para os que contribuam ou não, além de 
beneficiar 11 milhões de aposentados, espoliados em seus proventos.

É consagrador o testemunho da onu de que nenhuma outra Carta 
no mundo tenha dedicado mais espaço ao meio ambiente do que a que 
vamos promulgar.

sr. presidente José sarney: V.Exa. cumpriu exemplarmente o com-
promisso do saudoso, do grande tancredo neves, de V.Exa. e da alian-
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ça democrática ao convocar a assembléia nacional Constituinte. a 
Emenda Constitucional no 26 teve origem em mensagem do governo, 
de V.Exa., vinculando V.Exa. à efemeridade que hoje a nação celebra.

nossa homenagem ao presidente do senado, Humberto lucena, 
atuante na Constituinte pelo seu trabalho, seu talento e pela colabora-
ção fraterna da Casa que representa.

sr. ministro Rafael mayer, presidente do supremo tribunal Federal, 
saúdo o poder Judiciário na pessoa austera e modelar de V.Exa.

o imperativo de “muda brasil”, desafio de nossa geração, não se pro-
cessará sem o conseqüente “muda Justiça”, que se instrumentalizou na 
carta magna com a valiosa contribuição do poder chefiado por v.exa. 
Cumprimento o eminente ministro do supremo tribunal Federal, mo-
reira alves, que, em histórica sessão, instalou em 1o de fevereiro de 
1987 a assembléia nacional Constituinte.

Registro a homogeneidade e o desempenho admirável e solidário 
de seus altos deveres, por parte dos dignos membros da mesa direto-
ra, condôminos imprescindíveis de minha presidência.

O Relator Bernardo Cabral foi capaz, flexível para o entendi-
mento, mas irremovível nas posições de defesa dos interesses do 
País. O louvor da Nação aplaudirá sua vida pública.

os Relatores adjuntos, José Fogaça, Konder Reis e adolfo oliveira, 
prestaram colaboração unanimemente enaltecida. nossa palavra de 
sincero e profundo louvor ao mestre da língua portuguesa prof. Celso 
Cunha, por sua colaboração para a escorreita redação do texto.

o brasil agradece pela minha voz a honrosa presença dos presti-
giosos dignitários do poder legislativo do continente americano, de 
portugal, da Espanha, de angola, moçambique, guiné bissau, príncipe 
e cabo verde. as nossas saudações.

os srs. governadores de Estado e presidentes das assembléias le-
gislativas dão realce singular a esta solenidade histórica.

os líderes foram o vestibular da constituinte. suas reuniões pela 
manhã e pela madrugada, com autores de emendas e interessados, dis-
ciplinaram, agilizaram e qualificaram as decisões do plenário. os anais 
guardarão seus nomes e sua benemérita faina.
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Cumprimento as autoridades civis, eclesiásticas e militares, inte-
grados estes com seus chefes, na missão, que cumprem com decisão, 
de prestigiar a estabilidade democrática. 

nossas congratulações à imprensa, ao rádio e à televisão.viram 
tudo, ouviram o que quiseram, tiveram acesso desimpedido às depen-
dências e documentos da Constituinte. nosso reconhecimento, tanto 
pela divulgação como pelas críticas, que documentam a absoluta liber-
dade de imprensa neste país.

testemunho a coadjuvação diuturna e esclarecida dos funcionários 
e assessores, abraçando-os nas pessoas de seus excepcionais chefes, 
paulo affonso martins de oliveira e adelmar sabino.

agora conversemos pela última vez, companheiras e companheiros 
constituintes. 

a atuação das mulheres nesta casa foi de tal teor, que, pela edifican-
te força do exemplo, aumentará a representação feminina nas futuras 
eleições.

agradeço a colaboração dos funcionários do senado - da Gráfica e 
do prodasen.

agradeço aos Constituintes a eleição como seu presidente e agrade-
ço o convívio alegre, civilizado e motivador. Quanto a mim, cumpriu-se 
o magistério do filósofo: o segredo da felicidade é fazer do seu dever o 
seu prazer.

todos os dias, meus amigos constituintes, quando divisava, na che-
gada ao congresso, a concha côncava da câmara rogando as bênçãos 
do céu, e a convexa do senado ouvindo as súplicas da terra, a alegria 
inundava meu coração. Ver o Congresso era como ver a aurora, o mar, 
o canto do rio, ouvir os passarinhos. 

sentei-me ininterruptamente 9 mil horas nesta cadeira, em 320 
sessões, gerando até interpretações divertidas pela não-saída para 
lugares biologicamente exigíveis. somadas as das sessões, foram 17 
horas diárias de labor, também no gabinete e na residência, incluídos 
sábados, domingos e feriados.

político, sou caçador de nuvens. Já fui caçado por tempestades. uma 
delas, benfazeja, me colocou no topo desta montanha de sonho e de 
glória.tive mais do que pedi, cheguei mais longe do que mereço. Que o 
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bem que os constituintes me fizeram frutifique em paz, êxito e alegria 
para cada um deles. 

adeus, meus irmãos. É despedida definitiva, sem o desejo de retor-
no.

nosso desejo é o da nação: que este plenário não abrigue outra as-
sembléia nacional Constituinte. porque, antes da Constituinte, a dita-
dura já teria trancado as portas desta Casa.

autoridades, Constituintes, senhoras e senhores, a sociedade sem-
pre acaba vencendo, mesmo ante a inércia ou antagonismo do Estado.

o Estado era tordesilhas. Rebelada, a sociedade empurrou as fron-
teiras do brasil, criando uma das maiores geografias do universo.

o Estado, encarnado na metrópole, resignara-se ante a invasão ho-
landesa no nordeste. a sociedade restaurou nossa integridade territo-
rial com a insurreição nativa de tabocas e guararapes, sob a liderança 
de andré Vidal de negreiros, Felipe Camarão e João Fernandes Vieira, 
que cunhou a frase da preeminência da sociedade sobre o Estado: “de-
sobedecer a El-Rei, para servir a El-Rei”.

o Estado capitulou na entrega do acre, a sociedade retomou-o com 
as foices, os machados e os punhos de plácido de Castro e dos seus 
seringueiros.

o Estado autoritário prendeu e exilou. a sociedade, com teotônio 
Vilela, pela anistia, libertou e repatriou.

a sociedade foi Rubens paiva, não os facínoras que o mataram.
Foi a sociedade, mobilizada nos colossais comícios das diretas-já, 

que, pela transição e pela mudança, derrotou o Estado usurpador.
termino com as palavras com que comecei esta fala: a nação quer 

mudar. a nação deve mudar. a nação vai mudar.
a Constituição pretende ser a voz, a letra, a vontade política da so-

ciedade rumo à mudança.
Que a promulgação seja nosso grito:
– mudar para vencer!
muda, brasil!
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Esta é a transcrição oficial do brilhante e inspirador discurso profe-
rido pelo deputado federal Ulysses Guimarães, presidente da Assembleia 
Nacional Constituinte, na sessão de 5 de outubro de 1988 publicado no 
DANC de 5 de outubro de 1988, p. 14380-14382, data na qual foi pro-
mulgada a Constituição brasileira, que completa em 2013, 25 anos. Ela 
é considerada a mais democrática Carta de Direitos do mundo e a que 
mais se voltou, na história de nosso País, para o ser humano, daí porque 
passou a ser chamada de a “Constituição Cidadã”. Ao lado de Ulysses, 
como seu braço direito, estava o deputado amazonense Bernardo Ca-
bral, Relator Geral da Constituição. 
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UM QUARTO DE SÉCULO

José Bernardo Cabral1 

Como é do conhecimento de todos, um longo e amadurecido pro-
cesso de meditação sobre os mais lídimos anseios nacionais encontrou 
há 25 anos seu engalanado coroamento. Àquela altura, após mais de 
ano e meio de estudos e discussões, veio a lume a constituição demo-
crática, há tanto tempo reclamada e esperada.

Vale lembrar que a sua promulgação só ocorreu depois de muitos 
sofrimentos e tensões, pondo fim a uma longa noite que se havia abati-
do, decorridos vinte anos, sobre a história brasileira. a partir daí, pas-
samos a respirar o ar saudável e vivificante das liberdades públicas e 
civis, enfim restauradas, já que a longa era de autoritarismo e a pro-
longada fase de transição, que lhe sucedeu, receberam, então, o selo 
que as qualifica como etapas históricas superadas, para a formação de 
nossa cidadania.

em função de especulações desairosas, que ora surgem aqui e acolá, 
se torna imperioso lembrar o contexto em que foi construída a nossa 
lei maior, nos idos de 1987 e 1988. assim, o primeiro ponto a destacar 
diz respeito  ao perfil do órgão ao qual foi atribuída a feitura do pacto 
fundamental. diversamente do que antes ocorrera, e até em contra-
riedade ao que desejado por alguns, deliberou-se por partir do nada, 
para a elaboração de uma lei maior. preferiu-se, à sólida estaca de um 
anteprojeto – formulado por um jurista ou uma comissão deles – a 
abertura da senda constituinte a partir do próprio povo, seus anseios, 
suas ideias, suas necessidades, suas convicções.

algumas centenas de brasileiros receberam mandato, neste em-
butida a representatividade constituinte. E como essa legitimação era 
haurida e conferida sem limitações, que não as do próprio ato convo-
catório, decidiu-se pelo mais difícil e mais autêntico: estruturar aos 
poucos, tijolo sobre tijolo, piso sobre piso, o grande edifício da consti-
tuição. abriu-se mão da comodidade do premoldado e das estruturas 

1 Relator da Constituição de 1988.
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prefabricadas, em nome da realização da edificação mais conforme à 
realidade do brasil e dos brasileiros.

uma vez mais estava o brasil mobilizado para a tarefa de elaborar 
uma nova Carta magna. tratava-se de reordenar democraticamente o 
país após a ruptura da ordem constitucional, e a importância, para a 
sociedade brasileira, de uma Constituição democraticamente votada 
era evidente para todos. sem ela os valores fundamentais em que se 
deve basear a sociedade estão permanentemente ameaçados. uma 
constituição deve espelhar o estado atual das relações sociais, mas, 
ao mesmo tempo, deve servir de instrumento para o progresso social.

para tanto, elegeu-se um método a ser utilizado pelo Congresso 
constituinte que privilegiou a espontaneidade das contribuições ao in-
vés de adotar um texto inicial, como disse antes, a partir do qual traba-
lharíamos. Era essa metodologia extremamente controvertida, devido 
às suas características democráticas. Realizou-se amplo levantamento 
das aspirações nacionais, expressas pelos constituintes e também pelo 
próprio povo através das emendas populares. nesse estágio, o objetivo 
era termos um documento que refletisse a consciência da maioria do 
povo.

Foi montada uma estrutura composta de subcomissões e comis-
sões temáticas, que dariam uma visão da realidade brasileira que se 
mostrou específica e necessariamente parcial. como resultado, temos 
hoje um documento no qual as diversas partes refletem diferentes po-
sicionamentos ideológicos e, portanto, de difícil articulação numa pro-
posta unificada. tratou-se, porém, apesar das críticas suscitadas, de 
um trabalho extremamente profícuo, que permitiu que soubéssemos 
aquilo que setores majoritariamente da sociedade tinham a propor.

nesses palcos setoriais transcorreu a primeira etapa do grande 
esforço: justapondo idéias, amalgamando propostas, formulando tex-
tos, as subcomissões foram construindo a parte que lhes cabia, da en-
genharia constituinte. seus trabalhos não eram um “diktat” setorial: 
pelo contrário, eles eram submetidos a intensas discussões entre os 
constituintes, dissecados em assembléias públicas (com enorme parti-
cipação popular, diga-se) estudados em cuidadosos pareceres e, afinal, 
votados, em sessões de grande atividade e mesmo, por vezes, eletri-
zantes.
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aliás, essa era uma tônica do Congresso, naqueles dias, como até 
a mídia repetidamente assinalou: os corredores estavam repletos de 
populares, cidadãos, que circulavam de um gabinete ao outro, de uma 
comissão a outra, abordando constituintes, convocando-os a ouvirem 
suas idéias e aspirações, numa sadia prática lobista, bem diversa das 
que por vezes se registram nesta República. aliás, essa era a marca 
daqueles dias: vivia-se uma República, um momento em que a ativi-
dade política era “res publica”, coisa de todos, de todos nós brasileiros. 
É oportuno, mesmo, evidenciar que a participação da cidadania, aqui 
relembrada, foi um poderoso vetor de atuação popular, aplacando iras 
e ressentimentos, transformando-os em energia positiva, construtiva, 
participativa. E, como tal, a participação em causa foi um valioso ins-
trumento de concretização da transição democrática, delicada etapa 
de nossa História, ainda inconclusa.

em 07 de abril foram constituídas as comissões e subcomissões 
encarregadas de estudar os assuntos de interesse nacional e das maté-
rias que constariam da futura constituição. Foram criadas comissões 
temáticas: da soberania e dos direitos e garantias do Homem e da 
mulher; da organização do Estado; da organização dos poderes e sis-
tema de governo; da organização Eleitoral, partidária e garantias das 
instituições; do sistema tributário, orçamento e Finanças; da ordem 
Econômica; da ordem social; da Família, da Educação, Cultura e Espor-
tes, da Ciência e tecnologia e da Comunicação.

cada uma delas foi dividida em subcomissões num total de 24.
a partir de 12 e 13 de abril as subcomissões deram início às suas 

reuniões e começaram a receber sugestões de entidades de classe, de 
associações comunitárias e sindicatos, além das sugestões dos pró-
prios parlamentares, seus membros ou não.

cerca de 10.000 sugestões foram apresentadas sendo 6.000 de par-
lamentares e mais de 3.000 de entidades. após essa primeira fase de 
estudos nas subcomissões, foi elaborado texto de anteprojeto que foi 
submetido aos membros da mesma, recebendo cerca de 1.500 novas 
emendas.

após o dia 15 de maio, numa segunda fase, foi preparado o texto 
final de cada subcomissão e encaminhado para a respectiva comissão 
temática.
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de 22 até 25 de maio esses anteprojetos foram remetidos às Co-
missões que então começaram a receber emendas (aproximadamen-
te 5.000) não só dos parlamentares, como das entidades associativas. 
o trabalho dos parlamentares, nas duas fases – de subcomissão e de 
Comissão – foi incessante. a partir daí todo esse esforço foi enviado 
à Comissão de sistematização, que apresentou, no dia 26 de junho, a 
primeira versão do texto compatibilizado. Finalmente, em 11 de julho 
a Comissão aprovou o projeto de Constituição.

nesse instante surgia indagação de insuperável relevo, cuja origem 
é de fácil equacionamento: algumas centenas de constituintes, refle-
tindo não só os vínculos da representação, mas também suas convic-
ções pessoais, não poderiam produzir oito projetos que, pela simples 
adição de um a outro, formassem uma Constituição.

Era imprescindível, agora, “costurar” os textos setoriais, dar-lhes 
unidade, coerência e interação.

ademais disso, na junção dos projetos parciais poderiam ser de-
tectadas soluções conflitantes ou até mesmo lacunas. para o enfrenta-
mento de todos esses problemas havia a Comissão de sistematização. 
E nela me coube, por eleição bastante disputada, a Relatoria, ou seja, o 
encargo de relatar o projeto da Constituição, executando todas as me-
didas de técnica legislativa e fundamentação jurídica para a apresen-
tação à assembléia Constituinte do projeto acabado, apto a ser votado, 
emendado e aprovado. mas tal era apenas o começo.

ao Relator também caberia, por injunção regimental, dar parecer às 
emendas formuladas, apresentando novo texto de projeto, com incor-
poração das que aprovadas. Relembre-se que, nas sucessivas etapas 
de votação, foram produzidas mais de 40.000 (quarenta mil) emendas, 
afora mais de uma centena de emendas populares, todas exigindo e re-
cebendo estudo e parecer! E nem é só: com frequência, como fruto das 
votações, produziu-se o que se decidiu denominar “buracos negros”, 
pontos que, da rejeição seja do projeto, seja das emendas, restavam 
não disciplinados.

sempre que assim se dava, competia ao Relator, através de delica-
das e demoradas negociações e entendimentos políticos, descobrir e 
viabilizar uma solução.
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Enfatiza-se, mesmo, o ponto: todo o labor de relatar uma Constitui-
ção é, a um só tempo, técnico e político. e no ângulo político, o trabalho 
significa a todos ouvir, contatar autoridades de todos os poderes de 
Estado, de todos níveis da federação, atender ao empresariado e aos 
operários, às entidades e aos indivíduos e, até mesmo, aos que, embora 
não sendo brasileiros, por nosso país têm afeição.

o trabalho do relator se dividiu assim em duas fases distintas. a 
primeira foi a de organizar as propostas das comissões temáticas, 
eliminando, na medida do possível, as contradições lógicas, mas não 
discutindo seu mérito, nem procedendo a mudanças no sentido do do-
cumento. Como resultado, elaborei meu parecer propondo um proje-
to de constituição, cujas partes foram resultados de visões de mundo 
distintas, de relatores que esposavam filosofias políticas opostas. em 
consequência disso o documento padeceu de graves inconsistências.

na segunda fase, a apresentação de um substitutivo pelo relator foi 
crucial, para que tivéssemos uma constituição adequada às necessi-
dades do país, e em torno da qual fosse possível formar um apoio que 
garantisse sua aprovação. sabíamos que, em alguns pontos, seria invi-
ável a obtenção de um consenso. tivemos, todavia, confiança de que 
seria possível um acordo em torno dos interesses nacionais, na maior 
parte dos artigos. dispunha-mos de lideranças capazes que nos per-
mitiram articular o necessário consenso para que esse trabalho fosse 
recompensado.

desejávamos uma Constituição fruto deste consenso, sintética, mo-
derna e adaptada ao nosso país, uma organização do estado que re-
fletisse o grau de organização atingido pela sociedade brasileira nos 
últimos anos. Como presidente da ordem dos advogados do brasil tive 
o privilégio de participar desse esforço, quando associações, sindica-
tos e entidades se desenvolveram de forma ímpar.

sumariamente, esse foi o trabalho. Cabe, por isso, ressaltar:
• a assembléia nacional Constituinte teve a sua instalação no dia 

1º de fevereiro de 1987.
• a elaboração do Regimento interno no dia 24/03/87.
• o funcionamento das 24 subcomissões de 07/04/87 a 

25/05/87.
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• o funcionamento das 08 comissões temáticas de 26/05/87 a 
15/06/87.

xx-xx-xxx-xx
• de 17/06/87 a 18/11/87, o funcionamento da Comissão de 

sistematização e do plenário, para discussão e apresentação de 
emendas. realizadas 123 reuniões da comissão. produzidos (5) 
textos para discussão, emendas e votação na Comissão. apre-
sentadas 35.111 emendas, das quais 122 populares.

xx-xx-xxx-xx
• Em 27/01/88, votação do projeto em 1º turno. apresentadas 

mais 2.045 emendas (reforma regimental de iniciativa do auto-
denominado grupo político “Centrão”).

• realizada 119 sessões e 732 votações.
• tempo de trabalho: 476 horas e 32 minutos.

xx-xx-xxx-xx
• de 1º/07/88 a 02/09/88, votação do projeto em 2º turno.
• apresentadas: 1.834 emendas.
• realizadas: 38 sessões.
• tempo de trabalho: 142 horas e 10 minutos
• de 13/09/88 a 22/09/88, votação da redação final.
• apresentadas: 833 emendas, com o objetivo de corrigir o tex-

to, sanar omissões, falhas ou contradições. realizadas todas as 
oito (8) sessões previstas. tempo de trabalho: 27 horas e 41 
minutos.

• 05/10/88: sessão solene para a promulgação da nova Consti-
tuição.

• REsumo Final: ao todo foram realizadas 330 sessões plenárias 
em 309 dias. as comissões temáticas e subcomissões trabalha-
ram 1.109 horas. a Comissão de sistematização: 263 horas. o 
plenário: 1.304 horas e 16 minutos.
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• total de emendas: 62.160 - examinadas nas comissões e sub-
comissões: 21.337.

• por mim, pessoalmente, uma a uma: 40.823 emendas.

aquele que leia, sem paixão e preconceito, o texto da Constituição 
de 1988 poderá, descontados os naturais problemas de qualquer obra 
do homem, asseverar que se trata, sem dúvida, de diploma exemplar, 
profundamente renovador, à altura dos melhores que o constitucio-
nalismo tem produzido, aí incluídas as justamente decantadas Cons-
tituições de espanha e portugal. Façamos breve ponderação e esse 
respeito.

o primeiro dado a destacar é de topografia, mas igualmente de con-
teúdo: o texto se instaura com a indicação dos princípios fundamen-
tais, direitos individuais, garantias fundamentais e direitos sociais. Em 
vez de clássica exposição vestibular da estrutura do Estado e de seus 
poderes, deu-se prevalência ao cidadão e ao trabalho: no dado geográ-
fico, uma eleição ideológica. esta, verdadeiramente, é uma constitui-
ção cidadã. E o exame sumário de seus títulos reforça tal convicção. 
vejamos alguns reflexos e conseqüências do texto constitucional:

Avanços:
1. a expressa consagração do respeito aos direitos humanos como 

princípio fundamental;
2. ao poder Judiciário é assegurada autonomia administrativa e fi-

nanceira;
3. é obrigatória a promoção  do juiz que figure por três vezes conse-

cutivas ou cinco alternada em lista de merecimento;
4. a lei não excluirá da apreciação do poder Judiciário lesão  ou ame-

aça a direito;
5. o alargamento das garantias fundamentais, com ênfase para o 

habeas data, o mandado de injunção, a garantia do devido processo 
legal, o mandato de segurança coletivo, a imprescritibilidade de certos 
delitos gravíssimos etc...);
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6. consagração constitucional dos direitos fundamentais do traba-
lhador, com particular referência ao fortalecimento do sindicato e à 
ampliação do direito de greve:

7. a maior dimensão do sufrágio universal e do direito de votar e de 
ser votado;

8. a redefinição das competências normativas, conferindo aos esta-
dos e ao distrito Federal poderes jamais antes concedidos;

9. a atribuição ao município de efetivos instrumentos de autono-
mia;

10. o fortalecimento e aumento de atribuições do legislativo, que é 
a casa do povo, deslocando o Executivo da posição majestática, antes 
detida;

11. os poderes de investigação próprios das autoridades judiciais 
conferidas às comissões  parlamentares de inquérito;

12. a reformulação da partilha tributária, de sorte a viabilizar a fe-
deração;

13. o estabelecimento, pioneiro no patamar da Constituição, de 
uma clara e ordenada política urbana;

14. o regramento, voltado para os interesses da sociedade, do siste-
ma financeiro nacional;

15. a elaboração, por vez primeira, de uma estrutura integral da se-
guridade social;

16. a total reformulação da disciplina fundamental da educação e 
da cultura, assentando a amplitude de seus fins e a generalização de 
seus beneficiários, priorizando o sistema público como destinatário 
dos recursos arrecadados da população;

17. os capítulos absolutamente inovadores e exemplares da comu-
nicação social, ciência e tecnologia, desportos; o do meio ambiente, 
primeira consagração mundial do tema em sede constitucional, com a 
dignidade de direito público subjetivo, de natureza difusa;

18. o combate sem trégua à corrupção, através do fortalecimento 
do ministério público;

19. a preocupação específica com o idoso, a criança, o adolescente e 
o índio, todos enfim justamente considerados como titulares de aten-
ção especial;
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20. a revalorização da família, com o reconhecimento de seu novo 
perfil e a abolição das discriminações entre os filhos; 

21. o fim da censura.

Retrocessos:
os retrocessos são menores, a meu juízo, do que os avanços, confor-

me se verá adiante:
1. a derrubada pelo plenário do sistema parlamentarista de gover-

no, aprovado na Comissão de sistematização;
2. o texto do instituto da desapropriação para fins de reforma agrá-

ria, que ficou aquém do estatuto da terra, do Governo militar;
3. o sistema financeiro nacional, com a aprovação dos incisos i, ii, iii 

e suas alíneas; iV, V, Vi, Vii, Viii e seus parágrafos, do art. 192;
4. a forma pela qual foi feita a repartição das receitas tributárias;
5. atribuir competência aos Estados e distrito Federal para instituir 

impostos sobre as operações relativas à circulação de mercadorias;
6. a dubiedade na participação das entidades federativas no resul-

tado da exploração de petróleo ou gás natural;
7. a aplicação dos impostos de certas operações interestaduais ca-

berem ao Estado de origem;
8. a não instituição de mecanismos de financiamento para progra-

mas de Ciência e tecnologia e de Fomento à pesquisa em saúde;
9. determinados artigos que não deveriam figurar no texto consti-

tucional e sim em legislação infra-constitucional .

Reflexos e críticas
não é de hoje que se atribui à Constituição de 1988 ter ela tornado 

o país ingovernável. E, de forma mais ácida, que “o único artigo irrecu-
sável da constituição era o que previa, no ato das disposições consti-
tucionais transitórias, a revisão em cinco anos”.

por oportuno, merece o problema da revisão alguns comentários. 
Ele surgiu de uma emenda de autoria do deputado Joaquim bevilá-
qua, com a justificativa de que – imitando, em parte, a constituição 
portuguesa – logo após a promulgação da Constituição, no ano seguin-
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te, teríamos a eleição para presidente da República, o que aconteceu. 
Restariam, ainda, três anos para concluir a legislação ordinária e com-
plementar, isto é, quando se efetivasse a revisão as arestas, os senões, 
as imperfeições, o detalhismo, enfim, qualquer excesso, estariam to-
dos corrigidos e ultrapassados. infelizmente, as legislações ordinária 
e complementar não foram realizadas e a revisão não logrou êxito. 
Como se vê, os Constituintes de 88 tinham a mais absoluta razão de 
incluir esses cinco anos de decurso de prazo para a revisão.

Quanto à ingovernabilidade é um argumento que não se põe de pé, 
por algumas razões inarredáveis. a primeira delas é que o presidente 
da República à época da promulgação da Constituição era o hoje sena-
dor José sarney, que concluiu o seu mandato até 15 de março de 1990, 
data em que assumiu o novo presidente eleito, Fernando Collor. Este, 
afastado pelo “impeachement” teve o restante do seu mandato cum-
prido pelo Vice, itamar Franco. a seguir, os oito anos de mandato de 
Fernando Henrique Cardoso e mais oito do presidente lula, e, agora, 
no quase segundo da presidente dilma Rousseff.

ora, se o país fosse ingovernável – só para citar o período Collor – o 
Vice não teria assumido, como aconteceu com o Vice pedro aleixo. Vale 
dizer: deve-se à Constituição de 88 a vivência de um período democrá-
tico, sem paralelos, no brasil.

destarte, debitar-se à Constituição todos os equívocos – como se 
faz na atualidade – é esquecer o instante histórico em que ela foi ela-
borada, quando participaram da sua feitura políticos cassados, guer-
rilheiros, banidos, revanchistas, etc., que, sem dúvida, contribuíram 
para o detalhismo condenável, como se vê nas relações de trabalho e 
o papel do Estado na economia. sem contar, à época, com a chamada 
dicotomia entre os regimes capitalista e comunista.

por outro lado – e essa é a validade que se tenta esconder – apesar 
de ser o brasil uma Federação, as principais decisões sempre foram to-
madas pelo governo Central. Com a Constituição de 88, a Federação 
ficou restabelecida, inclusive com a possibilidade de o estado membro 
legislar concorrentemente sobre um série de matérias e, o que é digno 
de destaque, dispor de recursos para por em prática sua administração.

Foi com a Constituição de 88 que se deu ênfase a descentralização 
administrativa, comprovando que o melhor governo é o que governa 
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mais perto do cidadão, o qual poderá reclamar os seus direitos direta-
mente à prefeitura ou ao governo do Estado com a facilidade de que 
jamais dispôs em brasília.

assim é que houve a elevação do percentual de arrecadação dos 
dois mais produtivos impostos federais: o imposto de renda e o impos-
to sobre produtos industrializados, destinados a integrar o Fundo de 
participação dos municípios e o Fundo de participação dos Estados e 
do distrito Federal.

para se ter uma idéia do progresso obtido com o aumento desses 
fundos, basta lembrar que até 1975 somente eram carreados para tais 
Fundos apenas 10% dos referidos impostos. Eis aí o fortalecimento do 
municipalismo ... o da democracia. ora, o fundo Especial até a Cons-
tituição de 88 era de 2% (os iR e ipi). Com a nova Constituição foi 
aumentado para 3%, com destino específico para os estados do norte, 
nordeste e Centro-oeste (art. 159, i, c).

É imperioso registrar que a perda do poder Central foi político e 
não orçamentário, uma vez que o texto constitucional determinou que 
a destinação das verbas orçamentárias a que tinham direito os esta-
dos a eles fossem repassados diretamente, sem intermediário. antiga-
mente – e esse ambiente está voltando – os prefeitos e governadores 
vinham ao poder Central, como se costuma dizer, com “o pires na mão”, 
ou quando convocados pelo presidente da República aos quais impu-
nha que orientassem as suas bancadas no sentido de dar apoio ao que 
desejava o poder Central.

Repito: o ambiente está voltando porque os governos anteriores 
carregaram nos impostos indiretos e cumulativos como o CoFins, o 
pis, a Contribuição sobre o lucro líquido (Csll) e a extinta CpmF e 
não fez o mesmo com os impostos diretos sobre a renda. isto é: não há 
repasse para os Estados e municípios.

Miniconstituinte ou Novo Pacto Constituinte
Já há numerosas declarações sobre a convocação de uma consti-

tuinte restrita ou mini-Constituinte, às quais – com o respeito que os 
seus defensores merecem – é necessário, senão indispensável, fazer 
algumas oposições.

Qual a semelhança entre o brasil de hoje e o de 1964?
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Vamos retroagir um pouco no tempo.
no primeiro semestre de 1964, sob os impulsos de um movimento 

popular, fruto ou não de equívoco, as Forças armadas, com o apoio, 
manipulado ou não, de significativa parcela da classe política (par-
lamentares, governadores e prefeitos), destituíram o presidente da 
república e operaram lesões na ordem político-institucional vigente, 
através dos chamados atos institucionais.

após um período de convivência da Constituição de 1946 com os 
atos institucionais, o Congresso nacional foi chamado a institucionali-
zar o quadro jurídico resultante, através da elaboração da nova Consti-
tuição, que foi promulgada a 24 de janeiro de 1967 e entrou em vigor 
a 15 de março do mesmo ano.

durou pouco e, no curto espaço de tempo de sua vigência, ouvi-
ram-se as primeiras vozes em favor da convocação de uma assembléia 
nacional Constituinte, idéia que, informalmente, foi defendida, desde 
abril de 1964, pelo saudoso senador pela bahia, aluísio de Carvalho 
Filho. a ideia não prosperou, uma vez que a 13 de dezembro de 1968 
o estamento militar impôs ao presidente da República a edição de ato 
institucional  de nº 5, que promoveu a completa ruptura político-ins-
titucional.

Eis aí o motivo forte de então para a convocação da assembléia na-
cional Constituinte: a completa ruptura político-institucional. E dela 
decorreram todos as ações políticas que tiveram curso no país.

Como pois, no momento atual – apesar dos problemas econômicos 
– quem pode negar a existência de um tempo excepcional de liberdade 
e da plenitude do estado de direito?

É o que me leva a adotar opinião contrária ao chamado novo pacto 
constituinte.

ademais, a doutrina consiste em ver a Constituição como lei fun-
damental, onde se resguardam, acima e à margem das lutas de grupos 
e tendências, alguns poucos princípios básicos, que uma vez incor-
porados ao seu texto tornam-se indiscutíveis e insuscetíveis de novo 
acordo e nova decisão. Como não é todos os dias que uma comunida-
de política adota um novo sistema constitucional ou assume um novo 
destino, cumpre extrair da Constituição tudo o que permite a sua vir-
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tualidade, ao invés de, a todo instante, modificar-lhe o texto, a reboque 
de interesses meramente circunstanciais.

Conclusão
tendo procurado traçar – ainda que com cores esmaecidas – o re-

trato dos trabalhos constituintes e de seus resultados, bons ou ruins, 
devo, agora, à guisa de consideração final, registrar que a memória da 
História presente não permite a quem quer que seja – nem ao mais 
competente nem ao mais arguto – agredir a verdade, como tentar in-
duzir que esta Constituição de 1988 foi um presente do governo ou 
dos Constituintes.

não e não!
Ela foi conquistada pelo povo que, com bravura, resistindo ou lu-

tando contra o autoritarismo, tornou inevitável o advento da nova e 
renovadora ordem constitucional.

termino, por essa razão, com as palavras proféticas do sempre lem-
brado ulysses guimarães, proferidas no discurso intitulado “a Consti-
tuição Cidadã”, de 27 de julho de 1988: 

“Esta Constituição terá cheiro de amanhã e não de mofo.”
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A CONSTITUIÇÃO DE 1988: O QUE SERIA,  
O QUE FOI E O QUE FIZERAM DELA

Marco Evangelista2

1. Apresentação
um dia, naquele quarto de século atrás, fizemos algo que reestru-

turava uma República, advinda de outra, que há 21 anos ofuscava a 
participação popular. 558 legisladores, tendo suas proposições siste-
matizadas por um amazonense, construíram um texto que simboliza-
va o então novo país.

conseguiram. mas por quanto tempo?
o presente trabalho demonstra o que seria e no que se tornou aque-

le registro legislativo máximo daquele momento.
nem a constituição do império, a mais longeva, foi tão modificada 

quanto a atual. seria a flexibilidade da lei maior o preço da democra-
cia? ou a sua causa? com uma média de quase três emendas por ano, 
a nova geração teria perdido o referencial de estabilidade e segurança, 
já que aquela lei, que seria o lastro do Estado, é comandada pelos go-
vernantes e não norteadora dos mesmos?

o presente trabalho empreende tal análise. o que resta daquele 
dogma?

2. Introdução
começava a ser oficialmente gestada a nossa constituição em 28 

de novembro de 1985, já que nesse dia foi publicada a Emenda 26 da 
Constituição então vigente, que convocava uma nova assembleia na-
cional Constituinte – sua instalação e trabalhos já é decorrência de tal 
norma. um ato gritante de liberdade após 21 anos de limitações do 
regime de exceção. mas, tendo durado os quase dois anos, como o foi, 

2  professor universitário. doutorando em direito privado pela universidade Católica de santa 
Fé - uCsF - argentina.
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aquela assembleia foi uma reação ao Estado fechado que ainda reina-
va.

Embora não mais houvesse ai-5, ele ainda estava arraigado, tenho 
certeza, na mentes daqueles parlamentares, que o viveram e conhece-
ram bem.

todos os constituintes foram vítimas do ai-5 de uma forma ou de 
outra: ou por terem sofrido alguma limitação pelo mesmo ou por crise 
de consciência por ter sido favorável ao mesmo em sua origem, e de-
pois carregarem o fardo daquilo em que o ato se transformou.

o cenário estava pronto: as pessoas, o momento, a finalidade e os 
holofotes. nada indiferente poderia sair dali – fosse o que fosse não 
deixaria ninguém avesso, a reação viria para o bem ou para o mal.

alie-se a isso ser a primeira assembleia nacional Constituinte na 
era da transmissão televisiva via satélite. a Constituição anterior, de 
1967 (ou a Emenda 1 de 1969, como querem alguns doutrinadores, 
como sendo a Carta anterior) duplamente tiveram sua elaboração fora 
da vigilância do povo: não se havia como transmitir ao novel veículo de 
comunicação da família: a televisão. É verdade que já em Cartas ante-
riores gestadas já havia o rádio, mas se entrava na segunda restrição: a 
conveniente falta de vontade do Regime político da época em informar 
qualquer movimentação de construção da então futura lei maior. ago-
ra se podia ter acesso mais transparente, e desde aquele primeiro de 
fevereiro de 1987 até aquele dois de setembro de 1988 as câmeras e 
jornalistas montavam guarda minuciosa sobre o congresso.

Várias leituras podem surgir a partir disto.
a primeira é que os constituintes fecharam-se hermeticamente no 

mármore do congresso, fizeram uma carta para um país imaginário, 
um “país das maravilhas de alice”; daí tantas emendas de adequação 
da lei maior ao pais real.

a segunda leitura é que, na verdade, o brasil é que não estava à 
altura de sua Constituição. sim, os Constituintes deram à pátria algo 
mais do que esta podia suportar. o que pode parecer um defeito, foi 
uma virtude: fincou-se um ponto de tensão para forçar a república a 
se aperfeiçoar. acabaram os constituintes, sem nem se aperceberem 
disso, fixando uma meta, um norte, para um país que ainda estava em 
plena confusão pós-ditadura. assim, cada emenda seria uma confis-
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são de incapacidade administrativa para adequar um país combalido a 
uma Constituição originalmente com status de semi-perfeição. 

Estava, portanto, fundado um novo Estado, já que o artigo primeiro 
da Constituição cria o ente que será estruturado a partir dela – sim, 
esta é a primeira função da constituição: estruturar o Estado, ente que 
tem sua origem explicada por Carlos alberto3, quando ensina que “sur-
giu, assim, a necessidade de criar um ente politicamente organizado 
para gerir os interesses públicos. Este ente organizado, que é o próprio 
Estado (do latim status, que significa “estar firme”), apresenta-se, por-
tanto, como o responsável direto pela administração dos interesses da 
coletividade”.

3. As mudanças 
ao compulsarmos os textos das emendas vemos que, resumida-

mente, a Emenda Constitucional (EC) 1, de 1992 (nunca mais a Car-
ta ficaria tanto tempo sem ser emendada como antes dessa primeira 
Emenda), tratou sobre remuneração de parlamentares, e a Emenda 2 
determinou que lei infraconstitucional regularia o plebiscto de 1993, 
determinando o início da vigência no que nele fosse decidido. a EC 3, 
de março de 1993, trouxe uma pequena reforma tributária, aumentan-
do a fúria arrecadatória do Estado. 

de saída podemos notar que difícil foi surgir a primeira emenda, 
em havendo esta, a porteira foi aberta.

a EC 4 tratou sobre anterioridade eleitoral, a 5 sobre competência 
da união para explorer gás canalizado. a EC 6 (até antão elas eram de 
edição esparsa, comparado à velocidade com que viriam no futuro – e 
ainda estamos em agosto de 1995) instituia tratamento diferenciado, 
para melhor, para empresas de pequeno porte brasileiras.

a EC 7 trata sobre monopólio da união sobre determinados trans-
portes, a 8 instituiu monopólio da união sobre telecomunicações. a 
Emenda 9 trazia a possibilidade de contratação de empresas para a 
exploração de petróleo; adentrávamos à era das privatizações dos 
anos 90. a EC 10, assim como tantas outras, tratava do Fundo social 

3 Ramos FilHo, Carlos alberto de moraes. Curso de direito financeiro. são paulo. saraiva, 2012, 
p. 28.
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de emergência. a ec 11 permitiu às universidades e instituições de 
pesquisa admitirem estrangeiros em seus quadros.

a EC 12, de agosto de 1996, trouxe a constitucionalização da fami-
gerada Contribuição provisória de movimentação Financeira; o Exe-
cutivo já sabia o efeito “cala-boca” de, através de Emenda, resolver a 
canetadas e acordos pendengas complicadas. É que o tributo impF 
(substitua-se o o “C” por “i” de imposto) estaria sujeito à repartição 
obrigatória; com sua transformação em Contribuição, por via constitu-
cional, a união se tornaria a única senhora do numerário arrecadado.

a EC 13, permitiu a entidades estrangeiras atuarem no sistema 
financeiro nacional brasileiro. a 14 trouxe uma pequena reforma na 
destinação de recursos para o ensino. a Emenda 15, tratando sobre 
organização do Estado, determinou forma e requisitos para criação de 
municípios. a 16 tratou de reeleição e datas para realizações de pleitos 
politicos e início dos respectivos mandatos.

a Emenda 17 tratou novamente sobre o Fundo social de Emergên-
cia – nota-se que é corriqueiro altaração constitucional por questões 
de alinhamento econômico a situações casuísticas. trouxe tal emenda 
também alteração no repasse de receitas tributaries a demais entes da 
Federação.

a ec 18 proibiu a sindicalização e filiação político-partidária aos 
militares, dentre várias outras restrições. a emenda 19, de 4 de ju-
nho de 1998, trouxe várias restrições ao funcionalismo publico (sim, a 
Carta completava dez anos com… dezenove emendas!) acrescentando 
incisos ao artigo 37 (Emenda conhecida como “minirreforma adminis-
trativa), que ao invés de instituir clara e diretamente quatro redutores 
no subsídio dos agentes públicos, usou a formula da redação inver-
sa para aplicá-los, como segue: “xV - o subsídio e os vencimentos dos 
ocupantes de cargos e empregos públicos são irredutíveis, ressalvado 
o disposto nos incisos xi e xiV deste artigo e nos arts. 39, § 4º, 150, ii, 
153, iii, e 153, § 2º, i”.

a emenda 20, talvez a que mais modificou a carta (juntamente com 
a 45), operou uma grande reforma previdenciária, reduzindo em todos 
os meios os direitos e ampliando os ônus do segurado do istituto na-
cional do seguro social (inss). a Emenda 21, que já emitia os sinais de 
que nossa Constituição não era tão rígida quanto deveria ser, prorroga 
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a CpmF – sim: mudaram a constituição para prorrogar a cobrança de 
um tributo. 

a Emenda 22 trouxe a previsão de criação dos Juizados Especiais 
Federais, a 23 criou o ministério da defesa. a representação classista 
na Justiça do trabalho foi extinta através da Emenda 24. a 25 limitou 
despesas com vereadores.

digna de um trabalho científico sobre o efeito da retórica legislati-
ve sobre a efetivação de direitos, impossível não lembrar das palavras 
do ex-presidente Ernesto geisel: “Como querem que eu modernize o 
brasil? com um decreto?” – bem, aparentemente essa capacidade de 
perceber que mudança de texto não leva à mudança dos fatos, lá se 
foram mais duas Emendas editadas: a Emenda 26 acrescentou a “mo-
radia” com direito social e, posteriormente, a Emenda 64 acrescentaria 
a “alimentação” igualmente como tal.

a Emenda 27 contemplou a desvinculação de Receitas da união, a 
28 fixou normas de prescrição para causas trabalhistas, e a ec 29 con-
tém normas de ampliação do dispêndio com a saúde.

a Emenda Constitucional 30, de setembro de 2000, engendrou nor-
mas para pagamento de precatórios e instituiu o “precatório de peque-
no valor”, o que abriria caminho para futuros outros golpes de calotes 
do Estado. a intenção é que haja dispensa em massa de valores exce-
dentes ao teto do “pequeno valor”, com isso o Estado deixaria, como 
deixou, de pagar grande parte de sua dívida. a Emenda 31, de dezem-
bro de 2000, criou o Fundo de Combate à pobreza.

o século xx terminava com a constituição brasileira tendo já quase 
20% do seu texto original modificado. mas, pensamos, ainda mantinha 
seu espírito.

a Emenda 32 promoveu pequena reforma administrativa, dispondo 
sobre medida provisória,  lhe dando novas regras, e fazendo nascer o 
decreto autônomo – uma espécie de “decreto lei” mas com aplicação 
bem restrita.

a Emenda 33 tratou sobre a CidE – Contribuição de intervenção no 
domínio Econômico. a Emenda 34, de dezembro de 2001, detalhou 
quais ocupantes de cargos particulares podem cumular sua atuação 
cargo público, colocando fim a uma discussão jurisprudencial épica.
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a Emenda 35 tratou sobre imunidade parlamentar, permitindo à 
Casa legisladora sustar processos de parlamentarem que tramitem no 
Judiciário, tendo leitura bifronte: preserva a independência dos pode-
res, mas gera cortina de ferro para proteção de possíveis autores de 
crimes. a 36 restringiu a titularidade de empresas de jornal e televisão  
brasileiros.

a Emenda 37, em novas normas sobre precatório, alargou ainda 
mais as vias de calote ao súdito por parte de Estado, proibindo preca-
tórios complementares e fracionados – fracionamentos esses que po-
deriam ser usados com má fé, mas pela presunção de inocência, vários 
pleitos legítimos veriam o óbice constitucional a partir de então. Com-
pletando o arrocho, prorrogou o estado a vigência da cpmF, e fixou 
valores para o “precatório de pequeno valor”.

a Emenda 38 tornou federal os policiais do antigo território de 
rondônia. a ec 39, dando “um baile” nas discussões judiciais sobre 
taxa de iluminação pública cobrada pelos municípios, constituciona-
lizou a exação, dando um “cala boca” definitivo na questão pelo meio 
“mais fácil”, ou seja, por Emenda (à essa altura, já considerada o mais 
fácil dos meios de se resolver questões pequenas, ou seja, a constitui-
ção já se tornara sombra do que fora idealizado em 1988).

a Emenda 40, se referindo ao sistema Financeiro, fez o que outras 
Emendas deveriam fazer: desconstitucionalizou algumas matérias 
que, se não o fizesse, haveria ainda maior profusão de emendas no fu-
turo, por serem matérias voláteis.

a Emenda 41, editada no apagar das luzes de 2003 (não existe limi-
tação temporal quanto a isso, para emendas), trouxe nova reforma na 
previdência. limitou ganhos de servidores, criou regime previdenciá-
rio mais restritivo, fazendo o súdito pagar mais, e os que não pagavam  
passar  recolher.

a emenda 42 trouxe mecanismos de melhora na fiscalização tribu-
tária e, em desfavor do contribuinte, aumento de hipótese de incidên-
cia de alguns tributos; e várias outras normas desta esfera jurídica. 
a 43 prorrogou o repasse para irrigação de terras do nordeste. a 44, 
de julho de 2004, reajustou o repasse da CidE aos estados e distrito 
Federal.



42

25 Anos de Constituição Cidadã

a Emenda 45, com a estranha data de publicação de 30 de dezem-
bro de 2004 (a outra foi a 41, como já escrevemos), o que já sugere 
que algo for a engendrado a afogadilho, nos deu a reforma judiciária 
que, afinal, parou no caminho. dentre outras mudanças, se criou um 
controle do judiciário que, se dizia na época, seria externo, mas aca-
bou sendo mais uma fórmula de controle interno, com a criação do 
Conselho nacional de Justiça. o que não se contava é que seria efetivo, 
ao ponto de, por mais de uma vez, ser alvo de revolta e tentativa de 
limitações de atuação, por parte de seus controlados.

a Emenda 46 aumentou o rol de bens da da união. a Emenda 47 de 
2005 trouxe (mais) normas restritivas para aposentadoria de servido-
res. a 50 fixou regulamentação de datas de sessões legislativas.

a Emenda 51 ampliou o atendimento à saúde pelos municípios, 
permitindo que estes admitam agentes por processo seletivo, os agen-
tes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias. a EC 
52 trouxe mais autonomia aos partidos politicos, e a 53, mais direi-
tos para a infância e educação. a emenda 54 facilitou a atribuição de 
nacionalidade brasileira a determinadas pessoas (nascidos de pai ou 
mãe brasileira, nascidos no estrangeiro).

a Emenda 55 trouxe alteração na distribuição de receitas tributa-
rais (do imposto de Renda e do imposto sobre produtos industrializa-
dos). a Emenda 56 trouxe desvinculação de receitas da união -  dRu, 
permitindo que tal ente gaste livremente numerários antes direciona-
dos a determinadas áreas. a 57 regulou divisão, incorporação e cria-
ção de municípios, validando tais atos até o momento da Emenda.

a emenda 58 redefiniu número de vereadores por municípios, 
segundo sua população, e a percentagem máxima de gastos com os 
respectivos vereadores. a Emenda 59 tratou sobre ensino, ampliando 
metas para o ensino fundamental, a 60 (já estávamos em novembro de 
2009 ) retirou direito de “pagamento, a qualquer título, (…) de ressar-
cimentos ou indenizações, de qualquer espécie, ou diferenças remu-
neratórias”, de períodos anteriores àquela Emenda dos servidores do 
antigo território de Rondônia. a lógica do Estado é simples: já que se 
criou o dogma de que “não exite direito adquirido quando confrontado 
à Constituição”, se pode retirar dreitos através de Emenda. uma forma 
legal de transgredir princípios.
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a emenda 61 modificou a composição do conselho nacional de 
Justiça, criado 15 emendas atrás (são tantas emendas que podemos 
tratá-las aos blocos). a Emenda 62 de 2009 trouxe, embora pareça o 
contrário a uma primeira leitura, mais uma via para o calote institucio-
nalizado do Estado em face de seu súdito: o parcelamento compulsório 
de precatórios por até 15 anos! a 63 trouxe regras salariais para agen-
te comunitário de saúde e agente de combate às endemias.

a Emenda 64 inscreveu direito à alimentação como direito funda-
mental: a típica alteração sem consequencia prática alguma (como 
já tratamos anteriormente) mas, para nos manter fiel à metolodogia 
por nós aplicada, a contabilizaremos no tópico próprio deste trabalho, 
como uma ampliação de direito ao cidadão, ainda que meramente for-
mal.

a Emenda 65 trouxe normas programáticas para amparo à criança 
e ao adolescente. 

a emenda constitucional 66, de 13 de julho de 2010, trouxe o fim 
do tempo mínimo para divórcio, facilitando a vida de muitos súditos 
do Estado. a EC 67 prorrogou “sine die” o Fundo para Combate e Erra-
dicação da probreza. 

a EC 68 traz a retomada de desvinculação de Receitas da união.
a Emenda 69 tratou sobre a organização da defensoria pública do 

distrito Federal e territórios. a 70 retirou dos aposentados do serviço 
publica àquele momento alguns direitos, como  o de atualização inte-
gral dos proventos e reajustes para presevação do valor real. 

a Emenda 71 criou o sistema nacional de Cultura, e a 72 levou aos 
empregados domésticos o regime de trabalho contido na Clt.

algumas emendas são bem específicas quanto ao que tratam, ou-
tras, simplesmente, são formalmente específicas, mas materialmente 
inespecíficas, como a ec 3, onde se lê ementada “altera os arts. 40, 42, 
102, 103, 155, 156, 160, 167 da Constituição Federal” – o que torna 
difícil se saber qual ampliou o diminuiu direitos.

uma outra dificuldade, como tratamos anteriormente, é que o texto 
de leis restritivas são lavradas de forma indireta. assim, ao invés da lei 
enunciar, por exemplo “são cabíveis as restrições ‘a’ e ‘b’”, o texto sur-
ge com o seguinte subterfúgio: “não será cabível nenhuma restrição, 
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exceto a ‘a’e a ‘b’”, passando uma impressão que, deliberadamente, a 
restrição foi construída para não ser plenamente inteligível ao leigo.

É exatamente esse o caso da restrição contida na EC3, quando de-
termina que o artigo 155 da Carta seria acrescido do seguinte pará-
grafo: “§ 3º À exceção dos impostos de que tratam o inciso ii do caput 
deste artigo e o art. 153, i e ii, nenhum outro tributo poderá incidir 
sobre operações relativas a energia elétrica, serviços de telecomuni-
cações, derivados de petróleo, combustíveis e minerais do país” – a 
Emenda incutiu um ônus ao contribuinte, usando a redação indireta 
para dissuadir eventual reação do súdito ao novo gravame.

4. A rigidez constitucional em xeque
Emendas constitucionais são “fruto do trabalho do poder consti-

tuinte derivado reformador, por meio do qual se altera o trabalho do 
poder constituinte originário, pelo acréscimo, modificação ou supres-
são de normas”4. 

tantas emendas em relativamente tão pouco tempo (são setenta e 
duas enquanto escrevo estas páginas) traz à tona um triste fato: nossa 
Carta há muito não é rígida como os livros de direito Constitucional in-
dicavam. Fica aqui o exemplo deixado pelos constituintes: souberam, 
ao menos a princípio, fazerem uma constituícão rígida, tanto que a pri-
meira emenda só surgiria em 1992 e, ainda assim, em meio a um geral 
constragimento de se estar “emendando a constituição. uma tese até 
poderia explicar isso: a primeira é de que a ausência de emenda nos 
primeiros quarto anos se explicaria pela previsão de um plebiscito em 
1993, o que tornaria despiscienda reforma anterior e retiraria a fé da 
futura reforma (para que se esperar plebiscito se é possível ateração 
por caneta e acordo no legislativo?).

no entanto, essa tese logo cai por terra, quando sabemos que a pri-
meira emenda veio, justamente, antes das emendas de revisão.

E a República tomou gosto pela coisa, pois passarama asurgir di-
versas emendas, muito rápido, e sobre matérias para as quais devem 
ter gerado no Executivo a pergunta se seria mesmo necessário ter co-
locado tantos detalhamentos de material na Carta política (alias, deixo 

4 lEnZa, pedro. Direito Constitucional esquematizado. 17. ed. são paulo: saraiva, 2013, p. 229.
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claro que aqui não faço distinção quando uso Constituição, carta ou 
lei maior – já que para alguns só se deveria usar “Carta” para consti-
tuições outorgadas).

não tenho dúvidas que um Estado muda, a administração muda, 
tudo é dinâmico. mas o lastro de estabilidade, a constituição, simples-
mente não deveria mudar, pois nela estão os valores políticos do povo. 
Fica a impressão de que levam a constituição para onde querem a todo 
momento e de toda forma. E para onde foi aquele entusiasmo daqueles 
parlamentares da segunda metade dos anos 80? não se sentiriam eles 
traídos pelo que seus sucessores fizeram? tal pensamento, sei, fica 
atenuado quando descobrimos que muitos que tanto mudaram a carta 
foram os mesmos que a elaboraram.

tudo é muito complexo para que tenha o ideal de uma constituição 
imutável, pois isso seria engessar o próprio Estado.

a constituição foi tudo o que se pode ter de melhor com o que tínha-
mos àquela época. Fosse hoje a constituinte para elaborar uma nova 
carta, teria um texto diferente, mas logo padeceria do mesmo destino.

alguns institutos que não foram mudados, ou mudado muito pou-
co, não foram suficientemente respeitados, como a medida provisó-
ria: algo pensado para um Estado parlamentarista e acidentalmente 
cunhado na carta, dos requisitos de “urgência de relevância” só teve a 
urgência respeitada, mas não a relevância, sendo mero meio do execu-
tivo legislar quando o quer. 

verifiquemos a frequência de mudança, através da média de emen-
das Constitucionais por ano de governo:

Presidente Em Emendas EC/Ano

Collor 2 2

itamar 2 2

FHC 35 4,3

lula 28 3,4

dilma 5 2,4
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notamos que um único presidente, em dois mandatos, editou mais 
Emendas do que a Carta anterior inteira!

no que toca à “rigidez constitucional”, a semântica difere do direito. 
É que, segundo o direito Constitucional, é rígida aquela constituição 
que somente pode ser alterada por processo legislativo específico, di-
ficultoso e detalhado. e flexível seria aquela constituição que pode ser 
modificada livremente, pelo mesmo procedimento de emissão legisla-
tiva infraconstitucional.

essa classificação, embora clássica, não satisfaz ao significado da 
palavra. posto que uma constituição que tenha um processo minucioso 
e difícil para ser emendada, como a nossa, é enquadrada como consti-
tuição rígida. ora, mas uma lei maior que é alvo de tantas emendas em 
tão pouco tempo pode ser chamada de tudo, menos de… rígida! Já que 
“rigidez”, segundo a semântica é aquilo que tem sua coerência formal 
inalterável, só nos resta um dos dois caminhos: admitir que a ciência 
constitucionalista errou ao atribuir o nome “rígida” para uma Carta 
que apenas tem peculiaridade detalhada para sua mudança; ou criar-
mos uma nova classificação (o que achamos mais adequado): consti-
tuição “estável” e “instável”, a depender da certeza transmitida quanto 
à sua inteireza futura. assim, a tomar como cabível esta classificação 
e jugando nossa Carta pela sua história, só nos restaria enquadrá-a 
como instável, já que não oferece a certeza de manutenção de suas 
normas para, sequer, um future próximo.

ser instável é o preço de a Constituição ser analítica. Fosse a nossa 
Carta sintética, teria a virtude de, certamente, ter sido muito menos 
modificada, mas o que se criticaria (e se chegou a fazer isso na época 
da constituinte) é que não regularia muita coisa, deixando tudo para 
lei Complementar. ou seja: de uma forma ou de outra, jamais a lei 
maior agradaria a todos.

uma vez que o procedimento de produção de emendas realmente é 
específico e formalmente mais dificultoso (afirmamos  “formalmente” 
porque, ao alvedrio dos atores, basta um acordo de lideranças para 
edição de Emenda, e qualquer procedimento passa a ser mero “ritual 
de passage necessário” à consecução do acordo), não podemos fugir 
do enquadramento classico: segundo tal, sim, nossa Constituição de 
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1988 é rígida; rígida, porem instável, como esses 25 anos demonstra-
ram. sim, houve estabilidade constitucinal, nos primeiros quatro anos 
de vigência da Carta, o que indica um bom trabalho da assembléia 
Constituinte, sistematizado por bernardo Cabral.

5. Ampliação e redução de direitos
o Estado é um ente agregador e regulador de um grupo de pesso-

as. para Carlos alberto5 são elementos do Estado “1) uma sociedade 
permanente de pessoas; 2) um determinado território; 3) um governo 
independente; e 4) uma finalidade específica, que é a busca do bem 
comum” – somos mais apegado à teoria da tríade povo-território-go-
verno soberano, e os doutos em direito internacional enumeram como 
elemento do Estado o reconhecimento internacional, sem o qual não 
poderia haver verdadeiramente um Estado, já que não teria a persona-
lidade de direito internacional. sustentando sua tese de que o quarto 
elemento seria a “busca do bem comum”, explica Carlos alberto6 que 
“É impossível que se tenha uma noção completa de Estado, sem ter 
consciência de sua finalidade, que é alcançar o bem comum de certo 
povo, situado em determinado território. sem esse elemento teleoló-
gico, inexistiria o próprio Estado.” 

a constituição é a mais pura tradução do “Estado” tal com concebi-
do por thommas Hobbes, ou seja, um institutito que tira o homem do 
“estado da natureza” para o “estado de organização”. Este super poder 
entregue ao ente, chamado de Estado, pode voltar-se contra o seu pró-
prio criador, que é o homem. assim, uma constituição pode enaltecer 
ou oprimir o cidadão, que é sua origem e destinatário – a primeira or-
dem emitida por um Estado, que é uma organização social, dotada de 
poder e com autoridade para determinar o comportamento de todo o 
grupo”7 .o ideal seria que se aproximasse mais da visão de locke, que 
entendia-o como um acordo firmado entre os próprios cidadãos para 
se auto-gerenciarem8 sendo o Estado um mecanismo centralizador de 

5 Ramos FilHo, Carlos alberto de moraes. Curso de direito financeiro. são paulo. saraiva, 2012, 
p. 29.

6 Ramos FilHo, Carlos alberto de moraes. Curso de direito financeiro. são paulo. saraiva, 2012, 
p. 33.

7 silVa, Enio moraes da. o estado democrático de direito. Revista de Informação Legislativa. a. 42. 
n. 167. brasília:, jul/set 2005, p. 216

8 lopEs, maurício antonio Ribeiro. Poder constituinte reformador: limites e possibilidades da 
revisão constitucional brasileira. são paulo: Revista dos tribunais, 1993, p. 39.
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tais vontades, apenas. infelizmente, nossa república atual tomou o pior 
das duas definições, tornando a constituição algo supra-cidadãos (de-
corrente do Estado na visão de Hobbes), mormente quando muda para 
lhe cassar direitos originalmente dados em 1998 e, para modificá-la, 
aciona os mecanismso e teias de convencimento para, troca de normas 
à conveniência do poder Executivo, às vezes (como as Emendas que 
tratam sobre questões de financeas) ; aproximando, aqui, o estado da 
concepção de John locke.

dentre as emendas editadas até a lavratura deste trabalho, foram 
17 emendas que, diretamente, restringiram direitos aos cidadão; 16 
emendas ampliando direitos, sendo duas de tais emendas ampliações 
meramente formais (como a inclusão de “alimentação e “moradia” 
como direitos fundamentais).

Quarenta emendas, no que toca direta e imediatamente ao cidadão, 
são mudanças “neutras”, ou seja, não ampliaram nem restringiram di-
reitos, se limitando por vezes a mudar nome de determinado instituto 
(Emendas 28 e 49).

dentre as emendas que diretamente não alteraram arcabouço de 
direitos do cidadão, temos que 25 trouxeram modificação na estrutura 
do estado, e 12 contemplaram medidas financeiras, como criação de 
fundos e alterações em critérios de repartição de receitas entre os en-
tes da Federação.

Chamada prontamente de “Constituição Cidadã” por ulysses gui-
marães, logo foi apelidada de “Constituição Cortesã”, porque, como di-
ziam os que deram tal epíteto, teria sido lavrada para agradar a todos. 
surgida como uma golfada de liberdade depois da opressão. tudo es-
taria ótimo não fosse a prática. “como” se efetivaria tudo aquilo?
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duas alternativas surgiam: ou se modificava o próprio estado para 
se adequar à nova Carta, ou se mexia na constituição “rígida” para se 
adequar ao que se podia ser dado. a República instaurada a partida 
Carta preferiu a segunda via, e assim foi.

6. Conclusão
a primeira constatação é que entregaram algo que atendeu à imen-

sa expectativa da época. não é toa que por quatro anos ficou inaltera-
da.

dever-se-ia, por emenda (e que fosse a última nessa geração!) tor-
nar muitas das matérias da Carta infraconstitucionais. Com isso, se 
daria a dignidade perdida à nossa Carta, posto que, se continuar a ca-
choeira de alterações de texto magno, ao menos se manterão no plano 
onde não retiraria a Fé no Estado (em plano infraconstitucional), e a 
Constituição voltaria a ser o núcleo-duro da vontade política do povo, 
como originalmente o foi, naquele já distante 1988.

os detratores têm lá alguns motivos para caçoar da seriedade do 
texto maior, como o parágrafo terceiro do artigo 208: “Compete ao 
poder público recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-
lhes chamada e zelar, junto aos pais ou responsáveis, pela frequência à 
escola.”– sim, fazer chamada, no brasil, é mandamento constitucional!

E o contido no parágrafo segundo do artigo 242: “o Colégio pedro 
ii, localizado na cidade do Rio de Janeiro, será mantido na órbita fede-
ral” – matéria essa quiçá afeta a lei ordinária ocupando, inutilmente, o 
ápice da pirâmide mandatória.

mas tais motivos são ínfimos perto das virtudes do texto.
no horizonte, vislumbramos duas constituições simultâneas, ainda 

que em um só texto. Explicamos: nota-se que já há um “núcleo-duro” 
de normas constitucionais imutáveis, e um grupo de normas mais vo-
láteis – mormente as que tratem sobre fluxo pecuniário para e do es-
tado.  imaginamos que, no futuro, haverá quase que duas constituições 
no corpo de uma só: uma imutável e respeitada, mostrando ao longo 
do tempo o que seria a ideia original daquela assembleia Constituinte; 
e uma parte instável, mutante, que ao alvedrio de acordos e canetadas 
formarão um corpo de normas formalmente mas não materialmente 
constitucionais, no que toda à sustentabilidade de confiança. 
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Essa divisão de normas, em formal e materialmente constitucio-
nais, não é nova, já tendo sido citada por aristóteles9, em sua obra 
intitulada “política”, na grécia antiga; a lição, parece, ainda não foi 
bem assimilada até hoje, já que se deveria restringir as constituições 
ao mínimo essencial em termos de normas. igualmente é importante 
não se procurer culpados por pequenos excessos normativos, lembre-
mos que foram mais de quinhentos legisladores operando, cabendo ao 
deputado bernardo Cabral a tarefa hercúlea de sistematizar, ou seja, 
gerar coerência dentre tantas proposições; é aterrador se imaginar o 
imenso tamanho que nossa Carta poderia ter tomado caso não tivesse 
a mão forte de um grande sistematizador – não duvido que seria algo 
próximo, em extensão, ao Código Civil, com dezenas de centenas de 
artigos – haja vista a profusão de normas constitucionais propostas 
naquela época, como nos lembra a memória.

Certa vez tive a oportunidade de ouvir uma palestra proferida pelo 
senador bernardo Cabral, em uma faculdade particular em manaus 
(am). o senador disse algo interessante: a prova de que a Constituição 
é forte é que no período de instabilidade que foi aquele impeachment 
de Collor, em 1992, a constituição conseguiu manter-se inalterada e a 
república íntegra, sendo capaz de trazê-la à normalidade política. não 
havíamos ainda pensado sob esse ângulo, e saímos convencidos; afi-
nal, é justamente na instabilidade que precisamos de uma lei maior 
forte. Quanto tudo rui, é a partir da Constituição se pode reconstruir a 
República; tanto isso verdadeiro que, em caso de revolução, o primeiro 
alvo de mudança é justamente a Carta magna.
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A LUTA PELA IgUALDADE DAS MULhERES 
A PARTIR DA PROMULgAÇÃO DA 

CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 

Maria das Graças Pessoa Figueiredo10

bem prestes a completar 25 anos da Vigência a Constituição bra-
sileira sofreu inúmeras críticas pelos avanços de seus textos, criando 
novos e imensuráveis direitos fundamentais aos cidadãos, rompendo 
o período ditatorial.

dos avanços da nossa Constituição, formou-se um novo Estado, um 
novo tipo de Governo, reformas políticas, obrigações de ordens so-
ciais, destacando-se o direito a ampla defesa, a criação dos juizados de 
pequenas causas, hoje Juizados Especiais, o reconhecimento do dano 
moral indenizável, defesa ao  código do consumidor, as eleições diretas 
como citado anteriormente, no dizer do eminente político, presidente 
da assembléia nacional Constituinte o dep. ulisses guimarães, em dis-
curso a promulgação da constituição assim se manifestou;

“a persistência da constituição é a sobrevivência da democracia. 
Quando após tantos anos de lutas e sacrifícios, promulgamos o estatu-
to da honra, da liberdade e da democracia, bradamos por imposição da 
sua honra, temos ódio à ditadura. ódio e nojo. amaldiçoamos a tirania 
onde quer que ela desgrace homens e nações...”.  

mas a gratidão de todos os brasileiros homens e mulheres, no meu 
entendimento serão eternas, agradecidos aos constituintes que aju-
daram a nascer a Constituição Cidadã. presto homenagens a todos na 
pessoa do eminente jurista e relator da Carta o senador bernardo Ca-
bral. nasceu, também, o respeito ao direito das minorias e, nelas in-
cluídas nós mulheres. um dos mais belos textos da Constituição está 
contemplado no artigo 5º da Constituição Federal; contempla: 

“Art. 5º - CF/88: Todos são iguais perante a Lei [...] I – homens e 
mulheres são iguais em direitos e obrigações...”.  

10  desembargadora do tJ-am.
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a luta pela igualdade das mulheres vem desde que o mundo é mun-
do, não quero aqui transmitir mensagem de que as mulheres têm que 
ter tratamento diferenciado, não, quero enfatizar o direito a igualdade, 
dizer não à discriminação de gênero.

assim, pulando um pouco o começo da história de luta das mulhe-
res, lembro de fatos e datas que mais me marcaram nessa luta pela 
igualdade, destacando neste artigo principalmente a luta da mulher 
que abraça a carreira jurídica, em especial a magistratura.

Histórias de sangue, suor e determinação
nova York, 8 de março de 1857. operárias de uma fábrica de te-

cidos, situada na cidade norte americana fazem uma grande greve. 
ocupando as instalações da fábrica elas começaram a reivindicar me-
lhores condições de trabalho. direitos que os homens já haviam con-
quistados, mas que, de forma desumana, continuavam sendo negados 
às mulheres: redução na carga diária de trabalho para dez horas (as 
fábricas exigiam 16 horas de trabalho diário), equiparação de salários 
com os homens (as mulheres chegavam a receber até um terço do sa-
lário de um homem, para executar o mesmo tipo de trabalho) e trata-
mento digno dentro do ambiente de trabalho.

para tentar sufocar o movimento, os patrões resolveram reprimir a 
manifestação com total violência. as mulheres foram trancadas dentro 
da fábrica, que foi incendiada. aproximadamente 130 tecelãs morre-
ram carbonizadas, num ato totalmente desumano.

apesar da carnificina, a semente vingou. em 1910, durante uma 
conferência na dinamarca, ficou decidido que o 8 de março passaria a 
ser o “dia internacional da mulher”, em homenagem as mulheres que 
morreram na fábrica em 1857. mas somente no ano de 1975, através 
de um decreto, a data foi oficializada pela organização das nações uni-
das (onu).

Resolvi resgatar essas memórias de sangue para mostrar como até 
pouco tempo as mulheres eram tratadas. E até hoje, apesar do avanço 
nas diversas esferas da sociedade, a mulher ainda esbarra em o precon-
ceito e discriminação. tais como salários baixos, violência masculina, 
jornada excessiva de trabalho e desvantagens na carreira profissional. 
muito foi conquistado, mas muito ainda há para ser modificado nesta 
história. no livro “senhoras da Justiça”, pretendi resgatar um pouco da 
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história das mulheres no poder Judiciário do brasil. Como em outros 
segmentos, não foi um caminho fácil. mas com certeza, foi percorrido 
seguindo os exemplos de outras valorosas companheiras que lutaram 
para derrubar o tabu existente em diversos setores da sociedade, em 
diversas partes do mundo.

confiram algumas dessas lutas:
1788 – o político e filósofo francês condorcet reivindica direitos de 

participação política, emprego e educação para as mulheres.
1840 – lucrécia mott luta pela igualdade de direitos para mulheres 

e negros dos Estados unidos.
1859 – surge na Rússia, na cidade de são petersburgo, um movi-

mento de luta pelos direitos das mulheres.
1862 – durante as eleições municipais, as mulheres podem votar 

pela primeira vez na suécia.
1865 – na alemanha, louise otto, cria a associação geral das mu-

lheres alemãs.
1866 – no Reino unido, o economista John s. mill escreve exigindo 

o direito de voto para as mulheres inglesas
1869 – é criada nos Estados unidos a associação nacional para o 

sufrágio das mulheres
1870 – na França, as mulheres passam a ter acesso aos cursos de 

medicina.
1874 – criada no Japão a primeira escola normal para moças
1878 – criada na Rússia uma universidade Feminina
1901 – o deputado francês René Viviani defende o direito de voto 

das mulheres
no brasil também foi uma longa a árdua jornada. 
no ano de 1822, a arquiduquesa da Áustria e imperatriz do brasil, 

maria leopoldina Josefa Carolina, exerce a regência, na ausência de d. 
pedro i, que se encontrava em são paulo. a imperatriz envia-lhe uma 
carta, juntamente com outra de José bonifácio, além de comentários 
a portugal criticando a atuação do marido e de dom João Vi. Ela exige 
que d. pedro proclame a independência do brasil e, na carta, adverte: 
“o pomo está maduro, colhe-o já, senão apodrece”.
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Em 1827 surge a primeira lei sobre educação das mulheres, permi-
tindo que frequentassem as escolas elementares. inacreditavelmente 
as instituições de ensino mais adiantado eram proibidas às mulheres. 
Quanta ignorância! somente no ano de 1879: as mulheres têm auto-
rização do governo para estudar em instituições de ensino superior, 
mesmo assim, as que decidiam fazer faculdade eram criticadas pela 
sociedade.

uma das mulheres que mais enfrentou o preconceito de seu tem-
po foi Chiquinha gonzaga. Em 1885 a compositora e pianista estreia 
como maestrina, ao reger a opereta “a Corte na Roça”. É a primeira 
mulher no brasil a estar à frente de uma orquestra. precursora do cho-
rinho, chiquinha compôs mais de duas mil canções populares, entre 
elas, a primeira marcha carnavalesca do país: “Ô abre alas”. Escreveu 
ainda 77 peças teatrais.

só em 1887 é que o brasil ganhou a sua primeira médica formada: 
rita lobato velho. as pioneiras tiveram muitas dificuldades em se afir-
mar profissionalmente e algumas foram ridicularizadas.

no ano de 1917 a professora deolinda daltro, fundadora do par-
tido Republicano Feminino em 1910, lidera uma passeata exigindo a 
extensão do voto às mulheres. Em 1927, o governador do Rio grande 
do norte, Juvenal lamartine, consegue uma alteração da lei eleitoral 
dando o direito de voto às mulheres. assim, o primeiro voto feminino 
no brasil − e na américa latina! − foi registrado no dia 25 de novem-
bro, no Rio grande do norte. Quinze mulheres votaram, mas seus vo-
tos foram anulados no ano seguinte. no entanto, foi eleita a primeira 
prefeita da História do brasil: alzira soriano de souza, no município de 
lages, no Rio grande do norte.

somente no ano de 1932, o presidente getúlio Vargas promulga o 
novo código eleitoral garantindo finalmente o direito de voto às mu-
lheres brasileiras.

em 1933, nas eleições para a assembleia constituinte, são eleitos 
214 deputados e uma única mulher: a paulista Carlota pereira de Quei-
roz.

nos esportes a história não era diferente. para se ter uma ideia, so-
mente no ano de 1932 é que a primeira atleta brasileira conquistou o 
direito a participar de uma olimpíada. a nadadora maria lenk, de 17 
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anos, embarca para los angeles para disputar a competição. É a única 
mulher da delegação olímpica.

Em 1937/1945, o Estado novo criou o decreto 3199 que proibia às 
mulheres a prática dos esportes que considerava incompatíveis com 
as condições femininas tais como: “luta de qualquer natureza, futebol 
de salão, futebol de praia, pólo aquático, halterofilismo e beisebol”. o 
decreto só foi regulamentado em 1965.

Em 1948, depois de 12 anos sem a presença feminina, a delegação 
brasileira olímpica segue para londres com 11 mulheres e 68 homens.

Em 1960, a grande tenista brasileira, a paulista maria Esther an-
dion bueno torna-se a primeira mulher a vencer os quatros torneios 
do grand slam (australian open, Wimbledon, Roland garros e us 
open). Conquistou, no total, 589 títulos em sua carreira.

na política, a amazonense Eunice michilles grava seu nome na his-
tória em 1979. Representante do psd/am, torna-se a primeira mulher 
a ocupar o cargo de senadora, por falecimento do titular da vaga, sena-
dor João bosco Ramos de lima.

também 1979, a equipe feminina de judô inscreve-se com nomes 
de homens no campeonato sul-americano da argentina. Esse fato mo-
tivaria a revogação do decreto 3.199.

Em 1980, recomendada a criação de centros de autodefesa, para 
coibir a violência contra a mulher. É nessa época que surge o lema: 
“Quem ama não mata”.

Em 1983 surgem os primeiros conselhos estaduais da condição fe-
minina (mg e sp), para traçar políticas públicas para as mulheres. o 
ministério da saúde cria o programa de atenção integral à saúde da 
mulher (paism), em resposta à forte mobilização dos movimentos fe-
ministas, baseando sua assistência nos princípios da integralidade do 
corpo, da mente e da sexualidade de cada mulher.

Em 1985, surge a primeira delegacia de atendimento Especializado 
à mulher - dEam (sp) e muitas são implantadas em outros estados 
brasileiros. ainda neste ano, com a nova república, a câmara dos de-
putados aprova o projeto de lei que criou o Conselho nacional dos 
direitos da mulher. É criado o Fundo de desenvolvimento das nações 
unidas para a mulher (unifem), em lugar do antigo Fundo de Contri-
buições voluntárias das nações unidas para a década da mulher.
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em 1988, através do que ficou conhecido como “lobby do batom”, 
liderado por feministas e pelas 26 deputadas federais constituintes, 
as mulheres obtêm importantes avanços na Constituição Federal, ga-
rantindo igualdade a direitos e obrigações entre homens e mulheres 
perante a lei.

Em 1990 é eleita pelo voto direto a primeira mulher para o cargo 
de senadora: Júnia marise, do pdt/mg. Zélia Cardoso de mello é a pri-
meira ministra do brasil. Ela assume a pasta da Economia no governo 
de Fernando Collor (1990-92).

Em 1993 é assassinada Edméia da silva Euzébia, líder das mães de 
acari, o grupo de nove mães que ainda hoje procuram seus filhos, 11 
jovens da Favela de acari (RJ), sequestrados e desaparecidos em 1990. 
ocorre, em Viena, a Conferência mundial de direitos Humanos. os di-
reitos das mulheres e a questão da violência contra o gênero recebem 
destaque, gerando assim a declaração sobre a eliminação da violência 
contra a mulher.

Em 1994, Roseana sarney é a primeira mulher eleita governadora 
de um estado brasileiro: o maranhão. Foi reeleita em 1998.

Em 1996, o Congresso nacional inclui o sistema de cotas, na legis-
lação Eleitoral, obrigando os partidos a inscreverem, no mínimo, 20% 
de mulheres nas chapas proporcionais.

no ano de 1996: a escritora nélida piñon é a primeira mulher a 
ocupar a presidência da academia brasileira de letras. Exerce o cargo 
até 1997. Ela havia sido eleita membro da abl em 1990.

Em 1997 as mulheres conquistam nova vitória. atingem a marca de 
7% das cadeiras ocupadas da câmara dos deputados; 7,4% do senado 
Federal; 6% das prefeituras brasileiras (302). o índice de vereadoras 
eleitas aumentou de 5,5%, em 92, para 12%, em 96.

Em 1998: a senadora benedita da silva é a primeira mulher a pre-
sidir a sessão do Congresso nacional.

Em 2003, marina silva, do partido dos trabalhadores (pt) do acre, 
reeleita senadora com o triplo dos votos do mandato anterior, assume 
o ministério do meio ambiente do governo lula. Em 2010 disputa a 
eleição direta para presidente, concorrendo com outra mulher, a ex-
ministra dilma Rousseff.
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depois de quatro meses de uma campanha em que temas morais 
e religiosos ofuscaram propostas concretas sobre temas importantes 
à nação, dilma Rousseff é eleita a primeira presidente da história do 
brasil.

da guerrilha à presidência. Esse pode ser o resumo da trajetória da 
presidente dilma que, antes de se tornar ministra do presidente luís 
inácio lula da silva militou nos movimentos guerrilheiros dos anos 
70 que lutaram contra o regime ditatorial no brasil. dilma foi presa 
e torturada por lutar pela democracia e pela justiça. a presidenta foi 
uma militante da Vanguarda armada Revolucionária palmares e uma 
das cabeças em uma operação de recuperação de dinheiro na casa da 
amante do governador do Rio de Janeiro, adhemar barros, em 1969.

Como se pode observar, ao longo da história, é visível a supremacia 
dos homens, que sempre estiveram no comando da situação. na luta 
por seus direitos, por quase dois séculos, muitas mulheres acabaram 
mártires de seu ideal. 

no brasil, somente a partir de 1850, surgiram as primeiras organi-
zações de mulheres que lutavam pelo direito à instrução e ao voto. Foi 
a penas de nísia Floresta (1809-1885), que quebrou o manto de silên-
cio imposto pela “sociedade dos homens”. abolicionista, republicana 
e feminista nascida no Rio grande do norte, nísia era uma ardorosa 
defensora da educação feminina, denunciou a ignorância em que eram 
mantidas as meninas nas escolas, protestou contra a condição de de-
pendência em relação aos homens, “criada pelo desprezo com que era 
vista a educação das mulheres”.

no brasil colônia, as mulheres começam a se movimentar para fa-
zer valer os direitos civis. Eram as chamadas lutas coloniais. Foi assim 
quando mulheres negras envolveram-se na resistência à escravidão e 
em movimentos abolicionistas, na cidade, trabalhadoras participaram 
das primeiras lutas sindicais. a partir do século xix, mulheres de di-
ferentes classes passaram a exigir direito ao trabalho, à propriedade 
e à herança, à educação, à criação artística e literária, à participação 
política e ao voto feminino - conquistado, finalmente, em 1932.

nos anos de chumbo, quando a mais longa noite caiu sobre o bra-
sil após o golpe militar de 1964, foi instalado um regime ditatorial, 
instaurando a censura, a repressão política, cassando mandatos, cen-
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surando o teatro e a música. nesse período, valorosas mulheres vão à 
luta, se envolve na resistência através da luta armada, do movimento 
estudantil. muitas são presas e torturadas. as que sobrevivem, con-
tinuam lutando para derrubar a ditadura e restaurar o Estado de di-
reito. para isso, movimentam-se de todas as formas, nas ciências, nas 
artes, no debate político, na luta sindical.

o ano de 1975 marcaria profundamente essa luta. Foi quando a or-
ganização das nações unidas o consagrou como o ano internacional 
da mulher. seria o estopim para acender uma nova onda do movimento 
feminista brasileiro, com mulheres participando de partidos clandes-
tinos de resistência à ditadura, movimentos pela anistia, comunidades 
de base, sindicatos e na imprensa, através de jornais alternativos.

Envolvendo a sociedade cada vez nos debates, as mulheres lançam 
campanhas que são verdadeiros motes de mobilização: “Quem ama 
não mata”, “nosso corpo nos pertence!”. o movimento ganha as ruas 
na luta pelo o divórcio, a sexualidade, o aborto, o estatuto civil das mu-
lheres, contra a violência doméstica. 

outro grande marco dessa luta é a criação do Conselho nacional 
dos direitos da mulher, em 1985, que articula a participação das mu-
lheres no processo da assembléia nacional Constituinte (1986-1988). 
nesse período, surge o movimento “lobby do batom”, que populariza 
o lema “Constituinte pra valer tem que ter palavra de mulher!” o gru-
po reúne mulheres de vários partidos e movimentos sociais para ela-
borar emendas populares e recolher milhares assinaturas por todo o 
país. além disso, debatem com deputados, autoridades do executivo e 
do judiciário e com a sociedade civil. desses debates surge a “a Carta 
das mulheres brasileiras para os Constituintes”, entregue ao relator da 
Constituinte, o amazonense bernardo Cabral, durante solenidade no 
Congresso nacional. Esta viria a ser a primeira plataforma política fe-
minista para a sociedade brasileira, a apresentar propostas pertinen-
tes a todas as cidadãs e cidadãos brasileiros. 

todos esses anseios desaguariam na Constituição Cidadã de 1988 
que, entre outros direitos, proclama a igualdade jurídica entre homens 
e mulheres; amplia os direitos civis, sociais e econômicos das mulhe-
res; estabelece a igualdade de direitos e responsabilidades na família; 
define como princípio do estado brasileiro a não-discriminação por 
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motivo de sexo, raça e etnia; proíbe a discriminação da mulher no mer-
cado de trabalho e estabelece direitos reprodutivos. 

Era o início da longa caminhada em direção à cidadania e à eman-
cipação das mulheres ao século xxi. Hoje, elas são presença crescente 
dentro da política, das artes, da comunicação, na disputa pelo mercado 
de trabalho, em cargos públicos no Executivo, legislativo e Judiciário. 

Justiça é uma palavra do gênero feminino. mas, por muito tempo, 
esteve sob o domínio dos homens. aplicando leis escritas por homens, 
cumprindo sentenças decretadas pelo homem, realizando sessões 
presididas por homens, coordenando eleições presididas por homens, 
disputadas por homens e votas por homens, já que a mulher não tinha 
o direito de votar.

o programa das nações unidas para o desenvolvimento (pnud) 
em seu relatório de desenvolvimento humano de 1997, quando pela 
primeira vez os dados específicos sobre as mulheres foram analisados, 
sustenta que “nenhuma sociedade trata suas mulheres tão bem quanto 
seus homens”. 

o relatório do pnud não exagera. Veja só este exemplo de precon-
ceito, por parte de um desembargador paulista, em pleno 1995, quan-
do a primeira mulher ingressou num tribunal de alçada de são pau-
lo pelo chamado Quinto Constitucional. durante uma entrevista para 
rádio, o magistrado deixou escapar a frase que entraria para o rol das 
pérolas machistas e discriminatórias, criando um clima de indignação 
em toda a sociedade: ― “A mulher deveria ficar em casa, cuidando do 
fogão, pois há dias em que fica “perturbada” e tais fatos atropelam a 
carreira!”. 

a trajetória da mulher no Judiciário começou em 1939 no tribunal 
de Justiça do Ceará, com a doutora auri moura Costa nomeada juíza 
de direito para a Comarca de Várzea alegre, cargo até então ocupado 
por homens, sendo, portanto, segundo dados colhidos do tribunal do 
Ceará, a primeira juíza brasileira.

Em 1954, a desembargadora thereza grisólia tang torna-se a pri-
meira mulher a assumir o cargo de desembargadora no brasil, ingres-
sando naquele ano na magistratura de santa Catarina. nesta condição, 
única mulher no Judiciário estadual, manteve-se por quase 20 anos, 
nomeada em 28 de maio de 1973.
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outra digna representante da magistratura no brasil é a baiana 
luislinda Valois a primeira juíza negra a ser eleita, por unanimidade, 
desembargadora do tribunal de Justiça da bahia. o CnJ levou em conta 
o critério de antiguidade no cargo. “É o reconhecimento da luta de uma 
mulher negra, rastafári, que conseguiu sair vitoriosa desse processo”, 
afirmou ela. luislinda ocupava o cargo de desembargadora substitu-
ta no tribunal de Justiça desde agosto de 2010. Com a proximidade 
da aposentadoria compulsória, a nomeação poderia não acontecer. o 
movimento negro baiano se mobilizou pela nomeação de luislinda e 
comemorou a decisão do CnJ.

luislinda foi a primeira juíza negra a proferir uma sentença contra 
o racismo no país. atua no tribunal de Justiça de salvador desde 1993, 
e trabalhou na reativação de diversos juizados especiais no estado da 
bahia.

Em 2010, o site www.maismulheresnopoderbrasil.com.br 
apontava que o número de mulheres já supera o de homens entre os 
inscritos na ordem dos advogados do brasil. segundo a oab, naquele 
ano elas já representavam 50,51%. Em maio de 2009, representavam 
44,72%. traduzindo. no período de um ano houve um crescimento de 
60 mil advogadas inscritas e um decréscimo de quase 4 mil advogados. 
Revela ainda o site que, por estados, o destaque foi o estado de Rorai-
ma, contando com 63,77% de mulheres advogadas, seguido de perto 
por santa Catarina, com 60,54%, e pelo paraná, com 60,1%.

o paradoxo é que se nós, da região norte, lideramos o ranking re-
gional, também somos nós que temos estado com o menor percentual 
feminino na advocacia: o acre, com 36,13%. no panorama nacional, 
são paulo tem o maior contingente de advogadas, 118.790, seguido 
por Rio de Janeiro, com 52.807. o estado com o menor número de ad-
vogadas curiosamente é o que tem o maior percentual, Roraima, com 
257 mulheres. numa avaliação feita pelo site www.maismulheresno-
poderbrasil.com.br, que ouvia várias advogadas, o expressivo per-
centual de mulheres na advocacia tem relação com o fato de que as 
mulheres, que já são maioria das concluintes do Ensino médio e nos 
cursos de direito, e cujo acesso ao Ensino superior aconteceu apenas 
no século xx. assim, “sendo as mulheres que dispensam mais anos nos 
bancos escolares, principalmente nos cursos de direito, estas optam 
pela valorizada carreira da advocacia”.
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de acordo com as advogadas entrevistadas, é comum ouvir por 
parte das pessoas que procuram advogados para defenderem seus 
direitos junto ao poder Judiciário uma preferência por mulheres ad-
vogadas. “isso porque elas demonstram maior dedicação e atenção às 
causas assumidas, fazendo com que exista uma demanda social. assim, 
as bacharéis em direito optam por se submeterem ao Exame da or-
dem para abraçarem a carreira da advocacia, seja privada, através de 
contratação em empresas, ou no serviço público, que acessam através 
do concurso público”.

a presença crescente de mulheres no Judiciário e na advocacia é 
vista também como “mudanças importantes nas decisões tomadas, 
bem como na forma como as decisões são planejadas e executadas”. 
Citam como exemplo o fato de que é cada vez maior o número de advo-
gadas que atuam nas mais diversas áreas do direito, e são escolhidas 
“por seus clientes por serem consideradas mais responsáveis e dedica-
das à carreira da advocacia”.

a atuação das magistradas no poder Judiciário reflete em decisões 
mais humanas, as sentenças são prolatadas com maiores detalhes, re-
duzindo, inclusive, os números de recursos levados a segunda instân-
cia de julgamento.

A História em nossas mãos!
portanto enganam-se os que pensam que a histórica luta das mu-

lheres é uma característica somente da sociedade moderna ou do cha-
mado mundo civilizado. no trecho de uma carta da índia nita tuxá é 
possível extrair um trecho onde ela demonstra o anseio das mulheres 
indígenas para conquistar seu espaço. logo, o direito de sonhar não 
é apenas uma preocupação das mulheres brancas. na carta da índia 
tuxá fica claro que a busca pela igualdade, inclusive no sentido da 
equiparação de direitos entre homens e mulheres, vem ganhando rele-
vância também na sociedade dos povos da floresta. veja o que diz nita:

― contudo, somente há pouco tempo conseguimos sair deste lugar, 
de apenas, “mulher da criação” e sermos vistas pelo nosso potencial, 
pela nossa garra, altivez, sensatez… Estes nossos olhos puxados e vivi-
dos muitas vezes choram, e como choram por ver tanto descaso, pre-
conceito, desfeitas, intrigas, falsas promessas… mas aí, uma voz sábia 
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fala aos nossos ouvidos: Você tem identidade, tem cultura, tem força…
lute!

É isso que a mulher tem feito em todos os segmentos da sociedade: 
lutar. decidi escrever sobre este tema para registrar o papel histórico 
que as magistradas do meu tempo – e também de tempos passados – 
desempenharam na construção de uma sociedade mais humana, justa 
e fraterna. Quero dar enfoque à mulher no Judiciário também em ou-
tras frentes de trabalho elas continuam lutando. no brasil de hoje, ob-
serva-se um grande porcentual de mulheres trabalhando na indústria, 
no comércio, nos bancos, nos hospitais, nos institutos de pesquisas 
e nas universidades. Já é possível encontrar mulheres, inclusive, em 
atividades que antes eram reconhecidamente profissões de homens: 
motorista de ônibus, táxi, gari, guarda de trânsito e na construção civil. 

no entanto, mesmo ocupando cargos similares, homens e mulheres 
ainda possuem remunerações diferentes, como aponta os números da 
31ª pesquisa salarial e de benefícios realizada pela catho online. se-
gundo esta empresa, que é o maior classificados online de currículos 
e empregos da américa do sul, em média, homens recebem salário até 
70% maior que o oferecido a pessoas do sexo oposto.

Em recente artigo, a economista mírian gasparin cita que, na mes-
ma pesquisa, aparecem posições em que a remuneração feminina al-
cança valor maior que a de seus pares masculinos. o resultado deste 
levantamento identificou áreas em que as mulheres recebem salários 
de 3% (arquiteto pleno) a 25% (professor – doutor) maiores, quando 
comparados com os dos homens. “nem sempre vale a regra de que os 
homens ganham mais do que as mulheres. Elas se destacam em pro-
fissões onde estão mais presentes, como nas áreas de moda, letras, 
psicologia, enfermagem, recursos humanos, nutrição, entre outras”, 
comenta marco soraggi, diretor da pesquisa salarial da Catho online.

Revelam ainda a economista que os cargos em que existe a maior 
diferença de salários entre homens e mulheres são professoras com 
doutorado, modelistas e gerentes de hotéis. “mulheres com doutorado 
podem ganhar 25% a mais do que homens e modelistas e gerentes de 
hotéis, 22%”, garante gasparin.

no poder Judiciário, é nítido o reflexo da busca pela igualdade pro-
fissional entre homens e mulheres, essa tendência é analisada por ma-
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ria Cristina Zucchi, desembargadora do tribunal de Justiça de são pau-
lo (tJ-sp). Em uma de suas entrevistas, a magistrada num dos trechos 
em entrevista concedida em seu gabinete, ela afirma se sentir honrada 
por ser uma das 13 integrantes mulheres da segunda instância do tri-
bunal paulista, que apresenta um universo de 360 desembargadores. 

― nos concursos públicos, o índice de mulheres aprovadas aumen-
tou consideravelmente. mas não se trata de uma participação apenas 
quantitativa. a mulher tem apresentado um trabalho muito bonito e, 
qualitativamente, relevante – observa Cristina Zuchi. segundo ela, a 
proporção de apenas 3,6 % de mulheres entre os integrantes da se-
gunda instância da Justiça de são paulo se mantém há quatro anos. 
“estes dados demonstram como é difícil a subida das mulheres dentro 
da magistratura”, ressalta a desembargadora.

em “o papel da mulher na democracia”, luiz borges d’urso, mestre 
e doutor pela usp, revela que na esfera jurídica, as advogadas ultra-
passaram os homens em número de inscritos na seccional paulista, 
assim como as estudantes de direito são maioria nos cursos de di-
reito. a feminização no Judiciário, contudo, ainda enfrentam alguns 
preconceitos de gênero que são comuns a outras carreiras, como sa-
lários inferiores aos recebidos pelos homens e assédio moral e sexual 
no ambiente de trabalho. outra importante questão é a dupla jornada 
que tantas trabalhadoras acumulam na prática profissional e no servi-
ço doméstico, com evidente prejuízo da sua saúde e lazer. Essa questão 
vem sendo equacionada na Europa e países nórdicos com a jornada de 
trabalho de meio período.

a nomeação de ministras para o supremo tribunal Federal, supe-
rior tribunal de Justiça, demais cortes superiores e de segunda instân-
cia, também pode ser citada como um dos mais importantes passos na 
trajetória das mulheres na área de direito. o fato evidencia o fortaleci-
mento do papel da mulher na aprovação de leis, na realização de jus-
tiça e, consequentemente, no fortalecimento da democracia moderna. 

em alguns países, a busca pela igualdade profissional entre homens 
e mulheres está sendo alcançada com a ajuda das leis. tanto a norue-
ga quanto a França estabeleceu que, nos próximos anos as empresas 
deverão ter 50% de seus cargos de diretoria ocupados por mulheres. 
atualmente apenas 9,7% de mulheres ocupam cargos de direção na 
França. segundo a comissão européia, a suécia e a Finlândia estão na 
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linha da frente da inclusão feminina, com 27% e 20%, respectivamen-
te, de gestoras. a espanha já impõe 40% de mulheres nas administra-
ções até 2015.

na esfera jurídica, as advogadas ultrapassaram os homens em nú-
mero de inscritos na seccional paulista, assim como as estudantes de 
direito são maioria nos cursos de direito. a feminização no Judiciá-
rio, contudo, ainda enfrenta alguns preconceitos de gênero que são 
comuns a outras carreiras, como salários inferiores aos recebidos pe-
los homens e assédio moral e sexual no ambiente de trabalho. outra 
importante questão é a dupla jornada que tantas trabalhadoras acu-
mulam na prática profissional e no serviço doméstico, com evidente 
prejuízo da sua saúde e lazer. Essa questão vem sendo equacionada na 
Europa e países nórdicos com a jornada de trabalho de meio período.

muitos pesquisadores citam que, no brasil, as conquistas femininas 
ainda são apresentadas como consequência do amadurecimento da 
sociedade, mas não se pode esquecer que isso também é fruto da pró-
pria luta das mulheres. Em recente pesquisa, o dieese (departamento 
intersindical de Estatística e Estudos socioeconômicos) revela que a 
mulher metalúrgica do abC tem salários médios 53% maiores que o 
das demais metalúrgicas brasileiras. isto talvez já seja fruto, em nossos 
tempos, do esforço para tentar diminuir e, quem sabe um dia acabar, 
com o preconceito e a desvalorização da mulher. mas a jornada não 
acaba aqui. apesar de todos os avanços, as mulheres ainda sofrem em 
muitos locais, com a discriminação, machismo, baixos salários, violên-
cia doméstica, jornada excessiva de trabalho, desvantagens na carreira 
profissional, além de preconceitos de toda a ordem. estas são histórias 
de luta. o mundo mudou. a cidadania é uma tarefa de todos: homens e 
mulheres, indiscriminadamente.

Ressalto que apesar de todas as conquistas ainda foi preciso a so-
ciedade brasileira se valer da lei maria da penha para coibir os abusos 
ainda hoje praticado contra inúmeras mulheres que ainda apanham 
e são brutalmente assassinadas, mas esta banalização, a falta de res-
peito com o gênero feminino regride, a medida que a sociedade evolui 
,graças a deus.

por isso, nós mulheres temos que estar conscientes de que, como 
cidadãs, temos um importante papel a desempenhar, que não significa 
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apenas a luta por nossos direitos como mulher, mas sim por uma so-
ciedade mais justa.

agora, só depende de nós mulheres. mas eu ainda prefiro assim.. 
a história está não na mão das diferenças de gênero, mas na mão de 
todos nós, homens e mulheres, em nossas mãos!
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ASPECTOS DO PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO 
CONSTITUCIONAL DA INOCÊNCIA

Ari Jorge Moutinho da Costa11

o texto consagrado no inciso lViii, do art. 5º da Constituição Fede-
ral de 1988, estabelece que “ninguém será considerado culpado até o 
trânsito em julgado de sentença penal condenatória”, é o princípio da 
presunção de inocência, sendo garantia fundamental do indivíduo.

presente no que a doutrina considera o primeiro esboço de Consti-
tuição escrita, a magna Carta libertatum (1215), fruto da aliança entre 
o clero e o monarca inglês João-sem-terra, o princípio da presunção da 
inocência, qual phoenix reapareceu nos ordenamentos constitucionais 
em 1791, na Constituição francesa.

motivada pelos pensamentos iluministas correntes na França revo-
lucionária, a declaração universal de direitos do Homem e do Cidadão, 
inspiração da Carta magna francesa, foi a responsável pela consolida-
ção do aludido princípio, dispondo em seu art. 9º que “todo o acusado 
se presume inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispen-
sável prendê-lo, todo o rigor não necessário à guarda de sua pessoa, 
deverá ser severamente reprimido pela lei”.

tal diretriz, de forma a coroar sua importância, repetiu-se em di-
versas convenções de ordem internacional, tais quais: a declaração 
universal de direitos do Homem, de 1948 (art. xi)12; o pacto interna-
cional sobre direitos políticos, adotado pela organização nacional de 
nações unidas13, em 1966 (art. 14, item 3, alínea “g”); e, ainda, a Con-
venção americana sobre direitos Humanos14, de 1969 (art. 8º, item 2), 

11 desembargador presidente do tribunal de Justiça do Estado do amazonas.
12 “toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que 

sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento público no qual lhe 
tenham sido asseguradas todas as garantias necessárias à sua defesa”.

13 “toda pessoa acusada de um delito terá direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as 
seguintes garantias: (…) g) de não ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se 
culpada”.

14 “(...) toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocência, 
enquanto não for legalmente comprovada sua culpa”.
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elucidando que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que pre-
suma sua inocência enquanto não se comprove legalmente sua culpa”.

Em nosso ordenamento jurídico, com vista a adequação aos textos 
universais, a presunção da inocência houve de ser garantida na Carta 
Federal de 1988, em termos diretos e objetivos, na supracitada norma 
constitucional.

apesar do notório hiato até a positivação do aludido princípio em 
nossa ordem positiva, Ruy barbosa15 já justado aos avanços normati-
vos mundiais, no início do século xx, propalava:

“não sigais os que argumentam com o grave das acusações, para se 
armarem de suspeita e execração contra os acusados. Como se, pelo 
contrário, quanto mais odiosa a acusação, não houvesse o juiz de se 
precaver mais contra os acusadores, e menos perder de vista a pre-
sunção de inocência, comum a todos os réus, enquanto não liquidada a 
prova e reconhecido o delito”.

por oportuno, cumpre mencionar corrente minoritária que enten-
de haver, em verdade, uma garantia constitucional à desconsideração 
prévia da culpabilidade e não à presunção de inocência. Fundado na 
escolha redacional do constituinte que, diferentemente das locuções 
afirmativas dos enunciados universais, deu preferência a uma locução 
negativa (“ninguém será considerado culpado”), o referido posiciona-
mento vislumbra diferenças no alcance e aplicação da norma em nosso 
ordenamento. 

a sutil diferença entre as duas acepções ganha maior vigor quando 
analisada sob uma perspectiva psicológica e comportamental da so-
ciedade, consubstanciada em seu tratar e em suas opiniões sobre os 
denunciados. a presunção de inocência nasceu da necessidade de se 
influir no psiquismo geral, com objetivo de afastar a persecução crimi-
nal da tirania do Estado16 e do próprio corpo social.

15 baRbosa, Rui. o dever do advogado. Fundação Casa de Rui barbosa. aidê Editora, 1985.
16 “O POSTULADO CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA impEdE QuE o 

Estado tRatE, Como sE Culpado FossE, aQuElE QuE ainda nÃo soFREu CondEnaÇÃo 
pEnal iRRECoRRÍVEl.

- a prerrogativa jurídica da liberdade - que possui extração constitucional (CF, art. 5º, lxi e lxV) 
- não pode ser ofendida por interpretações doutrinárias ou jurisprudenciais, que, fundadas em 
preocupante discurso de conteúdo autoritário, culminam por consagrar, paradoxalmente, em 
detrimento de direitos e garantias fundamentais proclamados pela Constituição da República, 
a ideologia da lei e da ordem. mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta prática de 
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ora, se é certa – como, de fato, é – a origem histórica de determina-
da figura normativa, como compreender sua dimensão sem proceder a 
sua digressão histórica? e, ainda, como possível atribuir-lhe significa-
ção flagrantemente antagônica ao modelo que a inspirou?

ademais disso, tendo o brasil ratificado o pacto de san José da cos-
ta rica, significa dizer que nosso ordenamento jurídico aceitou sua 
concepção de presunção da inocência, como já citado atrás, a do art. 
8º, item 2, como dogma supralegal.

destarte, frise-se não haver tal diferenciação na jurisprudência dos 
tribunais de superposição, em que presumir a inocência é tido como 
sinônimo de desconsideração prévia da culpabilidade. É o que se ex-
trai do entendimento consolidado no supremo tribunal Federal, a 
exemplo do Habeas Corpus nº. 96.095-2/sp, relatado pelo min. Celso 
de mello, cujo trecho da ementa se destaca: 

“o postulado ConstituCional da pREsunÇÃo dE inoCÊnCia 
impEdE QuE o Estado tRatE, Como sE Culpado FossE, aQuElE 
QuE ainda nÃo soFREu CondEnaÇÃo pEnal iRRECoRRÍVEl.
- a prerrogativa jurídica da liberdade - que possui extração cons-
titucional (CF, art. 5º, lxi e lxV)- não pode ser ofendida por inter-
pretações doutrinárias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preo-
cupante discurso de conteúdo autoritário, culminam por consagrar, 
paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias fundamen-
tais proclamados pela Constituição da República, a ideologia da lei e 
da ordem. mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta prática 
de crime hediondo, e até que sobrevenha sentença penal condena-
tória irrecorrível, não se revela possível - por efeito de insuperável 
vedação constitucional (CF, art. 5º, lVii)- presumir-lhe a culpabili-
dade. ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a 

crime indigitado como grave, e até que sobrevenha sentença penal condenatória irrecorrível, 
não se revela possível - por efeito de insuperável vedação constitucional (CF, art. 5º, lVii) - 
presumir-lhe a culpabilidade. 

- ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilícito penal cuja 
prática lhe tenha sido atribuída, sem que exista, a esse respeito, decisão judicial condenatória 
transitada em julgado.

o princípio constitucional da presunção de inocência, em nosso sistema jurídico, consagra, além 
de outras relevantes conseqüências, uma regra de tratamento que impede o poder público de 
agir e de se comportar, em relação ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como 
se estes já houvessem sido condenados, definitivamente, por sentença do poder Judiciário. 
precedentes.” (HC 95.886/RJ, Rel. min. CElso dE mEllo)
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natureza do ilícito penal cuja prática lhe tenha sido atribuída, sem 
que exista, a esse respeito, decisão judicial condenatória transitada 
em julgado. o princípio constitucional da presunção de inocência, 
em nosso sistema jurídico, consagra, além de outras relevantes con-
seqüências, uma regra de tratamento que impede o poder público 
de agir e de se comportar, em relação ao suspeito, ao indiciado, ao 
denunciado ou ao réu, como se estes já houvessem sido condenados, 
definitivamente, por sentença do poder Judiciário. precedentes.” 
(grifei)

na mesma linha raciocínio reportava-se o min. sepúlveda pertence. 
confira-se:

“i. prisão por pronúncia de réu já anteriormente preso: pressuposto 
de validade da prisão cautelar anterior. 1. Em princípio, se tem dis-
pensado a motivação, na pronúncia, da manutenção da prisão pre-
ventiva anterior; com maior razão, se tem considerado suficiente que 
a pronúncia se remeta no ponto aos motivos da prisão cautelar que 
mantém. 2. essa orientação pressupõe, contudo, a validade da prisão 
cautelar antes decretada (precedentes): se é nulo o decreto originá-
rio da preventiva, a nulidade contamina a prisão por pronúncia que 
só nela se fundar. ii. prisão preventiva: motivação inidônea. o apelo 
à preservação da “credibilidade da justiça e da segurança pública” 
não constitui motivação idônea para a prisão processual, que - dada 
a presunção constitucional da inocência ou da não culpabilidade - 
há de ter justificativa cautelar e não pode substantivar antecipação 
da pena e de sua eventual função de prevenção geral”. (HC 82797/
pR - Relator sEpúlVEda pERtEnCE Julgamento: 01/04/2003 - dJ 
02-05-2003 - primeira turma - unânime).

Correto concluir, pois, no sentido da lição sempre oportuna de José 
afonso da silva17, verbis:

“a norma constitucional do inciso lVii, agora sob nosso exame, ga-
rante a presunção de inocência por meio de um enunciado negativo 
universal: ‘ninguém será considerado culpado até o trânsito em jul-

17 Comentário Contextual à Constituição. são paulo: malheiros, 2006, p. 155.
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gado de sentença penal condenatória’. usa-se de uma forma negativa 
para outorgar uma garantia positiva. na verdade, o texto brasileiro 
não significa outra coisa senão que fica assegurada a todos a presun-
ção de inocência até o trânsito em julgado de sentença penal conde-
natória. o trânsito em julgado se dá quando a decisão não comporta 
mais recurso ordinário, especial ou extraordinário.” (grifei)

a presunção constitucional de inocência não se encerra em seu 
sentido meramente técnico, da regra de inversão do ônus probató-
rio, mas também no tratar social do acusado. na esteira da orientação 
adotada pelo min. Celso de mello, em acórdão proferido nos autos do 
RE 565519/dF, citando advertência do professor luiz Flávio gomes 
(“direito penal – Comentários à Convenção americana sobre direitos 
Humanos/pacto de san José da Costa Rica”, vol. 4/85-91, 2008, Rt):

“do princípio da presunção de inocência (‘todo acusado é presumido 
inocente até que se comprove sua culpabilidade’) emanam duas re-
gras: (a) regra de tratamento e (b) regra probatória.
‘regra de tratamento’: o acusado não pode ser tratado como conde-
nado antes do trânsito em julgado final da sentença condenatória 
(CF, art. 5°, lVii). o acusado, por força da regra que estamos estu-
dando, tem o direito de receber a devida ‘consideração’ bem como o 
direito de ser tratado como não participante do fato imputado. Como 
‘regra de tratamento’, a presunção de inocência impede qualquer an-
tecipação de juízo condenatório ou de reconhecimento da culpabili-
dade do imputado, seja por situações, práticas, palavras, gestos etc., 
podendo-se exemplificar: a impropriedade de se manter o acusado 
em exposição humilhante no banco dos réus, o uso de algemas quan-
do desnecessário, a divulgação abusiva de fatos e nomes de pessoas 
pelos meios de comunicação, a decretação ou manutenção de prisão 
cautelar desnecessária, a exigência de se recolher à prisão para ape-
lar em razão da existência de condenação em primeira instância etc. 
É contrária à presunção de inocência a exibição de uma pessoa aos 
meios de comunicação vestida com traje infamante (Corte interame-
ricana, Caso Cantoral benavides, sentença de 18.08.2000, parágrafo 
119).” 
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ainda a respeito do tema, agora, sob a perspectiva estatal e social, 
prossegue o eminente ministro:

“disso resulta, segundo entendo, que a consagração constitucional 
da presunção de inocência como direito fundamental de qualquer 
pessoa há de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma herme-
nêutica essencialmente emancipatória dos direitos básicos da pes-
soa humana, cuja prerrogativa de ser sempre considerada inocen-
te, para todos e quaisquer efeitos, deve atuar, até o superveniente 
trânsito em julgado da condenação judicial, como uma cláusula de 
insuperável bloqueio à imposição prematura de quaisquer medidas 
que afetem ou que restrinjam, seja no domínio civil, seja no âmbito 
político, a esfera jurídica das pessoas em geral.
nem se diga que a garantia fundamental de presunção de inocência 
teria pertinência e aplicabilidade unicamente restritas ao campo do 
direito penal e do direito processual penal.
torna-se importante assinalar, neste ponto, que a presunção de 
inocência, embora historicamente vinculada ao processo penal, 
também irradia os seus efeitos, sempre em favor das pessoas, con-
tra o abuso de poder e a prepotência do Estado, projetando-os para 
esferas não criminais, em ordem a impedir, dentre outras graves 
consequências no plano jurídico – ressalvada a excepcionalidade 
de hipóteses previstas na própria Constituição –, que se formulem, 
precipitadamente, contra qualquer cidadão, juízos morais fundados 
em situações juridicamente ainda não definidas (e, por isso mesmo, 
essencialmente instáveis) ou, então, que se imponham, ao réu, res-
trições a seus direitos, não obstante inexistente condenação judicial 
transitada em julgado.”

diante disso, verifica-se que a presunção constitucional da inocên-
cia, no brasil, assim como no mundo, tem suas justificativas em raízes 
mais históricas, psicológicas e sociais que jurídicas. À uma, pelo pró-
prio contexto histórico em que se deu a elaboração da Constituição 
que o consagrou, ainda carregada de um temor inconsciente de retor-
no à ditadura; à duas, pela necessidade de preservação de outro prin-
cípio, consagrado, agora, como fundamento do Estado democrático de 
direito, a dignidade da pessoa humana, a fim de se evitar que juízos 
condenatórios precipitados turbem a honra e a imagem do acusado.
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Vê-se que pela norma constitucional, o tratamento a ser dado ao 
imputado é o de inocente, pois este será assim presumido até a senten-
ça penal irrecorrível que o declare culpado.

lamentavelmente, a realidade atual é a execração do indivíduo/
acusado, com antecipação do juízo condenatório, notadamente pela 
mídia e formadores  de opinião pública que deixa de lado os direitos 
inerentes à personalidade do homem, autor e possuidor da proteção 
oriunda do ordenamento jurídico.

o princípio em epígrafe é um remédio contra o arbítrio do Estado e 
a aplicação injusta da Justiça.

Como amazonense, sinto um grande orgulho do brilhante jurista 
bernardo Cabral, um dos cinco relatores que, em toda a história do 
brasil, tiveram a honra de escrever a Carta, e logo da mais avançada 
delas, e, por consequência, dedicou toda a sua inteligência para que 
a norma constitucional fosse realmente um modelo a ser seguido por 
todos os brasileiros, merecendo, portanto, justa homenagem pelos 25 
anbos de nossa Carta magna.
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A PERSPECTIVA JURÍDICA DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS

Marcos Arruda18

1. Introdução
o presente texto é dotado do propósito de refletir acerca do insu-

ficiente tratamento jurídico dado pela doutrina clássica aos direitos 
fundamentais, momento da ciência jurídica em que estes se limitavam 
às relações que envolviam apenas os particulares e o estado.

Em face desse escasso tratamento normativo, a produção em tela 
busca apresentar os fatores que ensejaram a necessidade de incidên-
cia dos direitos fundamentais às relações particulares, bem como os 
arcabouços da técnica jurídica que embasaram a incidência dos direi-
tos fundamentais nas relações entre os particulares. 

2. A perspectiva clássica dos direitos fundamentais

2.1. Aspectos inicias
preliminarmente, deve-se dizer que os direitos fundamentais não 

se confundem com os direitos humanos. 
apesar de ambos consagrarem valores ligados à liberdade e à igual-

dade, e, nestes termos, visarem à promoção e à proteção da dignidade 
da pessoa humana, existe uma distinção no que tange ao aspecto for-
mal, ou seja, no plano de consagração. 

desse modo, os direitos humanos são direitos fundamentais consa-
grados no plano internacional, vale dizer, em documentos internacio-
nais ratificados pelos estados. 

18 bacharel em direito pela universidade Federal do amazonas. pós-graduado em direito 
Constitucional e em Ciências penais pela universidade anhanguera-uniderp. advogado. 
autor do livro Direito Constitucional para Concursos. professor de Cursos preparatórios para 
Concursos públicos e do Curso de direito da Faculdade metropolitana de manaus – FamEtRo. 
aprovado em 6º lugar para o cargo de analista Judiciário do tribunal Regional Federal da 1ª 
Região e no Concurso para delegado de polícia Civil do amazonas.
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todavia, quando esses direitos estiverem consagrados no plano in-
terno, em regra nas constituições, serão chamados de direitos funda-
mentais. 

bem, feita essa breve distinção, é possível afirmar que os direitos 
fundamentais consistem num conjunto de normas que versam sobre 
vida, liberdade, igualdade, segurança e propriedade, o que pode ser 
vislumbrado a partir da leitura do caput do art. 5º da CF/8819, vejamos:

art. 5º. todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes 
no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
segurança e à propriedade (...)

no tema, é importante inferir que, por força da teoria material dos 
direitos fundamentais, consagrada no § 2º do art. 5º da CF/8820, os 
direitos fundamentais não são reconhecidos apenas pelo fato de esta-
rem capitulados em um determinado texto, mas, ao contrário, seriam 
reconhecidos pela sua substância, ou seja, pelo seu conteúdo:

art. 5º. (...)
§ 2º. os direitos e garantias expressos nesta Constituição não ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa 
do brasil seja parte.

nesse sentido, os direitos fundamentais não seriam apenas os ca-
pitulados no já citado art. 5º da CF/88, mas, ao contrário, estariam 
espalhados por todo o sistema jurídico, podendo, inclusive, ser encon-
trados fora do texto magno. 

também é importante dizer que, pelo fato de se apresentarem como 
um conceito aberto, cuja principal característica seria a historicidade, 
nada impede o surgimento de novos direitos fundamentais.

19 disponível em: <http:// www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. 
acesso em 24 out 2011.

20 idem, ibidem.
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Em face do exposto os direitos fundamentais surgem em momentos 
históricos distintos e modificam-se com o passar do tempo, leia-se, a 
partir da evolução da sociedade. 

percebe-se, então, que esses direitos,  dada a sua historicidade, mui-
tas vezes não terão o mesmo significado de sua concepção originária. 

por conseguinte, o direito à liberdade, por exemplo, em sua origem, 
apresentava-se como uma liberdade negativa, na medida em que pug-
nava pela ausência de intervenção do Estado na seara privada. 

bem, feite este breve adendo, infere-se que as normas que ver-
sam sobre o tema em análise apenas passaram a ter efetiva relevân-
cia jurídica a partir das chamadas revoluções liberais, quais sejam, 
Revolução Francesa e Revolução americana, as quais redundaram no 
surgimento de um novo modelo de Estado, o Estado de direito, em de-
trimento do arquétipo Estado absolutista, onde o poder emanava de 
origem divina e estava concentrado nas mãos do monarca. 

Em tal momento, os direitos fundamentais foram concebidos como 
normas que limitavam a intervenção estatal na esfera individual e con-
cediam liberdades clássicas aos cidadãos, outorgando-lhes direitos ci-
vis e políticos. 

trata-se da chamada 1ª dimensão dos direitos fundamentais, a qual 
elenca prerrogativas relacionadas às liberdades públicas, ou seja, os 
direitos civis e políticos, traduzindo o valor da liberdade.   

no tema, vale recordar que a dimensões de direitos fundamentais 
receberam tratamento na clássica obra “a era dos direitos” de norber-
to bobbio.

2.2. Os direitos fundamentais e um novo modelo de Estado
conforme visto, as revoluções liberais, cujos principais expoentes 

foram a revolução Francesa e a revolução americana, ao modificarem 
o modelo de Estado adotado na Europa, acabaram por instituir nor-
mas que impuseram ao exercente do poder obrigações de não fazer em 
face das prerrogativas individuais.

no quadro, a positivação dos direitos fundamentais deu-se a partir 
da Revolução Francesa, com a declaração dos direitos do Homem em 
1798, e das declarações de direitos formuladas pelos estados ameri-
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canos, em 1776, fatos esses que originaram as chamadas constituições 
liberais nos séculos xViii e xix.

não é outra a lição dos professores marcelo alexandrino e Vicente 
paulo21, para quem os primeiros direitos fundamentais têm o seu sur-
gimento ligado às necessidades de impor limites e controles aos atos 
praticados pelo Estado e suas autoridades constituídas. 

nasceram, pois, como uma proteção à liberdade do indivíduo frente 
à ingerência abusiva do Estado. por esse motivo – por exigirem um 
não fazer, uma abstenção do Estado, em respeito à liberdade individu-
al – são denominados de direitos negativos, liberdades negativas ou 
direitos de defesa.  

Em suma, os direitos fundamentais surgiram como normas que 
visavam restringir a atuação do Estado, exigindo desse um compor-
tamento omissivo, ou seja, uma abstenção em favor da liberdade do 
indivíduo, ampliando o domínio da autonomia individual frente à ação 
estatal.

todavia, apesar do seu reconhecimento pelo novel sistema que se 
apresentava, o alcance dado pela doutrina liberal clássica às prerro-
gativas sob análise era restrito, leia-se, limitado a determinado campo 
de incidência, na medida em que os mesmos apenas se aplicavam às 
relações que envolviam o estado e os particulares.

nesse diapasão, ensina o professor marcelo novelino22 que, na dou-
trina liberal clássica, os direitos fundamentais são compreendidos 
como limitações ao poder estatal, restringindo-se ao âmbito das rela-
ções entre o particular e o estado. por ser essa relação jurídica hierar-
quizada, de subordinação, utiliza-se a expressão eficácia vertical dos 
direitos fundamentais.  

trata-se de uma eficácia vertical tendo em vista a patente relação 
de subordinação, diga-se, de desigualdade existe entre o Estado e o 
indivíduo, fato que deu origem a normas de proteção deste.     

21 paulo, Vicente; alExandRino, marcelo. direito Constitucional descomplicado, 2009, p. 89-
90.

22 noVElino, marcelo. direito Constitucional, 2009, p. 366.
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3. A mudança de perspectiva dos direitos fundamentais

3.1. Noções preliminares
Conforme visto acima, os direitos fundamentais, em sua concepção 

inicial, limitavam-se às relações entre o estado e o cidadão, tendo 
eficácia meramente vertical. 

Entretanto, os fatos sociais exigem a atuação do direito para com-
por a coletividade e promover o bem de todos e, sendo assim, diver-
sos fatos históricos, como, por exemplo, a opressão de trabalhadores 
durante a revolução industrial,  demonstraram que o Estado não era o 
único possível violador de direitos fundamentais.  

Em tal contexto, o professor daniel sarmento23 constada que a 
opressão e a violência contra os indivíduos são oridundas não apenas 
do Estado, mas também de múltiplos atores privados e, nesse quadro, 
a incidência dos direitos fundamentais deve ser extendita ao âmbito 
das relações particuares, posto que esses, ao amparo do princípio da 
autonomia privada, não poderiam lesinar as prerrogativas básicas da 
pessoa humana.  

3.2. Análise específica
sobre o tema, o professor Edilson santana gonçalves Filho24, em fe-

liz artigo intitulado “a eficácia horizontal dos direitos fundamentais” 
nos ensina que uma das principais mudanças de paradigma que, no 
âmbito do direito constitucional, foi responsável pela constitucionali-
zação do direito, refere-se à quebra do arcaico pensamento, ainda hoje 
arraigado em alguns ordenamentos, de que os direitos fundamentais 
possuem aplicação apenas nas relações do tipo “estado-cidadão”. 

Embora hoje nos pareça óbvio, a idéia de Constituição como norma 
de caráter jurídico, dotada de coercibilidade e imperatividade, demo-
rou algum tempo para ser concebida. 

no panorama liberal, a Constituição não interferia no campo das 
relações particulares, as quais eram disciplinadas pela legislação ordi-

23 saRmEnto, daniel. a vinculação dos particulares aos direitos fundamentais no direito 
comparado e no brasil, p. 134-135.

24 gonÇalVEs FilHo, Edilson santana. A eficácia horizontal dos direitos fundamentais.
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nária, encontrando-se especialmente no Código Civil, centro das pro-
jeções dos interesses sociais da classe burguesa dominante. apenas 
com o surgimento do Estado social, a Carta magna passou a prever, 
de maneira geral, a economia, o mercado, e direitos oponíveis a atores 
privados, como os trabalhistas, projetando-se, assim na ordem civil. 

um dos obstáculos basilares para o reconhecimento da Constitui-
ção como centro de valores de um ordenamento transmudava-se na 
concepção de que as normas apostas nos textos constitucionais, re-
ferentes à esfera jurídico-privada, eram meramente programáticas, 
“desvestidas” de eficácia imediata, necessitando sempre da atividade 
do legislador infra-constitucional para produzirem seus efeitos, isso 
por diversos motivos. 

desta forma, a falta de efetividade das normas constitucionais con-
tribuíam, e ainda contribuem, para gerar um enfraquecimento da cre-
dibilidade da Constituição, impedindo a formação de um sentimento 
patriótico-constitucional entre o povo, transformando o texto supre-
mo em meras promessas sem nenhuma eficácia social. a carta maior 
passa a ser vista como um calhamaço de utopias de pouca, ou nenhu-
ma, validade prática. 

a Constitucionalização, portanto, é um processo pelo qual as nor-
mas constitucionais penetram nos demais ramos do ordenamento, já 
que trazem em seu bojo o norte essencial ao desenvolvimento de um 
ordenamento jurídico unitário e coeso. 

assim, obedecendo aos parâmetros traçados constitucionalmente, 
as demais leis infra-constitucionais se embebedam nas proposições de 
justiça apostas pelo legislador constitucional, as quais nada mais são 
que a vontade do povo. 

conforme já se afirmou, os direitos fundamentais passam a exigir 
uma atuação do Estado em sua defesa. ocorre que, num ponto de vista 
liberal, tais direitos eram visualizados exclusivamente nesta perspecti-
va, ou seja, cuidava-se apenas de identificar em que situações o indiví-
duo poderia exigir a atuação estatal em razão de um direito positivado 
na ordem jurídica. 

a dimensão objetiva reconhece que referidos direitos consagram os 
valores mais importantes em uma sociedade política, além de impo-
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rem certas prestações aos poderes estatais, constituindo-se nas bases 
de um ordenamento jurídico da coletividade. 

dessa feita, os direitos fundamentais passam a ser vistos do ponto 
de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propõe a 
perseguir. assim, seus efeitos não podem se esgotar na limitação do 
poder estatal, de modo que espalham-se por todos os campos do or-
denamento, impulsionando e ordenando a atividade dos três poderes.

 sob esta ótica, não basta que o Estado se abstenha de violar os di-
reitos em comento, sendo necessário que, através de uma formatação 
de seus órgãos e procedimentos, propiciem aos mesmos efetivação e 
proteção ativa, da forma mais ampla possível. 

na mesma linha de raciocínio é que se afirma que deve existir uma 
expansão dos direitos fundamentais para o âmbito das relações priva-
das, permitindo que trespassem a linha divisória do domínio das rela-
ções entre o indivíduo e o estado. 

trata-se a Constitucionalização de um movimento necessário para 
pautar as relações privadas em parâmetros mais justos, onde se conce-
be a Constituição como o topo hermenêutico direcionador da interpre-
tação do restante do ordenamento, para com isso, conformar o direito 
infraconstitucional nos valores da lei maior. 

destarte, as normas de cunho fundamental, no mínimo, produzirão 
efeitos hermenêuticos, condicionando a interpretação e integração do 
sistema jurídico, vinculando o legislador, servindo de base para a cria-
ção de leis em conformidade com os seus preceitos e, ainda, a decreta-
ção da inconstitucionalidade daqueles já existentes em desconformi-
dade com suas previsões. 

do mesmo modo, os professores gilmar Ferreira mendes e paulo 
gustavo gonet branco25 ensinam que a história aponta o poder público 
como o destinatário precípuo das obrigações decorrentes dos direitos 
fundamentais. a finalidade para a qual os direitos fundamentais foram 
inicialmente concebidos consista, exatamente, em estabelecer um es-
paço de imunidade entre os indivíduos e os poderes estatais. 

os desdobramentos originados pelas crises sociais e econômicas 
do século xx, contudo, tornaram evidente que não se poderia mais re-

25 mEndEs, gilmar Ferreira; bRanCo, paulo gustavo gonet. Curso de direito Constitucional, 6ª 
edição. p 199-2000.
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legar ao Estado o simples papel de vilão dos direitos individuais. per-
cebeu-se que aos poderes públicos se destinava a tarefa de preservar 
a sociedade civil dos perigos que ela própria fomentava. deu-se conta 
de que o Estado deveria atuar no seio da sociedade civil para nela pre-
dispor as condições para a efetiva liberdade de todos. 

afinal, tornou-se claro que outras forças sociais, como grupos eco-
nômicos ou políticos de peso, poderiam, da mesma forma, trazer para 
o indivíduo vários constrangimentos que se buscavam prevenir contra 
o Estado. 

as razões que conduziram, no passado, à proclamação de direitos 
fundamentais podem, agora, justificar que sejam invocadas, também, 
contra os particulares. 

Esse argumento é enfatizado por Jean Rivero, que repele a coexis-
tência, que tacha de esquizofrênica, de duas éticas diferentes, confir-
me o Estado apareça, ou não, como autor da relação jurídica. Escapar 
da arbitrariedade do Estado para cair sobre a dominação dos poderes 
privados.

 a percepção clara da força vinculante e da eficácia imediata dos 
direitos fundamentais, e de sua posição no topo da hierarquia das nor-
mas jurídicas reforçou a ideia de que os princípios que informam os 
direitos fundamentais não poderiam deixar de ter também aplicação 
no direito privado. 

ganhou alento a percepção de que os direitos fundamentais pos-
suem uma feição objetiva, que não somente obriga o Estado a respeitar 
os direitos fundamentais, mas que também o força a da fazê-los respei-
tá-los pelos próprios indivíduos, nas suas relações entre si.

ao se desvendar o aspecto objetivo dos direitos fundamentais, 
abriu-se à inteligência predominante a noção de que esses direitos, na 
verdade, exprimem os valores básicos da ordem jurídica e social, que 
devem ser prestigiados em todos os setores da vida civil, que devem 
ser preservados e promovidos pelo Estado como princípios estrutu-
rantes da sociedade. 

o discurso majoritário adere, então, ao postulado de que as normas 
sobre direitos fundamentais apresentam, ínsitas a elas mesmas, um 
comando de proteção, que obriga o Estado a impedir que tais direitos 
sejam vulnerados também nas relações entre particulares. 
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tudo isso contribuiu para que se assentasse a doutrina de que tam-
bém as pessoas privadas podem estar submetidas aos direitos funda-
mentais. a incidência das normas de direitos fundamentais, no âmbito 
das relações privadas passou a ser reconhecida como eficácia horizon-
tal dos direitos fundamentais.

no sistema jurídico brasileiro, é possível perceber, em sede consti-
tucional e infraconstitucional, a existência de diversas normas onde o 
constituinte e o legislador adotaram a tese da eficácia horizontal dos 
direitos fundamentais. 

É de se observar, por exemplo, a norma do art. 5º, inciso V, da 
CF/8826,a qual assegura, diante de manifestação de pensamento abusi-
va, o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização 
por dano material, moral ou à imagem, vejamos:

art. 5º, V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agra-
vo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem;

outra norma de âmbito constitucional que merece ressalva é a in-
certa no inciso xVii do art. 7º da CF/8827, a qual assegura aos trabalha-
dores urbanos e rurais o gozo de férias anuais remuneradas com, pelo 
menos, um terço a mais do que o salário normal:

art. 7º. são direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de ou-
tros que visem à melhoria de sua condição social:
(...)
xVii - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço 
a mais do que o salário normal;

no âmbito do código civil, é possível perceber a adoção da tese da 
eficácia horizontal dos direitos fundamentais, por exemplo, em seu 
art. 5728, o qual concede o direito ao contraditório e à ampla defesa 
nos casos de exclusão de associados:

26 disponível em: <http:// www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. 
acesso em 24 out 2011.

27idem, ibidem 
28 disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Quadro.htm>. acesso em 24 out 

2011.
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art. 57. a exclusão do associado só é admissível havendo justa causa, 
assim reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa 
e de recurso, nos termos previstos no estatuto. 

outro dispositivo do estatuto do cidadão onde se pode perceber a 
aplicação dos direitos fundamentais nas relações particulares consiste 
no art. 42129, em face do qual a liberdade de contratar será exercida em 
razão e nos limites da função social do contrato:

art. 421. a liberdade de contratar será exercida em razão e nos limi-
tes da função social do contrato.

Em tema de extrema riqueza, não se poderia deixar de dizer que 
o supremo tribunal Federal, enfrentando a matéria, adotou a tese da 
eficácia horizontal dos direitos fundamentais. 

trata-se de decisão exarada no RE 201.819/RJ30, onde a suprema 
Corte reconheceu a aplicação direta dos direitos fundamentais nas 
relações entres os particulares, mantendo ordem judicial que deter-
minou a uma associação privada a reintegração de um associado que 
havia sido excluído de seus quadros. 

no caso, entendeu-se que houve violação ao direito de defesa, na 
medida em que o excluído não teve a oportunidade de refutar o ato 
que resultara em sua punição, vejamos:

EmEnta: soCiEdadE CiVil sEm Fins luCRatiVos. uniÃo bRa-
silEiRa dE CompositoREs. ExClusÃo dE sóCio sEm gaRantia 
da ampla dEFEsa E do ContRaditóRio. EFiCÁCia dos diREi-
tos FundamEntais nas RElaÇÕEs pRiVadas. RECuRso dEs-
pRoVido. i. EFiCÁCia dos diREitos FundamEntais nas REla-
ÇÕEs pRiVadas. 
as violações a direitos fundamentais não ocorrem somente no âm-
bito das relações entre o cidadão e o estado, mas igualmente nas 
relações travadas entre pessoas físicas e jurídicas de direito privado. 
assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituição vin-

29 idem, ibidem.
30 disponível em: <http:// www.stf.jus.br acesso em 24 out 2011.
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culam diretamente não apenas os poderes públicos, estando dire-
cionados também à proteção dos particulares em face dos poderes 
privados. 
os pRinCÍpios ConstituCionais Como limitEs À autonomia 
pRiVada das assoCiaÇÕEs. 
a ordem jurídico-constitucional brasileira não conferiu a qualquer 
associação civil a possibilidade de agir à revelia dos princípios ins-
critos nas leis e, em especial, dos postulados que têm por fundamen-
to direto o próprio texto da Constituição da República, notadamente 
em tema de proteção às liberdades e garantias fundamentais. o es-
paço de autonomia privada garantido pela Constituição às associa-
ções não está imune à incidência dos princípios constitucionais que 
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. 
a autonomia privada, que encontra claras limitações de ordem jurí-
dica, não pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos 
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados 
em sede constitucional, pois a autonomia da vontade não confere 
aos particulares, no domínio de sua incidência e atuação, o poder 
de transgredir ou de ignorar as restrições postas e definidas pela 
própria constituição, cuja eficácia e força normativa também se 
impõem, aos particulares, no âmbito de suas relações privadas, em 
tema de liberdades fundamentais. 
soCiEdadE CiVil sEm Fins luCRatiVos. EntidadE QuE intE-
gRa EspaÇo públiCo, ainda QuE nÃo-Estatal. atiVidadE dE 
CaRÁtER públiCo. ExClusÃo dE sóCio sEm gaRantia do dEVi-
do pRoCEsso lEgal.apliCaÇÃo diREta dos diREitos Funda-
mEntais À ampla dEFEsa E ao ContRaditóRio. 
as associações privadas que exercem função predominante em de-
terminado âmbito econômico e/ou social, mantendo seus associa-
dos em relações de dependência econômica e/ou social, integram 
o que se pode denominar de espaço público, ainda que não-estatal. 
a união brasileira de compositores - ubc, sociedade civil sem fins 
lucrativos, integra a estrutura do ECad e, portanto, assume posição 
privilegiada para determinar a extensão do gozo e fruição dos direi-
tos autorais de seus associados. a exclusão de sócio do quadro social 
da ubC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditório, ou 
do devido processo constitucional, onera consideravelmente o re-
corrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais 
relativos à execução de suas obras. a vedação das garantias cons-
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titucionais do devido processo legal acaba por restringir a própria 
liberdade de exercício profissional do sócio. o caráter público da ati-
vidade exercida pela sociedade e a dependência do vínculo associa-
tivo para o exercício profissional de seus sócios legitimam, no caso 
concreto, a aplicação direta dos direitos fundamentais concernentes 
ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa (art. 5º, 
liV e lV, CF/88). 

pelo exposto, não se pode negar a adoção, em nosso sistema, da tese 
da eficácia horizontal dos direitos fundamentais como um instrumen-
to híbrido, qual seja, de controle e de legitimidade das prerrogativas 
dos particulares. 
 

4. Considerações finais 
a Constituição Federal de 1988, tida por muitos como a constitui-

ção cidadã, consagrou dentre os seus fundamentos a dignidade da pes-
soa humana, norma que, para a mais que majoritária de nossa doutri-
na, seria o vetor maior de todo o sistema jurídico. 

além de consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos 
seus fundamentos, a Constituição Federal de 1988, erigiu-se sob a égi-
de de um Estado democrático de direito, onde o poder teria a sua ori-
gem no exercício da soberania popular e todos estariam sob o manto 
do texto magno.  

bem, mesmo tendo a lei maior do Estado erigido a dignidade da 
pessoa humana como fundamento e, ao mesmo tempo, sedimento a 
democracia como base do poder, estas se tornariam esvaziadas se não 
houvesse a possibilidade de controle das condutas praticadas pelos 
particulares. 

tal ocorre porque, em uma democracia, existe a necessidade de que 
os direitos sejam exercidos em sua plenitude, mas, ao mesmo tempo, 
sem abusos, dada a ponderação que precisa haver em cada situação de 
conflito. 

o reconhecimento, em nosso sistema, da eficácia horizontal dos di-
reitos fundamentais revela-se como um instrumento de concretização 
da democracia e do Estado de direito e tem propósito não de limitar as 
prerrogativas dos particulares, mas de permitir o seu legítimo exercício.  
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AÇÃO COMO GARANTIA JURÍDICO-
CONSTITUCIONAL

Flávio Humberto Pascarelli Lopes31

1. Introdução
o caminho percorrido pelo homem em busca da liberdade sempre 

foi orientado pela atividade política. não sem razão, já se afirmou que 
“onde existe política, existe liberdade”. mais do que por acaso, os regi-
mes totalitários são ostensivamente antipolíticos: exercem política pa-
laciana e não pública32. política e liberdade, assim, seriam coincidentes 
quando articuladas no mundo público33.

contemporaneamente, é possível verificar o grau de exercício da 
liberdade em um país, a partir da extensão em que o indivíduo pode 
afirmar que seu governo age de acordo com os comandos constitucio-
nais e da imunidade que este indivíduo desfruta ao reagir e desafiar 
autoridades que deixam de seguir a Constituição34. 

nessa linha, ainda no século xx, houve alteração do paradigma 
constitucional35. saiu-se da visão limitada de que os problemas cons-
titucionais não seriam problemas jurídicos, mas políticos36, como de-
fendiam os juristas liberais, para uma visão mais ampla, pela qual as 
constituições possuem força normativa que a todos vincula e a todos 
submete37.

31  bacharel em direito pela Faculdade Federal de Estudos sociais do amazonas; Especialista em 
direito  do estado, pela cândido mendes – ucam; mestre em direito, pela universidade Federal 
de pernambuco; desembargador no tribunal de Justiça do amazonas; diretor da Escola de 
magistratura do amazonas – Esmam; professor do Centro universitário de Ensino superior do 
amazonas – CiEsa e professor convidado dos Cursos de pós-graduação, na disciplina teoria 
geral do processo, pela universidade Federal do amazonas – uFam.

32 CRiCK, bernard. Em defesa da política. trad. de Juan a. gili sobrinho. brasília: Editora 
universidade de brasília, 1981, p. 119.

33 laFER, Celso. Hanna arendth.  Pensamento, persuasão e poder. são: paz e terra, 2003, p. 63.
34 douglas. Willian o. Anatomia da liberdade. trad. de geir Campos. Rio de Janeiro: Zahar 

Editores, 1965, p. 23.
35 baRRoso, luís Roberto. Constituição cidadã: neoconstitucionalismo e constitucionalização 

do direito. são paulo: método, 2008, p. 106.
36 lassalE, Ferdinand. A essência da constituição. Rio de Janeiro: lumen Juris, 1998, p. 53.
37 ZaVasCKi, teori albino. Eficácia das sentenças na jurisdição constitucional. são paulo: Editora 
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o novo modelo, denominado neoconstitucionalismo, baseado na 
supremacia das normas constitucionais, de nítida inspiração america-
na, passou a nortear as principais constituições democráticas promul-
gadas logo após a segunda guerra mundial, promovendo a constitu-
cionalização dos direitos fundamentais38, assegurados  por um  corpo 
de juízes funcionalmente independentes da maioria política que con-
junturalmente detenha o poder39. Foi o que aconteceu na alemanha 
(1949), em portugal (1976) e na Espanha (1978).

depois de um longo período de sombras, coube, ao homenageado 
neste livro, bernardo Cabral, na condição de relator constituinte, com 
a experiência de jurista e deputado cassado pelo regime ditatorial, a 
condução do processo formal de redemocratização do país.

Cônscio de que, no campo da política, o diálogo deve ser concebido 
no plural e que este surge no espaço da palavra e da ação, bernardo 
Cabral consultou os interesses divergentes da sociedade e enfrentou, 
com sucesso, o dilema de conciliar, pela norma constitucional, os prin-
cípios da igualdade e da liberdade. 

Certo de que embora o caminho primeiro para a realização dos di-
reitos humanos econômicos, sociais e culturais, seja o da elaboração 
legislativa, ainda que ela, por si só, não possa realizar os direitos, visto 
constituir-se mais em promessa que depende de atuações concretas 
dos demais poderes, teve importante e decisiva participação na fixa-
ção do texto do art. 5º., inciso xxxV, pelo qual nem a lei poderá excluir 
da apreciação do poder Judiciário lesão ou ameaça a direito, tendo, 
inclusive, por ocasião da aprovação, afirmado, em plenário, que o for-
talecimento do Judiciário consagrava a democracia.40

tal dispositivo constitucional, de absoluta repercussão nos institu-
tos processuais, é o ponto de chegada e de partida para que possamos 
discutir a ação processual como garantia jurídico-constitucional.

Revista dos tribunais ltda., 2001, p. 13.
38 FioRaVanti, maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de lãs constituiciones. 

trad. de mauel martínez neira. madri: Editorial trotta, 2007, p. 26.
39 noVais, Jorge Reis. Direitos fundamentais e justiça constitucional em estado de direito 

democrático. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 199.
40 os sistemas totalitários sempre negaram importância ao poder Judiciário, procurando eliminar 

a independência dos juízes, quase sempre para fazer prevalecer o exercício sem controle do 
poder sobre o Estado de direito, cf. taRuFFo, michele. Processo y decisión: lecciones mexicanas 
de derecho procesal. madrid: marcial pons, 2012, p. 25.
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2. A constitucionalização das garantias fundamentais do pro-
cesso

a Constituição brasileira de 1988 “introduziu um sistema extrema-
mente elaborado de controles jurisdicionais”41, colocando-se na van-
guarda do constitucionalismo contemporâneo42,  sobretudo porque, 
como já se anotou, a história da liberdade tem sido, de forma ampla, a 
história das garantias processuais.43

ao constitucionalizar as garantias fundamentais do processo, o 
constituinte de 1988 levou o processualista brasileiro a examinar e a 
interpretar os institutos processuais sob a luz constitucional. tal con-
clusão pode ser melhor demonstrada por barbosa moreira, quando 
depois de enfatizar o notável interesse dos juristas pelos vínculos en-
tre processo e Constituição e destacar, com apoio em Couture44, que 
uma das principais funções do direito processual consiste na concreti-
zação de promessas constitucionais, sustentou que:

“no particular, convém que se registre, a evolução intimamente se 
relaciona com o advento da Carta de 1988, a um só tempo efeito e 
causa desse movimento de ideias. Como é notório, a vigente Cons-
tituição supera de longe qualquer de suas predecessoras na dimen-
são conferida: basta ver o relevo, quantitativo e qualitativo, das 
disposições que a eles dizem respeito no rol dos incisos do art. 5º. 
de um lado, esse tratamento mais carinhoso refletiu preocupações 
anteriores à instalação da assembleia Constituinte: recorde-se, por 
exemplo, que a ação civil pública fora regulada por lei de 1985, e o 
que fez a constituição foi encampá-la, dar-lhe assento mais firme, 
imunizá-la aos humores às vezes caprichosos do legislador ordiná-
rio...de outro lado, a riqueza de texto- que não exclui, em absoluto, a 
existência de defeitos de forma, e mesmo de substância -, vem con-

41 CappEllEtti, mauro. Constitucionalismo moderno e o papel do poder judiciário na sociedade 
contemporânea. in: Revista de processo, n. 60. são paulo: Editora Revista dos tribunais, p. 112.

42 para stREK, lenio luiz (Verdade e Consenso: constituição, hermenêutica e teorias discursivas. 
4. ed. são paulo: saraiva, 2011, p. 37), “o constitucionalismo pode ser concebido como um 
movimento teórico jurídico-político em que se busca limitar o exercício do poder a partir da 
concepção de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercício da cidadania”.

43 FinE, toni m. Introdução a sistema jurídico anglo-americano. trad. de Eduardo saldanha. são 
paulo: WmF martinsfontes, 2011, p. 29.

44 CoutuRE,  Eduardo J. las garantías constitucionales del proceso civil. in: Estudios de derecho. 
2. ed. buenos aires, 1978, t.i, 1978, p. 94.
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tribuindo, por sua vez, para novo acréscimo do interesse pelo estudo 
da multiforme problemática constitucional do processo.”45 

no âmbito dessas garantias constitucionais, certamente se encon-
tra a ação processual, como instrumento fundamental da democracia 
participativa, possibilitando a todos o acesso à ordem jurídica justa, à 
medida que a chave para abrir essa porta é um simples ato de deman-
da46.

nesta perspectiva, indica-se que, pela ação processual, na moldu-
ra constitucional brasileira, o cidadão pode se tornar um participante 
direto e ativo das políticas públicas, influenciando, sobremaneira, nos 
destinos da sua cidade, do seu Estado e do seu país47. isso não é pou-
co, basta constatar como a democracia representativa vem perdendo 
prestígio; o que, aliás, fica claro na crítica de arendth ao sistema bipar-
tidário americano:

“ (...) depois que a nação ‘ocupou o lugar do príncipe absoluto’ no 
século xix, foi a vez do partido, durante o século xx, ocupar o lugar 
da nação. assim, é quase inevitável que as características mais des-
tacadas do partido moderno – a estrutura autocrática e oligárquica, 
a falta de liberdade e democracia interna, a tendência de ‘se tornar 
totalitário’, a pretensão de infalibilidade – se destaquem pela ausên-
cia nos Estados unidos e, em menor grau, na grã-bretanha.
mas, mesmo que possa ser verdade que, como instrumento de go-
verno, apenas o sistema bipartidarista se demonstrou viável e capaz 
de garantir as liberdades constitucionais, também é igualmente ver-
dade que o máximo que ele conseguiu foi um certo controle dos go-
vernados pelos governantes, mas não permitiu de maneira alguma 
que o cidadão se tornasse um  ‘participante’ nos assuntos públicos. 
o máximo que o cidadão pode esperar é ser ‘ representado’, sendo 
evidente que a única coisa que pode ser representada e delegada é o 

45 baRbosa moREiRa, José Carlos. os novos rumos do processo civil brasileiro. in: Revista de 
Processo, n. 78. são paulo: Editora Revista dos tribunais, 2005, p. 134. 

46 CappEllEtti, mauro. ob. Cit., p. 115.
47 para maior esclarecimento sobre a ação como direito político, consultar: maRinoni, luiz 

guilherme. Novas linhas do processo civil. são paulo: Revista dos tribunais, 1999, p. 200-201 e  
Ramos, Elival da silva. o direito de ação como direito político. in: Participação e processo. são 
paulo: Revista dos tribunais, 1988, p. 154. 
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interesse ou o bem-estar dos constituintes, mas não suas ações nem 
suas opiniões.”48

 
3. Evolução do Direito de Ação
por se tratar de tema dos mais polêmicos, sobre o qual muito se es-

creveu e pouco se construiu de definitivo49, temos como fundamental 
que a controvérsia sobre o significado da “ação” seja sempre lembrada 
para que fique registrada a importância que teve na história do direito 
processual, dos direitos Humanos e, mais especificamente, dos gover-
nos democráticos, como assinala autorizada doutrina:

“É reconhecidamente grande o significado político da ação civil, no 
plano dos direitos e das suas garantias no Estado de direito; é atra-
vés da garantia da ação e constante ampliação de sua admissibilida-
de (inclusive, dando-se dimensão nova à legitimatio ad causam na 
escalada da tutela jurisdicional  aos interesses difusos), que se ob-
têm os bons resultados da abertura de acesso ao processo e à ordem 
jurídica justa, indispensáveis a um regime que aspire a ser substan-
cialmente democrático.”50  

na técnica processual “ação” é contrapartida à proibição da autotu-
tela privada51. ao longo do tempo tem se discutido se ela consiste em 
mera projeção do direito material ameaçado ou violado; em novo di-
reito totalmente desvinculado do direito substancial; em direito subje-
tivo da parte; em poder; em direito fundamental; em situação jurídica 
constitucional. distingue-se hoje, por exemplo, a ação de direito mate-
rial, que seria o agir fora do processo (autotutela), da ação processual, 
como veículo de uma demanda apta a instaurar um processo judicial52.

48 aREndt, Hanna. Sobre a revolução. trad. denise bottmann. são paulo: Companhia das letras, 
2009, p. 335-336.

49 passos, José Joaquim Calmon de. Enciclopédia Saraiva do direito. v. 2. são paulo: saraiva, 
1977, p. 162.

50 dinamarco, cândido rangel. Fundamentos do processo civil moderno. t. i. 3. ed. são paulo: 
malheiros, 2000, p. 331-332.

51 cintra, antonio carlos de araújo; Grinover, ada pelegrini; dinamarco, cândido r. Teoria 
geral do processo. 9. ed. são paulo: malheiros, 2012, p. 279. 

52 silVa, ovídio baptista. Curso de processo civil. v. 1. t. i. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 
79.
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o certo é que, com a evolução da humanidade, o Estado se fortale-
ceu e passou a monopolizar a administração da justiça. proibiu a auto-
tutela, permitida apenas em casos excepcionais, criando mecanismos 
efetivos para a tutela dos direitos, via da jurisdição. Esta tem como 
primeira característica a inércia, razão pela qual tem que ser convoca-
da por quem pretende resolver um eventual conflito de interesses ou 
certificar uma determinada situação. 

para tanto, todos dispõem do que se conhece como direito de ação, 
atuado pela demanda que, por sua vez, é instrumentalizada por uma 
peça normalmente  denominada de petição inicial, denúncia ou recla-
mação. 

assim, num primeiro contato com o instituto da ação, cujo conceito 
ainda não foi definitivamente estabelecido, pode-se dizer que é por ele 
que se instaura o processo, compreendido este como um método colo-
cado à disposição dos jurisdicionados para a certificação e realização 
de direitos e efetivação das garantias fundamentais. 

duas classes de teorias são mencionadas pela doutrina, quando se 
estuda a natureza jurídica da ação. trata-se, pois, das acepções monis-
ta e dualista.

a teoria monista, conhecida, ainda, como civilista53 ou imanentis-
ta54, defendeu a identidade entre as concepções da ação e do direito 
subjetivo material.  para ela, a ação nada mais seria do que o direito 
substancial deduzido em juízo, ou seja, acionar seria o ato de exercer 
o direito subjetivo violado. Firmou-se, então, a ideia de que não havia 
direito sem ação, assim como não havia ação sem direito. 

câmara55 explica o conceito com o seguinte exemplo: “um Fulano 
celebra contrato de mútuo com um beltrano, emprestando a este certa 
quantia em dinheiro. Vencida a dívida sem que o devedor tenha adim-
plido sua obrigação, o direito de crédito do Fulano sofreu uma lesão. 
tal direito subjetivo irá, então, a juízo em busca de defesa, manifestan-
do-se a partir daí como direito de ação”. 

53 Civilista porque a teoria foi elaborada pelos estudiosos do direito civil.
54 Define-se imanente como algo que existe sempre em um dado objeto, sendo dele inseparável.
55 CÂmaRa, alexandre Freitas. Lições de processo civil. v. i. 12. ed. Rio de Janeiro: lumen Juris, 

2005, p. 116.
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Esta teoria acabou superada, porque não pode explicar os casos de 
improcedência do pedido (ação infundada) ou das ações possessórias, 
nas quais não se cuida de direito, mas somente de fato. 

as teorias dualistas, tidas como teorias modernas ou processuais 
da ação, postulam que esta e o direito subjetivo material são coisas 
absolutamente distintas. 

Embora todas tenham como ponto comum a consagração da ação 
como direito autônomo e direito público, três delas se destacam quan-
do se procura determinar a relação existente entre o direito de ação e 
o direito material. são elas: a teoria da ação como direito concreto, a 
teoria da ação como direito abstrato e a teoria eclética da ação.

a teoria da ação como direito concreto consiste no argumento de 
que o objeto da ação não é o processo em si, mas a obtenção de uma 
sentença favorável ao demandante. Em outras palavras, só haveria 
ação quando a sentença reconhecesse o direito pleiteado com o ajui-
zamento da demanda.também esta teoria não conseguiu explicar as 
sentenças de improcedência do pedido e as demandas para declaração 
da inexistência de relação jurídica.

Já a teoria da ação como direito abstrato sustenta que o direito 
de ação existe independentemente da existência do direito material. 
para os “abstrativistas”, portanto, a ação existe ainda que o resultado 
do processo seja desfavorável ao demandante, como nas hipóteses de 
sentença de improcedência do pedido e de sentença meramente pro-
cessual.56

Finalmente, a teoria eclética, que estabeleceu um condicionamento 
não ao direito de ação, mas ao seu exercício continuado no processo. 
para liebman57, o direito ao julgamento do pedido surge somente de-
pois de satisfeitas as denominadas “condições da ação”: a legitimidade 
para agir, o interesse de agir e a possibilidade jurídica do pedido. au-
sente qualquer uma delas, o demandante seria tido como “carecedor do 
direito de ação”, extinguindo-se o processo, sem julgamento do mérito.

56 piCaRdi, nicola. Manuale  del processo civile. 3. ed. milano: giuffrè Editore, 2013, p. 148.
57 liEbman, Enrico tullio. Manual de direito processual civil. vol. i. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 

1986, p. 151.
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o legislador brasileiro de 1973 adotou a teoria eclética58. de fato, 
tais condicionantes, com as suas consequências, podem ser encontra-
das em algumas passagens do Código de processo Civil. É o que se ve-
rifica, por exemplo, no art. 3º, no qual consta que para propor ou con-
testar a ação é necessário ter interesse e legitimidade, e no art. 267, 
inciso vi, que impõe a extinção do processo, sem resolução do mérito, 
quando não concorrer qualquer das condições da ação, como a possi-
bilidade jurídica, a legitimidade das partes e o interesse processual.

a teoria eclética teria sido a última tentativa da doutrina em de-
monstrar a ação como um direito cujo exercício se exauriria com o 
ajuizamento da demanda, com a única função de provocar a atividade 
jurisdicional, instaurando o processo para a resolução de conflitos ju-
rídicos.59 

carlos alberto alvaro de oliveira, na linha das considerações de pi-
cardi, ressalta o aspecto dinâmico  do instituto examinado, apresen-
tando crítica consistente às teorias abstratas da ação:

“... as teorias abstratas, quando põem o acento, seja no momento ini-
cial do processo ( direito ou poder de estimular a jurisdição), seja 
no momento final do processo (direito ou poder a uma sentença de 
mérito), só consideram a ação como sistuação inativa ou estática, 
típica de quem é destinatário de um comportamento imperativo de 
outrem, vale dizer, como posição subjetiva de vantagem ou de pree-
minência em relação a um bem (no caso, em relação  à decisão juris-
dicional de tutela), realizada pelo dever de fazer nascer comporta-
mentos positivos. em tal perspectiva, ficam na sombra as eventuais 
faculdades, poderes e ônus processuais do titular, visto que o perfil 
necessariamente dinâmico da situação subjetiva, acima sublinhado, 
constantemente é colocado em segundo plano pelo relevo atribuído 
ao perfil estático-sancionatório do dever de prestar justiça. por isso, 
a ideia de conceber a ação como poder solitário de iniciar o processo 
conduz a uma indesejável identificação da ação como o direito de 
obter uma decisão. mas a ação como poder de iniciativa, não repre-
senta o outro lado do dever de decidir do juiz, constituindo apenas 

58 CÂmaRa, alexandre Freitas. Lições de processo civil. v. i. 12. ed. Rio de Janeiro: lumen Juris, 
2005, p. 119.

59 Cf. niCola, picardi, cit., p.  149.
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o seu pressuposto, o suporte fático ao qual o ordenamento vincula 
tal dever.”60 

numa concepção mais apropriada ao constitucionalismo contem-
porâneo, marinoni firmou posição no sentido de que a ação é um di-
reito fundamental processual e não um direito fundamental material, 
como seriam os direitos de liberdade, à educação e ao meio ambien-
te, acentuando que se trata do mais fundamental de todos os direitos, 
porquanto imprescindível à realização de todos os direitos substan-
ciais, sejam eles fundamentais ou não.61direito que não se esgota na 
simples provocação da jurisdição, mas que exige que o Estado viabilize 
técnicas processuais idôneas que possam tornar efetiva a tutela pro-
metida ao autor pelo direito material.62

4. A ação no quadro das garantias constitucionais
toda essa polêmica histórica proporcionada pela ação conduz-nos 

à reflexão se calamandrei não teria razão quando defendeu a relativi-
dade do conceito de ação, ao argumento de que qualquer teoria sobre 
a questão teria a inevitável influência do tipo político constitucional 
da época, assim compreendido o tipo de Estado em que ela teria sido 
concebida.63

no constitucionalismo contemporâneo, prevalece a ideia de que a 
ação como direito humano fundamental deve dispor de instrumental 
suficiente para deixar de ser simples proclamação retórica, no sentido 
exato das garantias constitucionais.

apresenta-se, pois, um problema conceitual, já que a ação aparece 
na doutrina ora como direito fundamental, ora como garantia consti-
tucional. tais expressões teriam o mesmo significado?

para Jorge miranda “ o conteúdo e o sentido de uma norma não 
se garantem de per si, garantem-se através do conteúdo e do senti-

60 oliVEiRa, Carlos alberto alvaro de. Teoria e prática da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: 
Forense, 2008, p. 71.

61 maRinoni, luiz guilherme. Curso de processo civil. v. 1: teoria geral do processo. são paulo: 
Editora Revista dos tribunais, 2006, p. 205.

62 idem, p. 207.
63 CalamandREi, piero. Estudios sobre el proceso civil: la relatividad del concepto de acción, 

trad. santiago sentís melendo. buenos aires: 1961, p. 135-160.
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do de outra outras normas”, há para ele normas jurídicas garantidas 
e normas jurídicas de garantias, sendo estas ainda suscetíveis de ser 
garantidas.64

no pensamento de Jellinek, seriam garantias constitucionais tanto 
os instrumentos de defesa da constituição como os próprios direitos 
fundamentais prometidos. 65

depois de reconhecer a confusão que reina no direito constitucio-
nal positivo e na doutrina sobre a diferença precisa entre direitos e 
garantias fundamentais, adeodato66 esclarece que como toda garantia 
tem por fim assegurar um direito subjetivo e que todo direito subjetivo 
precisa de garantias, dependendo do contexto semântico e de habitu-
ais metonímia,s as expressões acabam sendo utilizadas como sinôni-
mas.

o mesmo autor, ao trabalhar a distinção, afirma que “as garantias 
são os meios protetores dos direitos, têm o caráter mais processual de 
assegurar a efetivação dos direitos materiais pela provocação da tutela 
estatal”. seriam garantias todos os meios pelos quais a Constituição se 
vale com esse fim.67

também para Cappelletti, as garantias constitucionais constituem 
remédios jurídicos de natureza processual, destinados a fazer valer as 
normas constitucionais.68

Fazer valer todo e qualquer direito prometido pelos constituintes 
e pelo legislador ordinário consiste em possibilitar uma efetiva pro-
teção jurisdicional aos que nos termos da atual Constituição tenham 
eventuais direitos lesados ou simplesmente ameaçados de lesão (art. 
5º, xxxV). 

assim, a garantia da ação ganhou amplitude. garantiu-se ação tam-
bém diante da “ameaça”, quando a carta anterior só protegia o jurisdi-
cionado a partir da afirmação da “lesão” ao direito; ao mesmo tempo 
se eliminou o adjetivo “individual” que até ali qualificava a palavra “di-

64 miRanda, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 494.
65 JEllinEK, george. Teoría general del Estado. madri, 1915 p. 533.
66 adEodato, João maurício. Princípio da legalidade: da dogmática  jurídica à teoria do direito. 

Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 92.
67 idem, p. 92
68 CappEllEtti, mauro. La jurisdicción constitucional de La libertad. lima: palestra Editores, 

2010, p. 140.
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reito”, passando, de tal modo, a proteger tanto os direitos individuais 
quanto os coletivos. 69

5. Considerações finais
a ordem jurídica brasileira, desde 1988, passou a dispor de forma 

ampla e incondicionada do instituto processual da ação, consagrando
-o no art. 5º, xxxV, como garantia jurídico-constitucional, a qual não 
pode mais ser entendida como possibilidade de mera provocação da 
atividade jurisdicional. 

da ótica da proteção efetiva das demais garantias e dos direitos 
substanciais, fundamentais ou não, ela se projeta para todos os atos 
do processo70, concebido pela doutrina processual mais recente como 
aquele apto a proporcionar ao titular do direito afirmado a adequada 
tutela jurisdicional.71 

a ação é, portanto, a garantia das garantias, na medida em que pos-
sibilita afastar a afirmativa de que “vivemos em um sistema que se con-
tenta com vazias proclamações retóricas de direitos fundamentais“. 
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AÇÕES CONSTITUCIONAIS EM DEFESA DA 
LIBERDADE: HABEAS CORPUS, HABEAS 

DATA E MANDADOS DE SEgURANÇA E DE 
INJUNÇÃO

Vallisney de Souza Oliveira72

Introdução
a Constituição de 1988, ao substituir a Carta de 1967, alterada pela 

Emenda n. 1, de 1969, inaugurou um novo período político-jurídico 
na nação brasileira, caracterizado pelo regime democrático de direito.

ao contrário das constituições anteriores, a nossa lei maior ratifica 
e expande as garantias fundamentais e se preocupa com os direitos 
humanos e sociais e outros direitos essenciais. o seu texto acolhe, den-
tre seus princípios maiores, a dignidade da pessoa humana, a liberda-
de e os valores sociais do trabalho. Estabelece o pluralismo político, 
a liberdade partidária e o voto direto, universal, secreto e igualitário. 
dá as diretrizes dos poderes e das competências da união e dos entes 
federados e prevê as atribuições independentes e harmônicas do exe-
cutivo, legislativo e Judiciário. implanta um sistema tributário nacio-
nal analítico e resguarda importantes direitos, como seguridade social, 
bem-estar, meio-ambiente, indígenas, da criança e do idoso, sem dei-
xar de consagrar a igualdade entre homens e mulheres.

indo além, a constituição estabelece magnífica proteção à federa-
ção brasileira, ao voto popular, à separação dos poderes e, sobretudo 
aos direitos e às garantias fundamentais, reputando-as como cláusulas 
pétreas.

72 Juiz Federal em brasília desde 2007; foi Juiz Federal no amazonas de 1992 a 2006; foi 
promotor de Justiça no amazonas e procurador da República no Espírito santo e no amazonas; 
fez mestrado (1999) e doutorado (2002) em direito processual Civil (puC/sp); lecionou na 
Faculdade de direito da universidade Federal do amazonas (uFam) de 1991 a 2007 e leciona 
na Faculdade de direito da universidade de brasília (unb) desde 2008; escreveu os livros: 
Embargos à execução fiscal (Ed. saraiva); Audiência, Instrução e Julgamento (Ed. saraiva); 
Nulidade da Sentença e o princípio da congruência (Ed. saraiva); Processo Civil para concurso 
de juiz federal (Ed. Edipro); Constituição e processo civil (coautor e organizador, Ed. saraiva).
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dentre garantias individuais e coletivas os constituintes foram bas-
tante atentos ao acolherem diversas ações (writs) visando à proteção 
dos direitos fundamentais, à liberdade, à democracia, à cidadania e à 
coisa pública.

Em discurso por ocasião do ato de promulgação, o deputado ulis-
ses guimarães, então presidente da assembleia Constituinte, vatici-
nava que a Constituição seria um instrumento de proteção dos fracos 
contra os fortes prepotentes, encantado que estava com a extensão das 
normas garantidoras dos direitos da cidadania.

a Constituição previu incomparável proteção às liberdades e ins-
trumentos efetivos de defesa do indivíduo e da coletividade em espe-
cial contra a força do arbítrio e do excesso de poder, tendo em seu art. 
5º mantido ou expandido institutos processuais ou trazido novidades 
constitucionais, aumentando a proteção pela jurisdição constitucional.

Entre os writs mantidos, aprimorados ou criados pela Constituição 
de 1988 podem ser citados os habeas e os mandados: o habeas corpus, 
com vistas à proteção à liberdade de ir vir; o habeas data para a pro-
teção da intimidade e da personalidade e conhecimento e retificação 
de dados estatais ou de caráter público, o mandado de segurança, para 
proteção a direito líquido e certo, e o mandado de injunção, garantia 
de efetivação de direitos obstados pela inércia legislativa.

basicamente sobre essas quatro garantias judiciais democráticas é 
que se pretende discorrer nas linhas que se seguirão em homenagem 
ao dr. bernardo Cabral, notável jurista amazonense, relator geral e um 
dos mais atuantes e marcantes congressistas da assembleia nacional 
Constituinte.

1. Habeas corpus

1.1. Aspectos históricos
tendo seu berço na inglaterra73, mais precisamente na Carta mag-

na de 1215, que limitou o poder do Rei João sem terra, é o habeas 

73 acerca do étimo do instituto pontes de miranda professa: “Habeas-corpus eram as palavras 
iniciais da fórmula no mandado que o tribunal concedia, endereçado a quantos tivessem em 
seu poder, ou guarda, o corpo do detido. a ordem era do teor seguinte: “toma (literalmente: 
tome, no subjuntivo, habeas, de habeo, habere, ter, exibir, tomar, trazer, etc.) o corpo deste 
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corpus o mais antigo dos nossos writs constitucionais74. Essa garantia 
constitucional processual penal do indivíduo surgiu em meados do sé-
culo xix na legislação pátria como um grande passo para consolidar a 
primazia da liberdade, sobretudo da liberdade física do ser humano75.

a nossa primeira Constituição, a imperial de 1824, não se referiu 
propriamente ao habeas corpus, entretanto estabeleceu a necessidade 
de que a prisão de alguém deveria ser por ordem do juiz, que seria pu-
nido se ordenasse prisão arbitrária (art. 179, Viii, ix e x).

o Código Criminal do império de 1830 mencionou diretamente o 
instituto ao declarar que cometeria crime contra a liberdade individu-
al o juiz que recusasse ou retardasse a concessão da ordem de habeas 
corpus quando regularmente requerida (art. 183).

na mesma linha, o Código de processo imperial de 1832, que pos-
suía um título próprio destinado ao tema, dava ao cidadão, em defesa 
da sua liberdade ou da de outrem, o direito de pedir uma ordem de 
habeas corpus contra prisão ou constrangimento ilegal (art. 340).

a Constituição Republicana de 1891 tratou do habeas corpus para 
permiti-lo sempre que o indivíduo pudesse sofrer ou se achasse no 
iminente perigo de sofrer violência ou coação em decorrência de ile-
galidade ou abuso de poder (art. 72, § 22).

tanto pela redação constitucional, quanto por se tratar do único 
então conhecido instrumento para proteção das liberdades, apesar da 
grande polêmica doutrinária na época, nos alvores do século passado 
esse writ passou a ser admitido para quaisquer casos em que houvesse 
ilegalidade ou abuso de poder.

detido e vem submeter ao tribunal o homem e o caso”. por onde se vê que era preciso produzir 
e apresentar à Corte o homem e o negócio, para que pudesse a justiça, convenientemente 
instruída, estatuir, com justiça, sobre a questão, e velar pelo indivíduo” (miRanda, pontes de. 
História e prática do habeas corpus (direito constitucional e processual comparado). são paulo: 
saraiva, 1979, v. 1, p. 22).

74 “o termo writ provém do verbo inglês to write, wrote, written, que significa escrever, e no 
sentido técnico-jurídico, ordenar. logo writ significa ordem, ordem escrita, mandado. são 
documentos jurídicos que ordenam ou proíbem a arbitrariedade perpetrada pela autoridade 
administrativa” (siQuEiRa JR., paulo Hamilton. Direito processual constitucional. são paulo: 
saraiva, 2011, p. 341).

75 “nas épocas de ditadura e de violência, em que os direitos da pessoa humana são espezinhados, 
sobretudo o seu direito mais importante de liberdade física, ou de sua integridade, prospera 
o arbítrio. o habeas corpus desaparece na voragem das ditaduras. É próprio das democracias 
e tem validade completa no Estado de direito” (FERREiRa, pinto. Teoria e prática do habeas 
corpus. são paulo: saraiva, 1988, p. 3-4)
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porém, com a nova redação dada pela Emenda Constitucional de 
1926, pôs-se fim ao uso indiscriminado e genérico do habeas corpus, 
que voltou a ser destinado à proteção física de ir e vir, sendo permitido 
seu uso apenas em caso de prisão ou constrangimento ilegal na liber-
dade de locomoção do indivíduo.

o habeas corpus passou a ser utilizado, por força da Constituição de 
1934, quando alguém viesse a sofrer ou fosse ameaçado, por violência 
ou coação, em sua liberdade, por ilegalidade ou abuso de poder (art. 
11, xxiii).

José Frederico marques detalha a situação da época: “na Consti-
tuição de 1934, não se falou em liberdade de locomoção; mas não se 
repetiu o texto de 1891, e se criou o mandado de segurança. a Carta de 
1937 trouxe preceito quase inteiramente idêntico ao da Constituição 
reformada em 1926”76.

na Constituição de 1946 o habeas corpus voltou a ser previsto ape-
nas quando alguém sofresse violência ou ameaça em sua liberdade de 
locomoção (art. 141, § 23). igualmente, na de 1967 (art. 150, § 20), 
tanto originariamente quanto pela redação da Emenda Constitucional 
n. 1/69 (art. 153, § 20), reiterou-se seu cabimento na hipótese de al-
guém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em 
sua liberdade locomotiva, por abuso de poder ou ilegalidade, não ca-
bendo o writ em face de transgressões disciplinares77.

a nossa Constituição Federal de 1988 uma vez mais repetiu o nú-
cleo protetivo consagrado nas últimas constituições: “conceder-se-á 
habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de 
sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegali-
dade ou abuso de poder” (art. 5º, lxViii).

 
1.2. Aspectos gerais
o habeas corpus tem como características principais: proteção 

constitucional à liberdade física de locomoção (de ir e vir) e contra 

76 maRQuEs, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas: millenium, 
2000, v. 4, p. 442.

77 “dar-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência 
ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder. nas transgressões 
disciplinares não caberá habeas corpus” (art. 153, § 20, EC n. 1/69).
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demais coações ilegais daí resultantes previstas em lei, em especial no 
inquérito policial ou no processo.

não existe uma lei exclusiva do habeas corpus. a matéria é regula-
da pelo Código de processo penal – Cpp de 1941, que, em seu art. 647 
estabelece: “dar-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se 
achar na iminência de sofrer violência ou coação ilegal na sua liberda-
de de ir e vir, salvo nos casos de punição disciplinar”.

nos termos do mesmo Código ocorrerá coação ilegal: “quando não 
houver justa causa; quando alguém estiver preso por mais tempo do 
que determina a lei; quando quem ordenar a coação não tiver compe-
tência para fazê-lo; quando houver cessado o motivo que autorizou a 
coação; quando não for alguém admitido a prestar fiança, nos casos 
em que a lei autoriza; quando o processo for manifestamente nulo; 
quando extinta a punibilidade” (art. 648, i a Vii, Cpp)78.

a doutrina o classifica em habeas corpus preventivo ou liberatório 
(repressivo). o primeiro é utilizado quando ainda não houve prisão, 
mas ameaça por qualquer meio. nesta hipótese a parte pede ao juiz 
uma ordem de salvo conduto a fim de não se consumar a prisão. o li-
beratório tem cabimento quando já existe lesão à liberdade de ir e vir, 
isto é, a pessoa está presa e pretende sua liberação, cabendo ao juiz 
conceder liminarmente ou após o procedimento devido, por sentença, 
o alvará de soltura, que contém a determinação para a liberação do 
paciente.

paciente é a pessoa que está na iminência ou que já está presa. im-
petrante é quem pede em seu nome a ordem para outrem (paciente). 
impetrada é a pessoa, geralmente autoridade policial ou judicial, que 
está na iminência ou já tenha determinado a prisão de alguém. o im-
petrante pode ser o próprio paciente e não precisa ser advogado para 
fazer o uso do habeas corpus. trata-se de ação especialíssima em que 

78 “procede o habeas corpus para trancar a investigação policial; para impedir o indiciamento em 
processo penal; para fazer cessar a aplicação de medidas de segurança detentiva; para exigir 
das autoridades carcerárias o respeito à integridade física e moral do detento e do presidiário; 
nuns casos estando o paciente em pleno exercício da liberdade de locomoção; noutros estando 
o paciente privado dessa liberdade; todos eles porém de índole meramente administrativa, 
campo reservado ao mandado de segurança e deste abstraídos em razão do justo receio de 
perda da liberdade corpórea, mesmo quando restringida no mínimo” (sidou, J. m. othon. 
Habeas corpus, mandado de segurança, mandado de injunção, habeas data, ação popular – as 
garantias ativas dos direitos coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 147-148).
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a própria parte, qualquer pessoa, possui capacidade processual e pos-
tulatória, não havendo necessidade, conquanto seja comum, da inicial 
ser assinada pelo profissional do direito em favor do seu cliente79.

a petição inicial do habeas corpus é gratuita (art. 5º, lxxVii), sim-
ples e informal80, e seu autor (impetrante) pode ser qualquer pessoa, 
porque está em jogo a liberdade bem maior que não pode ser prejudi-
cada por formalismos ou requisitos que não sejam constitucionais81.

a legitimidade ativa para a impetração do habeas corpus é amplís-
sima, incluindo qualquer pessoa em favor de si ou de outrem, isto é, 
brasileiro, estrangeiro, menor, analfabeto etc.82. além de também po-
der ser impetrado pelo ministério público, o próprio juiz competente 
pode concedê-lo de ofício, afastando-se aqui o princípio da inércia da 
jurisdição.

a legitimidade passiva pertence a qualquer autoridade pública, tal 
como delegado ou o juiz. majoritária doutrina reconhece a possibilida-
de de ser cabível contra particular83. Com efeito, a Constituição não usa 
a expressão autoridade pública, porém usa o termo abuso de poder. 
apenas em caráter excepcional pode ser admitido um habeas corpus 
contra um particular, porque em geral tal conduta privada (cercea-

79 nos termos do Estatuto da oab, não é privativo do advogado a impetração do habeas corpus 
em qualquer grau de jurisdição (art. 1º, 1º, lei n. 8.906/94).

80 “a propositura do habeas corpus não exige qualquer formalidade especial. poderá ser 
materializado até mesmo em uma folha de caderno, escrito a mão, e sem observância dos 
requisitos de uma petição inicial” (dantas, paulo Roberto de Figueiredo. Direito processual 
constitucional. 2. ed. são paulo: atlas, 2010, p. 309).

81 “o juiz tem de se conscientizar”, conforme as palavras de xavier de aquino e J. Renato nalini, 
“que o habeas corpus não é processo como outro qualquer, em que o formalismo pode impedir 
se alcance o âmago do conflito. não. ele é remédio rápido, expedito, acessível a todos, quando 
exista constrangimento efetivo ou potencial. Reduzir o habeas corpus a um procedimento 
calcado em regras inflexíveis, válidas para os direitos disponíveis, constitui selar-lhe a morte” 
(aQuino, José Carlos g. xavier de; nalini, José Renato. Manual de processo penal. 3. ed. são 
paulo: Revista dos tribunais, 2009, p. 401).

82 para que a petição do habeas corpus de um analfabeto possa ser processada e apreciada pelo 
Judiciário precisa ser assinada por outrem (dantas, paulo Roberto de Figueiredo. Direito 
processual constitucional. 2. ed. são paulo: atlas, 2010, p. 309).

83 nesse sentido: tuCCi, Rogério lauria; tuCCi, José Rogério Cruz e. Constituição de 1988 e 
processo. são paulo: saraiva, 1989, p. 133. para michel temer: “não é qualquer particular que 
pode ser sujeito passivo no habeas corpus. É preciso que o constrangimento decorra de função 
por ele ocupada”. “igualmente, o diretor de uma faculdade que impeça alunos grevistas de 
saírem do recinto da casa de ensino. a coação, no caso, deriva da função exercida pelo coator. 
se alguém detiver outrem em uma sala por mero capricho pessoal ou qualquer outra razão 
a hipótese não é ensejadora de habeas corpus. portanto, o particular “detentor” sujeita-se 
ao habeas corpus quando a coação se verifique por força de sua posição funcional” (temer, 
michel. Elementos de direito constitucional. são paulo: malheiros, 2003, p. 198).
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mento da liberdade) é considerada crime que dá ensejo à prisão em 
flagrante inclusive, sendo desnecessário o habeas corpus. mas pode 
ser usado, por exemplo, contra a internação compulsória dos usuários 
de crack, quando internados em clínicas particulares conveniadas ou 
contratas por alguma prefeitura para tal finalidade.

1.3. Aspectos procedimentais
o habeas corpus é uma ação e não um recurso, entretanto, como 

impugna também decisão judicial em algumas ocasiões é aplicado ou 
segue por analogia o regime recursal, mesmo porque, no Código de 
processo penal, é inserido no título próprio dos Recursos84.

sua natureza jurídico-processual é de ação constitucional cuja fina-
lidade é a garantia da liberdade de ir e vir do cidadão. por se tratar de 
ação deve obedecer aos requisitos gerais da possibilidade jurídica do 
pedido, interesse e legitimidade85.

a petição de habeas corpus deve conter os elementos mínimos 
para que o conhecimento judicial dos fatos, uma vez que, salvo a oitiva 
formal ou informal do paciente (tome-se o corpo – sentido original do 
habeas corpus) pelo magistrado, não admite dilação probatória86, isto 
é, prova pericial ou testemunhal, já que o rito deve ser célere para se 
efetivar com presteza a ordem mandamental, o writ.

são elementos da inicial de habeas corpus: “o nome da pessoa que 
sofre ou está ameaçada de sofrer violência ou coação e o de quem exer-
cer a violência, coação ou ameaça; a declaração da espécie de cons-

84 “na verdade, às vezes o habeas corpus apresenta-se com uma roupagem de recurso, mas na 
realidade é uma ação. É uma ação mandamental. dentro do processo, o habeas corpus é meio 
de tutela do direito de liberdade, constituindo verdadeiro remédio constitucional” (siQuEiRa 
JR., paulo Hamilton. Direito processual constitucional. são paulo: saraiva, 2011, p. 354).

85 Ente os exemplos a serem citados, ocorrerá impossibilidade jurídica do pedido na hipótese 
de alguém utilizar o habeas corpus para proteger direito líquido e certo diferente da liberdade 
de ir e vir; advirá falta de interesse processual quando alguém já tenha cumprido o tempo de 
prisão e ingresse com habeas corpus, haja vista a ausência de necessidade e utilidade deste 
writ em tal contexto; haverá ilegitimidade de parte, por exemplo, quando o habeas corpus 
é interposto contra um promotor de justiça, quando na verdade quem ordenou a prisão do 
paciente foi um juiz.

86 Como aponta J. Frederico marques, “se a ordem de habeas corpus depender de pesquisas 
probatórias mais amplas, que dilatem o iter processual, ou que obriguem o juiz à prática de 
atos instrutórios, será inadmissível, para o caso, o processo de habeas corpus, pois este não 
comporta procedimento de rito demorado” (maRQuEs, José Frederico. Elementos de direito 
processual penal. 2. ed. Campinas: millenium, 2000, v. 4, p. 449).
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trangimento ou, em caso de simples ameaça de coação, as razões em 
que funda o temor; a assinatura do impetrante, ou de alguém a seu 
rogo, quando não souber ou não puder escrever, e a designação das 
respectivas residências” (art. 654, § 1º, Cpp). após o recebimento da 
petição, o juiz pode conceder medida liminar em decisão interlocu-
tória, expedindo de imediato o salvo conduto ou o alvará de soltura, 
desde que presentes os pressupostos da urgência e da plausibilidade 
do direito exposto na inicial87.

ao despachar a inicial, de ofício ou a requerimento, cabe ao juiz ou 
ao tribunal conceder de imediato a ordem liminar, quando verificar 
“que alguém sofre ou está na iminência de sofrer coação ilegal” (art. 
654, § 2º, Cpp), inclusive ordenar que o preso lhe seja apresentado em 
dia determinado (art. 656, Cpp) ou ir ao local da prisão para inspe-
cionar o detento (art. 657, parágrafo único, Cpp). o juiz determinará 
ainda que a autoridade impetrada preste informações, podendo inter-
rogar o paciente e requisitar provas documentais, se necessário e sem 
perda de tempo, para logo em seguida proferir a sentença, consideran-
do o rito sumaríssimo do writ.

na decisão de deferimento, liminar ou final, o juiz expedirá salvo-
conduto na hipótese de habeas corpus preventivo ou alvará de soltura 
na hipótese de habeas corpus repressivo.

É assim o habeas corpus um remédio de proteção à liberdade física, 
presente no nosso direito desde a época imperial, preservada e apri-
morada na república, cujo fim colimado é proteger o direito de ir e vir 
(locomoção), contando com legitimidade ativa extensa, com procedi-
mento abreviado e com efeito mandamental decisório apto a liberar 
ou evitar a prisão do paciente.

2. Habeas data

2.1. Aspectos históricos
o habeas data constituiu novidade da Constituição de 1988. Como 

assinala michel temer: “É fruto, nesta Constituição, de uma experiên-

87 “o juiz ou o tribunal, dentro dos limites da sua jurisdição, fará passar imediatamente a ordem 
impetrada, nos casos em que tenha cabimento, seja qual for a autoridade coatora” (art. 649, 
Cpp).



107

25 Anos de Constituição Cidadã

cia constitucional anterior em que o governo arquivava, a seu critério e 
sigilosamente, dados referentes à convicção filosófica, política, religio-
sa e de conduta pessoal dos indivíduos. a insurgência contra os órgãos 
de informação gerou o habeas data”88.

atribui-se a sugestão para inclusão do instituto ao constituciona-
lista José afonso da silva89. para Clèmerson m. Clève, “a proposta apre-
sentada por José afonso da silva à Comissão arinos é, certamente, pelo 
menos em parte, tributária da experiência constitucional portuguesa”, 
para em seguida finalizar: “o brasil parece ter sido o primeiro país a 
conceber uma garantia própria para a proteção do direito de acesso e 
retificação de dados pessoais constantes de registros e banco de da-
dos”90.

de acordo com J. m. othon sidou, no âmbito do anteprojeto da co-
missão de sistematização foi criado o direito às informações, correção 
e atualização de dados, tendo o habeas data saído do “ventre da Comis-
são de sistematização” da assembleia nacional Constituinte91.

dessa maneira surgiu a novidade constitucional, no art. 5º, lxxii, 
“para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do 
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades 
governamentais ou de caráter público; para a retificação de dados, 
quando não se prefira fazê-lo por processo sigiloso, judicial ou admi-
nistrativo”.

o habeas data foi regulado pela lei n. 9.507, de 1997, que tratou 
das hipóteses de cabimento e do procedimento do habeas data, entre 
outros pontos específicos.

88 tEmER, michel. Elementos de direito constitucional. são paulo: malheiros, 2003, p. 213.
89 “parece dever-se ao ilustre professor da universidade de são paulo não só o acolhimento da 

matéria no bojo da Constituição, senão também o nomen iuris dado ao remédio processual com 
inspiração em terminologia usada na doutrina espanhola, em sentido diverso, mas correlato” 
(moREiRa, José Carlos barbosa. o habeas data brasileiro e sua lei regulamentadora. in Temas 
de direito processual: sétima série. são paulo: saraiva, 2001, p. 127).

90 Habeas data: algumas notas de leitura. Coord. teresa arruda alvim Wambier. são paulo: 
Revista dos tribunais, 1998, p. 77.

91 sidou, J. m. othon. Habeas corpus, mandado de segurança, mandado de injunção, habeas data, 
ação popular – as garantias ativas dos direitos coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 290.
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2.2. Aspectos gerais
o instituto do habeas data destina-se a salvaguardar a intimidade, a 

vida privada, a honra, à imagem, dentre outros atributos, de uma pes-
soa. antes disso seu objeto de proteção era feito pelo mandado de se-
gurança, tendo a constituição atual especificado e garantido os direi-
tos ao conhecimento e à retificação de registros referentes à pessoa do 
impetrante existentes em órgãos governamentais e entidades de cará-
ter público. além das duas hipóteses constitucionais, a lei n. 9.507/97 
acrescentou: “para a anotação nos assentamentos do interessado, de 
contestação ou explicação sobre dado verdadeiro, mas justificável e 
que esteja sob pendência judicial ou amigável” (art. 7º, iii).

Há de se concordar com José Carlos barbosa moreira, quanto a que 
“a ampliação não merece censura do ponto de vista constitucional: o 
que a lei ordinária não poderia fazer é estreitar, diminuir, restringir o 
campo de atuação do habeas data”92. ainda mais porque a hipótese le-
gal é especificação da garantia constitucional com a qual mantém total 
pertinência.

a edição da lei n. 9.507/97 foi evento importante para que o ha-
beas data não se tornasse instrumento de total ineficácia, diante do 
regime de transparência da administração pública na era do acesso à 
informação, nem gerasse infinita discussão interpretativa, quanto ao 
uso do mandado de segurança como seu corolário.

a menção a entidades de caráter público na Constituição e na lei 
(não apenas entidades governamentais) ampliou o objeto para alcan-
çar outras diversas situações, como a captação de dados e registros 
feitos por órgãos ou empresas que tenham relação como o público em 
geral, por exemplo, companhias telefônicas, provedoras de internet, 
empresas multinacionais de fomento a redes sociais virtuais.

2.3. Aspectos procedimentais
o procedimento do habeas data possui uma anterior fase admi-

nistrativa (extrajudicial), pressuposto para o prosseguimento da fase 
(posterior) da demanda perante o poder Judiciário93. as situações não 

92 moREiRa, José Carlos barbosa. o habeas data brasileiro e sua lei regulamentadora. in Temas 
de direito processual: sétima série. são paulo: saraiva, 2001, p. 132.

93 “somente em caso de malogro do requerente na fase administrativa é que se pode falar em 
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previstas na lei n. 9.507/97 podem levar à aplicação analógica da lei 
n. 12.016/09 e ainda do Código de processo Civil.

segundo a lei regente do habeas data, o interessado poderá ingres-
sar com o habeas data somente depois da fase administrativa, o que 
configura para grande parte da doutrina uma violação ao princípio do 
acesso à Justiça. tal tese, porém, não foi não endossada pelos tribu-
nais94. Conquanto superada a questão nesse campo, cabe aos juízes 
dar primazia à Constituição quando, num caso concreto, for patente 
a recusa ao conhecimento ou à retificação dos dados, ou seja, quando 
estiver claro o interesse de agir do impetrante, ainda que não tenha 
seguido exatamente o rito extrajudicial da lei n. 9.507/97.

além dos requisitos legais95, a petição inicial precisa trazer a prova 
“da recusa ao acesso às informações ou do decurso de mais de dez dias 
sem decisão”; “da recusa em fazer-se a retificação ou do recurso de 
mais de quinze dias, sem decisão”; ou da recusa em fazer-se a anota-
ção de retificação de dados ou do recurso administrativos de mais de 
quinze dias sem decisão (art. 8º, i a iii, lei n. 9.507/96). o juiz poderá 
indeferir liminarmente a inicial; se aceitá-la determinará a notificação 
do impetrado para prestar informações em resposta à demanda, no 
prazo de 10 (dez) dias (art. 9º, lei n. 9.507/96); em seguida ouvirá o 
ministério público, no prazo de 05 (cinco) dias.

a sentença de procedência consistirá na ordem para que a pessoa 
ou órgão demandado “apresente ao impetrante as informações a seu 
respeito, constantes de registros ou bancos de dados; ou apresente em 
juízo a prova da retificação ou da anotação feita nos assentamentos do 
impetrante” (art. 13, lei n. 9.507/96). da sentença (de indeferimen-
to da inicial, concessiva ou denegatória) cabe apelação (art. 15, caput, 

habeas data” (sidou, J. m. othon. Habeas corpus, mandado de segurança, mandado de injunção, 
habeas data, ação popular – as garantias ativas dos direitos coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 
2002, p. 295).

94 Como é exemplo a súmula n. 2, do superior tribunal de Justiça “não cabe habeas data (CF, art. 
5º, lXXii, letra a), se não houve recusa de informações por parte da autoridade administrativa”. 
dentre outros acórdãos, o stF pacificou nesse sentido: “a ausência de comprovação da recusa 
ao fornecimento das informações, nos termos do art. 8º, parágrafo único, da lei n. 9.507/97, 
caracteriza falta de agir na impetração” (Hd 87, Rel. min. Cármen lúcia. tribunal pleno, dJe-
022 04.02.2010).

95 a ação de habeas data é gratuita (art. 5, inciso lxViii, CF/88; art. 21 da lei n. 9.507/97) e 
seu procedimento é prioritário frente a outras ações, com exceção da de habeas corpus e de 
mandado de segurança (art. 19 da lei n. 9.507/97).
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lei n. 9.507/96), cujo efeito será não suspensivo (apenas devolutivo), 
sujeitando-se ainda ao regime de suspensão de segurança pelo presi-
dente do tribunal respectivo.

a ação gratuita e mandamental e o procedimento sumaríssimo e 
prioritário tornam o habeas corpus meio específico para o exercício da 
cidadania contra o sigilo e o mau uso das informações pessoais de que 
tenha posse entidades governamentais e de caráter público.

3. Mandado de segurança

3.1. Aspectos históricos
Como visto no primeiro tópico, em meados do século xix e início 

de século xx era o habeas corpus a única ação mandamental para a 
defesa da liberdade. no decorrer dos primeiros anos da República esse 
instituto passou a ser interpretado com amplitude, de forma a salva-
guardar não somente a liberdade física, mas qualquer outro direito do 
indivíduo96.

considerando que emenda constitucional de 1926 pôs fim ao seu 
uso indiscriminado e genérico, retornou o habeas corpus a ser destina-
do exclusivamente à proteção da locomoção física do cidadão. diante 
disso, inumeráveis direitos individuais do cidadão contra os abusos do 
poder público ficaram sem a proteção devida, até o advento da cons-
tituição Republicana de 1934, a qual deu origem ao mandado de segu-
rança97.

96 sidou defende que, a bem da verdade o mandado de segurança surgiu com a Constituição 
de 1891: “insistimos numa velha afirmativa: o mandado de segurança nasceu da primeira 
Constituição da República. Ela não poderia dispensar um instituto de garantias individuais 
para fazer face ao estado-de-direito que plantara. o que fez a Carta de 1934 foi restaurá-lo, 
banido como havia de nossa sistemática jurídico-constitucional quando a Reforma bernardes 
deu sentido clássico ao habeas corpus, não permitindo que este nome latino se aclimatasse a 
um reclamo caboclo” (sidou, J. m. othon. Habeas corpus, mandado de segurança, mandado de 
injunção, habeas data, ação popular – as garantias ativas dos direitos coletivos. Rio de Janeiro: 
Forense, 2002, p. 131).

97 Consoante milton Flaks: “data de 1914 e deve-se a alberto torres a primeira sugestão visando 
a regular uma forma especial de tutela, distinta do habeas corpus e dos interditos possessórios. 
no art. 73 do projeto de revisão constitucional, publicado como apêndice à sua “a organização 
nacional”, propôs um mandado de garantia, destinado a fazer consagrar, respeitar, manter ou 
restaurar, preventivamente, os direitos individuais ou coletivos, públicos ou privados, lesados por 
ato do poder público ou de particulares, para os quais não haja outro remédio especial” (FlaKs, 
milton. Mandado de segurança: pressupostos da impetração. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 8).
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a restrição do habeas corpus levou à necessidade de se encontrar 
uma solução para proteção de determinados direitos individuais de 
fora da esfera da proteção contra atentados à liberdade de locomo-
ção, por possuírem natureza diversa, tais como direitos do funcionário 
público contra abuso administrativo, do cidadão contra perseguição 
política.

nas palavras de Castro nunes: “as origens do mandado de segu-
rança estão naquele memorável esforço de adaptação realizado pela 
jurisprudência, sob a égide do supremo tribunal Federal, em torno 
do habeas corpus, para não deixar sem remédio certas situações ju-
rídicas que não encontravam no quadro das nossas ações a proteção 
adequada”98. Complementa ademar Ferreira maciel: “o fato é que, com 
a perda do elastério do habeas corpus e com a má aplicação e poda-
mento legislativo da lei n. 221/1894, o administrado ficou sem um 
meio seguro, rápido e eficiente, para combater os desmandos e abusos 
do poder público. urgente se fazia, então, a criação de um instrumento 
processual, a ser inserto na Constituição (1934), capaz de suprir tudo 
isso e colocar o brasil em igualdade de situação político-jurídica com 
os outros povos civilizados do mundo. nasceu, pois, esse instrumento 
processual-constitucional maravilhoso, o mandado de segurança”99.

a Constituição de 1934 consagrou o mandamus nestes termos: 
“dar-se-á mandado de segurança para a defesa do direito certo e in-
contestado ameaçado ou violado por ato manifestamente inconstitu-
cional ou ilegal de qualquer autoridade. o processo será o mesmo que 
o habeas corpus devendo sempre ser ouvida a pessoa de direito públi-

98 nunEs, Castro. Do mandado de segurança e de outros meios de defesa contra atos do Poder 
Público. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1948, p. 13. o mesmo autor ressalta: “o mandado de 
segurança representa, portanto, o coroamento dessa evolução interrompida em 1926, pela 
reforma constitucional, que, reduzindo o habeas corpus, não lhe deu o sucedâneo que, mais 
tarde, iniciativas parlamentares e o brilhante debate que se lhes seguiu não lograram fazer 
triunfar”, para em seguida aditar: “o mandado de segurança é sucedâneo do habeas corpus 
apenas do ponto de vista daquela adaptação jurisprudencial para suprir a lacuna que ele veio 
preencher. Esses antecedentes servem para atestar, muito expressivamente, a sua necessidade 
como via de direito nas relações do particular com o poder público, às quais se estendia, na 
falta de outro meio legal, o habeas corpus” (nunEs, Castro. Do mandado de segurança e de 
outros meios de defesa contra atos do Poder Público. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1948, p. 14 
e 28).

99 maciel, ademar Ferreira. observações sobre a autoridade coatora no mandado de segurança. 
in: tEixEiRa, sálvio de Figueiredo (Coord.). Mandados de segurança e de injunção. são paulo: 
saraiva, 1990, p. 171-172.
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co interessada. o mandado não prejudica as ações petitórias compe-
tentes”100.

a partir dessa Constituição, com exceção da de 1937, as demais sa-
graram a garantia do mandamus, como ocorreu com as Cartas de 1946, 
de 1967 e respectiva Emenda Constitucional de 1969.

sob a égide da Constituição de 1934 foi editada a lei n. 191, de 
1936, a primeira que estabeleceu regras sobre o mandado de seguran-
ça, seguida pela lei n. 1.533, de 1951, que deu os contornos precisos 
do processo mandamental. Em 1964 sancionou-se a lei n. 4.348, que 
veio complementar algumas normas, inclusive procedimentais, acerca 
da matéria.

as leis supracitadas foram revogadas pela lei n. 12.016, em vigor 
desde 2009, que regula atualmente essa garantia constitucional origi-
nariamente brasileira, destinada a proteger direitos do cidadão contra 
os abusos do poder público.

mantendo idêntico texto das constituições precedentes, eis a re-
dação desse writ na Constituição de 1988: “Conceder-se-á mandado 
de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por 
habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade 
ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica 
no exercício de atribuições do poder público” (inc. liX do art. 5°). vale 
ressaltar que a Constituição vigente inovou ao prever a possibilidade 
do mandado de segurança coletivo (inc. lx do art. 5°).

3.2. Aspectos gerais
À luz da Constituição de 1988 e da lei n. 12.016/09, o mandado de 

segurança pode ser classificado em: individual, quando for impetrado 
por pessoa individualmente considerada ou em litisconsórcio, e cole-
tivo, quando impetrado por pessoa jurídica ou instituição para defesa 
de direitos coletivos lato sensu, nos termos da lei101.

100 “a força da necessidade venceu, porém, pela criação do instituto, com a forma processual do 
habeas corpus, e com o nome de mandado de segurança, na Constituição de 1934. a fórmula 
tímida apresentada pelo legislador constituinte ganhou contornos mais amplos na prática dos 
tribunais, cresceu desordenadamente, acarretando alguns males, mas trazendo imensuráveis 
vantagens” (baRbi, Celso agrícola. Do mandado de segurança. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
1998).

101 um aspecto interessante para se realçar é a figura do mandado de segurança coletivo, 
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o mandando de segurança é adequado para impugnar atos (ação 
ou omissão) de praticados por autoridade102 em caráter de ius imperi. 
É incabível contra atos de gestão comercial praticados pelos adminis-
tradores de empresas públicas, de sociedade de economia mista e de 
concessionárias de serviço público (art. 1º, § 2º, lei n. 12.016/09).

o direito líquido e certo de que trata a Constituição é aquele indu-
bitável e plausível, incontestável, merecedor de total proteção estatal. 
ou como arremata Castro nunes, direito líquido e certo se situa no pla-
no jurídico “da obrigação certa quanto à sua existência, determinada 
quanto ao seu objeto e líquida na prestação exigida”103.

o prazo decadencial para impetração é de 120 (cento e vinte) dias, 
contados da ciência pelo impetrante do ato impugnado, ficando ressal-
vada a possibilidade do processo (via) civil comum ordinário104.

divide-se o mandado de segurança em preventivo, quando visa evi-
tar a ameaça a direito líquido e certo, e em repressivo, quando se pre-
tende suspender ato ou suprir omissão105.

novidade na Constituição de 1988, que se diferencia do mandado de segurança individual 
basicamente em relação à legitimidade do impetrante e em relação à coisa julgada. “o 
mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por partido político com representação 
no Congresso nacional, na defesa de seus interesses legítimos relativos a seus integrantes ou à 
finalidade partidária, ou por organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente 
constituída e em funcionamento há, pelo menos, 01 (um) ano, em defesa de direitos líquidos e 
certos da totalidade, ou de parte dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos 
e desde eu pertinentes às suas finalidades, dispensada, para tanto, autorização especial” (art. 
21, caput, lei n. 12.016/09 – que especificou a disposição constante do art. 5º, lXX, da cF). 
o mandado de segurança coletivo visa a proteger os direitos: “coletivos, assim entendidos, 
para efeitos desta lei, os transindividuais, de natureza indivisível, de que seja titular grupo 
ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica 
básica; individuais homogêneos, assim entendidos, para efeito desta lei, os decorrentes de 
origem comum e da atividade ou situação específica da totalidade ou de partes dos associados 
ou membros do impetrante” (art. 21, i e ii, parágrafo único, da lei n. 12.016/09).

102 autoridade, para fins do mandado de segurança, é “autoridade pública ou agente de pessoa 
jurídica no exercício de atribuições do poder público” (art. 5º, liX, cF), seja de que categoria 
for e sejam quais forem suas funções exercidas, inclusive entram nessa relação os órgãos de 
partidos políticos e as pessoas naturais no exercício de atribuições do poder público (art. 1º, 
lei n. 12.016/09).

103 nunEs, Castro. Do mandado de segurança e de outros meios de defesa contra atos do Poder 
Público. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1948, p. 91.

104 “se não houvesse o socorro dessa via, teria o atingido outro meio, mas não o mandado de 
segurança, via excepcional, remédio heroico, e como remédio heroico, como via excepcional, 
deve ser entendido” (FiguEiREdo, lúcia Vale. Mandado de segurança. são paulo: malheiros, 
2004, p. 28).

105 “a consumação da ameaça superveniente à impetração da segurança não prejudica o pedido, 
ocorrendo apenas sua conversão lógica (e não, como impropriamente se diz, sua fungibilidade) 
de preventivo em corretivo, por imperativos de brevidade, celeridade, economia processual 
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da forma que já constava na lei n. 1.533/51 é possível concessão 
de medida liminar para a suspensão do ato impugnado e o recurso 
de agravo não terá, em regra, efeito suspensivo. a lei n. 12.016/09, 
porém, ratificando o direcionamento da legislação anterior, proíbe o 
deferimento de liminares em determinadas matérias, tais como entre-
ga de mercadorias e bens provenientes do exterior e aumento ou pa-
gamento de qualquer natureza a servidor público106.

tais regras restritivas de concessão de medidas de urgência pos-
suem duvidosa constitucionalidade em face do princípio da inafastabi-
lidade da jurisdição, que prevê a ameaça a direito objeto de proteção 
do Judiciário (jurisdição uma).

3.3. Aspectos procedimentais
Quanto ao procedimento, o mandado de segurança possui rito su-

maríssimo específico. a prova a ser produzida é exclusivamente do-
cumental. não cabem perícias ou testemunhos. os prazos são curtos, 
com previsão de poucos atos processuais até o termo final. inexistem 
despesas com pagamento de honorários advocatícios de sucumbência, 
sendo incabível o recurso de embargos infringentes.

inicia o seu rito com a petição inicial, subscrita por advogado, que 
pode ser inclusive por meio eletrônico se possível, contendo os demais 
requisitos do art. 282, CpC. 

ao despachar a inicial o juiz pode requisitar documentos em poder 
de repartição ou estabelecimento público. Contudo, compete-lhe inde-
ferir a inicial liminarmente, se não estiverem presentes os requisitos 
formais, for inepta ou quando for manifestamente incabível ou ainda 
quando ocorrer decadência (art. 10, lei n. 12016/09).

não sendo o caso de indeferimento, no despacho inicial o juiz de-
termina a notificação da autoridade impetrada para se manifestar no 
prazo de dez dias. na ocasião também decide sobre a concessão ou não 
da liminar requerida e dá ciência da impetração ao órgão ou pessoa 

e implicitude” (FERRaZ, sérgio. Mandado de segurança. são paulo: malheiros, 2006, p. 216).
106 “não será concedida medida liminar que tenha por objeto a compensação de créditos 

tributários, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificação ou 
equiparação de servidores públicos e a concessão de aumento ou a extensão de vantagens ou 
pagamento de qualquer natureza” (art. 7º, § 2º, lei n. 12.016/09), o que se estende para a 
antecipação de tutela prevista no art. 273 e 461 do CpC (art. 7º, § 5º, lei n. 12.016/09).
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jurídica interessada (art. 7º, i a iii, lei n. 12.016/09) a fim de facilitar 
a defesa da administração pública.

para ser concedida a liminar há necessidade de se comprovar que 
os fundamentos do pedido são relevantes e que há risco de ineficácia 
da medida, acaso concedida ao final. o primeiro indica o direito mate-
rial (líquido e certo) invocado na segurança, ao passo que o segundo 
requisito se refere à exigência de se prevenir provável dano que esse 
direito possa sofrer enquanto se aguarda a tutela definitiva, se esta 
porventura vier a ser favorável ao impetrante.

conforme o art. 7º, iii, parte final, lei n. 12.016/09, pode ser exi-
gida “caução, fiança ou depósito, com o objetivo de assegurar o res-
sarcimento à pessoa jurídica”. Cuida-se de medida restritiva, que pode 
esbarrar na impossibilidade econômica de algumas pessoas, princi-
palmente pessoas físicas, de fazerem a aludida contraprestação.

Findo o prazo da resposta, o juiz ouve incontinenti o ministério pú-
blico, que atuará se entender presente interesse público. após o de-
curso do prazo para o ministério público, com ou sem parecer, o juiz 
profere sentença, impugnável pelo recurso de apelação, sem efeito 
suspensivo (art. 14, lei n. 12.016/09).

os efeitos financeiros da sentença somente retroagem até a data 
da propositura da ação (art. 14, § 4º, lei n. 12.016/09). “a sentença ou 
o acórdão que denegar mandado de segurança, sem decidir o mérito, 
não impedirá que o requerente, por ação própria, pleiteie os seus di-
reitos e os respectivos efeitos patrimoniais” (art. 19, lei n. 12.016/09).

o não cumprimento pela autoridade da ordem judicial, dada limi-
narmente ou na sentença, em mandado de segurança pode constituir 
crime de desobediência (art. 9º c/c art. 26, lei n. 12.016/09).

manteve-se, na lei 12.016/09, a figura esdrúxula da suspensão da 
segurança pelo presidente do tribunal, sem prejuízo do recurso de 
agravo. “Quando, a requerimento de pessoa jurídica de direito público 
interessada ou do ministério público e para evitar grave lesão à ordem, 
à saúde, à segurança e à economia públicas, o presidente do tribunal 
ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso suspender, em 
decisão fundamentada, a execução da liminar e da sentença, dessa ca-
berá agravo sem efeito suspensivo, no prazo de cinco dias, que será 
levado a julgamento na sessão seguinte à sua interposição” (art. 15, 
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lei n. 12.016/09). Cabe ainda pedido de suspensão de segurança ao 
presidente do tribunal “quando negado provimento a agravo de ins-
trumento interposto contra a liminar mandamental” (art. 15, § 2º, da 
lei n. 12.016/09).

apesar de inúmeros entraves e restrições legais ainda é o mandado 
de segurança uma ação expedita, célere, apta a salvaguardar os direi-
tos líquidos e certos dependentes de atuação e proteção na nossa Car-
ta Fundamental de 1988. ao lado do habeas corpus é um dos remédios 
constitucionais mais utilizadas na praxe judiciária, em virtude da eco-
nomia e da rapidez, e da sua eficiente liminar initio litis de suspensão 
do ato administrativo impugnado.

4. Mandado de injunção

4.1. Aspectos históricos
o direito brasileiro anterior à Constituição atual não conhecia o 

mandado de injunção. Com a Constituição de 1988 nasceu o institu-
to107, numa clara demonstração de que havia a necessidade de alargar 
a via de proteção pelas demandas constitucionais perante o Judiciário 
a fim de se garantir um número maior de direitos fundamentais.

segundo a Constituição de 1988, no seu art. 5º, lxxi, “conceder-se
-á mandado de injunção sempre que a falta de norma regulamentado-
ra torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais 
e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidada-
nia”108.

Quanto à comparação no direito Estrangeiro, há quem defenda que 
essa espécie de ação teve como fonte o writ of injunction americano 
(José afonso da silva), enquanto para outros o nosso mandado de in-

107 o então senador ruy bacelar, ao justificar projeto de lei (n. 76/1978) para a regulamentação 
do instituto, assim se pronuncia: “tive a honra de ser um dos responsáveis pela sua criação, 
uma vez que foi pela sugestão de norma n. 367-1, por mim apresentada em 3-4-87, que foi ele 
introduzido, pela primeira vez, no projeto constitucional, mais especificamente no anteprojeto 
da subcomissão dos direitos e garantias individuais” (apud tuCCi, Rogério lauria; tuCCi, José 
Rogério Cruz e. Constituição de 1988 e processo. são paulo: saraiva, 1989, p. 161).

108 “deferiu-se ao Judiciário nova e importante missão: a de impedir que a omissão de 
autoridade regulamentadora vulnere direitos indefinidamente” (temer, michel. Elementos de 
direito constitucional. são paulo: malheiros, 2003, p. 208).
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junção é único e não se pode encontrar no direito Comparado nenhu-
ma fonte de inspiração109.

no campo processual até hoje não existe uma lei reguladora do 
mandado de injunção. Em razão disso, aplica-se por analogia a lei n. 
12.016/09 (do mandado de segurança) tanto no mandado de injunção 
individual, quanto no mandado de injunção coletivo110.

4.2. Aspectos gerais
o mandado de injunção é garantia constitucional cujo escopo é su-

prir omissão legislativa ou retirar obstáculos para que sejam realiza-
dos direitos constitucionais, principalmente os relacionados à sobera-
nia, à nacionalidade e à cidadania111.

para pedro lenza, “o mandado de injunção surge para “curar” uma 
“doença” denominada síndrome de inefetividade das normas constitu-
cionais, vale dizer, normas constitucionais que, de imediato, no mo-
mento em que a Constituição é promulgada, não têm o condão de pro-
duzir todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa infra-
constitucional”112.

109 no ponto da questão vide dantas, paulo Roberto de Figueiredo. Direito processual 
constitucional. 2. ed. são paulo: atlas, 2010, p. 363. “o nosso mandado de segurança não é 
o mesmo writ dos ingleses e dos norte-americanos” (mEiRElEs, Hely lopes. Mandado de 
segurança e ações constitucionais. atualização Wald, arnoldo; mEndEs, gilmar Ferreira. 33. 
ed. são paulo: malheiros, 2010, p. 323).

110 modalidade hoje aceita na jurisprudência, proposto por legitimados coletivos em nome dos 
substituídos, como, por exemplo, por uma associação, ministério público, defensoria pública 
ou sindicato.

111 Conforme J. m. othon sidou, “o mandado de injunção não é um direito; é mais: é uma garantia 
de direitos, de natureza ativa, tanto quanto o são o habeas corpus, o mandado de segurança, 
a ação popular, aos quais se soma agora o habeas data, porque é garantia posta em mãos 
do universo de administrados” (sidou, J. m. othon. Habeas corpus, mandado de segurança, 
mandado de injunção, habeas data, ação popular – as garantias ativas dos direitos coletivos. Rio 
de Janeiro: Forense, 2002, p. 272).

112 lEnZa, pedro. Direito constitucional esquematizado. 14. ed. são paulo: saraiva, 2010, p. 816. 
no mesmo sentido othon sidou professa: “a lei não nasce do nada; tem sempre motivação 
superior ditada pela consciência coletiva, e, do mesmo modo, não nasce para a inércia, o mesmo 
que dizer, não nasce para nada. a ausência de regulamentação para que direito, liberdade ou 
prerrogativa possa fluir e atingir seu objetivo teleológico pode não configurar uma ilegalidade, 
em sentido estrito; pode não constituir abuso de poder. mas caracteriza agravo decorrente de 
negligência ou inércia, que ao direito incumbe curar. É para isto que se construiu a injunção, 
ou imposição, viabilizada pelo poder Judiciário” (sidou, J. m. othon. Habeas corpus, mandado 
de segurança, mandado de injunção, habeas data, ação popular – as garantias ativas dos direitos 
coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 274-275).
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Cynthia de araújo lima lopes arremata que o mandado de injun-
ção se volta para “conferir efetividade a direitos consagrados no texto 
constitucional, e que dependem, para ganhar vida, de uma providência 
de natureza legislativa, com a edição de lei, ou administrativa, median-
te a elaboração da norma regulamentadora”113.

o mandado de injunção não se confunde com a ação de inconstitu-
cionalidade por omissão, esta própria do controle abstrato feito pelo 
supremo tribunal Federal contra qualquer lei em tese, enquanto aque-
le é ação de controle difuso e concreto para fazer valer direitos indi-
viduais ou coletivos específicos (direitos e liberdades constitucionais 
e prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania) 
da pessoa que pretende dar vida à norma programática (de eficácia 
limitada) e fazê-la incidir em seu benefício.

o instituto possui, ainda, muitos traços distintos do mandado de 
segurança, porque este protege genericamente direito líquido e cer-
to não amparado por outros remédios constitucionais, ao passo que o 
mandado de injunção tem por objetivo contemplar direito fundamen-
tal ante a omissão de produção da norma114.

4.3. Aspectos procedimentais
do mesmo modo que o mandado de segurança, o procedimento do 

mandado de injunção é documental, o rito é célere, em que há notifica-
ção da autoridade, facultatividade da participação do ministério públi-
co e sentença cuja apelação possui efeito não suspensivo.

a legitimidade ativa é da pessoa, física ou jurídica, ao passo que a 
legitimidade passiva é do órgão ou autoridade incumbida pela Consti-
tuição de regulamentar (produzir, editar) a norma.

113 lopEs, Cynthia de araújo lima. mandado de injunção como única saída viável para o 
suprimento das omissões inconstitucionais. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP). são 
paulo: dialética, fev. 2011, p. 19.

114 diferencia-o precisamente J. m. othon sidou: “o mandado de segurança ataca a ação ou 
omissão resultante de ilegalidade ou abuso de poder. o mandado de injunção visa ao exercício 
do direito, obstaculizado por ausência de lei ou regulamento”; “o mandado de segurança 
protege contra qualquer lesão de direito individual ou coletivo. o mandado de injunção 
somente se vincula aos direitos fundamentais” (sidou, J. m. othon. Habeas corpus, mandado 
de segurança, mandado de injunção, habeas data, ação popular – as garantias ativas dos direitos 
coletivos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, 271).
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por aplicação analógica do mandado de segurança (lei n. 
12.016/09) seria cabível a medida liminar, presentes os pressupostos 
do fumus boni iuris e do periculum in mora. porém, é desnecessária a 
medida de urgência, uma vez que, se desde o advento da Constituição 
de 1988 não foi editada a norma pleiteada dificilmente ocorreria uma 
situação de urgência para se determinar judicialmente que precaria-
mente a norma fosse editada antes do término do o rito abreviado do 
processo injuntivo.

por fim, aspecto mais polêmico, sobre o qual houve uma interes-
sante evolução da doutrinal e da jurisprudência, primordialmente do 
supremo tribunal Federal são os efeitos da sentença concessiva do 
mandado de injunção.

entre as posições doutrinárias ressalte-se a que defende que a sen-
tença concessiva do mandado de injunção, em razão da independência 
dos poderes da república, tem apenas o condão de cientificar o órgão 
réu a fim de que tome a providência que entender cabível para efetivar 
o direito fundamental (é a chamada teoria da subsidiariedade)115. por 
esse entendimento, a decisão somente declara e nada exige do órgão 
impetrado. iguala-se o mandado de injunção, nesse ponto, à ação de 
inconstitucionalidade por omissão.

outra posição aponta que sentença concessiva deve constituir uma 
ordem ou mandamento para que a autoridade impetrada regulamente 
ou edite a norma faltante. diversa posição entende que o Judiciário 
deve arbitrar um prazo para que o órgão edite a norma, não o fazen-
do deve estabelecer uma norma particular para o caso concreto, efe-
tivando assim o direito pendente de regulamentação. a posição dita 
concreta imediata dá ao Judiciário o poder de implementar a norma 
individual (que valerá apenas para as partes) independente da atua-
ção do órgão legiferante.

o supremo tribunal Federal116 abandona aos poucos o entendi-
mento restritivo abstrato e passivo, que na prática igualava os efei-

115 “segundo a teoria da subsidiariedade, o mandado de injunção pouco tem de mandado – já 
que apenas cientifica – e menos ainda tem de injunção – pois, a declaração que deveria ser 
injuntiva (concedendo a integração normativa), se limita a certificar o estado de inércia do 
órgão responsável” (maZZEi, Rodrigo Reis. mandado de injunção. in Ações constitucionais. 2. 
ed. organizador didiER Jr., Fredie. salvador: Juspodivm, 2007, p. 148).

116 acerca da evolução da jurisprudência do supremo tribunal Federal quanto à eficácia da 
sentença do mandado de injunção vide, entre outros, os seguintes autores: Ramos, paulo 
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tos do mandado de injunção ao da ação de inconstitucionalidade por 
omissão, e passa a dar ao mandado de injunção uma interpretação 
mais concreta e ativa da jurisdição117, o que traduz o avanço e o apri-
moramento do instituto em benefício da garantia constitucional e da 
efetividade das normas constitucionais.

no ponto, conclui Cynthia de araújo lima lopes, “no cenário das 
omissões inconstitucionais, desponta o writ injuntivo como a única 
ação constitucional apta a possibilitar o exercício de direitos consti-
tucionalmente proclamados e que demandam para sua realização, a 
edição de norma integradora, que lhes retire do marasmo em que se 
encontram e que abandonem o mundo da fantasia para ingressar no 
mundo real, como um adeus às utopias”118.

de fato, não há como haver normas apenas pairando nas nuvens do 
céu de uma Constituição ideal. É necessário que o remédio injunção 
seja ministrado na medida certa para poder dissipar o mal da omissão 
com o mínimo de sacrifícios à ordem jurídica.

Conclusão
a Constituição de 1988, sem precedentes na história, alargou a 

gama de direitos individuais e coletivos ao mesmo tempo em que criou 
instrumentos para que esses direitos pudessem valer perante o Judi-
ciário.

“uma constituição”, como apropriadamente afirmou o relator Ge-
ral da assembleia nacional Constituinte, o dr. José bernardo Cabral, 

Roberto barbosa; lima, diogo diniz. mandado de injunção: origem e perspectivas. Boletim de 
Direito Administrativo – BDA. são paulo: ndJ (nova dimensão Jurídica), novembro de 2012 
(“3. perspectiva jurisprudencial: análise de atuação do supremo tribunal Federal”); lopEs, 
Cynthia de araújo lima. mandado de injunção como única saída viável para o suprimento das 
omissões inconstitucionais. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP). são paulo: dialética, 
fev. 2011 (“7. o mandado de injunção segundo a jurisprudência do supremo tribunal Federal”).

117 “nota-se o crescimento do Judiciário, por meio de uma postura mais ativa, com o fim de 
suprir o espaço deixado pelo legislador. o Judiciário preferiu não mais se manter conivente à 
inércia legiferante e passou a anunciar provimentos satisfativos” (dantas, ana Carolina de 
araújo. mandado de injunção: instrumento de controle jurídico da administração pública à luz 
do entendimento do supremo tribunal Federal. Boletim de Direito Administrativo – BDA. são 
paulo: nda (nova dimensão Jurídica), março de 2010, p. 316).

118 lopEs, Cynthia de araújo lima. mandado de injunção como única saída viável para o 
suprimento das omissões inconstitucionais. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP). são 
paulo: dialética, fev. 2011, p. 32.
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“deve espelhar o estado atual das relações sociais, mas, ao mesmo 
tempo, deve servir de instrumento para o progresso social”.

nesse afã progressista, a Constituição de 1988 ofertou meios para 
um brasil democrático, pacificador, enleado de valores e anseios de 
liberdade, com inspiração humanitária, igualitária e garantidora de 
direitos, preocupado com social e, sobretudo, com a realização dos di-
reitos fundamentais.

entre os mecanismos que asseguram direitos por meio de ações 
judiciais para a proteção da liberdade e da democracia encontram-se 
os assim chamados remédios constitucionais em favor do paciente ou 
pessoa, física ou jurídica, isto é do povo, que pode contar com apa-
relhos (habeas e mandados) eficazes para solidificar uma sociedade 
baseada em valores humanos, na ética e na legítima atuação do poder 
público.
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DIREITO CONSTITUCIONAL DO TRABALhO

Walter Siqueira Brito119

Matheus Luniere Martins120

1. Direitos Fundamentais do Trabalho 
a Constituição Federal de 1988, chamada de “Constituição Cidadã”, 

traz uma gama de citações referentes ao direito do trabalho, princi-
palmente, mas não somente, nos seus artigos 1.°, iV, onde considera o 
trabalho um dos seus fundamentos; 6.°, 170 e 193, os quais dispõem: 

art. 1º a República Federativa do brasil, formada pela união indisso-
lúvel dos Estados e municípios e do distrito Federal, constitui-se em 
Estado democrático de direito e tem como fundamentos:
i - a soberania;
ii - a cidadania;
iii - a dignidade da pessoa humana;
iV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo político.

art. 6º são direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o tra-
balho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a prote-
ção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na 
forma desta Constituição.

art. 170. a ordem econômica, fundada na valorização do trabalho 
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência 
digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguin-
tes princípios:
i - soberania nacional;

119 advogado e procurador do município de manaus/am. legal law master em direito 
Corporativo - ibmEC/RJ.

120 advogado. mestrado em direito Empresarial pela university of southern California.
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ii - propriedade privada;
iii - função social da propriedade;
iV - livre concorrência;
V - defesa do consumidor;
Vi - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento dife-
renciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e 
de seus processos de elaboração e prestação;
Vii - redução das desigualdades regionais e sociais;
Viii - busca do pleno emprego;

art. 193. a ordem social tem como base o primado do trabalho, e 
como objetivo o bem-estar e a justiça sociais.

desses mandamentos constitucionais, percebe-se que na verdade 
há duas vertentes do direito Constitucional do trabalho: a) o direito 
ao trabalho e; b) o direito do trabalhador, ambos insertos na nossa 
Carta magna.

Quanto o direito ao trabalho, não é despicienda lição do douto José 
afonso da silva, que aduz, verbis:

art. 6.° define o trabalho como direito social, mas nem ele nem o art. 
7.° trazem norma expressa conferindo o direito ao trabalho. Este, po-
rém, ressai do conjunto de normas da Constituição sobre o trabalho. 
assim, no art. 1.°, iV, se declara que a República Federativa do brasil 
tem como fundamento, entre outros, os valores sociais do trabalho; 
o art. 170 estatui que a ordem econômica se funda na valorização 
do trabalho, e o art. 193 dispões que a ordem social tem como base 
o primado do trabalho. tudo isso tem o sentido de reconhecer o di-
reito social ao trabalho, como condição da efetividade da existência 
digna (fim da ordem econômica) e, pois da dignidade da pessoa hu-
mana, fundamento, também, da República Federativa do brasil (art. 
1.°, iii). E aqui se entroncam o direito individual do livre exercício 
de qualquer trabalho, ofício ou profissão, com o direito social ao tra-
balho, que envolve o direito de acesso a uma profissão, à orientação 
e formação profissionais, à livre escolha do trabalho, assim como o 
direito à relação de emprego (art. 7.°, i) e o seguro-desemprego, que 
visam, todos, entre outros, à melhoria das condições sociais dos tra-
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balhadores. (Curso de direito Constitucional positivo, 31.ª Ed., são 
paulo, malheiros, 2008, p. 289/290).

Complementando a lição do ilustre mestre, pode-se citar também 
o art. 170, Viii, que literalmente consagra a busca do pleno emprego 
como uma das bases da ordem econômica brasileira, embora saiba-
mos que este inciso está em total descompasso com a realidade brasi-
leira, sendo, portanto, atualmente, mera ilusão.

o direito ao trabalho enseja algumas consequências além das pre-
vistas expressamente, ou seja, não é o direito apenas de o cidadão 
buscar espaço no mercado de trabalho, mas também de ter o direito, 
dentre outros, de igualdade no acesso ao qualquer cargo ou tipo de 
trabalho; à segurança no posto de trabalho, de modo a não ser inter-
rompido injustamente o seu labor; ao de exercer efetivamente a ativi-
dade laboral a que lhe foi proposta, sendo proibida a sua inatividade 
discricionária arbitrária pelo empregador. Quanto a este último aspec-
to, a jurisprudência vem sendo firme, com interessantes decisões, de-
vendo os empregadores terem bastante cuidado nesse aspecto.

não se diga que a atual Constituição é pioneira ao elencar o direito 
ao trabalho, outras anteriores igualmente o fizeram, surgindo origi-
nalmente na Carta de 1934, em seu artigo 113, n.° 34, seguindo-se da 
Constituição de 1946, no seu artigo 145, parágrafo único (pamplona 
FilHo, 2005).

outrossim, destaque-se a diferença entre o direito ao trabalho e 
o direito do trabalhadores, como ensina o insigne manoel gonçalves 
Ferreira Filho:

não se confunde o direito ao trabalho com os direitos do trabalha-
dor. o direito ao trabalho é o de encontrar atividade produtiva re-
munerada. o de não ficar desempregado, portanto, sem meios de 
ganhar licitamente a vida. não se confunde igualmente o direito ao 
trabalho com a liberdade de trabalho, ou seja, com a liberdade de 
escolher a atividade produtiva a que se dedicar; que é vista tradicio-
nalmente como a liberdade de empreender atividade econômica (v. 
art. 5.°, xiii).
o direito ao trabalho é resposta à gravíssima questão social do de-
semprego. Esta não data do capitalismo, mas se tornou talvez mais 
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aguda em razão deste e, sobretudo, da urbanização a ele vinculada. 
Realmente, esta faz visível o drama da massa desempregada, além 
de potencializar as suas explosões de descontentamento.” (comen-
tários à Constituição brasileira de 1988, 2.ª Ed. , são paulo, saraiva, 
1997, vol. 1, p. 87). 

Já os direitos dos trabalhadores, previstos especialmente no artigo 
7.°, no plano Constitucional, e na Consolidação da leis do trabalho, no 
campo infraconstitucional, sendo mais do que um fim em si mesmo, 
visa, se não garantir cabalmente, mas maximizar o direito ao trabalho, 
agindo, portanto, em duas frentes. isso porque, como é fácil de notar, 
entre outros direitos, o artigo 7.° aduz a proteção contra a despedida 
arbitrária, proteção do mercado da mulher, proteção em face da auto-
mação etc.

corroborando com a tese, vieram diversas normatizações e garan-
tias, como se passa a discutir topicamente a seguir, como as referentes 
à Emenda 45; o aviso prévio proporcional, a Emenda Constitucional 
para igualar os direitos dos trabalhadores domésticos e os direitos à 
privacidade do trabalhador, as quais se crê, são os temas mais agitados 
pela doutrina atualmente.

2. A competência da Justiça do Trabalho após a Emenda Cons-
titucional 45/2004

a Emenda Constitucional 45/2004, também conhecida como Re-
forma do Judiciário estabeleceu novas competências para a Justiça do 
trabalho, nos termos do artigo 114 da Constituição Federal. 

art. 114. Compete à Justiça do trabalho processar e julgar:
i -  as ações oriundas da relação de trabalho, abrangidos os entes de 
direito público externo e da administração pública direta e indireta 
da união, dos Estados, do distrito Federal e dos municípios;
ii -  as ações que envolvam exercício do direito de greve;
iii -  as ações sobre representação sindical, entre sindicatos, entre 
sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;
iV -  os mandados de segurança, habeas corpus e habeas data, quan-
do o ato questionado envolver matéria sujeita à sua jurisdição;
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v -  os conflitos de competência entre órgãos com jurisdição traba-
lhista, ressalvado o disposto no art. 102, i, o;
vi -  as ações de indenização por dano moral ou patrimonial, decor-
rentes da relação de trabalho;
vii -  as ações relativas às penalidades administrativas impostas aos 
empregadores pelos órgãos de fiscalização das relações de trabalho;
viii -  a execução, de ofício, das contribuições sociais previstas no 
art. 195, i, a, e ii, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentenças 
que proferir;
ix -  outras controvérsias decorrentes da relação de trabalho, na for-
ma da lei.
§ 1º Frustrada a negociação coletiva, as partes poderão eleger árbi-
tros.
§ 2º Recusando-se qualquer das partes à negociação coletiva ou à ar-
bitragem, é facultado às mesmas, de comum acordo, ajuizar dissídio 
coletivo de natureza econômica, podendo a Justiça do trabalho deci-
dir o conflito, respeitadas as disposições mínimas legais de proteção 
ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.
§ 3º Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de 
lesão do interesse público, o ministério público do trabalho poderá 
ajuizar dissídio coletivo, competindo à Justiça do trabalho decidir o 
conflito

inicialmente, nítido que a competência da Justiça do trabalho dei-
xou de abranger tão somente as relações empregatícias para abarcar 
todas as relações de trabalho. antes, apenas as relações envolvendo 
empregado e empregador poderiam ser apreciadas pela Justiça do 
trabalho. a partir da Emenda Constitucional 45/2004, toda e qual-
quer relação de trabalho, não mais apenas a relação de emprego, passa 
a ser de competência da Justiça laboral.

as relações de emprego são aquelas em que existe o vínculo empre-
gatício estabelecido pelo trinômio subordinação, não eventualidade e 
salário; e para definição de competência da Justiça do trabalho este 
era o primeiro aspecto a ser analisado. se não houvesse vínculo em-
pregatício, não havia competência da Justiça do trabalho.

a partir de previsão constitucional inserida pela EC 45/2004, para 
que determinada causa seja apreciada e julgada pela Justiça do traba-
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lho, basta que haja relação de trabalho, mesmo que não haja vínculo 
empregatício.

alguns exemplos são notórios, destacando-se a responsabilidade 
subsidiária do tomador de serviços. o inciso iV do Enunciado de sú-
mula 331 do tribunal superior do trabalho estabelece que: 

o inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empre-
gador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos servi-
ços quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da rela-
ção processual e conste também do título executivo judicial.

ou seja, o tomador de serviços não possui vínculo de emprego com 
o trabalhador contratado pela empresa prestadora de serviços, mas 
ainda assim, haverá competência da Justiça do trabalho. isto porque, o 
que importa, não é a relação empregatícia, mas sim a relação de traba-
lho. o empregado da prestadora de serviços trabalha para a tomadora, 
caracterizando a relação de trabalho, apesar da ausência de relação 
empregatícia.

nesse diapasão, importa mencionar alguns conflitos com situações 
específicas, como os servidores do poder público e as relações consu-
meristas. apesar de o artigo 114, i da Constituição Federal mencionar 
os entes de direito público o supremo tribunal Federal em liminar 
concedida na adi 3.395/dF as ações que tenham por partes o poder 
público e servidores ocupantes de cargos criados por lei, de provi-
mento efetivo ou comissionado, caracterizando relação institucional 
de ordem estatutária ou de caráter jurídico administrativo, não são de 
competência da Justiça do trabalho.

igualmente, as relações de trabalho descritas pelo código civil em 
que o serviço seja realizado por pessoa física, envolvendo serviços au-
tônomo, afastadas àquelas em que sejam partes exclusivamente pes-
soas jurídicas ou em que o contratado prestador de serviços não seja 
pessoa física, competente a Justiça do trabalho. 

definindo a questão, alexandre nery de oliveira, no artigo esclare-
ce que:
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Quando o objeto da controvérsia, portanto, é o trabalho e não seus 
resultados em relação ao tomador dos serviços, a competência para 
a causa é da Justiça do trabalho, a teor do art. 114, i, da CF. se o obje-
to da controvérsia, por outro lado, ainda que decorrente do trabalho 
é o serviço prestado pelo profissional, em demanda promovida pelo 
tomador, na qualidade de consumidor, a competência para a causa é 
da Justiça Comum, porque a discussão não é o trabalho, mas o resul-
tado questionado pelo consumidor.” (a Competência da Justiça do 
trabalho segundo a EC 45/2004, no compêndio direito do trabalho 
Empresarial, 2008, mp Editora, são paulo, página 202)

dessa forma, se a discussão gira em torno da relação de trabalho 
e dos direitos do prestador de serviço, pessoa física relativos àquela 
relação laboral, competente é a Justiça do trabalho; porém, se o que se 
discute é o resultado da relação de trabalho ou mesmo o objeto desta, 
definida está a competência da Justiça comum, em virtude das carac-
terísticas de relação consumerista.

além do inciso i do artigo 114 da Constituição Federal, os demais 
incisos também inovam as competências da Justiça do trabalho.  

o inciso ii, por exemplo, prevê que é competência da Justiça do tra-
balho as discussões envolvendo a abusividade ou não do exercício do 
direito de greve; devendo ser observado, que o dispositivo não faz dis-
tinção entre o setor público e privado, sendo da competência da Justiça 
do trabalho tanto uma greve instaurada em empresas privadas, quan-
to greve instaurada na administração pública.

Já o inciso iii estabelece que as controvérsias sobre representação 
sindical são de competência da Justiça do trabalho. perceba que não 
se discute relação de trabalho, mas sim situação relacionada com as 
relações laborais, logo, muito mais sensato que a Justiça do trabalho, 
competente para julgar as relações de trabalho, também possua com-
petência para apreciação e julgamento de causas conexas às relações 
laborais.

da mesma forma, o inciso iV determina a competência da Justiça 
do trabalho para julgamento de mandados de segurança, “habeas cor-
pus” e “habeas data” que envolvam matéria de competência da Justiça 
do trabalho.  importante observar que não obstante à garantia do ju-
ízo natural e o devido processo legal, permitindo que o jurisdicionado 
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tenha seu processo analisado pela jurisdição competente, deverá nos 
casos elencados na Constituinte, especialmente os dos artigos 102 e 
105, o foro privilegiado.

o inciso v aduz que os conflitos de competência envolvendo órgão 
da Justiça do trabalho também são de competência desta. no entanto, 
cabe alertar para as hipóteses em que os conflitos envolvam o tst e 
outro tribunal superior, ou conflitos que envolvam o tst e outro juízo 
ou tribunal não investido de jurisdição trabalhista, quando a compe-
tência do conflito será do supremo tribunal Federal, tendo em vista 
que se tratará não de mero conflito de competência ou jurisdição, mas 
sim de hierarquia jurisdicional.

o inciso Vi estipula a competência da Justiça do trabalho para as 
ações de indenização por dano moral ou patrimonial decorrentes da 
relação de trabalho. antigamente, entendia-se que a responsabilida-
de civil decorrente de conduta que por liame causal gerou dano era 
assunto de competência da Justiça Comum, ainda que ocorrida no am-
biente de trabalho.

no entanto, em virtude da necessidade de avaliar situações especí-
ficas do ambiente laborar, como assédio moral ou mesmo doenças oca-
sionadas pelo esforço das atividades do trabalho, a Justiça do trabalho 
é competente para julgar as ações indenizatórias por dano moral ou 
patrimonial que tiveram sua origem na relação trabalhista. 

apenas a Justiça especializada seria capaz de analisar se determi-
nada conduta, foi inadequada para os padrões do ambiente de traba-
lho, ou mesmo se o dano atinge o trabalhador no seu direito funda-
mental ao trabalho. perceba que o dano moral decorrente da relação 
de trabalho, nem sempre poderia ser identificado como dano moral 
em uma relação cível, logo, necessário que a Justiça do trabalho fosse 
competente para essa situação, podendo observar melhor as nuances 
e peculiaridades do ambiente de trabalho.

outra competência definida pelo artigo 114 da cF/88 é a de apre-
ciação das penalidades administrativas aplicadas pelos órgãos fiscali-
zadores do trabalho, prevista no inciso Vii do dispositivo legal. tam-
bém, o inciso viii define que compete à Justiça do trabalho a execução 
das contribuições sociais decorrentes das sentenças proferidas pela 
Justiça do trabalho.
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Em ambos os casos, a intenção do legislador é englobar na compe-
tência da Justiça especializada todas as matérias e possíveis desdobra-
mentos das relações de trabalho. as ações decorrentes de fiscalização, 
apesar de não serem decorrentes de uma relação laboral individuali-
zada, podem refletir em diversos trabalhadores não fazendo sentido 
serem discutidos fora da competência da Justiça do trabalho em razão 
de haver sido aplicadas pelo ministério do trabalho.

em tempo, em muito delongaria o processo se as contribuições so-
ciais decorrentes das sentenças proferidas na Justiça do trabalho hou-
vesse de ser executadas na Justiça Comum em razão da competência 
da pessoa, do ente público responsável pelo recolhimento previdenci-
ário.

portanto, diante dos exemplos apresentados, o que se conclui é que 
a competência da Justiça do trabalho a partir da Emenda Constitu-
cional 45/2004 passou a ser coordenada com os princípios do devido 
processo legal e do juízo natural, para que não haja interferência de 
jurisdições externas, mantendo assim a uniformidade de posiciona-
mento tanto na esfera dos litígios individuais ou coletivos, bem como 
na esfera fiscalizatória e administrativa relacionadas com as relações 
de trabalho.

3. Da Vedação ao Retrocesso Social e Negociação Coletiva
o princípio da proibição do retrocesso social pode ser conceituado, 

em uma apertada síntese das várias doutrinas, como a vedação, dos 
poderes instituídos, de exterminarem, ou mesmo, minimizarem, com 
base no princípio da segurança jurídica, os direitos fundamentais que 
significam conquistas sociais da sociedade, mantendo, portanto, a sua 
estabilidade.

dessa forma, não pode o legislador ou o magistrado, como intérpre-
te da lei, diminuir direitos fundamentais, principalmente os sociais, 
dos cidadãos, e aí estão incluídos, como por exemplo, as cláusulas pé-
treas.

a esse respeito assim se manifesta o insigne J. J. gomes Canotilho:
neste sentido se fala também de cláusulas de proibição de evolução 
reaccionária ou de retrocesso social (ex. consagradas legalmente as 
prestações de assistência social, o legislador não pode eliminá-las 
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posteriormente sem alternativas ou compensações <>; reconhecido, 
através de lei, o subsídio de desemprego como dimensão do direito 
ao trabalho, não pode o legislador extinguir este direito, violando 
o núcleo essencial do direito social constitucionalmente protegido). 
(direito Constitucional e teoria da constituição. Coimbra: almedina, 
2006, p. 177).

Já a preclara ana paula barcellos afirma que:

É invalidação da revogação de normas que, regulamentando o prin-
cípio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a re-
vogação em questão seja acompanhada de uma política substitutiva 
equivalente. (a eficácia jurídica dos princípios constitucionais: o 
princípio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 
2002. p. 355).

Esse princípio, embora não tão divulgado na doutrina, é consagra-
do em nossos tribunais, principalmente no supremo tribunal Federal, 
onde em trecho de judiciosa decisão externou, ipsis literis:

É por isso que se concebeu a tese da proibição do retrocesso. a lei 
[cdc] é ordinária, sim, mas é excepcionalmente qualificada pelo fato 
de versar, no caso, tanto um direito fundamental [art. 5º, xxxii da 
CF] quanto um princípio da ordem econômica [art. 170, V da CF]. Ela 
não pode sequer ser revogada. (RE 351750, Relator(a):  min. maRCo 
auRÉlio, Relator(a) p/ acórdão:  min. CaRlos bRitto, primeira 
turma, julgado em 17/03/2009, dJe-181 diVulg 24-09-2009, p. 
137-143).

Extraída essas bases, a discussão que ora se busca é se as negocia-
ções coletivas podem flexibilizar certos direitos trabalhistas, o que em 
tese iria de encontro ao princípio citado.

ocioso afirmar que a própria constituição permite aos sindicatos 
fazer a negociação coletiva e proteger os direitos dos trabalhadores a 
eles vinculados, vide o disposto nos seus artigos 7.°, xxVi e 8.°, iii e Vi.

Entende-se que o princípio da vedação do retrocesso social, como 
qualquer outro, não é absoluto, e, por conseguinte, deve ser confron-
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tado com os demais direitos no caso concreto. ainda mais, acredita-
se que este princípio procura, na verdade, a evitar a retirada total, ou 
substancial, dos direitos fundamentais consagrados, principalmente 
os sociais, como já dito.

com a presença do sindicato, obrigatória que é nas negociações 
coletivas, imagina-se que tal hipótese não deverá ocorrer, e os direi-
tos sociais estarão devidamente protegidos, mesmo que diminuídos. 
isso porque se deve, até mesmo em respeito ao princípio da dignidade 
humana, evitar a precarização das relações de trabalho, e a diminui-
ção, em até certo ponto, de direitos trabalhistas consagrados, mas sob 
manto da tutela sindical, e até mesmo judicial, não deverá ter tal con-
ceituação.

a natureza jurídica da negociação coletiva é um tema com bastan-
te disputa na doutrina, sendo que existem pelos menos 03 correntes 
(contratualista, normativista e mistas), cada uma com suas respectivas 
subdivisões, sendo difícil saber qual é a mais adequada, em razão das 
brilhantes e claras razões que cada uma expõe.

de toda forma, pode-se dizer que a negociação coletiva é uma forma 
de autocomposição, pois são as partes principais, diretamente envolvi-
das no problema que irão buscar a sua solução, sendo, nesse aspecto, 
prescindível se derivada de lei, contrato ou mesmo de ambos.

Como autocomposição, é possível diminuir – não renunciar – a di-
reitos estipulados, tanto por parte dos trabalhadores, como por parte 
das empresas. nesse sentido é interessante o Enunciado n. 33 da 1ª 
Jornada de direito material e processual do trabalho, aprovado em 
23.11.2007, que assevera:

nEgoCiaÇÃo ColEtiVa. supREssÃo dE diREitos. nECEssidadE 
dE ContRapaRtida. a negociação coletiva não pode ser utilizada 
somente como um instrumento para a supressão de direitos, deven-
do sempre indicar a contrapartida concedida em troca do direito 
transacionado, cabendo ao magistrado a análise da adequação da 
negociação coletiva realizada quando o trabalhador pleiteia em ação 
individual a nulidade de cláusula convencional.  
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nesse diapasão, já existem cláusulas diminuidoras de certos direi-
tos trabalhistas, como a combinação de horas “in itinere”, desde que 
proporcional à quantidade de horas extras devidamente processuais. 
por parte das empresas, veja-se que já existia a questão de aviso prévio 
proporcional ao tempo trabalhado, estabilidade pela aproximação da 
aposentadoria etc.

É obrigatório ter em mente que a empresa tem uma função social, 
mas sem deixar de visar o lucro, pois, em última instância, esse que ga-
rante o crescimento e a sustentabilidade dela, com a inegável consequ-
ência de mais produção, empregos, tributos e todas as demais conse-
quências. por isso, deve-se dar proteção e ela na negociação, pois sem 
ela não haverá empregos, trabalhadores e direitos a serem garantidos.

dessa forma, conclui-se que é possível o afastamento parcial, nunca 
total, do princípio da vedação do retrocesso social, desde que se te-
nham ganhos e perdas para ambos os lados da negociação, de modo a 
diminuir as desigualdades materiais por ventura existentes.

4. Aviso Prévio Proporcional
o aviso prévio nasceu para o direito do trabalho com o decreto nº 

16.107/1923, isso porque em outras legislações privadas ele já era 
previsto em certa medida (artigo 81, do Código Comercial de 1.850 e 
art. 1.221, do Código Civil antigo). atualmente, é regido pelos artigos 
487 e 491, da Clt.

Recente alteração, por meio da lei n.° 12.506/11, introduziu no or-
denamento jurídico brasileiro o aviso prévio proporcional. 

o aviso prévio foi criado com a intenção de minimizar a brusca rup-
tura do contrato laboral, podendo a empresa buscar outra pessoa para 
o lugar ora desocupado e o empregado, demitido sem justa causa, não 
ficasse desamparado repentinamente, sem a chance de conseguir ou-
tra inserção no mercado de trabalho durante o procedimento da sua 
saída, ou uma indenização maior. nesse diapasão, importante a lição 
do mestre Valentin Carrion, verbis:

os contratos por tempo indeterminado necessitam da comunica-
ção antecipada à parte inocente, para evitar a surpresa da ruptura 
abrupta. Estão excluídas as três precisas hipóteses de contrato com 
data prefixada, execução de determinado serviço ou dependente de 
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acontecimento previsto, com os requisitos de validade do art. 443, § 
2º. Há situações concretas em que o contrato, apesar de ser a termo, 
é prorrogado por conveniência do empregador; em outras, os servi-
ços especificados, por serem complexos, não têm um momento pre-
ciso e verdadeiramente previsível; tudo isso leva certos julgados a 
exigirem aviso prévio, para subtrair o empregado às incertezas cor-
respondentes; trata-se de uma adaptação das necessidades da vida 
real à teoria. Verdadeiramente, o aviso prévio (súmula 163 do tst) 
só se justifica nas contratações a termo incerto se o empregado não 
tem ciência, mesmo aproximada, do final de seu trabalho. (comen-
tários à Consolidação das leis do trabalho, 26.ª Edição, Ed. saraiva, 
2000, são paulo.)

Esse é um belo exemplo do direito ao trabalho exposto na Consti-
tuição. 

Quando o empregado tem muitos anos “de casa”, colaborando na 
mesma empresa há vários anos, é natural que enfrente mais dificulda-
des para conseguir a sua reinserção, seja em virtude da sua idade – é 
sabido que quanto mais velho mais difícil a colocação de emprego –, 
seja em razão do já saturado e cada vez mais exigente mercado de tra-
balho, e muitas empresas oferecem o treinamento adequado somente 
para a função que o empregado exerce nela, e não poderia ser diferen-
te.

igualmente, pressupõe-se que o trabalhador que fica mais tempo 
em uma empresa deve ser um bom colaborador, contribuindo para o 
crescimento da empresa, e por isso merece sim uma maior proteção. 
Esse tempo concedido a mais ao trabalhador pode inclusive servir 
para uma melhor meditação da empresa se vale realmente a pena ficar 
sem a assistência do trabalhador.

anteriormente à lei, o supremo tribunal Federal, no bojo dos man-
dados de injunção 369 e 695, já havia decidido dar vazão ao disposto 
no artigo 7.°, xxi, da Carta magna, decidindo que a cada ano trabalha-
do, o empregado teria direito a mais 03 (três) dias de aviso prévio, até 
o máximo de 60 (sessenta) dias, tendo a lei apenas acompanhado tal 
entendimento.

desse modo, se o trabalhador ficou 10 (dez) anos na empresa, teria 
direito aos 30 (trinta) dias já normatizados, mais 30 (trinta) dias, sen-
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do 03 (três) para cada um dos 10 (dez) anos trabalhados, com os seus 
respectivos reflexos nas outras parcelas trabalhistas.

referente à aplicação da lei, nasceram duas correntes: uma afir-
mando que ela deve ser aplicada retroativamente, levantada princi-
palmente por sindicatos; e outra afirmando que ela somente deve ser 
aplicada para os casos ocorridos depois da sua vigência.

Contudo, o tribunal superior do trabalho, por meio do enunciado 
n.° 441 da súmula da sua jurisprudência, já decidiu:

súmula-441. aviso prévio. proporcionalidade - Res. 185/2012, dEJt 
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 - o direito ao aviso prévio pro-
porcional ao tempo de serviço somente é assegurado nas rescisões 
de contrato de trabalho ocorridas a partir da publicação da lei nº 
12.506, em 13 de outubro de 2011.

Entretanto, o superior tribunal Federal, no mandado de injunção 
n.º 943, decidiu que o direito retroagiria, mas somente para quem ti-
vesse ingressado com mandado de injunção no stF antes da publica-
ção da referida lei. somente eles.

então, foi pacificada esta questão nos tribunais pátrios.
mister salientar que a lei é aplicável somente para os empregados, 

não se exigindo o mesmo dever para as empresas. Em outras palavras, 
os empregados que pedirem demissão não terão que prestar o tempo 
adicional de aviso prévio.

até mesmo porque tendo o empregado pedido demissão, obrigá-lo 
a cumprir o tempo extra legislativo seria um contrassenso, ou até mes-
mo, em tese, seria considerar um castigo.

óbvio que este velho novo direito causará maiores despesas para 
as empresas, mormente as micros e pequenas, que são as que mais 
empregam no país, e que atualmente verdadeiramente lutam para so-
breviver em um país onde são canibalizadas pelos tributos.

pode inclusive diminuir o mercado formal, ou mesmo as empresas 
preferirem a contratação por experiência ou por tempo determinado, 
ao invés do contrato indeterminado diretamente, o qual, por óbvio, ga-
rante mais segurança ao empregado.
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por isso, é defensável que a proporcionalidade seja estendida não 
apenas ao tempo de serviço prestado pelo empregado, mas também 
contra quem esse direito seja exercido, tendo em vista a função social 
do trabalho, da empresa e do contrato.

seria possível, por exemplo, para as micros e pequenas empresas, 
que o número de dias fosse menor, ou a indenização tivesse outra pro-
porcionalidade. 

5. PEC Das Empregadas Domésticas
Este assunto que foi, é e será protagonista dos debates jurídicos por 

um bom tempo, devido a sua importância no cotidiano das pessoas, 
bem pela grande quantidade destas afetadas.

por meio de emenda constitucional, denominada como “pEC das 
domésticas”, foram igualados os direitos dos empregados domésticos 
aos empregados dito “convencionais”, aqueles que trabalham nos seto-
res industriais, de serviços etc.

nada mais justo, em decorrência do princípio da igualdade, e aqui 
se vislumbrou a igualdade material, não somente a formal. Contudo, 
conforme a máxima aristotélica que “a verdadeira igualdade consiste 
em tratarem-se igualmente os iguais e desigualmente os desiguais à 
medida que se desigualem”, e em razão das diversas situações que po-
dem decorrer da convivência dos empregados no ambiente familiar, 
por muitas vezes morando na mesma casa, devem ser feitas algumas 
considerações.

Com a promulgação da Emenda Constitucional, os empregados do-
mésticos passam a ter os direitos já garantidos a outros trabalhadores, 
sendo os mais importantes:

a. Jornada máxima de 44 horas semanais ou 8 horas diárias de 
trabalho e o pagamento de horas extras, se ultrapassados quais-
quer dos limites acima;

b. Fgts;
c. indenização e seguro-desemprego, em caso de despedida sem 

justa causa;
d. adicional noturno;
e. salário-família;
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f. seguro contra acidente de trabalho.

tais direitos somam-se a outros anteriores. no caso de a emprega-
da ser mulher, por exemplo, deve haver um período de descanso antes 
da hora extra, bem como há limitação de carregar peso, sendo o máxi-
mo de 20 quilos, ou 25, quando esporádico.

Esses direitos passam a valer imediatamente. Embora algumas vo-
zes respeitáveis tenham afirmado que os contratos ajustados antes da 
pEC deveriam manter o seu conteúdo, é indubitável que os novos di-
reitos passam a valer mesmo nesses contratos.

isso porque os direitos sociais, e entre eles os trabalhistas, são di-
reitos de ordem pública e irrenunciáveis pelos seus portadores, como 
visto anteriormente. Então, um contrato privado, salvo raríssimas ex-
ceções, não podem violar direitos de ordem pública e irrenunciáveis.

Há um princípio jurídico norte-americano que aduz que um acordo 
que viole ou impeça a justiça ou a ordem pública é nulo, independente 
de quantas pessoas queiram o contrário.

Ele se amolda com perfeição no caso em questão.
todavia, alguns direitos precisarão de regulamentação posterior, 

como o Fgts, o salário-família, adicional noturno etc.
Cremos que o adicional noturno, para as famílias cujo empregado 

durma em casa, será o grande complicador, em razão das casuísticas 
do cotidiano.

por exemplo: o empregado chega do estudo noturno, e com fome, 
resolve preparar um jantar para si, o que é comum. se o empregador 
dividir essa janta, ou se ele pedir para o empregado fazer um pouco 
mais de comida para ele também comer, poderá ser considerado tra-
balho, ou mero favor?

somente será possível avaliar no caso concreto, ante o número de 
ocorrências do fato, a pertinência, as particularidades de cada família 
etc.

outra dúvida é saber quando há o vínculo empregatício, ou quando 
a pessoa é apenas diarista.
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o artigo 3.°, da Clt, diz que “considera-se empregado toda pessoa 
física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob 
a dependência deste e mediante salário.”

pela Clt e a doutrina, a principal diferença entre e o empregado 
doméstico e a diarista reside justamente na não eventualidade. Con-
tudo, entendemos também ser importante ter em mente a forma de 
pagamento.

Enquanto o empregador doméstico está diariamente na casa da fa-
mília, o diarista comparece uma ou duas vezes por semana no local, 
mediante prévia combinação. Contudo, essa quantidade de vezes, por 
si só, não é garantia da condição de diarista.

alguns tribunais trabalhistas entendem que mesmo que a pessoa 
compareça somente uma ou duas vezes por semana, mas sempre nos 
mesmos dias e ajustados muito previamente, ficaria configurado o vín-
culo. Esse entendimento é minoritário, diga-se de passagem.

sendo empregado doméstico, atualmente tendo a jornada de traba-
lho limitada constitucionalmente, como fazer esse controle.

o meio mais cômodo, no nosso entender, é comprar um caderno de 
folha de ponto, vendidos em qualquer papelaria, e anotar diariamente 
– redobre-se – diariamente, a entrada e saída do empregado.

um ponto a ser considerado é que os tribunais trabalhistas não 
aceitam o cartão de ponto britânico, que é aquele que possui todos os 
horários iguais, tanto de saída como de entrada, geralmente quando o 
empregado assina todos os dias de uma vez só.

outro ponto é que esse não é o único meio de controle de jornada, 
podendo ser feito por câmeras com registro de horário, ou até mesmo 
por meio de programas sociais, possuidores da função “check-in”, fi-
cando a gosto da família o qual mais lhe convém.

no caso de ser empregada doméstica, feminino, antes da hora extra, 
deve-se ter um descanso de 15 minutos, nos termos do artigo 384, da 
Clt, sob pena de se pagar como extra depois.

outro ponto interessante é que, em tese, não há acúmulo de função 
para empregados domésticos, mesmo porque não há conceito legal ou 
regulamentada de algumas das atividades, como babá, lavadora etc. 
dessa forma, eles podem assumir diversas funções sem haver diferen-
ça no salário.
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porém, é importante deixar esclarecido no contrato de trabalho 
todas as atividades a serem desempenhados no serviço, a fim de não 
haverem dúvidas.

interessante observar que outros direitos recém conquistados pe-
los trabalhadores também automaticamente servem para os domésti-
cos, como, por exemplo, o direito a horas extras quando de sobreaviso, 
e será comum nos casos das babás, que geralmente ficam à noite para 
cuidar da criança. nesse caso, ultrapassado a jornada diária de 08 ho-
ras diárias, e ainda assim pedir para o empregado ficar de sobreaviso, 
deve-se pagar 1/3 da hora normal durante o período de sobreaviso, 
com eventuais adicionais, como o noturno.

outro ponto bastante discutido é o alusivo à fiscalização.
É sabido que os fiscais do trabalho podem adentrar as empresas 

para fazer a fiscalização. entretanto, nos domicílios pessoais a questão 
é diferente, em virtude do disposto no artigo 5.°, xi, da CF, o qual asse-
vera que somente se pode adentrar na casa do indivíduo, salvo em caso 
de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o 
dia, por determinação judicial.

assim, caso o fiscal trabalhista queira adentrar a sua residência 
para fiscalizar eventual denúncia, só o poderá fazer com a autorização 
do morador ou com o mandado judicial.

ademais, importante mencionar que o débito com os empregados 
domésticos pode levar a perda do lar. É que pelo conhecimento po-
pular, a casa única da pessoa seja impenhorável, a lei abre algumas 
exceções, e entre estas, encontra-se a exposta no artigo 3.°, i, da lei n.° 
8.009/90:

art. 3º a impenhorabilidade é oponível em qualquer processo de 
execução civil, fiscal, previdenciária, trabalhista ou de outra nature-
za, salvo se movido:
i - em razão dos créditos de trabalhadores da própria residência e 
das respectivas contribuições previdenciárias;

por isso, caso tenha algum débito trabalhista, aconselha-se forte-
mente a saldá-lo o mais breve possível, lembrando que o acordo sem-
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pre é o melhor meio de solucionar os processos judiciais, desde que, 
claro, seja justo para ambas as partes.

6. A Justiça do Trabalho, Meios Eletrônicos e o Direito à Priva-
cidade

o uso de meios eletrônicos, especialmente, para fins de comunica-
ção dentro do ambiente de trabalho é usual. tecnologias relativamente 
recentes vão ganhando espaço e evoluindo a passos largos nos mais 
diversos ambientes de trabalho. Hoje, correios eletrônicos são muito 
mais comuns e mais ágeis que o correio convencional. porém, o email 
como canal de comunicação trouxe para a esfera do direito laboral al-
guns conflitos envolvendo direitos fundamentais.

os direitos à privacidade, ao sigilo das comunicações e a inadmis-
sibilidade de provas obtidas por meios ilícitos estão garantidos pela 
Constituição Federal no artigo 5º, incisos x, xii e lVi respectivamente 
e tais garantias são irrenunciáveis e inafastáveis.  

abrindo-se parênteses, importa mencionar que a aplicação dos di-
reitos fundamentais no aspecto horizontal, ou seja, entre os particula-
res, apesar de poucas vozes contrárias, é completamente aceita pela 
doutrina e a jurisprudência nacional e internacional.

a intimidade relaciona-se com a esfera secreta da pessoa física, co-
nectando-se, entre outros com o sigilo à correspondência e ao sigilo 
profissional. o sigilo de correspondência envolve o direito de transmi-
tir informações sem a interferência de terceiros, garantindo a comuni-
cação tão somente com os destinatários. 

Já a inadmissibilidade de provas ilícitas pode ser de natureza for-
mal, quando a prova é obtida por meio de um procedimento ilícito, ou 
material, quando a obtenção da prova é realizada através de ato con-
trário a ordem jurídica, como por exemplo, quando a prova é obtida 
por violação ao sigilo das comunicações.

diante da necessidade de respostas rápidas e troca de informações 
quase que imediatas em qualquer ambiente de trabalho, imperativo 
a utilização de tecnologias de comunicação.  atualmente, os “e-mails” 
são indispensáveis para qualquer pessoa, quiçá para troca de informa-
ções no ambiente profissional.  assim como a maioria das pessoas físi-



142

25 Anos de Constituição Cidadã

cas possuem um endereço de correio eletrônico, as empresas também 
se utilizam desta ferramenta para melhor prestação de serviços.

E têm-se entendido que o email pessoal possui natureza diversa do 
chamado email corporativo.  o email pessoal, como o nome já diz, é 
para fins privativos do seu possuidor, qual seja o indivíduo, possuidor 
da conta de email.  Já o email corporativo é fornecido pela empresa e 
possui a natureza de ferramenta de trabalho a ser utilizada no exercí-
cio das funções laborais.

conflitos surgiram acerca da utilização do email pessoal no ambien-
te de trabalho; ou da utilização do email corporativo para fins pesso-
ais.  alguns entendiam como violação aos direitos de privacidade e ao 
sigilo de correspondência a proibição e a fiscalização dos emails por 
parte dos empregadores, quando os empregados os utilizavam para 
fins pessoais no ambiente de trabalho. 

muitos empregadores decidiram pela proibição do acesso aos 
emails pessoais no ambiente de trabalho e outros além da proibição, 
decidiram pela fiscalização dos emails corporativos fornecidos pelo 
empregador.  claramente, havia conflito entre direitos fundamentais à 
privacidade, ao sigilo das comunicações perante o exercício do poder 
diretivo do empregador.

Relevante manifestação do tribunal superior do trabalho estabele-
ceu diretrizes para solução da questão:

pRoVa ilÍCita. -E-mail- CoRpoRatiVo. Justa Causa. diVulga-
ÇÃo dE matERial poRnogRÁFiCo. 1. os sacrossantos direitos do 
cidadão à privacidade e ao sigilo de correspondência, constitucio-
nalmente assegurados, concernem à comunicação estritamente pes-
soal, ainda que virtual (-e-mail- particular). assim, apenas o e-mail 
pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor 
próprio, desfruta da proteção constitucional e legal de inviolabilida-
de. 2. solução diversa impõe-se em se tratando do chamado -e-mail- 
corporativo, instrumento de comunicação virtual mediante o qual o 
empregado louva-se de terminal de computador e de provedor da 
empresa, bem assim do próprio endereço eletrônico que lhe é dispo-
nibilizado igualmente pela empresa. destina-se este a que nele trafe-
guem mensagens de cunho estritamente profissional. em princípio, 
é de uso corporativo, salvo consentimento do empregador. ostenta, 
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pois, natureza jurídica equivalente à de uma ferramenta de trabalho 
proporcionada pelo empregador ao empregado para a consecução 
do serviço. 3. a estreita e cada vez mais intensa vinculação que pas-
sou a existir, de uns tempos a esta parte, entre internet e/ou corres-
pondência eletrônica e justa causa e/ou crime exige muita parcimô-
nia dos órgãos jurisdicionais na qualificação da ilicitude da prova 
referente ao desvio de finalidade na utilização dessa tecnologia, to-
mando-se em conta, inclusive, o princípio da proporcionalidade e, 
pois, os diversos valores jurídicos tutelados pela lei e pela Constitui-
ção Federal. a experiência subministrada ao magistrado pela obser-
vação do que ordinariamente acontece revela que, notadamente o 
-e-mail- corporativo, não raro sofre acentuado desvio de finalidade, 
mediante a utilização abusiva ou ilegal, de que é exemplo o envio de 
fotos pornográficas. constitui, assim, em última análise, expediente 
pelo qual o empregado pode provocar expressivo prejuízo ao empre-
gador. 4. se se cuida de -e-mail- corporativo, declaradamente desti-
nado somente para assuntos e matérias afetas ao serviço, o que está 
em jogo, antes de tudo, é o exercício do direito de propriedade do 
empregador sobre o computador capaz de acessar à intERnEt e 
sobre o próprio provedor. insta ter presente também a responsabi-
lidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus empre-
gados em serviço (Código Civil, art. 932, inc. iii), bem como que está 
em xeque o direito à imagem do empregador, igualmente merecedor 
de tutela constitucional. sobretudo, imperativo considerar que o em-
pregado, ao receber uma caixa de -e-mail- de seu empregador para 
uso corporativo, mediante ciência prévia de que nele somente po-
dem transitar mensagens profissionais, não tem razoável expectati-
va de privacidade quanto a esta, como se vem entendendo no direito 
Comparado (Eua e Reino unido). 5. pode o empregador monitorar 
e rastrear a atividade do empregado no ambiente de trabalho, em 
-e-mail- corporativo, isto é, checar suas mensagens, tanto do ponto 
de vista formal quanto sob o ângulo material ou de conteúdo. não é 
ilícita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa causa para 
a despedida decorrente do envio de material pornográfico a colega 
de trabalho. inexistência de afronta ao art. 5º, incisos x, xii e lVi, 
da Constituição Federal. 6. agravo de instrumento do Reclamante a 
que se nega provimento. ( RR - 61300-23.2000.5.10.0013 , Relator 
ministro: João oreste dalazen, data de Julgamento: 18/05/2005, 1ª 
turma, data de publicação: 10/06/2005)
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dessa forma, o tribunal superior do trabalho entende que o email 
pessoal, efetivamente goza de proteção das garantias constitucionais 
mencionadas, vez que possui provedor próprio e destina-se ao uso 
pessoal do empregado. 

no entanto, o email corporativo possui natureza de ferramenta de 
trabalho. não se trata de mera comodidade do empregado, mas sim 
de instrumento para melhor desempenho das suas funções laborais. 
o acórdão clarifica que o próprio fornecimento do computador, do 
provedor de email e do endereço eletrônico determina a natureza de 
ferramenta de trabalho para utilização de cunho estritamente profis-
sional. 

no conflito de direitos fundamentais com o poder diretivo do em-
pregador, o princípio da proporcionalidade exerce importante função 
para estabelecer limites à aplicação destes, que não são excludentes 
entre si.  se o email corporativo é entendido como ferramenta de tra-
balho esta pode ser fiscalizada pelo empregador a qualquer tempo e 
de qualquer forma, sem levar em consideração os direitos de sigilo das 
informações transmitidas pelo empregado? 

por meio do princípio da proporcionalidade, evidente que critérios 
objetivos mínimos devem ser estabelecidos, tais como a informação 
pelo empregador ao empregado de que o email corporativo deverá ser 
utilizado exclusivamente para fins profissionais; a utilização razoável 
da ferramenta de trabalho e a devida atenção com o conteúdo transmi-
tido por meio do email corporativo.

para melhor ilustrar, quando o empregador fornece ao empregado 
um veículo para utilização no cotidiano laboral, o empregador tem o 
direito de fiscalizar a utilização do mesmo, pois, afinal, possui respon-
sabilidade subsidiária do seu preposto quanto à utilização da ferra-
menta de trabalho.  se um vendedor em veículo próprio de determi-
nada empresa causa um acidente, existe a possibilidade de o empre-
gador responder pelos danos ocasionados, logo, nada mais justo que 
a empresa possa fiscalizar o veículo, realizar as manutenções devidas 
e verificar se o veículo está sendo bem ou mal utilizado por aquele 
empregado. 

igualmente se dá com o email corporativo. Este é apenas mais uma 
ferramenta de trabalho fornecida pelo empregador para que o empre-
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gado desempenhe corretamente as suas funções. o empregador pode-
rá fiscalizar e verificar a utilização da ferramenta de trabalho por ele 
fornecida para que o empregado continue desenvolvendo corretamen-
te as suas tarefas. 

se um empregado que utiliza veículo fornecido pela empresa apre-
senta discrepância na quilometragem diária, lícito é ao empregador 
verificar a razão do aumento ou diminuição do tráfego daquele veí-
culo; se aumentou, pode ser que o empregado tenha ido a lugares in-
devidos; se diminuiu, pode ser que o empregado tenha deixado de ir 
aonde deveria.  Com o email corporativo não é diferente, se o emprega-
do enviou mais mensagens que o normal, para destinatários externos 
não relacionados com o trabalho, lícito é ao empregador questionar 
e verificar qual a razão da ocorrência, tendo em vista que se trata do 
poder diretivo na manutenção do melhor funcionamento da empresa.

desta forma, não há ilicitude alguma em provas obtidas a partir 
de verificação de email corporativo, uma vez que não há violação do 
sigilo de correspondência, nem da privacidade de empregados, pois, 
os emails corporativos são ferramentas de trabalho fornecidas pelo 
empregador para a efetiva realização das tarefas laborais e como tal 
podem ser objeto de verificação por parte do empregador.

importa mencionar ainda que, os controles e verificação por par-
te do empregador dos emails corporativos não podem ser arbitrários 
nem omitidos, devendo restar claro as regras em que se dará a utiliza-
ção da ferramenta de trabalho.  ademais, o trabalhador deverá utilizar 
o email corporativo de maneira racional, evitando excessos e abusos, 
como com qualquer outra ferramenta de trabalho.

o ilustre mário paiva afirma que devem ser estabelecidas “condi-
ções para o uso racional do e-mail por parte do trabalhador e condi-
ções de acesso ao seu conteúdo por parte do empresário.” (poder dire-
tivo do Empregador Versus privacidade do trabalhador no ambiente 
Virtual, publicado no livro direito do trabalho Empresarial, 2008, mp 
Editora, são paulo, página 72).

sem dúvida que o princípio da proporcionalidade deverá ser apli-
cado caso a caso, não sendo direito absoluto à verificação das mensa-
gens enviadas via email corporativo, como também, não é absoluto o 
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direito de sigilo e privacidade do empregado quando da utilização da 
ferramenta de trabalho.

interessante a posição do autor já mencionado, quando explica a 
utilização social do email.  ora, assim como todos os outros meios de 
comunicação, o email será utilizado ainda que esporadicamente, para 
fins pessoais; uma ligação do telefone da empresa para contatar a fa-
mília não perfaz má utilização da ferramenta de trabalho; da mesma 
forma, o envio eventual de comunicações de cunho pessoal, que não 
atentem contra os valores e imagem do empregador não configuram 
utilização indevida da ferramenta de trabalho. 

portanto, no intuito de agregar os valores constitucionais e a uti-
lização adequada de tecnologias como ferramenta de trabalho, certo 
de que a legislação sempre estará um passo atrás do desenvolvimento 
social, deve ser aplicado o princípio da proporcionalidade para que 
seja possível adequar os benefícios, tanto de empregadores, como de 
empregados, respeitados os seus direitos e garantias. 

Conclusão
não obstante haja ainda em sede doutrinária e jurisprudencial 

muita discussão sobre os direitos do trabalho, principalmente em 
questões alusivas a flexibilização dos direitos, negociação coletiva etc., 
é certo que houve avanços largos, e pela jurisprudência do tribunal 
superior do trabalho, devem continuar, até mesmo para se buscar o 
valor do trabalho estatuído constitucionalmente, dignificando a pes-
soa humana e contribuindo para o crescimento do país.
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O CONTROLE JUDICIAL DAS POLÍTICAS 
PÚBLICAS ALUSIVAS A DIREITOS 

FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO ESTADO 
DEMOCRÁTICO DE DIREITO

Cynthia de Araújo Lima121

1. Introdução
nos dias que correm,  um sem número de demandas aportam no 

poder Judiciário, clamando pela concretização dos direitos fundamen-
tais previstos na Constituição Federal de 1988 que, induvidosamente, 
ampliou os direitos do cidadão e o acesso à justiça. o Judiciário, assim, 
tem sido instado a exercer um controle cada vez maior do ato admi-
nistrativo, em sua substância, que não apenas o controle formal de le-
galidade, como até então ocorria. Esta nova forma de controle gera, 
como conseqüência inevitável, a redução da discricionariedade do ad-
ministrador, mormente em tema de políticas públicas, as quais cumpre 
o poder Executivo implementar. sucede, então, que a ampla arena de 
que dispunha o administrador para agir, no exercício da competência 
discricionária administrativa, foi severamente reduzida, tendo que se 
amoldar a novos paradigmas, de modo que os atos de governo não po-
dem mais resultar de escolha unipessoal do administrador, devendo 
consubstanciar decisões politicamente informadas, com vistas a ex-
pressar os valores constitucionais a serem materializados.

o mesmo se dá com os atos emanados do poder legislativo, em vir-
tude do constitucionalismo democrático haver depositado, no Judiciá-
rio, a importante tarefa de exercer a jurisdição sobre a constituciona-
lidade das leis, fazendo emergir com isso o fenômeno da judicialização 
da política. Consiste este fenômeno no reconhecimento, por juízes e 
tribunais, de novos direitos apregoados no texto constitucional que 
despontou em 1988, bem como no suprimento das omissões oriun-

121 Formada em direito pela universidade Federal do amazonas. Juíza Federal. professora da 
universidade Federal da bahia. mestre em direito público pela universidade Federal da bahia.
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das do  legislativo, na medida em que as soluções das demandas não 
podem aguardar o moroso processo de elaboração das leis, para obter 
as respostas aos novos conflitos sociais e econômicos, veiculados por 
milhares de demandas individuais e coletivas.   

neste esteio, deve ser enaltecido que a formulação das políticas pú-
blicas, que consubstancia verdadeira atividade política, emanada dos 
poderes legislativo e Executivo, deve guardar absoluta sintonia com  a 
Constituição, cabendo ao Judiciário, desde que provocado a tanto, ana-
lisar a compatibilidade dos atos de governo com a tábua de valores e  
direitos fundamentais consagrados pela constituição. É dizer, verificar 
a sua constitucionalidade, cabendo ao  Judiciário controlar as políticas 
públicas porque elas expressam direitos, tendo, entretanto, presente o 
desafio de compatibilizar recursos financeiros limitados com inesgo-
táveis demandas sociais.

Cediço que os direitos sociais, ou seja, os direitos atinentes à edu-
cação pública, à saúde pública, à moradia, a assistência social, à previ-
dência social, à fruição de bens culturais, o direito ao trabalho, a um 
meio ambiente sadio, apenas para citar alguns,  dependem, para tor-
narem-se eficazes, da atuação do executivo e do legislativo, de presta-
ções a serem por estes viabilizadas, não sendo passível de dúvida que 
as políticas públicas acham-se visceralmente ligadas à realização des-
ses direitos considerados, pelo constituinte de 1988, como condição 
para uma vida digna, valendo a lembrança de que o princípio da digni-
dade da pessoa humana constitui um dos fundamentos da República 
Federativa do brasil, como posto no art. 1º, iii, da Constituição Federal 
e que a democracia acha-se vinculada à implementação de direitos so-
ciais e, em conseqüência,  às políticas públicas.

o que tem ocorrido com enorme freqüência, é o desencontro entre 
a enunciação  constitucional dos direitos sociais e as possibilidades 
de sua concretização pelo estado, em face da insuficiência de recursos 
orçamentários  para atender aos direitos preconizados na Constitui-
ção. na realidade, o Estado se ressente da falta de recursos para efeti-
var a todos os direitos previstos na Constituição Federal, de modo que 
o problema reside na não realização de direitos constitucionalmente 
previstos, mormente o direito relativo à saúde, como autêntico direito 
fundamental social. 
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não pode ser deslembrado, entretanto, que há direitos fundamen-
tais sociais, previstos em normas constitucionais de natureza progra-
mática, que dependem de prévia avaliação do legislativo e do Execu-
tivo, preservando o debate democrático que deve existir entre os po-
deres do Estado. 

2. Delimitação conceitual de políticas públicas
as políticas públicas são os mecanismos que possibilitam a fruição 

dos direitos fundamentais, inclusive os sociais e culturais, previstos na 
Constituição Federal ou, ainda,  em outros diplomas normativos edita-
dos pelos entes federativos, ou por quem a lei outorgar competência 
para tal. são metas e programas traçados com vistas a orientar a ação 
governamental e a alocação de recursos públicos para o cumprimento 
dos desígnios traçados pelo legislador constituinte ou pelo legislador 
ordinário.

política pública é, portanto, o norte, a bússola a guiar a atividade do 
governante rumo à realização dos direitos consubstanciados no texto 
constitucional ou em outros textos normativos. desta senda,  não pode 
o administrador público  afastar-se,  e mais, este norte deve ser traça-
do segundo os ditames da Constituição, de modo que qualquer desvio 
de rumo, ou, mesmo omissão,  sujeita-se à correção ou supressão  pelo 
Judiciário.

3. As políticas públicas no contexto do neoconstitucionalismo
superado o Estado absolutista em que o poder político tinha como 

única fonte o rei, cujo arbítrio justificava-se na origem divina, surgiu, 
com a Revolução Francesa, uma nova forma de poder político que pro-
piciou a ascensão da burguesia,  passando a imperar a concepção de 
que o  poder residia no povo  e consubstanciava-se na lei, de caráter 
geral e abstrato,  sendo que somente esta poderia veicular restrições à 
liberdade e à propriedade do cidadão. Em 26 de agosto de 1789, sur-
ge como marco importantíssimo na evolução do pensamento jurídico 
da humanidade, a declaração dos direitos do Homem e do Cidadão. 
o poder estatal passa a ser limitado pelas leis, regularmente editadas 
pelo parlamento, de modo que o Estado absoluto perde a primazia, 
passando a vigorar o Estado de direito.
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Com o passar do tempo, podem ser notadas importantes transfor-
mações no estado de direito. inicialmente marcado pela supremacia 
da lei, a partir de meados do século xx, este Estado de direito passa a 
ser governado pela Constituição, fazendo surgir, então o Estado Cons-
titucional, onde a Constituição é guindada à posição de centralidade 
no sistema.122

Esta evolução é muito bem delineada por antonio-Enrique perez 
luño, que aponta três características do Estado Constitucional: a) o 
deslocamento da primazia da lei ao prevalecimento da Constituição; 
b) a transferência da reserva da lei para a reserva da Constituição; c) 
o direcionamento do controle judicial de legalidade para o controle 
judicial de constitucionalidade.123

É dentro deste contexto, denominado neoconstitucionalismo, que 
se esboça a preocupação com a  elaboração e execução das políticas 
públicas, dado que muitas delas radicam diretamente do texto consti-
tucional e outras reclamam atuação do legislador infra-constitucional 
ou um agir do administrador público.

4. O controle jurisdicional de políticas públicas a par dos con-
troles social e político

Essencial ao tema políticas públicas é o controle que delas se deva 
fazer. Controle não apenas da decisão da política a ser adotada, como 
de sua execução e aferição de resultados. Conquanto não deixe de ser 
questão de natureza política, eis que vinculada às opções do estado, 

122 Este momento histórico é captado por marcus aurélio de Freitas barros, que assim o descreve: 
“trocando em miúdos, a Constituição é colocada num altar sagrado, acima do ordenamento, 
diante da superioridade de suas normas. Este altar, contudo, não é local de simples e mera 
contemplação. não se esqueça que a lei maior se encontra acima, mas também no centro 
desta mesma ordem jurídica, irradiando seus valores e diretrizes por várias áreas alcançadas 
pelos domínios do direito, em especial àquelas necessárias à concretização dos direitos 
fundamentais, que integram o núcleo normativo que deve ser especialmente privilegiado no 
contexto da Constituição. dessa forma, a centralidade da Constituição no sistema jurídico 
permite que as normas constitucionais (inclusive as que estabelecem parâmetros normativos 
para as políticas públicas) se irradiem por todos os domínios alcançados pelo sistema jurídico, 
de modo até a limitar  o cenário político. gera-se, pois, o fenômeno da constitucionalização 
do direito, com a ressalva de que, em alguma medida, os sistemas social, econômico, político 
etc., também são alcançados pela enorme extensão do constitucionalismo.”(baRRos, marcus 
aurélio de Freitas. Controle jurisdicional de políticas públicas. porto alegre: sergio antonio 
Fabris Editor, 2008, p. 49).

123 luÑo, antonio Enrique perez. La universidad de los derechos humanos y el estado 
constitucional. bogotá: universidad Externado  de Colombia, maio, 2002, p. 61.
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uma vez previstas na Constituição, sustentou-se, por muito tempo, 
sua impermeabilidade a qualquer controle, bastando o argumento de 
tratar-se de uma questão política e enquanto tal somente cognoscível 
pelos políticos, nada tendo a ver com o Judiciário, eis que qualquer 
apreciação desta resvalaria em intromissão indébita deste no espaço 
reservado à política. 

Esta ideia, entretanto, restou completamente superada com  a con-
cepção, inaugurada a partir do neoconstitucionalismo, ou do Estado 
constitucional contemporâneo, de que a constituição encarna o papel 
principal na arena política irradiando seus efeitos em todos os espaços 
do ordenamento jurídico, como uma  maestrina que rege uma grande 
orquestra, ditando o ritmo e o compasso das execuções musicais.

nesse andar, é absolutamente coerente afirmar que o controle ju-
risdicional é da essência das políticas públicas, eis que ligadas essas 
à efetividade de direitos fundamentais o que por si já seria  suficien-
te para autorizar o controle jurisdicional, dado o princípio da inafas-
tabilidade, consagrado no art. 5º, xxxV, da Constituição Federal, que 
garante  que nenhuma lesão ou ameaça de lesão pode ser subtraída à 
apreciação judicial. um traço característico das políticas públicas é o 
de que não se implantam ou se executam em um átimo, mas ao longo 
do tempo, às vezes,  de anos, progressivamente, numa interminável 
sequência.

Fiscalizar as políticas públicas é, por conseguinte, missão inarredá-
vel do Judiciário, que não pode a ela furtar-se sob o débil argumento 
de que se trata de uma questão política, e como tal fora do alcance de 
juízes e tribunais.

ao  poder Judiciário tem aportado um número crescente de deman-
das provenientes da sociedade civil, das minorias políticas, de orga-
nizações e movimentos sociais, de cidadãos, reivindicando direitos, 
questionando decisões políticas,  reclamando de omissões ou de atos 
abusivos praticados pela administração pública e mesmo por par-
ticulares, por corporações  etc. contra leis consideradas  injustas ou 
inconstitucionais, de modo que o órgão jurisdicional se vê premido a 
dar as respostas que a sociedade exige. Este fenômeno é decorrente da 
própria sociedade contemporânea que se caracteriza por uma maior 
conscientização de direitos, que conduz ao fenômeno da judicialização 
da política.    
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necessário, entretanto, fixar limites ao controle, que não pode equi-
valer a uma devassa nos atos que consubstanciam política pública. 
deve   cingir-se aos parâmetros constitucionais, não podendo deles 
desbordar, visto que há um espaço para a tomada de decisões majori-
tárias. 

o controle jurisdicional das políticas pública deve ser realizado na 
arena da jurisdição constitucional, mediante o controle concentrado 
de constitucionalidade ou da tutela coletiva, já que essas modalidades 
de tutela portam a virtude de serem vinculantes para toda a coletivida-
de, não ficando restritas, portanto, à esfera individual. 

o controle social, a outro tanto, é aquele desenvolvido pela própria 
sociedade, através de mecanismos que ensejam a participação da cole-
tividade, de organizações sociais, por meio de iniciativas, como o orça-
mento participativo ou pela formação de conselhos de políticas públi-
cas, que são incumbidos da formulação, acompanhamento e avaliação 
dos resultados das políticas de governo, promovendo uma gestão com-
partilhada dessas políticas, dentro de um novo modelo de governança.

o min. Ricardo lewandowski, em prefácio à obra de sabbag (2007, 
p. Xii), afirma mostrar-se urgente que a sociedade participe das esco-
lhas orçamentárias e protagonize o processo de planejamento, pois a 
extraordinária concentração de poder no executivo soma-se a subalte-
ridade  do parlamento e ambas produzem, no meio de formas e apa-
rências, déficit democrático sem precedentes.124

Quanto ao controle político, é este exercido pelo conduto da demo-
cracia participativa. de se mencionar, entretanto, que comunga desta 
mesma natureza o  controle exercido pelos juízes e tribunais  acerca 
das políticas públicas. 

Ressai sobranceira a constatação de que os aludidos controles po-
dem e devem ser exercidos simultaneamente e sua eficácia contribui 
enormemente para o fortalecimento do regime democrático, não sen-
do de se olvidar, entretanto,  que compete ao Judiciário, com absoluta 
preeminência,  a função de custodiar a integridade da ordem jurídica, 
missão que lhe foi cometida pela própria Constituição Federal.

124 amaRal, gustavo. Direito, escassez e escolha. 2. ed. Rio de Janeiro: lumen Juris, 2010, p. 179.
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5. Objeções doutrinárias ao controle jurisdicional de políticas 
públicas

a primeira objeção que se coloca ao controle jurisdicional de polí-
ticas públicas é o princípio da separação de poderes. apregoa-se que 
o Judiciário não pode intrometer-se nas escolhas ou opções realizadas 
pelo legislador ou pelo administrador público. 

Cumpre advertir, a este propósito, que a expressão separação de 
poderes não é a que melhor expressa a organização do Estado, dado 
que o poder estatal é uno e indivisível. daí ser mais apropriado falar 
em separação de funções e não de poderes. nesse diapasão, pode-se 
afirmar que o poder estatal é um só, consubstanciado na constituição. 

urge, pois, que se compreenda o princípio da separação dos pode-
res, em sua dimensão contemporânea, não como um fim em si mesmo, 
mas um meio para a efetivação da Constituição, com um  Judiciário 
comprometido  com o princípio da prevalência da Constituição e com 
seu sistema de valores, máxime no que diz com a garantia da realiza-
ção dos direitos fundamentais e com os ideais de justiça. 

a discricionariedade administrativa é outro obstáculo que se cos-
tuma erigir à efetivação do controle de políticas pública pelos juízes e 
tribunais. sucede que o espaço reservado à discricionariedade do ad-
ministrador vem se reduzindo dia a dia. a intocabilidade do mérito do 
ato administrativo deixou de ser um dogma para se tornar possível a 
aferição dos motivos do ato ou de sua avaliação quanto à adequação às 
finalidades proclamadas pelo legislador, bem como e, especialmente, 
aos princípios constitucionais, permitindo a aferição - e isso desde há 
muito - ,  de eventual desvio de finalidade ou de poder. os princípios 
da proporcionalidade e da razoabilidade podem  fornecer as balizas 
para este controle. 

desta arte, o argumento da discricionariedade administrativa não 
deve ser posto como um escudo à apreciação judicial do ato adminis-
trativo, de modo que o Judiciário pode controlar políticas públicas, não 
apenas sob o aspecto da mera legalidade formal, mas, sobretudo, no 
que diz respeito a sua conformação aos desígnios constitucionais.
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6. O controle de políticas públicas através das ações constitu-
cionais

pelas razões expostas a montante, é possível vislumbrar a profunda 
ligação existente entre política pública e efetividade dos direitos so-
ciais constitucionalmente proclamados.

sucede que muitas das políticas previstas na Constituição não são 
implementadas pelo administrador público, ou o são de modo insatis-
fatório, configurando omissão inconstitucional, que pode ser total, no 
caso de completa ausência da política pública determinada, ou parcial, 
na hipótese de política pública insuficiente. 

em quaisquer dessas situações, é possível ao Judiciário intervir, 
com vistas a assegurar a implementação das políticas necessárias 
para a realização progressiva dos direitos, podendo fazê-lo  median-
te o exercício do controle difuso de constitucionalidade, o que pode 
ser viabilizado através das ações coletivas, previstas, principalmente,  
na Constituição Federal, como a  ação direta de inconstitucionalidade 
por omissão, a argüição de descumprimento de preceito fundamental,  
a ação popular, o mandado de injunção e a ação civil pública,125  esta 
como via processual adequada para exigir-se a implementação de po-
líticas públicas, não apenas em face de sua eficácia erga omnes, eis que 
poderá  alcançar  toda a comunidade envolvida mas, sobretudo, por 
viabilizar a adoção de providências pelo Executivo, com vistas a as-
segurar direitos constitucionais, tornando-se importante instrumento 
para a efetivação de direitos difusos e coletivos, podendo, outrossim, 
conhecer de questões ligadas ao orçamento público.

todas essas ações acham-se vinculadas à denominada litigância de 
interesse público, que são ações  voltadas à defesa coletiva dos inte-
resses individuais homogêneos, coletivos,  difusos, podendo envolver, 
obviamente, o controle de constitucionalidade das leis e afirmação de 
direitos em face da Constituição Federal. ostentam essas demandas 
duas características básicas: i) legitimação por entes coletivos, como 
associações, sindicatos, entidades de classe e ministério público; ii) 

125 gustavo amaral adota o entendimento segundo o qual o debate na arena coletiva tem a 
vantagem de evidenciar a duplicidade da escolha: decidir quem atender é um lado da mesma 
moeda que tem, do outro lado, o vulto de quem não será atendido. (amaRal, gustavo. Direito, 
escassez e escolha. 2. ed. Rio de Janeiro: lumen Juris, 2010, p. 179).
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criação de um sistema processual apto a tutelar direitos sociais, difu-
sos e coletivos. 

7. A questão dos custos das políticas públicas, da escassez de 
recursos e a necessidade inarredável do controle orçamentário 
previsto na Constituição

não há falar em controle de políticas públicas, seja ele de que natu-
reza for, desprezando a importância dos custos dos programas e ações 
governamentais e esses custos devem ser previstos nas leis orçamen-
tárias, a que já se fez menção alhures, de modo que toda a política 
pública deve estar consubstanciada no orçamento, por determinação 
emanada do próprio texto constitucional.126 a aferição dos custos per-
mite trazer maiores critérios de cunho objetivo às trágicas escolhas 
públicas em relação ao direito. ou seja, permite escolher melhor onde 
se gastarão os insuficientes recursos públicos.127

Chamando a atenção para o problema crucial do orçamento, em 
tema de política pública, Clémerson Cléve observa, com absoluta pro-
priedade, que,

É claro que é imprescindível, neste caso, uma certa dose de pru-
dência, especialmente porque a sociedade brasileira, num quadro 
permanente de escassez de recursos, reclama soluções urgentes em 
muitos campos ao mesmo tempo: meio ambiente, proteção aos di-
reitos sociais, políticas de inclusão, infra-estrutura etc. ou seja, não 
há como possa o Estado resolver de uma vez um quadro de deterio-
ração das condições de vida que acompanha o brasil há séculos. mas 
pode o Estado, sim, implantar políticas públicas para, progressiva-
mente, resolver aquilo que é reclamado pelo documento constitu-
cional. 

126 este entendimento é perfilhado por inês virgínia prado soares, nos seguintes termos: “a 
verificação do cumprimento das prestações estatais pelo controle da execução orçamentária 
é inerente ao estado de direito. a exigência pela sociedade, do cumprimento das prestações 
estatais sociais a partir da previsão de gastos estampada na lei orçamentária, com a 
possibilidade de provocação dos poderes Executivo, legislativo ou Judiciário, é inerente 
ao Estado democrático de direito.” (soaREs, inês Virgínia prado. ação civil pública como 
instrumento de controle da execução orçamentária. in: RoCHa, João Carlos de Carvalho et al 
(coord.). Ação civil pública: 20 anos da lei nº 7347/85. belo Horizonte: del Rey, 2005, p. 471-
472.

127 galdino, Flávio. Introdução à teoria dos custos dos direitos. Rio de Janeiro, 2005, p. 205.
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a metáfora do cobertor curto é adequada para a compreensão de 
qualquer orçamento, mas é mais adequada  ainda para a compre-
ensão dos limites do orçamento público brasileiro. trata-se de um 
cobertor insuficiente para cobrir, ao mesmo tempo, todas as partes 
do corpo. se cobre os pés, deixa as mãos sob o efeito do clima. mas 
se cobre as mãos, não consegue dar conta dos pés. ou seja, é preciso 
levar em conta que a soma das riquezas produzidas, entre nós, du-
rante um ano (pib) não é superior a seiscentos bilhões de dólares ou 
a um trilhão e meio de reais. a economia brasileira é, efetivamente, 
considerável. todavia, quando dividido o produto interno bruto pela 
população, concluímos que a renda per capita brasileira é pequena 
(pouco mais de três mil dólares ano). por isso os recursos públicos  
devem ser muito bem manejados. o cuidado com a escassez permiti-
rá, dentro dos limites oferecidos pela riqueza nacional implementar 
políticas públicas realistas.128

não basta, como bem adverte o autor, pensar em realização de di-
reitos desconsiderando o problema escassez de recursos, ou seja, fa-
zendo de conta que este não existe. o aplicador do direito não dispõe 
de uma varinha mágica para fazer da escassez  abundância, da pobreza  
riqueza.129 o certo é que as necessidades são infinitas e os recursos 
bastante limitados, como no caso de países emergentes como o brasil. 

128 clÉve, clémerson merlin. a eficácia dos direitos fundamentais sociais. in: revista de direito 
Constitucional e internacional, vol. 54, ano 14. são paulo: Rt, jan./mar. de 2006, p. 36.

129 Gustavo amaral esboça profunda preocupação com o entendimento que respalda decisões 
judiciais que desconsideram o grave problema da escassez de recursos: “o resultado desta 
visão tem sido tornar o Judiciário o alocador de recursos públicos  no campo dos remédios, 
tornar a compra emergencial e sem licitação rotina e, ao final, não haver um critério de 
medição de resultados. será que mais vidas foram salvas com o provimento judicial sendo 
critério majoritário de alocação de recursos na saúde? ou será que o ‘custo’ medido em vidas 
dos financiadores ocultos das decisões alocativas tomadas nas lides, aqueles que deixaram de 
receber o órgão, deixaram de ter acesso à política pública que seria desenvolvida com a verba 
realocada é mais elevado que o benefício? dizer que o estado tem verbas  nem sempre bem 
empregadas, muitas vezes consumidas com fraudes é constatação feita a partir do noticiário 
dos jornais que, d.m.v., tem o mesmo valor jurídico do que dizer, também, a partir de notícias 
de jornal, que há máfias por trás da ‘indústria de liminares de medicamento’: nenhum. isto 
pode ter emprego em discursos panfletários, em discurso de justificação de decisões cujo 
fundamento é outro, talvez não explicitado, numa linha de realismo jurídico pela qual o 
magistrado decide por sua convicção e cria um pálio de justificação. tal como não se acaba 
com inflação por decreto, não é por liminar ou sentença que se consegue retirar do desvão 
a verba mal empregada ou desviada e se prestigia os fins públicos. nelson rodrigues disse 
certa vez que ‘o subdesenvolvimento não se improvisa’. o processo civilizatório e a superação 
do patrimonialismo também não.” (amaRal, gustavo. Direito, escassez e escolha. 2. ed. Rio de 
Janeiro: lumen Juris, 2010, p. 141).
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o sonho dourado da realização de todos os direitos previstos na Cons-
tituição Federal não pode ser amparado apenas pelo discurso jurídico. 
necessita de uma economia forte que lhe dê sustentação, necessita de 
leis orçamentárias que, efetivamente, vinculem o administrador, dado 
que estas constituem importante instrumento para  realização de di-
reitos de índole constitucional.130 

o orçamento público é o locus, por excelência,  das escolhas pú-
blicas. Consubstancia o planejamento da ação governamental, suas 
diretrizes, planos e metas, que devem ser elaborados em compasso 
com os ditames constitucionais, não podendo destes se distanciar. a 
Constituição Federal  estabeleceu  um modelo de planejamento que 
contempla decisiva participação do legislativo, vinculando-o estreita-
mente aos seus escopos.

É necessário, contudo, muito mais. muitas tensões atinentes à pro-
blemática das políticas públicas e da escassez de recursos, poderiam 
ser aliviadas ou significativamente minoradas, se houvesse participa-
ção popular na elaboração orçamentária e, de conseguinte, nas esco-
lhas financeiras, pois não se pode deixar de ter presente,  que levar os 
direitos a sério é também levar a escassez a sério.131

as leis orçamentárias previstas no art. 165, da CF – lei de diretrizes 
orçamentárias, plano plurianual e orçamento anual - , materializam 
o planejamento governamental a curto, médio e longo prazo, permi-

130 É de Clémerson Cléve, outrossim, a seguinte ponderação alusiva à angustiante problemática 
do controle orçamentário: “daí a insistência na tese de que incumbe ao poder público 
consignar na peça orçamentária as dotações necessárias para a realização progressiva dos 
direitos. não se trata de adiar a sua efetividade. trata-se de estabelecer de modo continuado 
as ações voltadas para a sua realização num horizonte de tempo factível. lamentavelmente, o 
que tem ocorrido na trágica experiência orçamentária brasileira, é que o poder público muitas 
vezes se vê autorizado a estabelecer contingenciamentos arbitrários, praticamente nulificando 
as rubricas sociais (moradia, esgotamento sanitário etc.). por isso é imperiosa a luta por um 
rígido controle da execução orçamentária, exigindo-se que a lei orçamentária, experimentadas 
condições de normalidade, seja cumprida tal como aprovada pelo congresso nacional. daí a 
necessidade de compreender-se a peça orçamentária como lei que vincula, razão pela qual não 
pode ser tida como mero ato legislativo autorizativo. se a lei impõe um programa (orçamento-
programa), o cumprimento do programa deve ser controlado. Está-se com isso a defender 
a necessidade de redefinição da natureza do orçamento. É indispensável, por outro lado, a 
presença da sociedade nos processos de elaboração e controle da execução orçamentária. 
incumbirá à sociedade civil consciente da singularidade dos direitos de satisfação progressiva, 
escolher a velocidade dos gastos sociais e proceder às escolhas viáveis dentro de um quadro de 
escassez de recursos”. (ob. cit. p. 37).

131 HolmEs, stephen and sunstEin, Cass. the cost of rights: why liberty depends on taxes. 
new York: norton & Co.., 1999., p. 94.
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tindo, assim, a implementação das políticas públicas. Essas três leis 
devem guardar absoluta sintonia, de modo que a realização de despe-
sas anual seja compatível com o plano plurianual, para que haja uma 
cadência entre as ações previstas nesses três instrumentos legislati-
vos. procura-se evitar com isso, o desperdício de recursos públicos, as 
opções subjetivas dos administradores, gastos públicos imprevisíveis, 
enfim, eventuais desvios de finalidade com o manejo de recursos pú-
blicos, de modo que as ações do administrador público estejam vol-
tadas para a promoção do desenvolvimento econômico e social, com 
transparência e racionalidade.132

imperioso consentir com a crítica contundente formulada por gus-
tavo amaral, acerca do modo como os orçamentos públicos são elabo-
rados e executados, sem que se lhe dê a importância que merece, diz o 
doutrinador, que orçamento não se pode entender apenas o processo 
formal   de aprovação de leis orçamentárias, sendo que o que precisa 
ser resgatado é o processo de escolhas públicas. a par disso, sustenta 
que também é preciso definir protocolos médicos, definir montantes 
de recursos a destinar, escolher prioridades  por critérios públicos.133

8. É possível falar em um direito subjetivo individual à imple-
mentação de políticas públicas?

tendo ficado assentada a justiciabilidade das políticas públicas ati-
nentes aos direitos fundamentais sociais pelo poder Judiciário, através 
das ações constitucionais, resta saber se cabe ao indivíduo exigir do 
Estado a implementação de determinada política pública em seu prol, 
diante da aplicabilidade imediata  dos direitos fundamentais, conso-
ante prescreve o art. 5º, § 1º, da Constituição Federal, ou seja, se há 
direito subjetivo individual à implementação de uma determinada po-
lítica pública. 

132 Helio messala assertoa, com propriedade, que “o orçamento anual é o instrumento que 
sintetiza as políticas públicas e apresenta a escolha dos representantes do povo dentre as 
diversas possibilidades de investimento da receita pública. É através desse instrumento 
normativo que a desnutrição, a saúde, a educação e o meio ambiente podem receber verbas 
imprescindíveis à prevenção e solução de problemas drasticamente gravosos à sociedade.” 
(gomEs, Hélio messala lima. Despesa pública: princípios constitucionais. Recife: nossa 
livraria, 2004, p. 39) 

133 amaRal, gustavo. Direito, escassez e escolha. 2. ed. Rio de Janeiro: lumen Juris, 2010, p. 179.  
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absolutamente aceitável, neste particular, a lição de Fábio Konder 
comparato, para quem uma das grandes insuficiências da teoria dos 
direitos Humanos reside no fato de não se haver ainda percebido que 
o objeto dos direitos econômicos, sociais e culturais é sempre uma po-
lítica pública. sustenta que, salvo em raras hipóteses, o  ordenamento 
não cria pretensão e ação individual do particular contra os poderes 
públicos, para a realização desses direitos. É claramente impossível 
compelir o Estado a providenciar imediatamente a todos os que o de-
mandem, um posto de trabalho, uma moradia, uma vaga em creche, 
um tratamento médico-cirúrgico de alta complexidade, e outras pres-
tações dessa natureza.134

Com alguma diferença, a percepção de ingo Wolfgang sarlet, que  
entende que a previsão constitucional investe o indivíduo do direito 
subjetivo de reclamar do estado apenas algumas prestações sociais. 
nesta linha de idéias, afirma que  a maior parte das normas definido-
ras de direitos fundamentais a prestações estão contidas em disposi-
tivos que, pela sua formulação, melhor se enquadram na categoria das 
normas de cunho programático já que, de regra, limitam-se a enun-
ciar programas, fins, tarefas para o estado ou ordem de legislar. basta, 
neste contexto, que se lance um breve olhar sobre o rol dos direitos a 
prestações, inclusive os constantes fora do catálogo, como, por exem-
plo, dão conta o art. 6º e 7º, incs. ii, iii,  iV, x, xii e xiV, bem como os 
arts. 194, 196 e 215, todos da nossa Constituição. ainda que se pudes-
se partir da premissa de que no momento em que a Constituição se 
utiliza da expressão “direito” (art. 6º: “são direitos sociais a educação, 
a saúde, o trabalho...” ou no art. 7º, caput: “são direitos  dos trabalhado-
res urbanos e rurais...”), está, na verdade, positivando o direito funda-
mental como direito subjetivo, tal circunstância não teria o condão de 
elidir as dificuldades e a problemática dela decorrente, no que tange à 
possibilidade de reconhecer-se, diretamente com base na norma cons-
titucional, um direito subjetivo a prestações para o titular. prossegue, 
asseverando que  não é pelo fato de o art. 6º da CF referir expressa-
mente a um direito ao trabalho, que se pode simplesmente extrair con-
seqüências de que o particular cabe o poder de reclamar judicialmente 

134 CompaRato,  Fábio Konder. o ministério público na defesa dos direitos econômicos, sociais 
e culturais. in: gRau, Eros Roberto e CunHa, sérgio sérvulo (coords.). Estudos de direito 
constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. são paulo: malheiros, 2003, p. 244-260.
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que lhe seja concedido um emprego. de forma semelhante, poder-se-á 
argumentar relativamente à participação do trabalhador nos lucros da 
empresa (direito fundamental social do trabalhador nos termos do art. 
7º, inc. xi, da CF).135

colhe-se dessas reflexões doutrinárias, que não é possível extrair, 
diretamente, da previsão constitucional de todos direitos fundamen-
tais sociais direito subjetivo individual à realização de políticas públi-
cas. Esta relação entre política pública, direito fundamental e direito 
subjetivo nem sempre é direta e imediata, pois que há direitos sociais 
que demandam legislação concretizadora. Viveríamos em um éden, se 
todos os direitos fundamentais, individuais e coletivos, previstos, ou 
não, na Constituição – note-se que é possível que outros direitos de-
correntes do regime e dos princípios por ela adotados e nos tratados 
internacionais, subscritos pelo brasil, consoante prevê o art. 5º, § 2º, 
da CF,  integrem a constelação de direitos humanos fundamentais – 
pudessem ser fruídos por toda a comunidade nacional que deles ne-
cessitasse, teríamos conseguido uma fantástica proeza que nunca foi 
alcançada por nenhuma nação em toda a história da humanidade.

infelizmente, a Constituição não tem o condão de resolver todos os 
problemas nacionais, porque eles são complexos demais para serem  
resolvidos apenas pela aplicação da norma jurídica.

É preciso recordar que não se endossa a tese da ineficácia dos di-
reitos fundamentais, ou de que o legislador e o administrador não 
estejam a eles vinculados,  mas sim, que não há uma relação direta 
e imediata entre direitos fundamentais sociais  e direitos subjetivos 
plenamente eficazes.136

135 saRlEt, ingo Wolfgang. A eficácia dos diretos fundamentais: uma teoria geral dos direitos 
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. porto alegre: livraria do advogado, 2009, 
p. 300.

136 igual percepção do tema é revelada por marcus aurélio de Freitas barros: “o que se deve 
remarcar como importante é a informação de que antes de implementada, ou seja, antes de 
ultimadas todas as providências, as políticas públicas não geram, em princípio, direitos públicos 
subjetivos individuais. daí se pensar numa fiscalização, de âmbito coletivo, da atividade em si 
e não na proteção de direitos individuais porventura violados. não se deve confundir, pois, 
os direitos fundamentais consagrados abstratamente (ex: direito à educação), as políticas 
públicas  e os direitos subjetivos. nem sempre direitos fundamentais geram direitos subjetivos 
imediatos. as policies, como já dito, são mecanismos (instrumentos) para a efetivação de 
direitos fundamentais, em especial os sociais, econômicos e culturais. tais direitos, muitas 
vezes, geram apenas imposições no sentido de que sejam desenvolvidas políticas públicas para 
sua efetivação, sem daí decorrer qualquer direito subjetivo imediato (ex: direito à moradia).o 
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as políticas públicas, não é demais lembrar,  são de implantação 
gradual  e estão sempre ligadas ao desenvolvimento econômico e so-
cial de uma nação. sua realização  demanda a elaboração de legislação 
concretizadora, não sendo suficiente a previsão constitucional genéri-
ca para lhes garantir aplicabilidade plena e imediata, dado que invaria-
velmente envolvem  gastos de recursos públicos. 

Recorre-se, uma vez mais, aos argumentos de Clémerson Cléve, 
para amparar o entendimento ora adotado acerca da impossibilidade 
fática e jurídica de aplicação imediata de todo o universo de direitos 
sociais previstos na Constituição. para o autor, há direitos previstos na 
Constituição que são insuscetíveis de realização integral (o horizonte 
é sempre infinito), pois seu cumprimento implica uma caminhada pro-
gressiva sempre dependente do ambiente social no qual se inserem, 
do grau de riqueza da sociedade  e da eficiência e elasticidade dos me-
canismos de expropriação (da sociedade, pelo Estado) e de alocação 
(justiça distributiva) de recursos. mais do que isso, a realização desses 
direitos pressupõe a existência de uma bem elaborada peça orçamen-
tária, mecanismo através do qual o Estado maneja recursos públicos 
ordenando as prioridades para a despesa uma vez observada a previ-
são de receita.137

a Constituição Federal, em linha de princípio, confere aos  poderes 
legislativo e Executivo a missão de elaborar e executar políticas públi-
cas para realização de direitos prestacionais de cunho social  cujas es-
colhas alocativas materializam-se no orçamento público, que é decor-
rente, como cediço, de deliberações majoritárias dos órgãos legislativo 
e executivo. Há, portanto, direitos fundamentais sociais consagrados 
em normas constitucionais programáticas,  que não geram direito sub-

que se está a advogar é que a perspectiva do acompanhamento das políticas públicas demanda, 
em princípio, ação coletiva e não individual. Fiscaliza-se atividade direcionada  a uma finalidade 
definida normativamente, bem como se todo o processamento está de acordo com os fins e os 
parâmetros definidos em normas jurídicas. na verdade, o iter procedimental ou a ausência 
deste (omissão), que são controlados, não a violação de direitos subjetivos individuais. nem 
a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5º, § 1º, da CF/88) refuta tal idéia. 
Esta norma não é mais que um mandamento de otimização, exigindo que seja prestigiada 
apenas a máxima eficácia possível, até diante da enorme escassez de recursos para fazer frente 
a todas as políticas públicas, bem como ante os insuficientes parâmetros normativos para uma 
concretização individual de muitos direitos.” (baRRos, marcus aurélio de Freitas. Controle 
jurisdicional de políticas públicas. porto alegre: sergio antonio Fabris Editor, 2008, p. 85

137 clÉve, clémerson merlin. a eficácia dos direitos fundamentais sociais. in: Revista de Direito 
Constitucional e Internacional, vol. 54, ano 14. são paulo: Rt, jan./mar. de 2006, p. 32.
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jetivo à  imediata  implementação, pelo poder Judiciário, devendo ser 
objeto de uma política pública específica a ser elaborada pelos outros 
poderes.

9. Conclusões
o Judiciário  tem sido instado a exercer um controle cada vez maior 

do ato administrativo, em sua substância, que não apenas o contro-
le formal de legalidade, como até então ocorria. Esta nova forma de 
controle gera, como conseqüência inevitável, a redução da discricio-
nariedade do administrador, máxime em tema de políticas públicas, as 
quais cumpre o poder Executivo implementar.

os atos de governo não podem mais resultar de escolha unipesso-
al do administrador, devendo consubstanciar decisões politicamente 
informadas, com vistas a expressar os valores constitucionais a serem 
materializados.

a formulação das políticas públicas, que consubstancia verdadeira 
atividade política, emanada dos poderes legislativo e Executivo, deve 
guardar absoluta sintonia com  a Constituição, cabendo ao Judiciário, 
desde que instado a tanto, analisar a compatibilidade dos atos de go-
verno com a tábua de valores e  direitos fundamentais consagrados 
pela Constituição.

as políticas públicas são os mecanismos que possibilitam a fruição 
dos direitos fundamentais, inclusive os sociais e culturais, previstos na 
Constituição Federal ou, ainda,  em outros diplomas normativos edita-
dos pelos entes federativos.

É possível ao Judiciário intervir, com vistas a assegurar a imple-
mentação das políticas necessárias para a realização progressiva dos 
direitos, podendo fazê-lo  mediante o exercício do controle difuso de 
constitucionalidade, a ser viabilizado através das ações coletivas, pre-
vistas, principalmente, na Constituição Federal, da ação direta de in-
constitucionalidade por omissão, da argüição de descumprimento de 
preceito  fundamental,  da ação popular, do mandado de injunção e 
da  ação civil pública, esta como via processual adequada para exigir-
se a implementação de políticas públicas, não apenas em face de sua 
eficácia erga omnes, eis que poderá  alcançar  toda a comunidade en-
volvida mas, sobretudo, por viabilizar a adoção de providências pelo 
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Executivo, com vistas a assegurar direitos constitucionais, tornando-
se importante instrumento para a efetivação de direitos difusos e cole-
tivos, podendo, outrossim, conhecer de questões ligadas ao orçamento 
público.

o orçamento público é o locus, por excelência, das escolhas públi-
cas. Consubstancia o planejamento da ação governamental, suas dire-
trizes, planos e metas, que devem ser elaborados em compasso com os 
ditames constitucionais, não podendo destes se distanciar. a Consti-
tuição Federal  estabeleceu  um modelo de planejamento que contem-
pla decisiva participação do legislativo, vinculando-o estreitamente 
aos seus escopos.

não é possível extrair, invariavelmente, de modo direto,  da previ-
são constitucional dos direitos fundamentais sociais  direito subjetivo 
individual à realização de uma política pública. Esta relação entre po-
lítica pública, direito fundamental e direito subjetivo nem sempre é di-
reta e imediata, pois que há direitos sociais que demandam avaliação 
dos demais poderes, por meio de política governamental  específica, 
em face de seu caráter programático. 
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OS VINTE E CINCO ANOS DA CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL VIgENTE E A DEMOCRATIZAÇÃO 

DOS PARTIDOS POLÍTICOS NO BRASIL

Erivaldo Cavalcanti 138

Carla Cristina Torquato139

Introdução
É tradição universal comemorar-se datas “redondas”, este estudo 

não foge a regra, pois além de comemorar os vinte e cinco anos da 
Constituição Federal vigente, retrata um tema por ela consagrado que 
é a nova configuração dada aos partidos políticos no brasil. sabe-se 
que os mesmos defendem ideais entre os seus eleitores e os seus re-
presentantes, são o espelho da vontade do povo e essa é solidificada 
quando o parlamentar a ele vincula-se. logo, há questionamentos fi-
xos na sociedade: qual a importância dos partidos políticos? Qual a 
justificativa dos atores políticos trocarem de partidos após eleitos? 
será que esta mudança acompanha novos objetivos políticos? como é 
transparecida a vontade do povo nesses casos?

procuramos além de apresentar o tema responder estas questões 
e analisar a estrutura dos mesmos. ao logo deste estudo poderemos 
perceber que cada vez mais a sociedade cobra de seus representantes 
atos coerentes com os seus cargos e uma dessas cobranças é a fideli-
dade, pois que, mesmo com leis em vigor disciplinando condutas, tan-
to fora como dentro de um partido, os parlamentares não conservam 
posturas in lege. 

1. A evolução dos partidos políticos nas Constituições brasilei-
ras

o impulsionamento para formação dos partidos políticos no brasil 
se deu durante o processo de independência e constitucionalização do 

138 prof. dr. dos programas de mestrado em direito ambiental e de segurança pública da 
universidade do Estado do amazonas (uEa) e do Centro universitário do norte (uninoRtE).

139 profa. m. sc. do Curso de direito do Centro universitário do norte (uninoRtE).
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Estado, pois só após o rompimento com portugal, é que ganhou força e 
liberdade para “andar com os próprios pés”.

o partido político, inegavelmente, representa um dos instrumentos 
mais fortes do estado democrático. mas tal excelência não é fruto de 
uma simples vontade do constituinte e sim resultado de várias lutas 
travadas entre o povo e seus governantes. o Estado, por anos, resistiu 
o reconhecimento de direito aos partidos políticos, apenas suporta-
va-o para evitar pressões sociais, assim hesitou durante muitos anos 
a inseri-los no ordenamento jurídico. logo, é mister o estudo da evo-
lução político-partidária, acompanhando seu crescimento nas Cartas 
constitucionais e analisando cada passo da expressão política desde 
1824 até os dias atuais.

a inserção dos partidos políticos no mundo só ocorreu com a soli-
dificação das primeiras organizações socialistas européias. tal incor-
poração política constitucional tornou-se, em si, um desenvolvimento 
da própria idéia de estado de direito e só depois da segunda guerra 
mundial os mesmos estiveram presentes nas constituições, embora 
fossem proibidos em alguns Estados.

no brasil, tais agremiações passaram a ser reconhecidas no orde-
namento jurídico com o decreto-lei nº 21.075, de 24 de Fevereiro de 
1932.

1.1. Constituição de 1824
a Constituição de 1824 não considerava a existência dos partidos 

políticos, nesta época eram tidos como facções políticas, durante os 
primeiros anos no império brasileiro, os mesmos praticamente não 
existiam, tal como ensina pugliesi: “desde aurora da política partidária 
brasileira, os partidos se constituem muito mais pelo vulto de suas per-
sonalidades políticas do que pelos seus programas”140. a Carta política 
de 1824 ainda restringia o direito ao sufrágio condicionado à capaci-
dade econômica e social, além de instituir o temido poder moderador.

mas, com a abdicação de dom pedro i, em 1831, se iniciou o ponto 
de partida para o nascimento da vida partidária brasileira, institucio-
nalizando as forças existentes contra o controle do Estado criando-se 

140 pugliEsi, mariza Castro. Os partidos políticos nas Constituições brasileiras. Recife: nossa 
livraria, 2006, p. 75.



168

25 Anos de Constituição Cidadã

assim o partido liberal de líderes revolucionários e, o partido Conser-
vador de liderança moderada.

durante as primeiras décadas pós-independência, o partido Con-
servador e o liberal foram responsáveis pelo calor das lutas imperiais, 
caminhando assim até a maioridade de dom pedro ii.

1.2. Constituição de 1891
a primeira República, assim como o período anterior, não resguar-

dou qualquer menção legislativa, seja constitucional ou infraconstitu-
cional, para os partidos políticos.

para Franco a República assim apresentava-se: “a mentalidade re-
publicana era federal em primeiro lugar; em segundo anti-partidária, 
no sentido nacional”141. logo, esse pensamento dominante impediu o 
desenvolvimento político partidário, fazendo com que as facções po-
líticas existentes fossem sumariamente extintas, sobrevivendo apenas 
o partido Republicano que, posteriormente, assumiu o monopólio do 
poder.

muito embora a Constituição da República dos Estados unidos do 
brasil de 24 de fevereiro de 1891 predizia o livre direito de associação, 
os partidos políticos se organizavam de acordo com as leis civis, mas, 
ainda assim, não eram incluídos no quadro institucional da primeira 
República.

Foi nesse contexto, que começaram a se organizar em representa-
ções regionais, adotando como solução ao centralismo do estado re-
formas em prol dos interesses locais com objetivos descentralizadores, 
visando a diminuir o poder central e aumentar a força dos governos 
estaduais. alguns partidos ainda impedidos pelo princípio federativo 
de ter denominação nacional tentaram formar partidos nacionais in-
dependentemente da vitória das organizações partidárias regionais, 
mas não lograram êxito.

motta142 afirma que:

141 FRanCo, afonso arinos de melo. História e teoria do partido político no direito constitucional 
brasileiro. Rio de Janeiro: graal, 1945, p. 215.

142 motta, Rodrigo patto de sá. Introdução à história dos partidos políticos brasileiros. belo 
Horizonte: uFmg, 1999, p. 52.
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alguns líderes tentaram formar partidos nacionais, houve o caso, 
por exemplo, do partido Republicano Federal, articulado pelo po-
lítico paulista Francisco glicério. o pRF se caracterizou como uma 
das tentativas mais consistentes visando criar uma organização que 
transcendesse o domínio regional. mas durou pouco a experiência: 
no final da década de 1890 seus líderes desistiram do projeto e dei-
xaram o partido morrer quando perceberam estar ‘remando contra 
a maré’. as forças descentralizadoras e regionalistas eram muito for-
tes e as elites locais desconfiavam demais do poder federal, preferin-
do organizarem-se nos próprios estados a fim de alcançar os seus 
objetivos.

apesar dos esforços das organizações regionais, os partidos polí-
ticos tinham os mesmos defeitos de seus antecessores, pois não per-
mitiam a participação da população na construção dos seus ideais, 
permitindo tal benefício apenas às classes dominantes e a corrupção 
eleitoral continuava tão grande como antes, o voto era considerado 
como mera mercadoria, continuando os partidos isentos de doutrinas 
ideológicas e a condução política do país dependera da vontade de um 
pequeno grupo de oligarcas da política paulista-mineira do assim cha-
mado “Café com leite”.

diante do caos da República, a Revolução de 1930 juntamente com 
a influência da grave crise econômica da bolsa de nova iorque em 
1929, foi à responsável por uma série de transformações, ainda que 
pequenas, para o quadro político do país: a migração da aristocracia 
rural para uma aristocracia capitalista que impulsionou a tomada do 
poder por getúlio Vargas.

diz-nos leite:

a revolução de 30, que poderia ter vindo para reformular o concei-
to de estado, para romper definitivamente com o provincianismo 
político, reorganizar politicamente um país, sob a aparência de pro-
fundas reformas, nada mais fez que pôr remendos novos em panos 
velhos.143

143 lEitE, Claúdia. A crise dos partidos políticos brasileiros: os dilemas da representação política 
e o Estado intervencionista. Fortaleza: tipogresso, 1989, p. 114.



170

25 Anos de Constituição Cidadã

1.3. Constituição de 1934
Com a chegada da Era Vargas, o brasil encaminhava para o nasci-

mento de uma nova legislação social, surge o sufrágio direto, secreto e 
universal, a criação da Justiça Eleitoral e a representação proporcional.

o governo provisório de Vargas promulgou o primeiro Código Elei-
toral do brasil, através do decreto nº 21.076, de 24 de fevereiro de 
1932, que veio regulamentar as eleições para a assembléia constituin-
te de 1933. Em seus artigos 99 e 100, reconhecia a existência jurídica 
dos partidos políticos e regulava o seu funcionamento:

art. 99 Consideram-se partidos políticos para os efeitos deste de-
creto:
1) os que adquirirem personalidade jurídica, mediante inscrição no 
registro a que se refere o art. 18 do Código Civil;
2) os que, não a tendo adquirido, se apresentarem para os mesmos 
fins, em caráter provisório, com um mínimo de 500 eleitores;
3) as associações de classe legalmente constituídas.
parágrafo único. uns e outros deverão comunicar por escrito ao tri-
bunal superior e aos tribunais regionais das regiões em que atua-
rem a sua constituição, denominação, orientação política, seus ór-
gãos representativos, o endereço de sua sede principal e o de um 
representante legal pelo menos.

art. 100. para todos os atos referentes ao alistamento é facultado aos 
partidos políticos, por meio de delegados seus ou representantes, 
que nomeiem junto aos juízes ou tribunais eleitorais:
1) examinar, no arquivo eleitoral, em companhia dos funcionários 
designados, e com a aquiescência previa do tribunal superior, quais-
quer autos ou documentos;
2) apresentar alegações e protestos, por escrito, recorrer, produzir 
todo gênero de provas e denunciar perante a autoridade competente 
os funcionários eleitorais;
 3) acompanhar o processo de qualificação e inscrição dos eleitores;
4) requerer que, com sua assistência, se interrogue em forma sumá-
ria, o alistando quanto à identidade e se verifique seu conhecimento 
de leitura e escrita.
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Considerava o decreto nº 21.076, de 24 de fevereiro de 1932 duas 
espécies de partidos: os permanentes, que adquiriram personalidade 
nos termos do art. 18 do Código Civil, e os provisórios, que não adqui-
riam aquela personalidade e se formavam transitoriamente à véspera 
dos pleitos, apenas para disputá-los. também eram equiparadas a par-
tido as associações de classe legitimamente constituídas.

assim, segundo Franco144, a lei eleitoral supramencionada infligia 
sério golpe aos partidos políticos quando facultava, no art. 88, pará-
grafo único, o registro do candidato avulso, isto é, candidato que não 
constava na lista de partido algum, desde que tal fosse requerido por 
um número mínimo de eleitores.

logo, a Carta política de 1934 trazia ideais democráticos adequan-
do-os à realidade social do seu tempo. Entretanto, tal Carta quase que 
ignorou as instituições partidárias, só fazendo uma única referência a 
partido político, sem, no entanto reconhecê-los abertamente.

como expõe pugliesi145 a verdade era que eles, os partidos políticos, 
existiam, mas faltava-lhes nas suas relações diárias uma relação com o 
futuro, já que eram legendas sem qualquer conteúdo ideológico.

a promulgação da nova Constituição de 1934 trazia uma estrutura 
digna do seu tempo, com dispositivos social-democráticos. apesar de 
ser objeto de intensos e constantes debates políticos, foi pouco vivida 
no sentido positivo, logo sendo substituída pela Carta autoritária de 
1937 quando getúlio Vargas deu um golpe no estado implantando uma 
nova ditadura no país, regime político denominado de Estado novo.

1.4. Constituição de 1937
o regime autocrático de Vargas não permitia qualquer expressão 

política partidária, combatendo duramente os partidos políticos, ex-
tinguindo-os e impedindo na prática qualquer organização política.

a Carta outorgada em 1937, além de outras barbáries, decretou es-
tado de emergência seguido do estado de guerra, dissolveu o Congres-
so nacional, assim como as assembléias legislativas e as câmaras mu-
nicipais. devido à inspiração na Carta fascista polonesa a Constituição 

144 FRanCo, op. cit., p. 215.
145 pugliEsi, op. cit. p. 101.
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de 1937 encenava a farsa da paz social sob o manto da “legislação mais 
avançada do mundo”. na concepção do Estado novo eram os partidos 
políticos responsáveis pela implantação do período ditatorial.

o período Vargas enfraqueceu-se nos últimos anos da segunda 
guerra mundial, devido ao surgimento de uma conjuntura internacio-
nal e nacional contrária aos governos autoritários. os vencedores da 
guerra foram os países comprometidos com os valores democráticos, 
ao menos formalmente, e o inimigo derrotado fora justamente o auto-
ritarismo. desta forma, formou-se uma corrente mundial que defendia 
a democracia, participação popular, reformas sociais etc.

1.5. Constituição de 1946
o Estado, em fevereiro de 1945, decretou uma Emenda Constitu-

cional que previa o prazo de noventa dias para a regulamentação da 
lei que estabeleceria e organizaria as eleições para presidente da re-
pública e para os futuros constituintes. tal Emenda foi uma resposta 
às crescentes manifestações de diversos setores políticos e militares.

transcorridos os noventa dias, Vargas apresenta o decreto lei n° 
7.586/45, que regulamentou, na esfera federal, a organização e o fun-
cionamento dos partidos políticos, o alistamento e todo o processo 
eleitoral, como diz mezarroba146.

tal decreto foi intitulado como Código Eleitoral provisório. Este in-
troduziu na legislação eleitoral brasileira a exigência de organizações 
com base nacional registrado no tribunal superior Eleitoral, instituin-
do personalidade jurídica aos partidos políticos como pessoa jurídica 
de direito privado, e, ainda as hipóteses de cancelamento dos partidos 
políticos, quais sejam: por deliberação do próprio partido; ou caso a 
entidade partidária não elegesse em eleições gerais pelo menos um 
representante para o Congresso nacional; ou ainda não obtivesse cin-
qüenta mil votos distribuídos em todo o país. Vale destacar que o de-
creto-lei estabelecia que os candidatos só pudessem disputar eleições 
a partir de um partido, aliança ou coligação partidária.

Foi neste contexto que três grandes partidos políticos participaram 
intensamente no cenário eleitoral da época, o partido social democra-

146 mEZZaRoba, orides. Introdução ao direito partidário brasileiro. são paulo: malheiros, 1989, 
p. 206.
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ta (psd), o partido trabalhista brasileiro (ptb) e a união democrática 
nacional (udn).

assim, podemos perceber que a Constituição Federal de 1946 foi 
à responsável pelo aparecimento dos partidos nacionais. a partir daí, 
os partidos passaram a serem entes presentes e reconhecidos cons-
titucionalmente, mas impedidos de formarem coligações. merecem 
atenção duas medidas adotadas pela Carta de 1946 na esfera eleitoral: 
primeiramente em relação à idade requerida para ser eleitor, que bai-
xou para os 18 anos, no império era de 21 anos; e, a reimplantação do 
voto obrigatório extinto pouco antes na República.

a Constituição de 1946 conferia aos partidos políticos imunidade 
tributária, bem como representação proporcional nos estados e mu-
nicípios e, também, em seu artigo 119, função fiscalizadora à Justiça 
Eleitoral:

art 119 - a lei regulará a competência dos Juízes e tribunais Eleito-
rais. entre as atribuições da Justiça eleitoral, inclui-se:
i - o registro e a cassação de registro dos partidos políticos; 
ii - a divisão eleitoral do país; 
iii - o alistamento eleitoral; 
iv - a fixação da data das eleições, quando não determinada por dis-
posição constitucional ou legal; 
v - o processo eleitoral, a apuração das eleições e a expedição de 
diploma aos eleitos; 
vi - o conhecimento e a decisão das argüições de inelegibilidade; 
Vii - o processo e julgamento dos crimes eleitorais e dos comuns que 
lhes forem conexos, e bem assim o de habeas corpus e mandado de 
segurança em matéria eleitoral; 
v - o conhecimento de reclamações relativas a obrigações impostas 
por lei aos partidos políticos, quanto à sua contabilidade e à apura-
ção da origem dos seus recursos.

a partir de 1946 os partidos políticos tornaram-se as mais impor-
tantes vias de acesso ao poder, passaram a ser mais organizados do 
que tinham sido, precisavam ganhar votos e atrair as massas em vez 
de se limitarem aos grupos de elite. Entretanto, apesar de tudo isso o 
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processo de construção do sistema partidário foi destruído pelos líde-
res de 1964. a fraqueza dos partidos e o fortalecimento das lideranças 
individuais da época contribuíram para o golpe militar de 1964, re-
presentou um período de constantes alterações nas regras eleitoras e 
partidárias levando ao enfraquecimento dos partidos.

1.6. Constituição de 1967
logo que os militares tomaram o poder em 1964, foram adotadas 

medidas repressivas contra as principais lideranças políticas147, mas 
mesmo assim, foi permitida a existência dos partidos políticos anterio-
res a 1964 até outubro de 1965, quando foram extintos. 

o regime autoritário recém-instituído sistematizou toda a legisla-
ção sobre eleição por meio de um novo Código Eleitoral (lei nº 4.737 
de 15 de julho de 1965). Em relação à organização partidária, tal maté-
ria foi reservada à lei orgânica dos partidos políticos (lei nº 4.740 de 
15 de julho de 1965), que entrou em vigor ao mesmo tempo do Código 
eleitoral. a primeira lei orgânica dos partidos políticos estabeleceu 
que os então existentes devessem ser reorganizados e, para ter o seu 
registro eleitoral confirmado, cada legenda teria que receber o apoio 
prévio de lista de eleitores, totalizando, pelo menos três por cento do 
eleitorado que tivesse cotado na última eleição.

Em relação ao desempenho eleitoral a respectiva lei determinava 
que fossem cancelados os registros de partidos políticos que, mesmo 
cumprindo as exigências eleitorais, não conseguissem eleger, pelo me-
nos, doze deputados Federais, distribuídos em, no mínimo, sete Esta-
dos da federação. 

Vale lembrar pugliesi148:

após a revolução de 1964, a constituição de 1946 ficou subordinada 
a quatro atos institucionais, mas, com o passar do tempo, foi sentin-
do-se a necessidade de elaborar nova constituição a fim de integrar 
tais atos institucionais e seus atos Complementares, surgindo assim 
a constituição de 1967, ratificando a proibição da criação de parti-

147 Cita-se o então presidente da República João goulart, o governador de pernambuco miguel 
arraes de alencar e o líder comunista luiz Carlos prestes.

148  pugliEsi, op. cit. p. 118.
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dos políticos contrários ao regime democrático, e estabelecendo a 
permanência de percentuais mínimos para a criação de novos.

a Carta de 1967, no artigo abaixo, estabelecia alguns princípios 
fundamentais à existência dos partidos políticos:

art. 149 - a organização, o funcionamento e a extinção dos partidos 
políticos serão regulados em lei federal, observados os seguintes 
princípios:
i - regime representativo e democrático, baseado na pluralidade de 
partidos e na garantia dos direitos fundamentais do homem;
ii - personalidade jurídica, mediante registro dos estatutos;
iii - atuação permanente, dentro de programa aprovado pelo tribu-
nal superior Eleitoral, e sem vinculação, de qualquer natureza, com 
a ação de governos, entidades ou partidos estrangeiros;
iv - fiscalização financeira;
V - disciplina partidária;
vi - âmbito nacional, sem prejuízo das funções deliberativas dos di-
retórios locais; 
Vii - exigência de dez por cento do eleitorado que haja votado na 
última eleição geral para a câmara dos deputados, distribuídos em 
dois terços dos Estados, com o mínimo de sete por cento em cada um 
deles, bem assim dez por cento de deputados, em, pelo menos, um 
terço dos Estados, e dez por cento de senadores;
viii - proibição de coligações partidárias.

insta ressaltar, ainda, o posicionamento da Carta de 1967 quanto à 
fidelidade partidária, em seu parágrafo único do art. 152, modificada 
pela Emenda Constitucional nº. 01, editada em 17 de outubro de 1969, 
in verbis: 

parágrafo Único - perderá o mandato no senado Federal, na câmara 
dos deputados, nas assembléias legislativas e nas câmaras muni-
cipais quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser às diretrizes le-
gitimamente estabelecidas pelos órgãos de direção partidária ou 
deixar o partido sob cuja legenda foi eleito. a perda do mandato será 
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decretada pela Justiça Eleitoral, mediante representação do partido, 
assegurado o direito de ampla defesa (grifo nosso).

além do texto constitucional, a lei orgânica dos partidos políticos 
(lei nº 5.682 de 21 de julho de 1971) também estabelecia a fidelidade 
partidária aos parlamentares nos mesmos termos da Emenda Consti-
tucional nº 1. o intuito do legislador era evitar a formação de outros 
partidos, pois o pluripartidarismo, estabelecido naquela época, difi-
cultava a intervenção do Estado nos entes partidários.

ainda assim, com toda a cautela acima referida, o Estado não conse-
guiu evitar a Emenda Constitucional nº 11, de 30 de outubro de 1978, 
que estabelecia que a fidelidade partidária não fosse aplicável à fun-
dação de novos partidos. assim, foi nessa época que se iniciou uma 
nova reforma partidária, pois para os governantes dividir a oposição 
passara a ser uma opção cada vez mais conveniente, ainda que o pre-
ço fosse o pluripartidarismo.  após um ano da promulgação dessa lei, 
seis novos partidos foram criados: pmdb (partido do movimento de-
mocrático brasileiro), pds (partido democrático social), ptb (partido 
trabalhista brasileiro), pt (partido dos trabalhadores), pdt (partido 
democrático trabalhista) e o pp (partido popular).

Foi nesse cenário político que o brasil viveu seu processo de rede-
mocratização quando, em 15 de maio de 1985, o Congresso nacional 
aprovou a emenda constitucional n° 25 que restabeleceu as eleições 
presidenciais diretas e, em seu artigo 6° permitiu a abolição do dis-
positivo referente à fidelidade partidária como bem avalia Ferreira 
Filho149.

mesmo após a Emenda Constitucional acima o Estado brasileiro 
sentia a necessidade de uma nova Constituição que transparecesse o 
novo cenário político pelo qual passava o país. assim após a Emenda 
Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985, o Congresso nacio-
nal, eleito em 1986, assumiu as atribuições constituintes, sendo encar-
regado da importante missão de elaborar uma Constituição democrá-
tica, sendo esta promulgada em 05 de outubro de 1988, introduzindo 

149 FERREiRa FilHo, manuel gonçalves.  Curso de direito constitucional. 8. ed. são paulo: 
saraiva, 2002, p. 162.
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significativas modificações em relação aos partidos políticos e sua 
crescente penetração no ordenamento jurídico brasileiro.  

1.7. Constituição de 1988
Com a Constituição Cidadã, os partidos políticos assumiram um 

novo papel na democratização política do brasil, pois se facilitou a 
criação de novos partidos, bem como a independência e liberdade 
para determinar a sua estrutura, organização e funcionamento, e ain-
da, estabeleceu a obrigatoriedade de filiação partidária como condição 
para a representação política na composição governamental.

o constituinte expressou tais características na Constituição, mas 
também permitiu que o legislador ordinário regulamentasse, com 
mais precisão, desde a criação dos partidos políticos até a prestação 
de contas eleitorais e a apuração de crimes nesse âmbito. Foi nesse pa-
norama que em 19 de setembro de 1995, promulgou-se a lei nº 9.096, 
a lei orgânica dos partidos políticos. 

Entretanto, em que pese a Constituição consagrar liberdades or-
ganizacionais, tanto de criação como de funcionamento aos partidos, 
estes devem observar que a liberdade constitucional não é plena, uma 
vez que tal garantia constitucional está condicionada à preservação 
dos chamados princípios Constitucionais dos partidos políticos, que 
são uma combinação de princípios puramente constitucionais com 
princípios de ideologia democrática. 
Podemos destacar alguns como a soberania nacional, o regime 
democrático que emana do povo, pluripartidarismo, direitos 
fundamentais da pessoa humana (direitos políticos) e liberdade de 
organização partidária.

a Carta de 1988 menciona apenas um artigo que trata dos partidos 
políticos, o art. 17, ainda que abrangente.  mas, ainda assim, é visível 
a transposição evolutiva das questões partidárias em relação às cons-
tituições anteriores, pois além das disposições de criação e organiza-
ção dos partidos, previstas no artigo supramencionado, a Lex Matter 
também trata do tema em outros dispositivos, como por exemplo, e 
exigibilidade de filiação para disputar eleições, a sua participação nas 
comissões permanentes e temporárias do congresso nacional e de 
suas Casas, a proibição de atividade política partidária dos magistra-
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dos e membros do ministério público, vedação de filiação partidária ao 
militar ativo, imunidade tributária ao patrimônio do partido, etc.

2. Os partidos políticos e suas principais características cons-
titucionais

apresentamos a evolução política nas constituições brasileiras, 
mas é imperioso destacar alguns aspectos sobre os partidos político, 
tais como, conceito, natureza jurídica, programa, objetivo, formação, 
etc.

2.1. Conceito jurídico
diversos doutrinadores apresentam conceitos que, embora dife-

rentes, mantêm uma característica marcante: a busca pelo poder. nes-
te momento, destacaremos alguns dos diferentes conceitos do que se-
ria o partido político. 

a palavra partido, em análise etimológica, vem do verbo latino par-
tire, que significa dividir, fazer parte, estando sempre associada, ain-
da em âmbito etimológico, às palavras parte, participação, integração. 
partido já significou facção, bando, grupo de luta, porém, hoje, é ex-
pressão consagrada no mundo para designar a aglutinação de pessoas 
unidas por uma visão comum de poder.150

destacam-se as palavras de pugliesi151:

definir partidos políticos não é tarefa fácil, dadas as múltiplas for-
mas e mesmo finalidades diversas que podem tais instituições as-
sumir. ao se conseguirem captar os elementos que compõem a es-
sência do partido político, pode-se sentir certa frustração quanto à 
busca de uma perfeita definição do mesmo.

Conforme bobbio152, na noção de partido político entram todas as 
organizações da sociedade civil que tenham interesse em participar 

150 pinto, djalma. Direito eleitoral. 4. ed. são paulo: atlas, 2003, p. 94.
151 pugliEsi, op. cit., p. 33.
152 bobbio, norberto. O conceito de sociedade civil. Rio de Janeiro: graal, 1982, passim.
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da gestão do poder político. Já que este é o fim pelo qual o indivíduo a 
ele se associa.

para Kelsen,153 os partidos são formações que agrupam os homens 
da mesma opinião para assegura-lhes uma influência verdadeira na 
gestão dos assuntos políticos e públicos.

É, também, indispensável à citação de miranda154 em que: os par-
tidos políticos são partes, mas são partes que querem tomar o todo, 
querem tomar o poder, é essa dialética da parte e da contraparte, mas 
procuram o todo, é extremamente interessante em toda a consideração 
dos partidos.

 pinto Ferreira155, sinteticamente, afirma que os partidos políticos 
são grupos sociais, regulados pelo direito positivo, congregando elei-
tores para a conquista do poder político e a realização de determinado 
programa.

assim, apenas pelos conceitos comentados, percebemos a íntima 
relação entre o partido político e o poder estatal. portanto, são instru-
mentos para chegar às cadeiras governistas, assumindo o intermédio 
entre o estado e a sociedade, pois é através deles que escolhemos os 
gestores e legisladores da administração pública.

2.2. Princípios fundamentais dos partidos políticos
Como o partido político é meio para o poder, e como tudo no mundo 

positivo, ele apresenta certas exigências legais. passaremos a analisar 
as previsões legais no ordenamento jurídico brasileiro quanto aos par-
tidos políticos.

Vejamos a previsão constitucional de 1988:

art. 17. É livre a criação, fusão, incorporação e extinção dos partidos 
políticos, resguardados a soberania nacional, o regime democrático, 
o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e 
observados os seguintes preceitos:

153 KElsEn, Hans. Essência e o valor da democracia. são paulo: martins Fontes, 2000, passim.
154 miRanda, Jorge. Partidos políticos e sociedade. atas dos Viii Cursos internacionais de Verão 

de Cascais. Cascais (portugal), 2002.
155 pinto FERREiRa, luís. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Freitas bastos, 1964, 

p. 378.
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i – caráter nacional;
ii - proibição de recebimento de recursos financeiros de entidade ou 
governo estrangeiros ou de subordinação a estes;
iii - prestação de contas à Justiça Eleitoral;
iV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei. 
§ 1º É assegurada aos partidos políticos autonomia para definir 
sua estrutura interna, organização e funcionamento e para adotar 
os critérios de escolha e o regime de suas coligações eleitorais, sem 
obrigatoriedade de vinculação entre as candidaturas em âmbito na-
cional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos esta-
belecer normas de disciplina e fidelidade partidária.
§ 2º - os partidos políticos, após adquirirem personalidade jurídica, 
na forma da lei civil, registrarão seus estatutos no tribunal superior 
Eleitoral.
§ 3º - os partidos políticos têm direitos a recursos do fundo partidá-
rio e acesso gratuito ao rádio e à televisão, na forma da lei.
§ 4º - É vedada a utilização pelos partidos políticos de organização 
paramilitar.

Claramente visualizamos que tal artigo constitucional destaca que 
os partidos políticos devem observar o que a doutrina reconhece como 
princípios fundamentais aos quais teceremos breves comentários.

o primeiro princípio citado no caput do referido artigo é a sobera-
nia nacional, devendo as agremiações políticas observar tal caracterís-
tica, sendo impedidas de criar partidos com programas e atividades 
que perturbem o pleno exercício da soberania brasileira, buscando-se 
assim, o compromisso das agremiações em manter e defender os prin-
cípios fundamentais da república brasileira.

logo após, o caput obriga a defesa ao regime democrático, ou seja, 
o respeito ao poder que emana do povo. ora, o exercício da democra-
cia é concretizado a partir dos representantes eleitos pela vontade 
emanada dos brasileiros. os representantes, por sua vez são filiados 
às agremiações partidárias, têm responsabilidade de realizar práticas 
governamentais que atendam aos interesses do povo, bem como man-
ter o controle ideológico interno e externo, garantindo a efetivação dos 
direitos fundamentais tanto dentro como fora dos partidos.
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Em seguida, o pluralismo político ou pluripartidarismo, consiste na 
liberdade assegurada ao cidadão para a formação de partidos, ou seja, 
é a existência conjunta de várias entidades partidárias, legalmente 
constituídas, dentro de um ordenamento jurídico democrático. É im-
perioso lembrar a excelente conceituação sobre o pluripartidarismo 
de sartori156 que assim resume:

o pluripartidarismo não consiste simplesmente de associações múl-
tiplas. Estas devem ser, em primeiro lugar, voluntárias, e em segun-
do, não exclusivas, isto é, baseadas em afiliações múltiplas, sendo 
estas o traço marcante crucial de uma estrutura pluralista.

e, por fim, o último princípio destacado no caput é que os entes 
partidários devem defender, assim como todo e qualquer cidadão, os 
direitos fundamentais da pessoa humana. a idéia do constituinte foi 
inserir os direitos fundamentais como rumo ideológico dos partidos 
políticos e obrigando a efetivarem a prática de tais direitos e limitando 
o seu poder em caso de abusos estatais.

destarte, concluímos que tais princípios influenciam diretamente 
na relação do Estado com os seus governados, pois a letra da lei pode 
ser alcançada, desde que haja uma interação entre o interesse popular 
e as práticas de governo.

2.3. Autonomia partidária
do mesmo modo que o constituinte destacou os princípios fun-

damentais dos partidos políticos, e já que nem todo princípio é ab-
soluto, ele teve o cuidado de limitar, tanto constitucionalmente como 
infraconstitucionalmente, as ações dos partidos políticos com certos 
preceitos mínimos, tais como o caráter nacional; proibição de recebi-
mento de recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros 
ou de subordinação a estes; prestação de contas à Justiça Eleitoral e o 
funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

o princípio da autonomia é o grande reitor da vida do partido po-
lítico, pois garante a liberdade de organização e funcionamento das 

156 saRtoRi, giovanni. Partidos e sistemas partidários. Rio de Janeiro: Rocco, 1991, p. 38.
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agremiações políticas, na mesma linha que registra a proibição do es-
tado de interferir na criação, fusão, incorporação e extinção dos parti-
dos políticos, salvo naquilo em que a lei Fundante e a legislação infra-
constitucional expressamente ressaltarem. 

neste âmbito, podemos concluir que observados os princípios 
e cumpridos os requisitos estabelecidos na Carta magna, bem como 
atendida as exigências da lei dos partidos políticos (lei nº 9.096/95), 
a organização partidária goza de ampla liberdade e autonomia para 
definir sua estrutura interna, organização e funcionamento. entretan-
to, tal autonomia não significa dizer que os mesmos estejam imunes 
aos cumprimentos exigidos em lei na realização de seus estatutos e 
programas, cabendo à Justiça Eleitoral por isso zelar, no momento do 
registro dos partidos. É mediante esse raciocínio que percebemos a 
preocupação do constituinte em afastar da vida nacional a experiência 
amarga do período ditatorial em que o Estado brasileiro controlava 
todos os passos dos partidos políticos.

Cunha e amaral assim posicionam-se157:

são dois os instrumentos normativos dos partidos políticos: um, de 
natureza principiológica – o seu programa – em que se estabelecem 
os seus objetivos políticos; outro, deduzido sob a forma de preceitos 
articulados, o seu estatuto. o instrumento básico para dispor sobre a 
organização e funcionamento do partido político deixa de ser a nor-
ma estatal, e passa a ser o respectivo estatuto.

nessas condições e para melhor compreensão, apresentamos, in 
verbis, o art. 3º e 14 da lei dos partidos políticos:

art. 3º É assegurada, ao partido político, autonomia para definir sua 
estrutura interna, organização e funcionamento.
art. 14 observadas as disposições constitucionais e as desta lei, o 
partido é livre para fixar, em seu programa, seus objetivos políticos 
e estabelecer, em seu estatuto, a sua estrutura interna, organização 
e funcionamento.

157 CunHa, sérgio sérvulo; amaRal, Roberto. Manual das eleições. 2. ed. são paulo: saraiva, 
2002, p. 196.



183

25 Anos de Constituição Cidadã

Cardozo158 visualiza no programa de cada partido seu ponto de des-
taque, o qual deve fornecer uma idéia segura de como seria o governo, 
caso alcançasse o poder. diz ele:

o mérito dos partidos políticos é o de corrigir o regime representa-
tivo, no sentido de torná-lo realmente democrático. Eles formulam 
programas, isto é, métodos de tratar e resolver os problemas da ad-
ministração e de política, e apresentam candidatos que se propõem, 
uma vez eleitos, a realizar esses programas. pode-se dizer que o pro-
grama deve ser o resultado do comportamento transparente, esta-
belecido, ardentemente, pelo período que irá governar. É essencial à 
democracia pelos partidos que estes girem em torno dos programas 
definidos.

logo, não podemos falar de um partido sem um programa. É neste 
que visualizamos um resumo dos ideais e objetivos em que seus fi-
liados se propõem a concretizar por ocasião da chegada ao poder. Já 
o estatuto engloba elementos mínimos e essenciais exigidos por lei e 
pela Constituição, também conhecidos como regras estatutárias. ain-
da trazendo à baila os ensinamentos de Cunha e amaral 159, sustentam 
que há três espécies de elementos essenciais ao estatuto, são eles:

a) os elementos essenciais, sem os quais é impossível existir uma 
associação; esses elementos são os quais decorrem da natureza do 
ato, e os considerados como imprescindíveis na lei civil; b) os ele-
mentos exigidos pela Constituição; e c) todos os outros, lícitos, que 
os instituidores do partido, facultativamente, entendam de aí inserir.

2.4. Natureza jurídica dos partidos políticos
os partidos políticos até a entrada em vigor da Constituição Cidadã, 

pelo regime da antiga lei orgânica dos partidos políticos (lei nº 5.682 
de 1971), tinham personalidade jurídica de direito público interno.

158 CaRdoZo, José Carlos. A fidelidade partidária. Rio de Janeiro: lumen Juris, 1997, p. 93.
159 CunHa e amaRal, op. cit., p. 265.
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porém, o § 2º do art. 17 da Constituição expressa claramente que 
os partidos políticos, após adquirirem personalidade jurídica, na for-
ma da lei civil, registrarão seus estatutos no tribunal superior Eleito-
ral. ainda, o art. 44 do diploma Civil de 2002 registra, também, que os 
partidos políticos são pessoas jurídicas de direito privado. na esteira 
dessa mesma diretriz, estatui, por sua vez, o art. 1º da lei nº 9.096/95:

art. 1º o partido político, pessoa jurídica de direito privado, destina-
se a assegurar, no regime do interesse democrático, a autenticidade 
do sistema representativo e a defender os direitos fundamentais de-
finidos na constituição Federal.

no Estado brasileiro o poder emana do povo que assim o exerce 
mediante representantes eleitos através do voto direto e secreto, as-
sim o constituinte se expressou no art. 14 da Constituição. destaca-
mos abaixo o § 3º do referido:

§ 3º - são condições de elegibilidade, na forma da lei:
i - a nacionalidade brasileira;
ii - o pleno exercício dos direitos políticos;
iii - o alistamento eleitoral;
iV - o domicílio eleitoral na circunscrição;
v - a filiação partidária;
Vi - a idade mínima de:
a) trinta e cinco anos para presidente e Vice-presidente da República 
e senador;
b) trinta anos para governador e Vice-governador de Estado e do 
distrito Federal;
c) vinte e um anos para deputado Federal, deputado Estadual ou 
distrital, prefeito, Vice-prefeito e juiz de paz;
d) dezoito anos para Vereador.

portanto, além das atribuições de defesa dos direitos fundamentais, 
tal artigo elenca a necessidade de disputa entre as agremiações políti-
cas para a administração governamental. Essa disputa só é possível se 
os candidatos estiverem filiados a partido político. ora, na democracia 
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moderna, em que o povo interage com o Estado. Como haveria poder 
estatal se não houvesse um representante partidário? 

nestes termos, entendemos que a filiação ao partido é condição es-
sencial de elegibilidade para os cargos públicos eletivos, motivo pelo 
qual os entes partidários são canais institucionais da ordem jurídica 
estatal.

pugliesi ensina que: 

o ordenamento jurídico brasileiro estabelece que os partidos polí-
ticos tenham a função de assegurar a autenticidade do sistema re-
presentativo, assim não contempla ação político-partidária fora dos 
partidos políticos, ou seja, as candidaturas avulsas. Com efeito, não 
há candidaturas avulsas a cargos efetivos e tais atividades políticas 
só encontram amparo legal se desenvolvida através de partidos po-
líticos.160

2.5. Estrutura interna dos partidos políticos
o partido político é uma pessoa jurídica complexa, por assim dizer. 

isto em razão de ser integrado por órgãos diversos, com atividades 
também diversas e situadas em patamares hierárquicos bastante de-
finidos. toda essa complexidade de normas organizacionais internas 
deve ser registrada em seu estatuto e obedecida pelos seus filiados. 
assim, faremos breves comentários quanto aos órgãos e convenções 
partidárias.

os principais órgãos das agremiações partidárias são:
a) órgãos deliberativos: são as convenções municipais, regionais e 

nacionais;
b) órgãos de direção e ação: são compostos pelos diretórios distri-

tais, municipais, regionais e nacionais;
c) órgãos de ação parlamentar: são as bancadas, ou seja, os repre-

sentantes partidários no exercício parlamentar; e
d) órgãos de Cooperação: são os conselhos de ética partidária, con-

selhos fiscais e consultivos, departamentos trabalhistas, estudantis, 
femininos e outros com as mesmas finalidades.

160 pugliEsi, op. cit., p. 156.
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Ressalta-se o disposto do art. 11 da lei dos partidos políticos, que 
qualquer mudança na estrutura programática ou estatutária, após o 
depósito de seu registro no ofício civil competente, deve ser encami-
nhada à Justiça Eleitoral, bem como a constituição de seus órgãos de 
direção e o nome de seus respectivos integrantes, ou seja, seus dele-
gados, no âmbito das competências eleitorais. os delegados creden-
ciados pelos órgãos de direção, seja nacional ou local, representam os 
partidos perante quaisquer tribunais ou juízes eleitorais.

as convenções partidárias são atos político-partidários e depende-
rão, nas suas características, da espécie de eleição que se realizará. En-
cerrado o alistamento, que, nos termos do art. 91 da lei nº 9.504/97, 
deve ocorrer 150 dias antes da data do pleito, ocorrerão tais conven-
ções, cuja data de fixação é prevista no art. 8º da lei das eleições:

art. 8º a escolha dos candidatos pelos partidos e a deliberação sobre 
coligações deverão ser feitas no período de 10 a 30 de junho do ano 
em que se realizarem as eleições, lavrando-se a respectiva ata em 
livro aberto e rubricado pela Justiça Eleitoral.

nestas acontecem o momento mais importante da brigada pré-elei-
toral: são responsáveis pela escolha e substituição dos concorrentes 
aos mandatos. bem como, se participará de uma coligação partidária. 

o § 2º do art. 8º da lei dos partidos políticos reconhece a exce-
lência desta fase pré-eleitoral que admite a possibilidade destes entes 
usarem gratuitamente prédios públicos para tal evento, desde que se 
responsabilizem por possíveis danos causados e que haja prévia co-
municação ao responsável pelo local público, com antecedência míni-
ma de 72 horas antes da realização do evento.

em resumo, podemos afirmar que as principais instâncias partidá-
rias nacionais são a convenção nacional, o diretório nacional e a comis-
são executiva nacional. os estatutos dos partidos nacionais concedem 
a esses órgãos uma soberania real sobre seus diretórios estaduais e 
municipais. caso o estatuto seja omisso quanto às convenções, o órgão 
de direção nacional do partido estabelecerá as normas para a escolha 
e definição dos candidatos e para a formação da coligação.
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3. A fidelidade partidária e suas implicações políticas

3.1. O marco inicial
Já não é novidade que a troca de partidos políticos pelos parlamen-

tares tornou-se praxe política. os políticos afirmam que tal ato pode 
advir de uma série de elementos ditos como “desconhecidos” pelo seu 
eleitorado, mas que são necessários para garantir a vontade do povo. 
alguns, ainda, sustentam que a troca de entidade partidária é apenas 
uma questão de sobrevivência no funcionamento parlamentar, evitan-
do brigas internas dentro dos partidos; outros afirmam que é “mais vi-
ável” politicamente, pois participar da banca do governo facilita o seu 
trabalho e, consequentemente, a vontade de seus eleitores. Há, ainda, 
outros aduzindo que a troca é meramente um ato discricionário, de 
mera conveniência e oportunidade.

apenas pelos motivos expostos, percebemos que a troca de partidos 
se dá por qualquer motivo, mesmo pelo fator ideológico, ora, segundo 
os princípios constitucionais das entidades políticas um dos mais im-
portantes pilares do partido não deveria ser sua bandeira ideológica?

tem previsão legal do art. 26 da lei orgânica do partido político in 
verbis:

art. 26. perde automaticamente a função ou cargo que exerça na 
respectiva casa legislativa, em virtude da proporção partidária, o 
parlamentar que deixar o partido sob cuja legenda tenha sido eleito.

além do artigo acima, por diversas tentativas, o Congresso nacional 
apresentou propostas de Emendas à Constituição, pela comissão que 
estudou o assunto no senado Federal, durante o período de 1995 a 
1998, e ainda, no mesmo ano da lei dos partidos político a fim de tra-
zer claramente para o texto constitucional tal tema, pois o § 1° do art. 
17 assegura a autonomia dos partidos políticos para disciplinar em 
seus estatutos a fidelidade partidária. 

neste aspecto o cenário político do art. 26 da lei orgânica dos par-
tidos políticos e com jurisprudência na Corte maior o cargo parlamen-
tar era do candidato vencedor das eleições e não do partido pelo qual 
foi eleito. Entendimento este sustentado por muito tempo pelo supre-
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mo tribunal federal - stF, pois o raciocínio era baseado no princípio 
da autonomia partidária.

assim, como já sabemos, é de competência do tribunal superior 
Eleitoral - tsE responder as consultas formuladas pelos partidos 
políticos. E surge em 27 de abril de 2007 uma pergunta a esta corte 
formulada pelo então partido da Frente liberal (pFl), que leva uma 
mudança de entendimento, a Cat nº 1.398, que questionava: Os parti-
dos políticos e coligações têm o direito de preservar a vaga obtida pelo 
sistema eleitoral quando houver o pedido de cancelamento de filiação ou 
transferência do candidato eleito por um partido para outra legenda?.

o tsE, por maioria de votos (6x1), interpretou que os partidos e co-
ligações teriam o direito de conservar o mandato obtido se o candidato 
eleito se desfiliasse para ingressar em outra legenda diferente da que 
fora eleito. a tese defendida pela esmagadora maioria da Corte Eleito-
ral tinha como base a mesma resposta da doutrina antiga: a autonomia 
partidária institui que o estatuto das entidades partidárias, deve pre-
ver tal fato, bem como sustentado pelo legislador da lei orgânica dos 
partidos políticos, em seus artigos 25 e 26. dentre outros fatores, o 
tsE revolucionou e obrigou que todos os cidadãos pensassem a quem 
pertencia o cargo, pois a resposta de tal consulta contrariava a corren-
te majoritária antiga.

E, como a consulta não tem força de lei, os partidos políticos inte-
ressados em reaver os cargos dos seus “infiéis”, impetraram mandados 
de segurança na Corte maior, com o objetivo de preservar a sua banca-
da representativa em 04 de abril de 2007, tendo tal fato iniciado uma 
nova perspectiva de fidelidade partidária no stF.

3.2. A repercussão da fidelidade partidária na sociedade
como já explanado, a instituição da fidelidade partidária chegou ao 

supremo e foi alvo de críticas e elogios dentre os diversos setores da 
sociedade. 

a procuradoria geral da República – pgR foi o ente que mais cri-
ticou o julgamento dos writes, tanto é que impetrou uma ação direta 
de inconstitucionalidade - adin de nº 4.086 contra tais resoluções. 
na adin, a pgR aduzia contrariedade ao art. 121 da CF/88 (quanto à 
usurpação de competência legislativa); a inadequação ao trâmite pro-
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cessual de perda do direito de exercer o cargo eletivo (prazos, efeitos 
da revelia, ônus da prova, etc), a incoerente possibilidade de legitimi-
dade de terceiros e, principalmente, a confusão legislativa das reso-
luções que “querem ser leis” como fez o tse ao editar tais comandos 
normativos.

Já a ordem dos advogados do brasil - oab manifestou-se a favor da 
fidelidade, muito embora aludisse a necessidade de discutir uma nova 
redação ao inciso i do parágrafo único do artigo 26 do anteprojeto que 
altera a lei orgânica dos partidos políticos, considerando que tal fide-
lidade engajaria o tão sonhado projeto de reforma política no brasil.

4. Conclusão
o julgamento da fidelidade partidária foi um marco histórico no or-

denamento jurídico brasileiro. o que antes era encarado como uma 
letra morta, hoje é uma obrigatoriedade constitucional, cuja aceitação 
sofre críticas e resistências por setores variados.

pela história constitucional dos partidos políticos, podemos per-
ceber que cada característica ou princípio das entidades partidárias 
foram conquistados com lutas e perdas. ainda que esses passos con-
tribuíssem para uma agremiação melhor, a realidade que o país passa 
está longe de qualquer ideal fiel às diretrizes constitucionais estabele-
cidas na Carta de outubro de 1988.

para alcançarmos o ápice do estado democrático de direito, tere-
mos que transformar vários setores da sociedade, inclusive o eleitoral, 
o qual nos parece está sendo reformado, mesmo que lentamente.

assim, entendemos que a fidelidade partidária deve ser um prin-
cípio constitucional implícito aos partidos políticos. implícito porque 
não está expresso diretamente por artigos constitucionais, porém, ao 
interpretarmos a lei maior sistematicamente, verificamos que tal im-
plicação infraconstitucional é uma mera vontade do Constituinte que 
fora repassada ao legislador para normatização e por sua omissão 
obrigou as cortes jurídicas se pronunciarem.

e nesse contexto entendemos que a fidelidade partidária, ora discu-
tida, foi de extrema importância política para a realidade parlamentar 
brasileira, pois a ideologia política passa a ser respeitada e sem ela 
práticas como corrupção ativa, perseguição política e desvios de ver-
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bas públicas, serão mais freqüentes entre aqueles parlamentares que 
não respeitam seus eleitores.

neste liame fático, observamos que a democracia representativa 
apresenta falhas por mais que o ordenamento jurídico tente galgar a 
melhor forma de representação política, seja proporcional, seja majo-
ritária.

a finalidade desse estudo foi proporcionar uma reflexão atual so-
bre os partidos políticos no brasil e a fidelidade partidária, remeten-
do-nos aos aspectos constitucionais e, principalmente, à posição da 
Corte maior quanto ao assunto. É válido ressaltar que a concretização 
da representação popular e o estado democrático de direito não é uto-
pia da lei, é um desejo que pode ser alcançado, desde que os eleitores 
decidam pelo país com o voto consciente e direto, colocando um bas-
ta nesse repasse de competências constitucionais entre os poderes e 
concretizando a vontade do constituinte da Carta magna.
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ESTADO E FEDERAÇÃO: A FORMA 
FEDERATIVA COMO INSTRUMENTO DE 

ACOMODAÇÃO DE DIFERENÇAS

Omara Oliveira de Gusmão161

1. Introdução
o presente artigo aborda o Estado federal sob o prisma de seu papel 

na sociedade pós-moderna. mostrou-se viável, por conseguinte, cami-
nhar pelo seu conceito, sua evolução histórica, trazendo as discussões 
doutrinárias e a apontada crise que se tem atribuído ao federalismo 
atual, seu vínculo com o direito, sem descurar de uma aproximação 
dos aspectos fáticos que envolvem esta forma de Estado.

É imprescindível dizer que o presente artigo não pretenzde esgotar 
todos os aspectos circundantes ao tema federação, mas apresenta-se 
como tentativa de mostrar como os estudiosos do federalismo vêm ex-
plicando a federação nos moldes a que se propuseram, em relação ao 
direito, os filósofos e jusfilósofos desde a história antiga à contempo-
rânea. 

objetiva-se, então, refletir sobre três indagações: o que é a federa-
ção, como funciona, e como se justifica na pós-modernidade?

no Estado antigo encontra-se o espírito federativo em todas as for-
mas de associação visando objetivos comuns, como a religião, a defesa 
dos bens, da propriedade, do território. Foi assim que famílias foram 
se reunindo e formaram as tribos, tribos reunidas formaram cidades, 
estas associaram-se a outras, com vistas às invasões de outros povos, 
por temerem a perda de seus territórios e, com isso, a própria liber-
dade.

161 procuradora da Fazenda nacional. Especialista em direito tributário pela universidade 
Federal do amazonas - uFam. mestra em direito pela universidade Federal de pernambuco - 
uFpe. membro do conselho científico da academia brasileira de direito tributário. professora 
de direito tributário e processual tributário da Faculdade martha Falcão e de tributos 
Federais do curso de pós-graduação do CiEsa e da Faculdade martha Falcão. Coordenadora do 
Curso de pós-graduação em direito tributário da Faculdade martha Falcão.
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a evolução dessas associações, com vista à organização social e po-
lítica, resultou no que hoje denominamos de Estado, que na sua forma 
mais qualitativa, por permitir o exercício dos pluralismos e liberdades, 
convencionou-se chamar de federação.

Contudo, a acepção do federalismo não se acha inserida apenas 
nas sociedades estatais formalmente federais, mas em todas aquelas 
que admitam o pluralismo e permitam uma eficiente cooperação entre 
seus membros. para o fim do presente artigo, no entanto, as definições 
aqui tratadas referem-se à federação inserida dentro de uma específi-
ca estrutura estatal, o Estado federal.    

a federação deita suas raízes na recente história norte-americana, 
e foi sendo adotada, com características próprias, pelos mais diversos 
Estados. o federalismo atual não mais se compadece com o modelo 
idealizado pelos convencionais de Filadélfia, tendo em muitos estados, 
inclusive no brasil, perdido muito do caráter autonomista que, inicial-
mente, o caracterizou. 

os paradigmas da federação também têm variado consoante a evo-
lução de cada um dos Estados que optaram por esse modelo estatal, 
em decorrência de sua própria história, das características de seu 
povo, da sua posição geográfica, dentre outros.

o paradigma da autonomia dos Estados-membros, no entanto, que 
se expressa na distribuição de poder e competências, é o centro das 
controvérsias acerca da federação atual. a tendência centralizadora 
das federações no mundo contemporâneo, com a conseqüente redu-
ção de poderes dos entes parciais, tem levado alguns doutrinadores, 
apegados ao federalismo clássico, a suscitar uma grave crise ou mes-
mo alardear a sua morte.

tradicionalmente associa-se à ideia de crise uma noção desfavo-
rável que revela um aspecto negativo de fim, derrota ou morte. en-
tretanto, a etimologia da palavra crise tem sua origem na medicina 
de Hipócrates, indicando uma transformação decisiva que ocorre no 
ponto culminante de uma doença. a partir do ponto crítico, o desen-
volvimento da doença poderá adotar um caminho favorável ou não, 
portanto, de vida ou de morte.
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no caso da federação, não há exatamente uma crise, mas a necessi-
dade de adequação dos paradigmas federativos aos reclamos da socie-
dade pós-moderna, pluralista e globalizada.

não há que se falar, portanto, que a mudança no grau de descen-
tralização de uma federação, tornando-a um tanto mais centralizada, 
importe em ferir de morte o federalismo.

nessa linha, a tendência centralizadora do mundo atual não deve 
ser analisada somente pela perspectiva de alexis de tocqueville que 
atribui ao espírito do povo uma das razões do sucesso da aplicação das 
leis, e portanto, do sucesso da federação.162 É assente que os Estados 
em que a federação surgiu como decorrência de sua realidade histó-
rica tendem a resistir melhor ao impulso centralizador, pois o povo é 
receptivo ao que decorre de sua compreensão natural, parafraseando 
tocqueville. o que não se apercebeu, contudo, que não é mais somente 
a questão centralização versus descentralização que deve ocupar os es-
tudiosos do federalismo, mas a eficiência e eficácia do modelo adotado 
na realização dos direitos pluralistas e da sociedade global, na medida 
em que a descentralização é inerente ao sistema federal com as varia-
ções de grau adequadas à necessidade de cada estado soberano. 

a par de admitir-se um certo e inevitável grau de centralização, não 
se autoriza o total abandono das linhas autonomistas que caracterizam 
o federalismo. Há que se ter limites bem delineados sobre a centrali-
zação a ser operada. a intervenção da união, ou da vontade central, há 
de se restringir aos assuntos externos, aos de segurança, àqueles que 
possam causar conflitos entre as esferas subnacionais, desde que as 
medidas adotadas reflitam a vontade desses entes parciais e atendam 
as diversidades que a sociedade plural impõe. nesse sentido, a federa-
ção encontra solo fértil para justificar-se. 

o tema é de grande atualidade, pois é no equilíbrio da repartição 
dos poderes que o modelo federativo vai se aperfeiçoando para ade-
quar-se às novas demandas da sociedade cada vez mais pluralista e di-
ferenciada. É com esta preocupação que se pretende neste esforço ter 
sempre em vista que a federação, por meio de uma equilibrada repar-
tição de poderes, é o palco onde os direitos são exercidos, favorecendo 

162 toCQuEVillE, alexis. A democracia na América: livro i, leis e costumes. são paulo: martins 
Fontes, 2001. p. 184-192.
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uma maior aproximação das pessoas ao poder político. a conformação 
das desigualdades entre as esferas federativas, seja no mesmo plano 
federativo, seja em âmbitos diferentes, em última análise, representa 
a conformação das diferenças das pessoas que vivem em seus territó-
rios.

2. A federação como relativizadora do caráter homogeneiza-
dor do Estado na modernidade

o tema enfrentado busca fazer uma rápida reflexão sobre o papel 
do estado na organização da sociedade moderna e seus reflexos na 
elaboração do modelo federal, a fim de estabelecer a base teórica do 
presente esforço acadêmico.

Consoante o método dialético de Hegel163, cada período na história 
costuma representar uma contraposição ao período anterior, buscan-
do superá-lo. nesse sentido, o Estado liberal surgiu para se sobrepor 
ao Estado absoluto de poderes concentrados em um único núcleo, 
primando pelo ideal de liberdade individual164, pela igualdade e pela 
proteção do indivíduo. nesse ideal de igualdade de todos perante a lei, 
foi inevitável a criação de um instrumento que congregasse os direitos 
reclamados. assim, a Constituição norte-americana de 1787, junta-
mente com a Constituição da França de 1791, após a Revolução Fran-
cesa, com suas constituições escritas e rígidas, representam a origem 
do constitucionalismo. 

o moderno Estado surgido, portanto, com o modelo liberal, procu-
rava assegurar uma igualdade no seu aspecto numérico, concebida no 
reconhecimento dos mesmos direitos fundamentais a todos. as regras 
de igualdade nestes termos, no entanto, eram, na prática, não-iguali-
tárias165. o Estado, sob este viés, buscava proporcionar um contorno 
homogêneo à vida social.    

163  HEgEl, georg Wilhelm Friedrich. Princípios da filosofia do direito. traduzido por orlando 
Vitorino. 1ª ed. 3ª tir. são paulo: martins Fontes, 2003.

164 sobre o primado da liberdade como idéia e dedução de um regime federalista, ver pRoudHon, 
pierre-Joseph. El princípio federativo. traduzido para o espanhol por F. pi y margall. madrid: 
aguillar, 1971.

165 oppEnHEim, Felix E. igualdade. In: bobbio, norberto; mattEuCCi, nicola; pasQuino, 
gianfranco. Dicionário de política. traduzido por Carmen C. Varrialle et al. 12ª ed. vol. i. brasília: 
unb/lgE, 2004. p. 599. 
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nesse contexto sócio-político, surge a federação americana. Como 
matriz do federalismo166, é emblemática no sentido de buscar conci-
liar as tensões provocadas pelo desejo de unidade – ou igualdade – na 
diversidade existente, sendo essa dicotomia o eixo central dessa for-
ma de organização estatal167. É na tensão, portanto, entre diferença e 
igualdade, entre exigência de reconhecimento da diferença e de redis-
tribuição que permita a realização da igualdade, que se debatem os 
tempos modernos, tanto nas lutas sociais, sob as mais diversas formas 
de pluralismos – multiculturalismo, justiça multicultural, direitos cole-
tivos, cidadanias plurais168 – como na organização política dos Estados 
federais, que ao final refletem os conflitos daquelas temáticas no inte-
rior da sociedade. 

o estado federal, por fim, como forma de divisão territorial do po-
der político com base em uma Constituição, ao tempo em que busca a 
unidade, mas favorece a descentralização de poder, mitiga a tendên-
cia homogeneizadora do Estado, na medida em que aproxima o poder 
político do povo, reconhece-lhe a diferença e promove o verdadeiro 
conteúdo do princípio da igualdade169. 

2.1. O conteúdo da igualdade entre os homens: base para as 
regras de distribuição de competência na federação

o debate em torno da igualdade - ou desigualdade - vem inquietan-
do o homem em todas as formas de sociedade desde os tempos anti-
gos. a definição do que seja igualdade, discutida com fervor nas searas 
filosóficas, não menos interessa aos ordenamentos jurídicos que se 
apossaram do termo, fazendo-o letra viva do direito positivo. 

166 sobre a confusão do significado da expressão federalismo, ver levi, lucio. Federalismo. 
In: bobbio, norberto; mattEuCCi, nicola; pasQuino, gianfranco. Dicionário de política. 
traduzido por Carmen C. Varrialle et al. 12ª ed. vol. i. brasília: unb/lgE, 2004. p. 475. 

167 FEitosa, Raymundo Juliano. Federalismo: uma aproximação teórica e empírica. In: Anuários 
dos Cursos de Pós-Graduação em Direito, Recife, uFpE/CCJ, ano 9, nº 9, 1999. p. 237.

168 santos. boaventura de sousa. introdução: para ampliar o cânone do reconhecimento, da 
diferença e da igualdade. in: santos, boaventura de sousa (org.). Reconhecer para libertar: os 
caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilização brasileira, 2003. p. 25.

169 corroborando a assertiva, eliseo aja ao discorrer sobre o estado unitário afirma “por 
ejemplo, en Francia o en Holanda, las mismas leyes se aplican a todos os ciudadanos em todos 
los rincones del Estado. Es el reino de la igualdad de derechos entre los ciudadanos, pero 
también de la uniformidad, que puede ser negativa si existen diferencias entre sectores de la 
población”. In: aJa, Eliseo. El Estado autonómico: federalismo y hechos diferenciales. madrid: 
alianza, 1999. p. 18.
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o significado de igualdade que interessa ao presente artigo, como 
corte metodológico, é a igualdade entre os diferentes membros da 
federação, que em última análise reflete a igualdade que deve existir 
entre as diferentes pessoas que habitam em seus territórios. daí a ne-
cessidade de se trazer a lume, sem maior aprofundamento, a discussão 
acerca do conteúdo da igualdade entre os homens nos Estados demo-
cráticos, onde a federação encontra sua morada.

a evolução do conceito de igualdade caminha pari passu com a luta 
pelo reconhecimento dos direitos fundamentais. por isso, é crescente 
a preocupação com os direitos humanos nos Estados democráticos. 
mas nem sempre foi assim. a história é pródiga na demonstração de o 
quanto aqueles direitos foram aviltados. mas a ideia da existência de 
direitos em relação ao indivíduo já existia desde a antigüidade.

Ferreira Filho, exemplificando com a obra Antígona, de sófocles, e 
com o diálogo De legibus, de Cícero, aponta a antiguidade como remo-
to ancestral da doutrina de direitos fundamentais, no qual se inclui a 
igualdade entre os homens, referenciando a um direito superior dado 
aos homens pelos deuses170. 

na baixa idade média, na passagem do século xii para o século xiii, 
verifica-se o marco inicial da limitação dos poderes dos governantes, 
representado pela insurgência contra a concentração de poder, mani-
festada na península ibérica com a “declaração das Cortes de leão”, 
de 1188, e na inglaterra, com a “magna Carta”, de 1215. lutava-se pela 
liberdade e igualdade, não aquela em benefício de todos buscada ao 
final do século Xviii, mas liberdades pontuais em favor de alguns esta-
mentos, tais como o clero e a nobreza, fazendo-se algumas concessões 
em benefício do povo, o terceiro estamento171. 

no tocante à tributação, encontra-se na “magna Carta”, de 1215, e 
na “petição de direitos”, o estabelecimento do prévio consentimento 
para a exigência de tributos ou o estabelecimento de derrama172. 

170 FERREiRa FilHo, manoel gonçalves. Direitos humanos fundamentais. 4ª ed. rev. são paulo: 
saraiva, 2000. p. 9.

171 CompaRato, Fábio Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos. são paulo: saraiva, 
1999. p. 34.

172 miRanda, Jorge (org.). Textos históricos de direito constitucional. lisboa: imprensa nacional, 
1980. pp. 13-19.
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a “crise da consciência européia” no século Xii, como afirmado por 
Comparato, deu ensejo novamente ao sentimento de liberdade, movi-
do pela lembrança de resistência à tirania, bem como pela necessidade 
de harmonia social desfeita pela guerra civil. 

o cristianismo, por sua vez, trouxe a ideia de igualdade dos homens 
perante deus, ressaltando o poder superior divino, concepção esta de-
senvolvida por são tomás de aquino173. 

o habeas corpus e o Bill of Rights, no final do século Xvii, como ga-
rantia das liberdades pessoais, beneficiava somente os segmentos his-
toricamente privilegiados, a saber, o clero, a nobreza e em alguns casos 
a burguesia rica. o mérito, no entanto, daquela última carta de direitos 
foi incrustar a ideia de um parlamento, ainda que não representati-
vo de todo o povo, mas como promissor na garantia institucional de 
defesa das liberdades civis174. as declarações inglesas tiveram por fi-
nalidade limitar o poder do monarca, proteger o indivíduo contra a 
arbitrariedade do rei e afirmar a supremacia do parlamento175.

mas foram as modernas declarações de direitos surgidas a partir 
do século Xviii, com as revoluções americana e francesa, que deram 
a principal contribuição para a doutrina dos direitos fundamentais. a 
primeira, foi a Declaração de Direitos do Bom Povo de Virgínia, de 1776, 
preocupada com a estrutura de um governo democrático, estabelecen-
do um sistema de limitação do poder estatal como tal, inspirada na 
crença da existência de direitos inatos e imprescritíveis do homem176.

a declaração de direitos do Homem e do Cidadão da Revolução 
Francesa, de 1789, oriunda do pensamento iluminista europeu com 
reflexos nos estados unidos da américa, erigiu os direitos fundamen-
tais como núcleo central, o que, mais tarde, viria compor as constitui-
ções escritas dos estados democráticos. surgia, então, a ideia primeira 
de Estado de direito. 

a concepção de estado de direito, cunhada nas aspirações liberais 
que se contrapunham ao Estado absoluto, não se compadecia com 

173 santos, gustavo Ferreira. O princípio da proporcionalidade na jurisprudência do supremo 
tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: lumen Juris, 2004. p. 63.

174 CompaRato, Fábio Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos. são paulo: saraiva, 
1999. pp. 36-37.

175 silVa, José afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22ª ed. rev. e atual. são paulo: 
malheiros, 2003. p.154.

176  idem. p. 154.
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o desrespeito aos direitos fundamentais. É certo que a proteção dos 
chamados direitos fundamentais muito tem evoluído desde então. a 
própria concepção de Estado de direito, antes concebida somente pela 
visão do princípio da legalidade, ora ganha ares de constitucionalida-
de, muito mais abrangente, trazendo para o interior das constituições 
maior normatividade na proteção daqueles direitos. 

Enquanto direito fundamental, a igualdade almejada no Estado li-
beral era numérica, ou seja, tratamento igual para todos, sem distin-
ção de raça, religião, dentre outros, como contraposição ao tratamento 
desigual do Estado absolutista, que privilegiava o indivíduo de acordo 
com o estamento a que pertencia. nesse sentido, a igualdade ficou re-
duzida a uma concepção meramente formal e tecnicista. a igualdade 
era vista sob o prisma de ideal a ser alcançado por todos os homens, 
pela via da proibição de elaboração ou aplicação de leis que promo-
vessem tratamento não-igualitário aos cidadãos, deixando de lado as 
desigualdades que de fato ocorriam entre estes.   

oppenheim, ao comentar os critérios tradicionais de igualitarismos 
ou de partes iguais para todos, pondera:

Há até princípios gerais, como os da Revolução americana ou da Re-
volução Francesa, que proclamam que é necessário reconhecer a to-
dos os mesmos direitos fundamentais, o que equivale a dizer que os 
respectivos governos os hão de reconhecer a todos os cidadãos, seja 
qual for o sistema político. se igualitarismo significasse partes iguais 
de tudo para todos, todas as regras existentes seriam, na prática, não 
igualitárias177.

a ideia tradicional de igualdade restrita a uma dimensão puramen-
te formal, com o decorrer do tempo, mostrou-se insuficiente para rea-
lizar a igualdade em todas as suas potencialidades. 

os ideais da revolução Francesa, no entanto, influenciaram o orde-
namento positivo das nações, após adentrarem no âmbito constitucio-
nal destas, e tenderam a se espraiar para os demais ramos do direito, 
que especificamente o adotaram.

177 oppEnHEim, Felix E. igualdade. In: bobbio, norberto; mattEuCCi, nicola; pasQuino, 
gianfranco. Dicionário de política. traduzido por Carmen C. Varrialle et al. 12ª ed. vol. i. brasília: 
unb/lgE, 2004. p. 599.
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a preocupação advinda dos grandes eventos históricos degradan-
tes para a humanidade, principalmente os decorrentes da segunda 
guerra mundial, impulsionou as tentativas do estabelecimento de 
mecanismos internacionais de proteção ao homem, carreando para o 
ordenamento jurídico positivo de cada nação inicialmente a vontade 
de concretização e atualmente de efetiva concretização da proteção de 
direitos que assegurassem a liberdade, a igualdade e a dignidade hu-
mana.

assim, inafastável é a vinculação de direitos fundamentais à liber-
dade, à igualdade e à dignidade humana, enquanto valores históricos 
e filosóficos, conduzindo à ilação da universalidade de tais direitos, re-
presentados pelo lema da Revolução Francesa: liberdade, igualdade e 
fraternidade (declaração dos direitos do Homem de 1789)178.

os direitos fundamentais, neles incluído o direito à igualdade, com 
efeito, passaram a constar no catálogo das constituições, em conso-
nância com o modelo de sociedade estabelecido e, como essência do 
Estado de direito, com este veio evoluindo de acordo com as transfor-
mações e necessidades da sociedade, seja na visão da teoria dos direi-
tos fundamentais, seja sob o enfoque do direito positivo. 

É a própria evolução da sociedade que está a demandar a resolução 
do conflito entre a igualdade jurídica, em sua versão liberal calcada 
na vedação de privilégios pessoais, e o anseio de igualdade real ou de 
igualdade de fato entre os homens. mas como aproximar a igualdade 
jurídica da igualdade de fato?

oppenheim ensina que a igualdade pode ser afirmada em função de 
certas características pessoais; quer da distribuição feita por alguém 
pelo menos entre dois; quer de normas que estabelecem como tal dis-
tribuição há de ser efetuada179.

a igualdade das características pessoais diz respeito a certas carac-
terísticas que devem ser especificadas, como, por exemplo, a igualda-
de quanto à idade, à cidadania, à raça, rendimentos, aptidão ou neces-
sidades. são em substância semelhantes sob tais aspectos. sob esse 

178 bonaVidEs, paulo. Curso de direito constitucional. 13ª ed. rev. e atual. são paulo: malheiros, 
2003. p. 562.

179 oppEnHEim, Felix E. igualdade. In: bobbio, norberto; mattEuCCi, nicola; pasQuino, 
gianfranco. Dicionário de política. traduzido por Carmen C. Varrialle et al. 12ª ed. vol. i. brasília: 
unb/lgE, 2004. p. 597.
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prisma, pode ser aferido empiricamente se duas pessoas possuem a 
mesma idade, a mesma cor, a mesma raça ou a mesma nacionalidade. 
são assertivas descritivas e não normativas.

por seu turno, a igualdade de tratamento se verifica empiricamente 
quando duas ou mais pessoas são tratadas de forma igual. se x e Y 
podem tirar carteira de identidade, receber proventos de aposenta-
doria, pagar tributos, então recebem tratamento igualitário por parte 
de Z. por outro lado, se x é chamado a pagar o imposto de renda e Y é 
beneficiado com isenção tributária, recebem de Z tratamento desigual 
no tocante a esse aspecto. a igualdade ou desigualdade de tratamento, 
como observado acima, está a depender da norma de distribuição apli-
cável. o tratamento é sempre igualitário quando atende as regras que 
predominam. se os homens podem ingressar nas Forças armadas e 
as mulheres não, segundo oppenheim, recebem o mesmo tratamento 
porque são tratados de modo imparcial segundo as regras predomi-
nantes180. 

no entanto, há de se questionar a possibilidade de se classificar uma 
regra, ela própria, de igualitária ou não-igualitária. na verdade, o pro-
blema levantado pelo mestre oppenheim, além de encontrar amparo 
nas mais variadas discussões filosóficas, é também de total interesse 
para o direito, no sentido de se distinguir a igualdade perante a norma 
e na norma. o primeiro caso, é resolvido na forma acima descrita: o 
paradigma normativo é observado pelo aplicador de forma imparcial. 
o paradigma é a própria norma que estabelece ou não o elemento dis-
criminatório. a segunda situação, a igualdade na norma, é o que tem 
levado os filósofos, jusfilósofos e publicistas a um amplo debate.

a igualdade concebida por aristóteles181 pode ser desdobrada em 
várias facetas: a) a igualdade numérica ou absoluta calcada na inexis-

180  idem. p. 598.
181 “duas espécies existem de igualdade: aquela em número e a proporcional. denomino 

igualdade em número aquela que é semelhante e igual relativamente à grandeza e à quantidade; 
igualdade proporcional eu considero a semelhança de relação. exemplificando: três é maior do 
que dois, e dois é maior do que um em número igual; porém quatro passa além de dois e vai 
além de um com proporção igual, porque dois é uma parte de quatro, e um é uma parte de dois, 
quer dizer a metade. ora, concordando os cidadãos em ter como justa a igualdade absoluta, 
não estão de acordo sobre a igualdade proporcional, como antes se disse; uns, por serem 
iguais em alguma coisa, supõem que o são em todas as coisas; outros, porque têm  alguma 
real vantagem, querem toda espécie de privilégios”. In: aRistótElEs. Política. traduzido por 
torrieri guimarães. são paulo: martin Claret, 2002. p. 231. 
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tência de qualquer discriminação: partes iguais para todos182. a igual-
dade nesse sentido implica em verdadeira desigualdade. Como assina-
lado anteriormente, esta idéia de igualdade absoluta permeou as de-
clarações de direitos por ocasião das revoluções francesa e americana; 
b) a igualdade proporcional, ou das relações, baseada na atribuição 
de maiores benefícios aos mais carentes e imposição de maior ônus 
aos aquinhoados183. a aplicação de tal igualdade requer uma regra de 
distribuição, por meio da qual estejam especificadas as característi-
cas pessoais determinadas pela regra. a intensidade da discriminação 
vai depender da quantidade de benefício ou de ônus estabelecida pela 
própria regra; c) a igualdade proporcional pelo mérito: partes iguais a 
pessoas de iguais merecimentos184.  a igualdade, nesse sentido, reflete-
se na proporção do mérito individual ou mérito relativo. o problema 
desta visão da igualdade é o subjetivismo que a envolve. Estabelecer 
quem mais merece foge de verificação objetiva, dificultando a mensu-
ração por depender do grau de merecimento de cada pessoa, aferível 
por avaliação subjetiva; d) partes iguais aos iguais e partes desiguais 
aos desiguais, no sentido de concessão de benefícios ou ônus consoan-
te as características que designa como relevantes. por esses aspectos, 
uma regra atentaria contra a igualdade se os iguais fossem tratados 
desigualmente ou os desiguais recebessem tratamento igualitário185.  

refletindo sobre as ponderações de aristóteles acerca da questão 
da igualdade contrapondo-a à igualdade perante a norma, poder-se
-ia inferir que, em quaisquer das hipóteses elencadas, aquela restaria 
atendida. desde que satisfeitas as características exigidas pela regra, 
em tese, configurar-se-ia a igualdade perante a norma. assim, sob de-
terminado aspecto, toda norma, enquanto condição inafastável para 
realização da igualdade, seria igualitária. 

por outro lado, as definições acima não atendem a igualdade na nor-
ma ou do caráter igualitário da norma. retornando às lições de oppe-
nheim e voltando especificamente para sua indagação se “existe um 
critério que nos permita classificar qualquer regra (efetiva ou imagi-
nável) de distribuição como igualitária ou não-igualitária, prescindin-

182 idem. pp. 175, 214, 229, 231.
183 idem. p. 231. 
184 idem. p. 133.
185 aRistótElEs.  Ética a Nicômacos. traduzido por mário da gama Kury. 4ª ed. brasília: unb, 

2001. pp. 95-96. 
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do de toda consideração avaliatória ou normativa”, da mesma forma 
constata aquele autor, analisando também outras versões clássicas de 
igualitarismo como as referentes a “partes iguais a um grupo relativa-
mente grande”,  “distribuições desiguais correspondentes a diferenças 
relevantes”, “distribuições desiguais justas”, “igualdade processual”, 
dentre outras,  que todas as regras para determinar um conceito fru-
tífero de igualitarismo não obtiveram êxito. no entanto, acredita na 
possibilidade de se encontrar um critério que atenda a indagação ini-
cial186.  busca a resposta por meio das “regras de nivelamento”, propon-
do que se designe como igualitária uma regra de distribuição quando 
ela nivele, ou ao menos reduza, as diferenças existentes inicialmente. 
nesse sentido, as regras de distribuição são consideradas sob o ponto 
de vista dos resultados. 

o pensamento do mestre vai ao encontro do entendimento de igual-
dade na norma que se pretende estabelecer neste artigo. partindo-se 
da existência de diferenças, o que pressupõe que a distribuição ini-
cial é desigual, busca-se uma regra de redistribuição que, tendo como 
parâmetro a distribuição anterior, aufere um resultado igualitário. a 
fórmula de nivelamento da igualdade contemplaria os mais diversos 
âmbitos da vida humana como a riqueza, não com o objetivo de es-
pecificamente “igualar” ricos e pobres, desde que utópico, ante as ca-
racterísticas humanas pessoais que logo levariam a um novo estado 
de desigualdade, mas no sentido de reduzir as diferenças existentes; a 
igualdade de oportunidade, baseada na possibilidade de acesso a to-
dos mediante a competição; satisfação de um mínimo de necessidades 
fundamentais a partir das necessidades não satisfeitas; a cada um se-

186 “[...] se o igualitarismo se definisse como ‘partes iguais para todos’, nenhuma regra seria 
igualitária; se significasse ‘partes iguais aos iguais’ ou ‘igualdade proporcional’, toda regra o 
seria; e qualquer regra poderia ser igualitária se baseada em definições relativas ao mérito, 
às diferenças relevantes ou à justiça. a igualdade processual não designa sequer uma das 
características das regras de distribuição. ‘partes iguais a um grupo relativamente grande’ 
continua sendo a definição mais aceitável; mas já chamamos a atenção para o fato de que a sua 
aplicação conduz a resultados muitas vezes opostos à intuição. Com efeito, até os fautores da 
discriminação racial tendem a considerar inigualitário restringir os benefícios assistenciais aos 
brancos independentemente da ‘necessidade’ (mesmo que a grande maioria da população seja 
branca), e igualitário, ao invés, efetuar pagamento assistenciais em benefício dos necessitados, 
independentemente da raça ‘mesmo que os necessitados sejam uma pequena minoria’). creio 
ser possível encontrar um critério descritivo geral de igualitarismo que leve em consideração 
tais distinções”. In: oppEnHEim, Felix E. igualdade. In: bobbio, norberto; mattEuCCi, nicola; 
pasQuino, gianfranco. Dicionário de política. traduzido por Carmen C. Varrialle et al. 12ª ed. 
vol. i. brasília: unb/lgE, 2004. p. 602.
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gundo a sua capacidade. Estabelecido o nivelamento por meio das re-
gras anteriores, o resultado dependerá da competência ou habilidade 
de cada um187. 

do pensamento de oppenheim extrai-se a idéia que se tem por ado-
tada neste artigo para se estabelecer um critério de valoração igua-
litária das diferenças na federação: partindo-se da constatação da 
existência de diferenças (distribuição inicial), a regra a ser buscada 
contemplará uma distribuição inigualitária de competências, que re-
dundará numa redistribuição mais igualitária. Estabelecido o nivela-
mento, o resultado final dependerá de cada ente federativo, segundo a 
sua capacidade de administração, habilidade em superar dificuldades 
e conter gastos, dentre outras características específicas.  

3. O que é federação?
a tendência do Estado moderno, como assinalado, é a de impin-

gir tratamento homogêneo à sociedade em todos os seus aspectos. o 
surgimento da federação favoreceu a mitigação dos contornos homo-
geneizadores do Estado, fazendo do conteúdo da igualdade limite e 
ponto de respeito às diferenças, no sentido de acomodá-las no seio 
político e social.

nessa direção, deve ser previamente fixado o entendimento do que 
seja a forma de estado que denominamos de federação. a importância 
reside na medida em que é no Estado Federal que a repartição de com-
petências se faz de forma substantiva.

a par disso, sem pretensão de esgotar o estudo sobre o Estado e 
suas formas de organização, é mister entender a federação inicialmen-
te em confronto com o seu oposto, o Estado unitário. os Estados têm 
adotado diversas formas para se constituírem, bem como são várias as 
classificações propostas pela doutrina considerando os elementos e as 
características do tipo adotado.

interessa ao fim colimado, principalmente a classificação que con-
trapõe o estado unitário ao estado federal, dando relevo às formas ju-
rídicas que adotaram no que diz respeito à distribuição do poder no 
seu território. destaque-se que tal diferenciação nem sempre é fácil, 

187 idem. pp. 602-605.
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tendo os autores lançado mão de vários critérios que muitas vezes não 
são suficientes para estabelecer a distinção necessária. o critério mais 
usual é o que diz respeito a sua centralização ou descentralização. nes-
se aspecto, entretanto, deixa-se consignado que não há Estado pura-
mente centralizado ou descentralizado. 

Feita tal consideração, quanto à sua forma, os Estados podem ser 
simples ou unitários, ou compostos. dentre estes, situa-se o Estado 
Federal, forma de organização estatal imprescindível ao tema que se 
vai enfrentar, que se caracteriza, em geral, pela participação da vonta-
de das ordens parciais na formação da vontade geral, pela repartição 
constitucional de competências, possibilidade de auto-organização por 
uma carta constitucional própria, rigidez constitucional, inexistência 
do direito de secessão, intervenção federal nas ordens parciais, exis-
tência de um tribunal constitucional, dentre outros característicos. si-
tuada a federação, em que a distribuição de poderes, sob a forma de 
repartição positivada, é antes de tudo imprescindível à sua própria ca-
racterização, mister é compreender a definição de federação adotan-
do-se como ponto de partida a multiplicidade da acepção de Estado, 
como se verá a seguir.

3.1. As múltiplas facetas da definição de Estado e de sua maior 
expressão qualitativa: a federação revelada no Estado federal

a configuração do estado não é recente, não obstante o seja a uti-
lização do termo, corrente no uso atual. a história, a filosofia, a so-
ciologia, e as demais ciências humanas e sociais, encarregaram-se de 
demonstrar a preocupação dos que se ocuparam, e se ocupam, em de-
finir e discutir a forma de reunião de pessoas ligadas por um vínculo 
de poder. poder este que era, nos seus primórdios, exercido dentro do 
próprio âmbito familiar. a família, como demonstra aristóteles, em sua 
Política188, é a forma mais antiga, ou embrionária, de sociedade. o Es-
tado evoluiu da própria sociedade, constituindo-se na mais complexa 
de todas elas.

Considerando a complexidade do Estado é que não se torna fácil 
a tarefa de se tentar conceituá-lo ou mesmo defini-lo, o que foi sendo 

188 aRistótElEs. Política. traduzido por torrieri guimarães. são paulo: martin Claret, 2002. 
p. 13.
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feito ao longo da história conforme a visão daquele que se incumbia 
de tal mister.  

Embora a palavra “Estado” já houvesse sido utilizada anteriormen-
te, coube a nicolau maquiavel a inclusão da expressão no âmbito da 
literatura política189, em sua obra o Príncipe, que em seu capítulo pri-
meiro, deixa consignado: “todos os Estados que existem e já existiram 
são e foram sempre repúblicas ou principados”190. na realidade, não 
foi maquiavel que pela primeira vez utilizou a expressão “Estado”, mas 
a popularidade alcançada com sua obra foi decisiva na divulgação do 
termo, ao longo da história, como definidor da organização de indiví-
duos, reunidos num mesmo território, e submetidos a um poder dire-
tivo. 

Várias doutrinas, com seus diferentes pontos de vista, seja no to-
cante ao objeto, ao método, à concepção do sistema social, buscaram 
conceituar ou mesmo explicar a existência do Estado.  Com efeito, as 
correntes filosóficas, jurídicas, sociológicas, enfrentaram o tema esta-
do. Com george Jellinek, em sua Doutrina Geral do Estado, 1910, teve-
se discutida a distinção entre doutrina sociológica e doutrina jurídica 
do Estado. ganhou relevo em vista da tecnicização do direito público 
e ao entendimento do Estado como pessoa jurídica que dela se ori-
ginara. tal tecnicização era consectário natural do entendimento do 
Estado como órgão de produção jurídica, como ordenamento jurídico, 
enfim. seguiu-se que o estado não somente era ordenamento jurídico 
mas, por via dele, uma forma de organização social, tema ao encargo 
dos sociólogos, não dos juristas, e de todos aqueles que se debruçam 
no estudo das várias formas de organização da sociedade. max We-
ber, adotando o entendimento de Jellinek, busca em a Doutrina Geral 
do Estado distinguir o ponto de vista jurídico do Estado de seu ponto 
de vista sociológico, aproveitando para posicionar-se como sociólogo. 
por sua vez, Kelsen em crítica a dupla visão de Jellinek defende que o 
Estado é o ordenamento jurídico, e só. o Estado e o direito fundem-se. 
o Estado é o direito e o direito é o Estado. ganham força novamente 
as teorias ligadas à sociologia, mais precisamente à sociologia política, 

189 mEnEZEs, aderson de. Teoria geral do Estado. 8a ed. rev. e atual. por José lindoso. Rio de 
Janeiro: Forense, 1999. p. 41.

190 maQuiaVEl. O príncipe. Comentado por napoleão bonaparte. são paulo: martin Claret, 
2000. p. 29.



207

25 Anos de Constituição Cidadã

avançando com o advento do Estado social, que substituiu o puro Esta-
do de direito. o Estado passa a ser visto como uma forma complexa de 
organização social, em que o direito é apenas uma parte. destacaram-
se, dentre estas, as teorias marxistas, compreendendo as relações eco-
nômicas em cada época, caracterizadas por uma determinada forma de 
produção, e teoria funcionalista, sendo o Estado uma das quatro fun-
ções fundamentais do organismo social. seus maiores representantes 
são, respectivamente, marx e parsons. prevaleceu, mais recentemente, 
a representação sistêmica do Estado, inspirada em alguns aspectos na 
teoria dos sistemas, por meio da correlação entre as demandas sociais 
e as respostas por parte das instituições políticas191.

no sentido de uma definição de estado, concebida na sua versão 
moderna, em que se leva em consideração seus elementos, muitas são 
as definições dadas pelos filósofos, jusfilósofos e juristas. tem-se que 
seria a “nação politicamente organizada”, definição que sofre severa 
crítica, uma vez que no conceito de nação não se teria presente o ele-
mento território, essencial a qualquer tentativa de conceituação do 
Estado.

considerando as definições de estado declinadas por tais correntes, 
a par de suas diversas acepções, retiram-se os elementos essenciais 
que a ciência política atual considera ao enfrentar a concepção moder-
na do que seja o estado, formulações materiais e formais, dispostas 
na combinação de povo, território e poder soberano. E é na esteira da 
combinação desses elementos, com conteúdo semântico moderno do 
que seja Estado, que surge a federação revelada, formalmente, no Es-
tado Federal. 

dessa feita, e tendente a encontrar apenas uma definição e não um 
conceito, a federação pode ser definida, inicialmente, no seu aspecto 
clássico, levando-se em consideração o pacto firmado e a autonomia 
dos Estados-membros. o poder encontra-se nas ordens parciais que 
o outorgam ao estado Federal. nesse sentido, Jellinek define o estado 
Federal como sendo um Estado dotado de soberania, composto por 
uma variedade de ordens jurídicas parciais, fontes do poder do Estado, 
entrelaçados numa unidade estatal192.

191 bobbio, norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da política. Rio de 
Janeiro: paz e terra, 2003. pp. 56-62.

192 JEllinEK, georg. Teoria general del Estado. buenos aires: Editorial albatros, p. 621.
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a definição de Jellinek revela a existência de um entrelaçamento 
entre as ordens parciais que dão unidade ao Estado Federal.

na mesma linha de raciocínio, mas incluindo a base constitucional 
e da vedação do direito de secessão, Cristiano martins assenta que a 
federação é a união de organizações políticas autônomas, marcada 
pela indissolubilidade, fundada numa constituição onde são fincadas 
as bases de uma pluralidade de fontes e de poder, caracterizada pela 
participação das vontades parciais na vontade geral193.

na esteira das definições declinadas, e avançando um pouco mais, 
pode-se fixar o entendimento de que existe federação quando a tutela 
constitucional ampara a autonomia das vontades parciais, permitin-
do-lhes surgir de poder constitucional próprio194, quando a vontade 
dos Estados-membros é determinante para a formação da vontade ge-
ral e quando tem como objetivo alcançar a eficácia na ordem interna 
com vistas ao atendimento dos pluralismos dos diferentes grupos que 
compõem seu povo, assegurando, assim, a legitimidade do poder e a 
eficiência de sua ação195. 

esta última é a definição que se tem numa concepção pós-moderna 
de federação, em que não somente se destacam a soberania, o pacto e 
a autonomia dos Estados-membros, mas o objetivo imprescindível a 
esta forma de organização social e política, o compromisso com o di-
reito e sua aplicação, refletido no atendimento das assimetrias dos gru-
pos sociais pertencentes ao seu território, características importantes 
na distribuição de poderes.

3.2. O ponto de partida e o cenário pós-federação norte-ame-
ricana 

ainda no sentido de entender o que seja federação, tomou-se como 
ponto de partida a federação americana por representar o primeiro 
Estado que, formalmente, adotou essa forma de organização política 
estatal, com as características básicas que a identificam na atualidade. 

193 maRtins, Cristiano Franco. Princípio federativo e mudança constitucional: limites e 
possibilidades na Constituição de 1988.  Rio de Janeiro: lumen Juris, 2003. p. 133.

194 manGabeira, João. a organização do poder legislativo nas constituições republicanas. In: 
Estudos sobre a constituição brasileira. Rio de Janeiro: 1954. p. 113.                                                                                                                              

195 RoCHa, Cármen lúcia antunes. República e federação no Brasil: traços constitucionais da 
organização política brasileira. belo Horizonte: del Rey, 1997, p. 171.
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os debates (os artigos federalistas) entre alexander Hamilton, James 
madison e John Jay foram decisivos para solidificar as bases do fede-
ralismo.as discussões levariam ao desejo de uma constituição para a 
federação. ao final, erigiram-se as bases do estado Federal norte-a-
mericano196. 

buscavam os convencionais de Filadélfia novas diretrizes para os 
estados, num sentido de unificação. desejavam, entretanto, ver man-
tidas as peculiaridades de cada um, sua independência e individuali-
dade. objetivavam, pois, a edificação de um sistema que preservasse a 
autonomia regional das províncias, aliado a um governo central forte 
que bem conduzisse a política nacional.

a independência, nesse sentido, não mais guardava referência com 
soberania, esta conformada com o próprio Estado Federal, mas com 
uma forma de liberdade que assegurasse a todos os Estados parciais o 
direito de gerir e legislar sem, no entanto, quebrar a almejada unicida-
de da federação instituída. abdicaram, por conseguinte, da soberania 
que lhes era inerente, e adquiriram autonomia enquanto membros do 
Estado Federal, este sim soberano.

daí advir o conteúdo autonomista que caracterizou a federação e 
o poder que foi assegurado às chamadas vontades parciais em detri-
mento da soberania da qual optaram por abrir mão. Essa autonomia, 
na sua origem, era de caráter territorial, própria do século xViii, e foi 
mudando de concepção com a evolução do federalismo.

o Estado federal tem origem, por conseguinte, no elo formado pelas 
partes autônomas, que entrelaçadas, formam, independentemente da 
vontade de cada um, uma vontade comum, ou, como se tem denomi-
nado, uma vontade geral, corporificada por um poder central. É neste 
relacionamento de vontades parcial e geral que reside o âmago da fe-
deração. É neste acordo que, no evoluir da história, encontram-se as 
variações do estado federal, no tocante à sua manutenção ou extinção.

a originalidade do modelo formal adotado, em que as vontades par-
ciais participam da vontade geral foi se transformando com a evolução 
histórica do federalismo. 

196 Hamilton, alexander; madison, James; JaY, John. O federalista. traduzido por Ricardo 
Rodrigues gama. Campinas, sp: Russel, 2003. p. 33.
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o federalismo advindo de luta histórica do povo americano na aspi-
ração pela independência, não descurou de deixar fixadas suas raízes 
em bases sólidas. as colônias independentes possuíam suas constitui-
ções, a confederação tinha seus pontos básicos previstos em documen-
to escrito, e a federação, como não poderia deixar de ser, adotou uma 
Carta, escrita e rígida, para estabelecer a organização política do novel 
Estado norte-americano.

Estabelecido o Estado federal norte-americano, sob o manto de 
uma Constituição escrita que prescrevia pontos fundamentais a serem 
obedecidos pelos Estados-membros, passou-se à fase de adequação do 
antigo ao novo sistema.

os Estados em sua grande maioria, doze dos treze que compunham 
a federação, já possuíam suas próprias constituições escritas, que em 
muitos pontos coincidiam com as prescrições da constituição Federal, 
em que temas como separação de poderes, congresso bicameral, de-
claração de direitos, dentre outros, já se faziam presentes. 

a constituição norte-americana fixou alguns pontos importantes, 
que hoje são princípios fundamentais do constitucionalismo, tal como 
o das constituições escritas, que representam uma forma de limitação 
ao poder governativo, na medida em que em seus textos se deixam 
consignadas a separação dos poderes e a declaração de direitos dos 
cidadãos. É a limitação do poder estatal, inspiração das lutas liberais 
que se opunham ao Estado absolutista. 

a Constituição no Estado federal, portanto, além de limitar os po-
deres possui a incumbência de distribuí-los entre os componentes da 
federação. 

a ideia inicial dos convencionais era um federalismo baseado na 
autonomia dos Estados, autonomia essa concebida no aspecto terri-
torial. um federalismo que se convencionou chamar de dualista. tal 
concepção de federalismo importava na abstenção do Estado, como 
organismo político, na decisão dos casos mais importantes para a vida 
social, o que de fato não ocorreu, uma vez que sempre se verificou a 
atuação conjunta da união e dos estados-membros, nas situações ne-
cessárias e comuns.

o chamado federalismo cooperativo emergiu e com ele se fortale-
ceu, ainda mais, o poder central, representado pela prestação, por par-
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te da união, de auxílio financeiro aos estados, que passaram a realizar 
as tarefas administrativas relacionadas à política federal.

não se pode negar a feição centralizadora que a federação america-
na foi adotando e que perdura até os dias atuais. o federalismo ameri-
cano, de início dual, passou ao federalismo cooperativo. Hoje há uma 
certa tendência à unificação dos problemas regionais, existindo nos 
Estados poderes autônomos que facilitam a prestação de uma grande 
variedade dos serviços públicos. É certo que a federação americana 
em muito se distanciou dos ideais originais do federalismo para ade-
quar-se às mudanças ocorridas nos últimos tempos.

mas um elemento se destaca na federação americana atual: a es-
trutura própria de produção de recursos fiscais em cada esfera de 
governo. esse mecanismo representa a autonomia fiscal das esferas 
subnacionais, que obtêm recursos próprios para gerir os serviços pú-
blicos. por outro lado, tal sistema levou a uma maior concentração dos 
poderes da federação, porquanto ficou aumentado o controle sobre as 
atividades dos Estados, restando evidente a tendência centralizadora 
que vem adotando aquela federação americana desde 1930.

o Estado federal norte-americano foi formado à base de um fede-
ralismo de agregação. Colônias independentes que se uniram para for-
mar um Estado, que passariam a compor como membros. Entretanto, 
outras federações surgiram, mas nem todas se formaram advindas de 
Estados independentes ou soberanos. tal variação do federalismo mo-
tivou a doutrina a identificar o estado federal quanto à sua formação 
por agregação e por segregação.

no Estado Federal por agregação é imprescindível a existência an-
terior de Estados independentes. a reunião se dá posteriormente à 
existência dos Estados. os Estados unidos, a alemanha, e a suíça são 
exemplos de Estados federais que se formaram por agregação.

o Estado Federal por segregação forma-se da descentralização de 
um Estado unitário que se subdivide em parcelas autônomas. os Esta-
dos que se formaram sob esta hipótese reuniram-se por motivos polí-
ticos ou de eficiência, esta última devendo ser objetivo de todo estado 
federal na modernidade. muitas vezes, um grande território dificulta o 
controle e a administração do Estado, o que inviabiliza a centralização 
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do poder. nesses casos, a saída é a descentralização, escolhida por al-
guns sob a forma federativa. o brasil formou-se por segregação.

posteriormente à federação americana outros Estados adotaram o 
modelo federativo, uns obedecendo às suas raízes históricas, outros 
mudando a direção de sua vertente de organização política, mas por 
vontade própria aderindo a um federalismo que se revelava promissor 
em termos de organização estatal. assim como na federação america-
na, o federalismo foi adquirindo novas cores e os Estados que a adota-
ram imprimiram novas variantes ao sistema federativo. dentre estes 
a suíça - tendência descentralizadora - e o brasil - tendência centra-
lizadora. nesse ponto, a tendência centralizadora brasileira pode ser 
exemplificada na configuração da divisão de competência tributária 
do Estado federal brasileiro.

m. Frankel, em 1986, citado por Cármen lúcia, concluiu pela exis-
tência de 20 Estados federais197. 

a dicotomia entre centralização e descentralização tem marcado a 
evolução das federações, fortalecendo-se cada vez mais o poder fede-
ral, como será adiante abordado, como característica de seu funciona-
mento. 

4. Como funciona a federação?
Compreender a repartição de competências de um Estado Federal 

passa pela análise de seu funcionamento a partir do modelo federati-
vo adotado nas respectivas constituições, bem como pelos aspectos de 
centralização e descentralização operados. nem sempre, no entanto, o 
perfil federativo adotado constitucionalmente é o que se estabelece na 
prática. Foi o que aconteceu em alguns momentos da recente história 
federativa brasileira.

objetivando estabelecer uma clara relação entre o modelo federal 
assumido na Constituição, tratar-se-á nos próximos tópicos dos traços 
que caracterizam a federação, e de como se opera a distribuição do 
poder no Estado Federal sob o prisma da centralização e da descen-
tralização, com vistas à conformação das diferenças existentes em seu 
território.

197 RoCHa, Cármen lúcia antunes. República e federação no Brasil: traços constitucionais da 
organização política brasileira. belo Horizonte: del Rey, 1997. p. 170.
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4.1. Traços paradigmáticos do federalismo
o Estado Federal, como visto, teve sua origem formal na federação 

norte-americana. o federalismo, no entanto, foi tomando característi-
cas próprias em cada Estado que o adotou. a questão é saber se exis-
tem traços capazes de definir como funciona, em geral, esta forma de 
Estado, uma vez que cada federação possui características peculiares. 
os estudiosos do federalismo têm mostrado, por meio da evolução 
histórica das federações, dados empíricos e jurídicos da legislação de 
cada país, que há possibilidade de se fazer um quadro das caracterís-
ticas comuns do federalismo, que serviram de paradigmas para todos 
os Estados que foram adotando o modelo federativo.

o Estado federal fundamentado numa Constituição é o instrumento 
maior do Estado federal. Elazar ensina que a prova inicial da existên-
cia do federalismo é a expressão, por via de uma Carta constitucional, 
da vontade de tornar-se federação manifestada por parte dos siste-
mas políticos envolvidos198. o acordo federativo, por conseguinte, deve 
estar vazado numa Constituição, escrita e rígida, onde a tentativa de 
mudança do sistema federal somente seja permitida pela vontade do 
povo, mediante atuação do poder constituinte originário.

outro paradigma do Estado federal é a existência de mais de uma 
ordem, uma central e outra parcial, sobre o mesmo território.

as ordens parciais numa federação são dotadas de autonomia, re-
velada pela descentralização de poderes199. Cada ordem é provida de 
auto-organização, autogoverno e auto-administração, que lhes permi-
te, em certo grau, acomodar suas diferenças e necessidades. o grau de 
descentralização varia de um Estado federal para outro. a doutrina, 
em grande parte, relaciona o grau de descentralização de um Estado 
com a sua própria origem histórica. 

Como consectário da descentralização de poderes, outro traço das 
federações é a repartição de competência200. nela reside, em grande 
parte, o equilíbrio da federação. É necessária, nesse sentido, uma ade-
quada repartição de competência política, legislativa, administrativa, 

198 ElaZaR, daniel J. Exploring federalism. tuscaloosa: university of alabama press, 1987, p. 42.
199 liJpHaRt, arend. Modelos de democracia: desempenho e padrões de governo em 36 países. 

Rio de Janeiro: Civilização brasileira, 2003. pp. 214-215.
200 temer, michel. considerações sobre o estado federal. In: Revista da Procuradoria Geral do 

Estado de São Paulo, são paulo, nº 16,  jun., 1980. p. 296.
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e tributária, por meio das quais haja compatibilidade entre as atri-
buições recebidas e recursos financeiros suficientes para provê-las. 
a grande dificuldade enfrentada por algumas federações, inclusive a 
brasileira, é a decorrente da total ou parcial inadequação na distribui-
ção de suas competências, principalmente a tributária. muitas vezes a 
união recebe uma grande quantidade de incumbências, mas não lhe 
são garantidos recursos suficientes para custeá-las. e vice-versa, em 
relação ao Estado-membro e ao município, este último no caso brasi-
leiro.

a caracterizar um Estado Federal, encontra-se, ainda, o bicamera-
lismo201, por meio do qual possam as vontades parciais estar repre-
sentadas. o maior fundamento de um sistema bicameral, ao invés de 
unicameral, reside na possibilidade de atribuir-se certa representati-
vidade para as minorias, incluindo-se as vontades parciais menores 
numa segunda câmara, que nos estados Federais tem sido a câmara 
alta, e que no brasil é o senado. nela, as esferas subnacionais são re-
presentadas em número igualitário, o que garante uma efetiva repre-
sentação das minorias.

a presença de um órgão guardião da Constituição e da repartição 
de competências é outro traço paradigmático do Estado Federal. no 
brasil, é o supremo tribunal Federal o órgão constitucional.

na federação, às ordens parciais não é dado o direito de separação. 
o pacto federativo tem caráter de indissolubilidade, o que pressupõe 
que somente através da violência haveria hipótese de uma ordem par-
cial desligar-se da federação.

Como último paradigma da federação, tem-se a intervenção federal, 
representativa das demais vontades parciais, com o escopo de manu-
tenção do pacto. para bilac pinto Filho, a intervenção federal é o reflexo 
da vontade das demais ordens subnacionais que formam a união Fe-
deral de intervir no Estado atingido pela conturbação constitucional, a 
fim de se estancar o mal passageiro que o acomete, para que os outros 
entes confederados não sejam negativamente incitados e atingidos202. 

201 Há Estados que não contam com a participação de todos os integrantes da federação na 
chamada câmara alta, como ocorre no brasil onde os municípios não têm representatividade 
no senado. 

202 pinto FilHo, Francisco bilac m. A intervenção federal e o federalismo brasileiro.  Rio de 
Janeiro: Forense, 2002. p. 217.
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utilizando-se destes e de outros traços paradigmáticos é que a fe-
deração vem funcionando no decorrer da sua história, desde a sua ins-
tituição como forma de organização de Estado adotada pela federação 
norte-americana.

4.2. Distribuição de poder: centralização e descentralização
o poder político tem na unicidade sua maior característica, mas 

suas manifestações plurais podem originar-se de um único ou de vá-
rios centros de poder. Quando o centro é único tem-se a centralização 
política, ao contrário, a descentralização ocorre quando as decisões 
emanam de uma pluralidade deles203. 

no estado contemporâneo, a questão “centralização e descentra-
lização” é relativa. não há Estados totalmente centralizados ou des-
centralizados. mesmo aqueles que adotam a forma jurídica de centra-
lização não são fiéis a uma fórmula centralizadora ao extremo. esta-
belecem técnicas constitucionais de descentralização, de exercício do 
poder nos seus respectivos territórios que não se enquadram no con-
ceito clássico de Estado unitário, como se dá em Espanha204. o mesmo 
se verifica em relação às federações. cada uma estabelece seu grau de 
centralização ou de descentralização consoante suas peculiaridades e 
seu evoluir histórico. 

a distribuição de poderes, no entanto, é o cerne da federação, o 
que justifica a grande discussão dos teóricos do federalismo sobre o 
tema. no mundo pós-moderno reside na distribuição de poderes todo 
o mecanismo de funcionamento da federação. distribuir poderes en-
volve questões várias, inclusive descentralização que implica no ato 
de atribuir-se autonomia aos Estados, revelada pelas competências 
necessárias ao exercício de suas atividades políticas, administrativas, 
legislativas e tributárias.

203 temer, michel. considerações sobre o estado federal. In: Revista da Procuradoria Geral do 
Estado de São Paulo, são paulo, nº 16, pp. 289-312, jun., 1980. p. 290.

204 RoCHa, Cármen lúcia antunes. República e federação no Brasil: traços onstitucionais da 
organização política brasileira. belo Horizonte: del Rey, 1997. p. 171. Ver tb. aJa, Eliseo. El 
Estado autonômico: federalismo e hechos diferenciales. madrid: alianza, 1999.
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5. Como a federação se justifica?
sem perder de vista que a análise do modelo federativo, ora empre-

endida, busca-se uma justificativa para a federação dirigida ao objetivo 
maior do presente esforço acadêmico. 

a tendência centralizadora do mundo atual não deve ser analisada 
somente pela perspectiva de alexis de tocqueville, que atribui ao es-
pírito do povo uma das razões do sucesso da aplicação das leis, e, por-
tanto, do sucesso da federação205. É assente que os Estados em que a 
federação surgiu como decorrência de sua realidade histórica tendem 
a resistir melhor ao impulso centralizador, pois o povo é receptivo ao 
que decorre de sua compreensão natural, parafraseando tocqueville. 
o que não se percebeu, contudo, foi que não é mais somente a questão 
centralização versus descentralização que deve ocupar os estudiosos 
do federalismo, mas a eficiência e eficácia do modelo adotado na reali-
zação dos direitos pluralistas e da sociedade global, na medida em que 
a descentralização é inerente ao sistema federal com as variações de 
grau adequadas à necessidade de cada Estado soberano. 

a par de admitir-se um certo e inevitável grau de centralização, não 
se autoriza o total abandono das linhas autonomistas que caracterizam 
o federalismo. Há que se ter limites bem delineados sobre a centrali-
zação a ser operada.  nesse sentido, uma harmoniosa repartição de 
competências que garanta a autonomia dos componentes do Estado 
Federal proporciona o equilíbrio necessário à manutenção da federa-
ção. a intervenção da união, ou da vontade central, há que se restringir 
aos assuntos externos, aos de segurança, àqueles que possam causar 
conflitos entre as esferas subnacionais, desde que as medidas adota-
das reflitam a vontade desses entes parciais e atendam as diversidades 
que a sociedade plural impõe.  assim, a federação encontra solo fértil 
para justificar-se como se verá a seguir.

5.1. A propagada crise do federalismo 
discute-se a tendência centralizadora como prenúncio da morte do 

federalismo, sem atentar-se que a centralização reside em alguns pon-
tos impostos pelo mundo atual. a federação quer permanecer federa-

205 toCQuEVillE, alexis. A democracia na América: livro i, leis e costumes. são paulo: martins 
Fontes, 2001. pp. 184-192.
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ção, o seu paradigma de distribuição de poder é que se modificou, sem 
com isso impor às ordens parciais subordinação tal que melhor seria 
“rasgar” a Constituição e instituir o unitarismo.

a questão deve ser colocada nos seguintes termos: é admitido, in-
clusive pela doutrina, que o grau de centralização varia de federação 
para federação. a suíça é uma das mais descentralizadas e a Venezuela 
uma das mais centralizadas206. primeiro ponto, na federação não há 
descentralização ou centralização total. segundo ponto, a centraliza-
ção que vem sendo operada decorre do Estado globalizante do mundo 
pós-moderno que impõe práticas que, em alguns aspectos, inviabilizam 
a autonomia das ordens parciais por exigir a atuação do poder central. 
o desenvolvimento do comércio mundial entre os Estados, a evolução 
tecnológica, a intervenção econômica são, neste momento, irreversí-
veis. a proximidade do cidadão ao poder central, decorrente de sua 
identificação com o interesse nacional, relegou os estados-membros a 
uma posição de desvantagem. E, é claro, nos países com tradição his-
tórica de unitarismo, como é o caso do brasil, a tendência centraliza-
dora acentua-se. terceiro ponto, os Estados unidos, ator primeiro do 
federalismo, com raízes históricas de Estados-membros autônomos, 
antes soberanos, padecem com a pseudocrise da federação. todavia, a 
aparente debilidade do federalismo mais condiz com uma necessida-
de premente de transformação em função da realidade pós-moderna 
que, como querem os tradicionais federalistas, com o seu perecimento. 
Quarto ponto, a volta ao unitarismo não interessa aos que aderiram à 
federação. o cerne da questão está em saber se a federação, com todo 
o intervencionismo do poder central, está a atender às necessidades 
de seu povo, elemento humano do Estado. o intervencionismo esta-
tal quando em descompasso com o interesse público descaracteriza a 
federação, mas, ao contrário, a justifica, se voltado para as finalidades 
sociais e democráticas.

Ressalte-se, no entanto, que a variação admitida é de grau razoá-
vel de centralização ou de descentralização, impondo que os extremos 
não se compadecem com o espírito federativo, pois a centralização ao 
máximo retiraria, por completo, a autonomia dos Estados-membros 
aproximando-os do Estado unitário e a extrema descentralização cul-

206 liJpHaRt, arend. Modelos de democracia: desempenho e padrões de governo em 36 países. 
Rio de Janeiro: Civilização brasileira, 2003, p. 217.
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minaria com Estados altamente autônomos, sem unidade, achegando-
se a uma certa independência, própria de estados soberanos, identifi-
cando-os com a confederação.

a partir desse prisma, admitir-se a crise é dar outro enfoque à 
questão. o mesmo que o direito convive com as quebras de seus para-
digmas jurídicos. o ponto é saber se a federação se justifica no mundo 
pós-moderno. Como no direito, a federação busca saídas para adap-
tar-se aos novos tempos e não é somente na dicotomia centralização 
e descentralização que reside o problema. no entanto, é certo que a 
descentralização favorece o pluralismo em todas as suas formas. Como 
consectário, o pluralismo se compatibiliza com a tendência universali-
zadora de democratização. a federação, sob esse prisma, mitiga a ten-
dência homogeneizadora estatal, encontrando o verdadeiro conteúdo 
da igualdade.

6. A federação brasileira: tendência centralizadora
dentre as federações com tendências notadamente centralizadoras 

tem-se a República Federativa do brasil.
as bases da federação brasileira estão assentadas numa Constitui-

ção federal, escrita e rígida, não obstante as inúmeras emendas que a 
atual carta já sofreu. adotou-se o bicameralismo, câmara dos depu-
tados e senado, este composto pela representação dos Estados-mem-
bros. possui uma Casa Constitucional que zela pela Constituição e, con-
seqüentemente, pela federação. os membros federativos possuem po-
der de auto-organização, mediante a edição de uma Constituição pró-
pria, e de autogoverno, pois os governantes podem ser escolhidos pelo 
povo local. a Constituição veda a secessão, sendo a federação cláusula 
pétrea. dispõe de mecanismo de segurança necessário à manutenção 
da federação, a intervenção federal. 

o Estado federal brasileiro tem origem num Estado unitário des-
centralizado em função, dentre outras motivações de ordem política, 
da grande extensão territorial aliada às realidades regionais diversas. 
a federação brasileira adotou estrutura semelhante à americana, in-
cluindo, entretanto, no rol dos entes autônomos, o município. 

Como decorrência do federalismo de segregação adotado, a fede-
ração brasileira alterna períodos de descentralização moderada com 



219

25 Anos de Constituição Cidadã

outros tantos de intensa centralização, não raro demonstrando total 
discrepância entre as condutas concretas e as prescritivas, entre o 
poder formal e o poder efetivo, como restou evidenciado na vigência 
da Constituição de 1967, que, adotando o modelo federativo, regeu-se 
sob manto de uma ditadura militar207. 

a evolução histórica da federação brasileira é rica em demonstra-
ções do aspecto centralizador que a caracteriza. os dois primeiros 
governos militares da federação eram caracterizados pelo unitarismo 
advindo do autoritarismo monárquico que os precedeu.

os anos 30 reforçaram o caráter autoritário da federação brasilei-
ra, com ênfase no fortalecimento do poder central. o golpe do “Estado 
novo”, em 1937, reforçou o poder presidencial, não havendo limitações 
ao governo de getúlio Vargas, período em que se pôde atestar o feneci-
mento total do federalismo. Era a ditadura de getúlio.

a Constituição de 1946 foi proclamada com objetivo de restabe-
lecer a federação. os municípios tiveram sua autonomia formal res-
tabelecida, retirada com a Carta de 37, que não os citou como entes 
autônomos.

o autoritarismo retorna nos anos 60 com a Constituição de 1967, 
oriunda do golpe militar de 1964. novo enfraquecimento da federa-
ção, embora textualmente restasse mantido o federalismo. o ápice do 
regime autoritário, que feriu de morte a federação, deu-se com a edi-
ção do ato institucional nº 05. Quebraram-se todos os elos federativos, 
fortalecendo-se a união em detrimento dos demais entes.

a federação revigora-se com a Constituição de 1988, sendo deposi-
tária dos anseios de um povo cansado da opressão de um Estado “pseu-
dofederativo”. a constituição cidadã, como ficou conhecida, restringiu 
os poderes federais, estabelecendo a divisão clássica na repartição de 
competências, embora ainda remanesça um executivo federal forte. 
Concedeu autonomia aos membros da federação, com a possibilidade 

207 o mesmo se deu com a Constituição de 1937, como bem pondera machado Horta: “É sabido 
que a Constituição de 1937 conservou o título federal apenas no nominalismo da apresentação 
exterior (art.3º). Constituição federal no nome, mas Constituição unitária na realidade. É a 
constituição semântica, a que se refere Karl loewenstein.” In: HoRta, Raul machado.  a posição 
do município no direito constitucional federal brasileiro. In: Revista de informação legislativa, 
brasília, senado Federal, nº 75,  jul./set. 1982. p. 112.



220

25 Anos de Constituição Cidadã

de autogoverno, auto-administração e auto-organização, respeitados 
os princípios constitucionais.

no entanto, ainda se percebe na atual Carta a centralização da 
união. o poder dos Estados-membros e dos municípios, revelado na 
sua igualdade, mostra-se como tarefa difícil de ser delineada satisfato-
riamente ante a diversidade de realidades que lhes são afetas. Cenários 
tão díspares em relação ao território, desenvolvimento sócio-econô-
mico, população, aliados à necessidade de igualdade premente entre 
as ordens parciais são fatores principais dos conflitos que dificultam 
ou potencializam os problemas do Estado federal brasileiro.

atualmente a federação brasileira vive um federalismo cooperativo 
distorcido, em que a união tanto centraliza poderes quanto fornece 
ajuda financeira. na realidade, a cooperação acaba servindo de instru-
mento de barganha política208.

a busca por um federalismo de equilíbrio, no entanto, deve ser uma 
constante. o equilíbrio reside na compensação das assimetrias, seja 
entre as incumbências recebidas e renda suficiente para custeá-las, 
seja dando condição para que cada ente regional resolva seus proble-
mas. 

7. Conclusão - A federação como palco do Direito: distribuição 
equilibrada de poderes e competências como garantia de liberda-
de, de igualdade, de eficiência, e de acomodação das assimetrias

a justificativa do estado federal sempre foi o direito. a federação 
tem origem concomitante com o constitucionalismo, sendo este, inclu-
sive, um de seus pontos paradigmáticos. ambos surgiram com as luzes 
do movimento liberal que se insurgia contra o Estado absolutista. a 
federação veio ao encontro dos ideais de liberdade, de igualdade, de de-
mocracia, de respeito às pessoas e às suas diferenças. não concentrando 

208 segundo Ferreri, o federalismo cooperativo apresenta nuances próprias na austrália. Em 
decorrência da ausência de poder político da união em relação aos Estados e da falta de 
recursos financeiros que garantam sua manutenção, foram criados dois órgãos dentro da 
administração indireta federal: o Conselho australiano de Empréstimos (australian Comission) 
e a comissão Federal de subvenções (commonwealth Grant comission). o financiamento se dá 
por critérios objetivos, baseados em dados prévios, afastando-se com isso as ingerências de 
natureza política. In: FERRERi, Janice Helena. a federação. In: bastos, Celso (Coord.). Por uma 
nova federação. são paulo: Editora Revista dos tribunais, 1995. pp. 20-21.
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o poder em uma só mão, o Estado aproximou o cidadão da fonte de 
poder, conheceu-lhe as diferenças e as dificuldades. 

a descentralização da federação clássica teve seu ponto de impor-
tância na medida em que permitiu uma melhor distribuição de poder. 
a pós-modernidade, no entanto, vem mudando-lhe as feições. a fede-
ração vem se adaptando ao tempo contemporâneo, em alguns casos 
adotando um perfil mais centralizador, em vista da necessidade de 
uma maior atuação do poder central.

o limite da centralização reside na exata necessidade de manifesta-
ção daquele poder com o fim de atender às necessidades da sociedade 
pluralista contemporânea. a federação somente se justifica sob este 
prisma, como propagadora do direito, como veículo dos pluralismos 
e da democracia. diga-se que a própria federação enquanto estrutura 
política é pluralista, busca como a sociedade pós-moderna a unidade 
na diversidade.

a doutrina traz um rol de motivos racionais a justificar o federa-
lismo: preserva a diversidade histórica e o individualismo, facilita a 
proteção das minorias, favorece a proteção das liberdades, facilita a 
participação democrática, aplica o princípio da subsidiariedade e pro-
move a eficiência209.

a federação, como forma de Estado favorecedora dos poderes des-
centralizados, representa, então, o veículo ideal para o exercício dos 
pluralismos e da democracia em sua plenitude.

o pluralismo consiste, dessa maneira, numa visão axiológica, na 
aplicação de quatro valores: autodeterminação, tolerância, integração 
e participação210. todos aplicáveis às pessoas e à estrutura do Estado 
federal.

a autodeterminação, enquanto valor estruturante do pluralismo, 
consiste no reconhecimento de uma individualidade racional em cada 
membro do grupo, capacitando-o a conduzir seu próprio destino. o 
mesmo raciocínio aplica-se a cada componente da federação, fazen-

209 baRaCHo, José alfredo de oliveira. O princípio de subsidiariedade: Conceito e evolução. 1a ed. 
3a tir. Rio de Janeiro: Forense, 2000. pp. 43-44.

210 maRtins, Cristiano Franco. Princípio federativo e mudança constitucional: limites e 
possibilidades na Constituição de 1988, Rio de Janeiro: 2003. p. 33.
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do-o apto a auto-organizar-se e autogovernar-se mediante uma distri-
buição equilibrada de poderes e competências.

Tolerância implica no respeito às diferenças dos membros da cole-
tividade. a democracia no contexto pós-moderno não se compadece 
mais apenas com o governo da maioria, mas o respeito ao direito das 
minorias. tolerar significa aceitar as diferenças daqueles que não jul-
gados iguais. sim, pois a intolerância é o resultado das comparações 
que cada indivíduo, cada sociedade faz de seu universo em relação ao 
comparado. 

portanto, não se tem tolerância com aquilo que se apresenta dife-
rente do próprio paradigma. não se tem tolerância com aquele que fala 
língua diferente da usual, com aquele que tem características étnicas 
diversas das de determinada sociedade, com aquelas sociedades que 
adotam religião e costumes diferentes dos ocidentais, por exemplo.

algumas intolerâncias, no entanto, chegam a um ponto tal que dei-
xam de ser simples intransigências para adentrarem no campo da de-
formação especificada. Foi o que aconteceu com a barbárie provocada 
pelo nazismo em decorrência do ódio racial levado ao extremo211. 

tanto a federação como o direito buscam uma vida melhor para 
aqueles que deles necessitam. uma vida melhor na federação, neste 
contexto, significa observância dos preceitos democráticos, respeito 
aos direitos humanos e aos direitos das minorias, vida digna e justa, 
enfim.

tolerância na estrutura política do estado federal consiste no reco-
nhecimento e respeito às diferenças existentes entre os entes federa-
tivos, a serem conformadas com a adequada repartição de poderes e 
competências. 

a integração, por seu turno, é justamente o ponto de equilíbrio en-
tre as diversidades buscando a unidade. no sentido do presente artigo, 
é a compatibilização entre a vontade nacional e as vontades parciais. É 
o correto tratamento das diferenças existentes entre os entes federati-
vos e, em decorrência, entre os integrantes da sociedade.

a participação consiste na presença marcante de cada membro da 
federação na vontade do todo. Cada um é governante e governado de 

211 RabEnHoRst, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democrática. brasília: 
brasília Jurídica, 2001. pp. 89-109.
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si mesmo. tal valor, por não comportar a subordinação, identifica-se, 
como os demais, com o princípio democrático.

a justificar, também, a federação na pós-modernidade, tem-se a 
eficiência. o estado federal tem na eficiência de suas ações sua mais 
potente arma para atingir seus objetivos. Federação ineficiente padece 
de justificativa. 

a federação, favorecedora dos poderes descentralizados, por per-
mitir, e enquanto permitir, a distribuição equilibrada de poderes e 
competências, promove a realização dos ideais de liberdade, de igual-
dade, de democracia, da limitação do poder e de eficiência, sendo pal-
co da realização dos direitos, o que tem justificado a sua existência ao 
longo de sua recente história e na pós-modernidade. 
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25 ANOS APóS A PROMULgAÇÃO DA 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 5 DE OUTUBRO 
DE 1988: A AUTONOMIA CONSTITUCIONAL 

DA RESPONSABILIDADE POR IMPROBIDADE 
ADMINISTRATIVA, FORO PRIVILEgIADO, 

NOTIFICAÇÃO E TEMAS POLÊMICOS APóS A  
PUBLICAÇÃO DA LIA - LEI DE IMPROBIDADE 

ADMINISTRATIVA.

     Jaiza Maria Pinto Fraxe212

Resumo
a Constituição da República Federativa do brasil em vigor come-

çou a ser elaborada em 1º de fevereiro de 1987, tendo sido definitiva-
mente promulgada em 5 de outubro de 1988. suas características mais 
marcantes foram a ampliação e fortalecimento da garantia de direitos 
individuais e liberdades públicas; a fixação da independência entre os 
três poderes da República (Executivo, legislativo e Judiciário); o esta-
belecimento das eleições diretas e a previsão de forma facultativa do 
voto aos analfabetos e aos jovens com mais de 16 e menos de 18 anos. 
mais. deixou claro que a administração pública brasileira está sujeita a 
controles internos e externos e deve obedecer aos princípios de legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.

portanto, a Constituição Federal de 1988 foi pioneira ao estabele-
cer princípios e normas pertinentes à moralidade e à improbidade ad-
ministrativa. afirmo aqui o seu maior mérito.

Foi graças ao legislador constituinte de então, cuja relatoria coube 
ao genial jurista amazonense senador José bernardo Cabral, que pas-

212 mestre em direito público pela universidade Federal de pernambuco,  doutora em 
biotecnologia pela universidade Federal do amazonas, tendo realizado em 2013 o i Curso de 
improbidade administrativa ministrado pela Escola nacional de Formação e aperfeiçoamento 
de magistrados - enFam, com aproveitamento máximo (100). exerce a profissão de Juíza 
Federal no Estado do amazonas.
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samos a ter a autonomia da responsabilidade por atos de improbida-
de administrativa, os quais podem resultar na suspensão dos direitos 
políticos, na perda da função pública, na indisponibilidade dos bens e 
no ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas na lei espe-
cífica (lei nº 8.429/92), sem prejuízo da ação penal cabível.

E foi assim, movido pela autonomia constitucional acima descrita, 
que o legislador ordinário, há exatos vinte e um anos, produziu e pro-
mulgou a lei nº 8.429, de 02 de junho de 1992, conhecida que ficou 
como lia - lei de improbidade administrativa.

Referida lei, como mencionamos, teve sua gênese a partir do art. 
37, §4º da Constituição Federal. trata-se de poderoso instrumento de 
controle judicial sobre atos de improbidade. dispõe sobre as sanções 
aplicáveis aos agentes públicos nos casos de enriquecimento ilícito no 
exercício de mandato, cargo, emprego ou função na administração pú-
blica direta, indireta ou fundacional e dá outras providências.

partindo-se da premissa segundo a qual a Constituição Federal é 
a matriz de todas as responsabilidades jurídicas em vigor no país, a 
improbidade administrativa é estudada como um sistema próprio e 
autônomo de punição dos agentes públicos, situada dentro do sistema 
jurídico constitucional brasileiro, mas vigendo ao lado dos demais sis-
temas de responsabilidades, em especial o criminal e  o civil.

dai porque os fundamentos contidos na norma constitucional jus-
tificam a tese de reconhecimento da autonomia da improbidade admi-
nistrativa, especialmente o seu consequente reflexo na compreensão 
dos tipos infracionais previstos nos artigos 9º, 10 e 11 da lei 8.429/92.

por ser imprescindível ao profissional que atua nas ações de im-
probidade administrativa, é oportuno destacar a consequência práti-
co- pragmática da autonomia da responsabilidade por improbidade 
administrativa na dosimetria das sanções administrativas, conside-
rando a real e não rara possibilidade de o agente público igualmente 
responder em outras instâncias, tais como o processo crime e o pro-
cesso administrativo disciplinar.

ainda, tendo em vista a autonomia do procedimento previsto no 
art. 17, §§ 7º e 9º, da lei 8.429/92, merece destaque uma circunstân-
cia sui generis, que é a natureza jurídica dos atos de notificação e de 
citação e qual o reflexo prático a respeito da ordem de citação, uma 
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vez constituída a relação jurídico-processual com a notificação para o 
oferecimento da defesa preliminar.

por fim, um registro não pode estar ausente. as exigências de razo-
abilidade e proporcionalidade são inerentes ao devido processo legal 
substantivo e consequentemente ao reconhecimento da prática de ato 
de improbidade administrativa, com o estabelecimento das respecti-
vas sanções. todas as infrações, para serem responsabilizadas, neces-
sitam ser constatadas à luz de provas lícitas e fundamentos válidos, 
sem apego a clamores ou pressões.

Palavras-chave: improbidade, administrativa, autonomia, respon-
sabilidade.

1.  Improbidade Administrativa: autonomia da responsabilida-
de e seus reflexos nos atos infracionais e respectivas sanções

Foi graças ao legislador constituinte de então, cujo relatoria coube 
ao genial jurista amazonense senador José bernardo Cabral, que 
passamos a ter a autonomia da responsabilidade por atos de impro-
bidade administrativa, os quais podem resultar na suspensão dos di-
reitos políticos, na perda da função pública, na indisponibilidade dos 
bens e no ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas na 
lei específica (lei nº 8.429/92), sem prejuízo da ação penal cabível.

improbidade é palavra derivada do latim improbitas (má qualidade, 
imoralidade, malícia). Como já asseverou plácido e silva213, o vocábulo 
improbidade se liga ao sentido de desonestidade, má fama, incorreção, 
má conduta, má índole, mau caráter.

Como disse pazzaglini Filho, (...) revela-se improbidade administra-
tiva no emprego da negociata na gestão pública, que vai desde auferi-
mento do administrador ou de terceiro de ganhos patrimoniais ilícitos, 
concessão de favores e privilégios ilegais, exigência de propinas, mes-
mo para atendimento de pedidos legítimos de particulares, desvio ou 
aplicação ilegal de verbas públicas, sectanismo do comportamento da 

213 silVa, d. p. e. Vocabulário jurídico. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p 714.
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autoridade, privilegiando, no exercício funcional, o interesse pessoal em 
relação ao público, até tráfico de influência nas esferas públicas, bem 
como exercício deturpado ou ineficiente das funções públicas com afron-
ta acintosa aos princípios constitucionais que as regem214.

desse modo, improbidade revela a qualidade do homem que não 
procede bem, não é honesto, não age dignamente, não age com de-
cência no trato com os bens e valores públicos. improbidade, pois, é a 
qualidade do ímprobo. E ímprobo é o moralmente incorreto, o trans-
gressor das regras da lei e da moral. todavia, a questão de grande polê-
mica no meio jurídico é a possível autonomia da responsabilidade por 
improbidade administrativa.

no julgamento da Reclamação 2138-6/dF, embora o supremo tri-
bunal Federal tenha decidido por maioria apertada de votos pela pro-
cedência do pedido, não afastou a tese de autonomia da improbidade 
administrativa. tanto assim é verdade que, posteriormente, reapre-
ciando a matéria, a mesma Corte Constitucional avançou na discussão 
e afirmou não serem todos os agentes políticos que estão excluídos da 
aplicação da lei n° 8.429/92, mas somente aqueles que possam come-
ter crimes de responsabilidade previstos na CF e na lei n° 1.079/50 
(define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo 
de julgamento de diversos agentes políticos). afirmou-se que os par-
lamentares não se enquadram dentre aquelas autoridades, podendo 
responder por seus atos em sede de ação civil pública por atos de im-
probidade administrativa.

no ponto da ampla autonomia da responsabilidade por improbida-
de administrativa, aderimos à posição do min. Joaquim barbosa, para 
quem há existência de uma dupla normatividade no brasil quanto à 
responsabilização dos agentes políticos. segundo ele, as responsabi-
lidades seriam entidades distintas, mas que não se excluem, poden-
do ser processadas separadamente - em processos autônomos - com 
resultados absolutamente distintos, embora desencadeadas pelos 
mesmos fatos. isso porque a possibilidade da duplicidade de sanções 
aplicável aos agentes políticos resulta da autonomia dos regimes de 

214  paZZaglini FilHo, marino. lei de improbidade administrativa Comentada, 3ª ed. são 
paulo.: atlas, 2006,
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responsabilização no sistema jurídico brasileiro, isto é, da autonomia 
das instâncias.

ora, o art. 37, §4° da CF/88 não excepciona a dupla responsabili-
zação do agente político (por atos de improbidade administrativa e 
por infração político-administrativa). ao contrário, a norma constitu-
cional afirma a independência existente entre as instâncias (inclusive 
nos casos em que a prática de um único ato produz efeitos em diversas 
esferas). tal conclusão pode ser confirmada quando da análise do pa-
rágrafo único do art. 52, o qual é expresso em afirmar que a punição 
pelos crimes de responsabilidade - infração político-administrativa - 
não impede a aplicação de outras sanções cabíveis, inclusive as decor-
rentes do ato improbidade administrativa.

mais que isso. o princípio Republicano, previsto na Constituição Fe-
deral de 1988, de forma expressa em seu art. 1º, caput, traz na respon-
sabilidade uma de suas bases estruturais. tanto assim ocorre que o 
supremo tribunal Federal, em diversas oportunidades, já concluiu que 
qualquer tentativa de relativizar a responsabilidade de governantes é 
afronta ao princípio republicano (adi 1026).

no mesmo sentido, Emerson garcia e Rogério pacheco entendem 
que há autonomia da responsabilidade administrativa, sem dependên-
cia da esfera penal. 

para eles, sob o prisma ôntico, não há distinção entre as sanções co-
minadas nos diferentes ramos do direito, quer tenham natureza penal, 
civil ou administrativa, pois, em essência, todas visam a recompor, coibir 
ou prevenir um padrão de conduta violado, cuja observância apresenta-
se necessária à manutenção do elo de encadeamento das sanções sociais. 
Sob o aspecto axiológico, por sua vez, as sanções apresentarão diferentes 
dosimetrias conforme a natureza da norma violada e a importância do 
interesse tutelado, distinguindo-se, igualmente, consoante a forma, os 
critérios, as garantias e os responsáveis pela aplicação. Em suma, as san-
ções variarão em conformidade com os valores que se buscou preservar. 
Caberá ao órgão incumbido da produção normativa, direcionado pelos 
fatores sócio-culturais da época, identificar os interesses que devem ser 
tutelados e estabelecer as sanções em que incorrerão aqueles que o vio-
larem. Inexistindo um elenco apriorístico de sanções cuja aplicação es-
teja adstrita a determinado ramo do direito, torna-se possível dizer que 
o poder sancionador do Estado forma um alicerce comum, do qual se ir-
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radiam distintos efeitos, os quais apresentarão peculiaridades próprias 
conforme a seara em que venham a se manifestar.215 

por sua vez, Fábio medina osório também defende a existência de 
autonomia da improbidade administrativa em relação à responsabili-
dade penal, ao afirmar o seguinte: importa ressaltar que o Estado legis-
lador pode, soberana e discricionariamente, ainda que lhe seja  vedada 
a arbitrariedade, escolher um ou outro caminho, ou ambos, para a eficaz 
proteção de bens jurídicos216.

Conforme acertadamente disse di pietro, da autonomia da impro-
bidade decorre que o ato de improbidade, em si, não constitui crime, 
mas pode corresponder também a um crime definido em lei;  as sanções 
indicadas no artigo 37, § 4°, da Constituição não têm a natureza de san-
ções penais, porque, se tivessem, não se justificaria a ressalva contida 
na parte final do dispositivo, quando admite a aplicação das medidas 
sancionatórias nele indicadas “sem prejuízo da ação penal cabível” e; 
se o ato de improbidade corresponder também a um crime, a apuração 
da improbidade pela ação cabível será concomitante com o processo cri-
minal.217 

o principal reflexo dessa autonomia pode ser observado na am-
plitude das infrações penais previstas nos arts. 9º, 10 e 11 da lei n° 
8.429/92, onde o enriquecimento ilícito constitui apenas uma das hi-
póteses de atos de improbidade administrativa (art. 9°), ao lado dos 
atos que causam prejuízo ao erário (art. 10) e dos que atentam contra 
os princípios da administração pública (art. 11).

ocorre que os conceitos previstos nas infrações acima referidas 
necessitam de uma avaliação da situação singular, ou seja, do caso 
concreto subjacente à norma, para a realização de uma ponderação 
valorativa de interesses, sempre com pano de fundo na razoabilidade e 
proporcionalidade, para que situações distintas não recebam o mesmo 
tratamento por parte do julgador.  

por sua vez, no Resp 924439 RJ, rel. min. Eliana Calmon, registra-se 
importantíssimo precedente acerca da fixação das penas previstas no 

215 garcia, Emerson e alves, Rogério pacheco. improbidade administrativa. Rio de Janeiro: 
lúmen Júris, 2002, p. 338.

216 osório, Fábio medina. direito administrativo sancionador. são paulo: Rt, 2000, p. 121/122.
217 di piEtRo, maria sílvia Z. Direito Administrativo. 18. ed. são paulo: atlas, 2005, p 716.
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art. 12 da lei 8.429/1992, as quais devem considerar a extensão do 
dano e o proveito do agente. 

disse a ministra sobre os parâmetros que o julgador deve seguir: 
a Lei 8.429/1992 objetiva coibir, punir e afastar da atividade pública 
todos os agentes que demonstraram pouco apreço pelo princípio da ju-
ridicidade, denotando uma degeneração de caráter incompatível com a 
natureza da atividade desenvolvida. A sanção de perda da função públi-
ca visa a extirpar da Administração Pública aquele que exibiu inidonei-
dade (ou inabilitação) moral e desvio ético para o exercício da função 
pública, abrangendo qualquer atividade que o agente esteja exercendo 
ao tempo da condenação irrecorrível. A simples configuração do ato de 
improbidade administrativa não implica condenação automática da 
perda da função pública, pois a fixação das penas previstas no art. 12 da 
Lei 8.429/1992 deve considerar a extensão do dano e o proveito obtido 
pelo agente, conforme os parâmetros disciplinados no parágrafo único 
desse dispositivo legal. É indispensável que se faça uma valoração da 
extensão dos danos causados, bem como do proveito obtido pelo agente, 
ao aplicar a sanção de perda da função pública.

outra indagação que permeia o momento de fixação da sanção é 
quanto à obrigatoriedade de acumulação. não existe, atualmente, a 
obrigatoriedade de sanções cumulativas. explico.

no ponto, devemos observar que a doutrina de  Wallace paiva m. 
Júnior, que teve sua prevalência até 2009, foi modificada em 15 de de-
zembro de 2009, quando ocorreu a promulgação da lei n.º 12.120/09, 
que alterou o artigo 12, caput, da lei n.º 8.429/92, de forma a permi-
tir expressamente a aplicação não cumulativa das sanções, de acordo 
com a gravidade do fato. Essa nova redação, pós- lei 12.120/09, já está 
na doutrina de marcelo alexandrino, Vicente paulo, marino pazzaglini 
Filho e Hugo nigro mazzili, para quem mesmo antes do advento des-
sa alteração legislativa, já NÃO nos parecia a melhor aplicação sempre 
cumulativa das sanções, porque desarrazoado seria punir da mesma 
maneira o agente político que cometesse um dano culposo de pequena 
monta que proveito algum tivesse trazido a ele ou a terceiros, e aquele 
que de maneira dolosa se enriqueceu ilicitamente à custa do patrimônio 
público.

por fim, há quem pretenda a aplicação de um paradoxo nas senten-
ças condenatórias baseadas na lia. deveria o julgador justificar quan-
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do deixar de aplicar determinada sanção? em outras palavras, seria 
cabível a fundamentação obrigatória quando não aplicada determina-
da sanção? respondo não e justifico.

a afirmação se baseia na falsa premissa segundo a qual a improbi-
dade administrativa é totalmente distinta da seara penal na parte da 
aplicação da pena. trata-se de uma contradição com a doutrina majo-
ritária que afirma a aplicação da teoria da responsabilidade subjetiva 
em ambos os casos. 

adiro, no ponto, a Fabio medina osorio, para quem a responsabi-
lidade subjetiva, no bojo do tipo proibitivo, é inerente à improbidade 
administrativa, sendo exigível o dolo ou a culpa grave, embora haja si-
lêncio da LGIA sobre o assunto. Isso se dá, como já dissemos à exaustão, 
por força dos textos constitucionais que consagram responsabilidades 
subjetivas dos agentes públicos em geral, nas ações regressivas, e que 
contemplam o devido processo legal, a proporcionalidade, a legalidade 
e a interdição à  arbitrariedade dos Poderes Públicos no desempenho 
de suas funções sancionatórias. Portanto, a improbidade administrativa 
envolve, modo necessário, a prática de condutas gravemente culposas ou 
dolosas, inadmitindo responsabilidade objetiva”. Aliás, Emerson Garcia 
e Rogério Pacheco, assim também o afirmam em sua obra, ed de 2008, 
dizendo que ‘’No direito moderno, assume ares de dogma a concepção de 
que não é admissível a ‘imputatio juris’ de um resultado sem um fator de 
ligação psíquica que a ele vincule o agente. ademais, o stJ já pacificou 
entendimento no sentido de que não cabe responsabilidade objetiva 
nas condenações por improbidade;  os tribunais estaduais também 
vem expressamente mencionando a impossibilidade de ‘condenação 
em bloco’, a qual somente seria admissível se fosse aplicada à impro-
bidade a teoria da responsabilidade objetiva, o que não é o caso; não 
cabendo responsabilidade objetiva, não cabe a prova e a fundamen-
tação da não aplicação de sanção, hipótese em que não seria simples 
‘operação inversa’, mas a criação do ‘paradoxo da inversão’, onde o jul-
gador entraria na espiral de procurar a não-penalização e acabaria en-
contrando a boa-fé do agente, incompatível com a própria condenação.
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2.  Natureza jurídica da notificação e citação previstas na LIA
Em todas as hipóteses infracionais, a ação de improbidade admi-

nistrativa deve obedecer o rito legal previsto na lia, aplicando-se no 
que couber o código de processo civil. note-se que a lei específica traz 
duas oportunidades de defesa ao Requerido: a primeira, iniciando com 
sua notificação; a segunda, com sua citação.

É necessário de início esclarecer que a notificação prevista na lia 
em nada se assemelha ao instituto da notificação judicial. isso porque 
o procedimento de notificação judicial está elencado dentre as medi-
das cautelares específicas (muito embora a doutrina venha definindo 
que este não possui qualquer natureza cautelar, sendo mera medida 
não-contenciosa de conservação de direitos). por sua vez, a notificação 
prevista na lia possui a natureza jurídica de uma verdadeira citação. 
Explico abaixo.

o artigo 17, § 7º da lia, lei n.º 8.429/92, trata da oportunidade de 
apresentação de defesa preliminar. Eis o teor: Estando a inicial em de-
vida forma, o juiz mandará autuá-la e ordenará a notificação do reque-
rido, para apresentar manifestação por escrito, que poderá ser instruída 
com documentos e justificações, dentro do prazo de quinze dias.

não há dúvida, portanto, de que a notificação prevista na lia para a 
apresentação de defesa preliminar pelo requerido possui a mesma na-
tureza jurídica de um ato de citação, pois seu efeito é de chamamento 
ao processo, vez que abre importante oportunidade de defesa e con-
traditório, com a dedução de tese e apresentação de elementos consis-
tentes em justificações, documentos e demais provas que podem con-
vencer o magistrado de que há ausência de pressupostos essenciais 
de admissibilidade da ação, de inadequação da ação, de inexistência 
de ato de improbidade ou de improcedência da demanda, evitando-se 
assim, a instauração de uma lide temerária e sem a mínima justa causa.

tendo natureza jurídica de verdadeira citação, a ausência de noti-
ficação prévia nas ações fundadas na lia enseja a nulidade da ação no 
estado em que se encontra, independente da manifestação do requeri-
do, eis que se trata de nulidade absoluta por descumprimento de prin-
cípio constitucional, o que dá à questão natureza de ordem pública, 
não passível de preclusão.
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no ponto, adiro ao posicionamento de marino pazzaglini Filho,, para 
quem, dentro desse procedimento, cabe ao Juiz, completado o contradi-
tório vestibular, em decisão fundamentada, receber a petição inicial ou 
rejeitar a ação, se convencido, ou não, da inexistência do ato de improbi-
dade, da improcedência da ação ou da inadequação da via eleita (§§ 8º e 
9º). Violar esse regime processual singular é violar a garantia da ampla 
defesa (art. 5º, LIV, CF)218.

por outro lado, após notificado o requerido, oferecida sua defesa 
preliminar e por ventura recebida a inicial da ação de improbidade 
administrativa, deve ser determinada a sua citação, cuja natureza ju-
rídica, na hipótese, é excepcionalmente de intimação, já que a relação 
processual já estava triangularizada, mediante o estabelecimento pré-
vio do contraditório, assegurado pela Constituição Federal de 1988. 

a ação por ato de improbidade possui um inegável caráter público 
e, sendo assim, ao mesmo tempo em que se discutem direitos indispo-
níveis da administração pública, também o são em relação ao Requeri-
do, vez que o juízo de admissibilidade positivo de uma demanda dessa 
natureza pode trazer prejuízos imensuráveis para a imagem de um 
cidadão perante seu espelho e sua comunidade, que passarão a vê-lo 
(ele próprio assim o verá, da mesma forma que a sociedade) como um 
ímprobo durante todo o trâmite de uma ação que pode ser demorada, 
mesmo que ao fim o magistrado conclua por sua improcedência. desse 
modo, as fases de notificação e análise da defesa preliminar devem ser 
tratadas com muito respeito, razoabilidade e cautela, não podendo ser 
interpretadas como mera formalidade. 

E se ultrapassadas tais fases, sendo recebida a inicial, a citação deve 
ser entendida como um ato de intimação, vez que a relação processu-
al já estava triangularizada. daí em diante, devem ser fornecidas as 
mesmas armas ao Requerente e Requerido, em face do princípio da 
paridade, de modo que todos devem dispor da mesma possibilidade 
de ampla produção de prova testemunhal, documental e pericial, na 
forma da lei.

proferida a sentença, caso seja condenatória e haja estabelecimen-
to da sanção de suspensão dos direitos políticos, as comunicações para 

218 paZZaglini FilHo, marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada, 3ª ed.. são 
paulo.: atlas, 2006, p. 201.
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fins eleitorais devem aguardar ao menos o pronunciamento de um ór-
gão Colegiado do poder Judiciário, conforme determina a lei Comple-
mentar 64/90, em seu art. 1º, l, alterada pela lei de Ficha limpa (lC 
135/10).

3.  O foro por prerrogativa de função na improbidade adminis-
trativa: posição ainda não pacificada das cortes superiores brasi-
leiras

a jurisprudência dos dois tribunais superiores do país (stF e stJ) 
não está ainda uniforme e pacificada quando o debate envolve a ques-
tão do foro por prerrogativa de função nas ações de improbidade ad-
ministrativa, muito embora já tenha transcorrido vinte e cinco anos da 
promulgação da Constituição em vigor e mais de duas décadas da lei 
ordinária que disciplinou a ação de improbidade administrativa.

Recordemos que o foro por prerrogativa de função na ação de 
improbidade administrativa foi declarado inconstitucional pelo stF 
quando do julgamento da adi 2797/dF, ocasião em que aquela corte 
declarou inconstitucionais os §§ 1º e 2º do art. 84, do Cpp.  

Eis a ementa do julgamento da adi 2997/dF:

i. adin: legitimidade ativa: “entidade de classe de âmbito nacional” 
(art. 103, ix, CF): associação nacional dos membros do ministério 
público – Conamp 1. ao julgar, a adin 3153-agR, 12.08.04, perten-
ce, inf stF 356, o plenário do supremo tribunal abandonou o en-
tendimento que excluía as entidades de classe de segundo grau – as 
chamadas “associações de associações” – do rol dos legitimados à 
ação direta. 2. de qualquer sorte, no novo estatuto da Conamp – 
agora associação nacional dos membros do ministério público – a 
qualidade de “associados efetivos” ficou adstrita às pessoas físicas 
integrantes da categoria, – o que basta a satisfazer a jurisprudência 
restritiva-, ainda que o estatuto reserve às associações afiliadas pa-
pel relevante na gestão da entidade nacional. ii. adin: pertinência 
temática. presença da relação de pertinência temática entre a fina-
lidade institucional das duas entidades requerentes e os dispositi-
vos legais impugnados: as normas legais questionadas se refletem 
na distribuição vertical de competência funcional entre os órgãos 
do poder Judiciário – e, em conseqüência, entre os do ministério 
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público . iii. Foro especial por prerrogativa de função: extensão, no 
tempo, ao momento posterior à cessação da investidura na função 
dele determinante. súmula 394/stF (cancelamento pelo supremo 
tribunal Federal). lei 10.628/2002, que acrescentou os §§ 1º e 2º 
ao artigo 84 do C. processo penal: pretensão inadmissível de inter-
pretação autêntica da Constituição por lei ordinária e usurpação da 
competência do supremo tribunal para interpretar a Constituição: 
inconstitucionalidade declarada. 1. o novo § 1º do art. 84 Cprpen 
constitui evidente reação legislativa ao cancelamento da súmula 394 
por decisão tomada pelo supremo tribunal no inq 687-Qo, 25.8.97, 
rel. o em. ministro sydney sanches (RtJ 179/912), cujos fundamen-
tos a lei nova contraria inequivocamente. 2. tanto a súmula 394, 
como a decisão do supremo tribunal, que a cancelou, derivaram de 
interpretação direta e exclusiva da Constituição Federal. 3. Não pode 
a lei ordinária pretender impor, como seu objeto imediato, uma in-
terpretação da Constituição: a questão é de inconstitucionalidade for-
mal, ínsita a toda norma de gradação inferior que se proponha a ditar 
interpretação da norma de hierarquia superior. 4. Quando, ao vício 
de inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da Constituição 
acresça o de opor-se ao entendimento da jurisprudência constitucio-
nal do supremo tribunal – guarda da constituição -, às razões dog-
máticas acentuadas se impõem ao tribunal razões de alta política 
institucional para repelir a usurpação pelo legislador de sua missão 
de intérprete final da lei Fundamental: admitir pudesse a lei ordi-
nária inverter a leitura pelo supremo tribunal da Constituição seria 
dizer que a interpretação constitucional da Corte estaria sujeita ao 
referendo do legislador, ou seja, que a Constituição – como entendi-
da pelo órgão que ela própria erigiu em guarda da sua supremacia -, 
só constituiria o correto entendimento da lei suprema na medida da 
inteligência que lhe desse outro órgão constituído, o legislador ordi-
nário, ao contrário, submetido aos seus ditames. 5. inconstituciona-
lidade do § 1º do art. 84 C.pr.penal, acrescido pela lei questionada e, 
por arrastamento, da regra final do § 2º do mesmo artigo, que man-
da estender a regra à ação de improbidade administrativa. iV. ação 
de improbidade administrativa: extensão da competência especial 
por prerrogativa de função estabelecida para o processo penal con-
denatório contra o mesmo dignitário (§ 2º do art. 84 do C pr penal 
introduzido pela l. 10.628/2002): declaração, por lei, de competên-
cia originária não prevista na Constituição: inconstitucionalidade. 1. 
no plano federal, as hipóteses de competência cível ou criminal dos 
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tribunais da união são as previstas na Constituição da República ou 
dela implicitamente decorrentes, salvo quando esta mesma remeta 
à lei a sua fixação. 2. essa exclusividade constitucional da fonte das 
competências dos tribunais federais resulta, de logo, de ser a Justi-
ça da união especial em relação às dos Estados, detentores de toda 
a jurisdição residual. 3. acresce que a competência originária dos 
tribunais é, por definição, derrogação da competência ordinária dos 
juízos de primeiro grau, do que decorre que, demarcada a última 
pela Constituição, só a própria Constituição a pode excetuar. 4. Como 
mera explicitação de competências originárias implícitas na lei Fun-
damental, à disposição legal em causa seriam oponíveis as razões 
já aventadas contra a pretensão de imposição por lei ordinária de 
uma dada interpretação constitucional. 5. de outro lado, pretende 
a lei questionada equiparar a ação de improbidade administrativa, 
de natureza civil (CF, art. 37, § 4º), à ação penal contra os mais al-
tos dignitários da república, para o fim de estabelecer competência 
originária do supremo tribunal, em relação à qual a jurisprudência 
do tribunal sempre estabeleceu nítida distinção entre as duas espé-
cies. 6. Quanto aos tribunais locais, a Constituição Federal -salvo as 
hipóteses dos seus arts. 29, x e 96, iii -, reservou explicitamente às 
constituições dos estados-membros a definição da competência dos 
seus tribunais, o que afasta a possibilidade de ser ela alterada por lei 
federal ordinária. V. ação de improbidade administrativa e compe-
tência constitucional para o julgamento dos crimes de responsabili-
dade. 1. o eventual acolhimento da tese de que a competência cons-
titucional para julgar os crimes de responsabilidade haveria de es-
tender-se ao processo e julgamento da ação de improbidade, agitada 
na Rcl 2138, ora pendente de julgamento no supremo tribunal, não 
prejudica nem é prejudicada pela inconstitucionalidade do novo § 
2º do art. 84 do C.pr.penal. 2. a competência originária dos tribunais 
para julgar crimes de responsabilidade é bem mais restrita que a de 
julgar autoridades por crimes comuns: afora o caso dos chefes do 
poder Executivo – cujo impeachment é da competência dos órgãos 
políticos – a cogitada competência dos tribunais não alcançaria, se-
quer por integração analógica, os membros do Congresso nacional e 
das outras casas legislativas, aos quais, segundo a Constituição, não 
se pode atribuir a prática de crimes de responsabilidade. 3. por ou-
tro lado, ao contrário do que sucede com os crimes comuns, a regra 
é que cessa a imputabilidade por crimes de responsabilidade com 
o termo da investidura do dignitário acusado. (adi 2797/dF, Rel.  
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min. sepúlveda pertence, tribunal pleno, julgado em 15/09/2005, 
dJ 19/12/2006). grifei

uma curiosidade jurídica merece ser destacada em relação ao jul-
gado acima transcrito. É que o stF entendeu que deveria modular 
temporalmente a eficácia daquela decisão proferida na adi 2797/dF. 
Vejamos a decisão da Corte Constitucional: 

ante a particularidade do caso, o plenário resolveu questão de or-
dem suscitada em ação de improbidade administrativa, autuada 
como petição — ajuizada em face de diversos réus, dentre eles pes-
soa que, à época dos fatos (1994), ocupava o cargo de deputado fede-
ral —, para declinar da competência do stF e determinar a remessa 
dos autos à justiça de 1º grau. Frisou-se que a Corte declarara, no 
julgamento da adi 2797/dF (dJu de 19.12.2006), a inconstitucio-
nalidade dos §§ 1º e 2º do art. 84 do Cpp, inseridos pelo art. 1º da 
lei 10.628/2002. (…) Além disso, modulara os efeitos dessa decisão, 
que teria eficácia a partir de 15.9.2005 (acórdão pendente de publica-
ção, v. Informativo 666). o min. marco aurélio, relator, ao reportar-
se ao voto vencido proferido quando da aludida modulação — no 
sentido de que os preceitos seriam írritos desde seu surgimento 
—, asseverou que, independentemente do cargo exercido pelo réu, 
não caberia à Corte julgar ação cível de improbidade, relativa a atos 
praticados a qualquer tempo. destacou a dissociação — quanto à 
natureza jurídica — entre infração caracterizadora de improbidade 
administrativa e infração criminal e afirmou competir ao supremo 
julgar detentores de prerrogativa de foro no campo da ação penal, 
apenas. sublinhou que, a teor do art. 37, § 4º, da CF, a condenação 
por atos de improbidade não afastaria a responsabilidade criminal. 
o min. gilmar mendes consignou que, em relação a presidente da 
República e a ministros de Estado, a Constituição referir-se-ia a “cri-
me de responsabilidade” (art. 85) — nomen iuris adotado para as in-
frações magnas político-administrativas, submetidas a rito próprio. 
assim, em tese, esses agentes políticos poderiam vir a ser indevi-
damente julgados no 1º grau de jurisdição, se a presente questão 
de ordem fosse resolvida de forma genérica. no ponto, o min. dias 
toffoli rememorou que a condenação por ato de improbidade im-
plicaria perda da função pública (CF, art. 37, § 4º) e que, se o caso 
tratasse de ministro de Estado e não de parlamentar, a competên-
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cia seria do supremo, tendo em vista o art. 102, i, c, da CF. o min. 
luiz Fux ressaltou o que decidido pela Corte no julgamento da pet 
3211Qo/dF (dJe de 27.6.2008), em que assentada a competência 
do stF para julgar, originariamente, ação civil de improbidade con-
tra autoridade que gozasse de prerrogativa de foro no seu âmbito. 
a respeito, o min. ayres britto, presidente, reputou que este prece-
dente não incidiria na espécie e lembrou que a modulação referida 
na ação direta objetivaria aproveitar atos processuais já praticados, 
o que não teria ocorrido na situação em comento. o min. Joaquim 
barbosa registrou a distinção entre a probidade da administração 
decorrente do art. 37, § 4º, da CF — aplicável aos servidores em ge-
ral e a outros agentes políticos — e a probidade da administração 
passível de impeachment. assim, parlamentares não poderiam ser 
objeto de impeachment, instituto aplicável em desfavor dos agentes 
do poder executivo, somente, em observância ao sistema de checks 
and balances. (Pet 3030 QO/RO, Rel. min. marco aurélio, julgada em 
23/5/2012, dJe 1º/06/2012).

diante da posição acima transcrita, inegável é que o supremo tri-
bunal Federal, diversamente da recente posição adotada pelo superior 
tribunal de Justiça, já se posicionou pela inexistência de foro privi-
legiado para as ações de improbidade administrativa movidas contra 
agentes públicos. Recordo, ainda, os seguintes precedentes: agReg em 
ai 556.727, Rel. min. dias toffoli, julgado em 20.03.2012; agReg em 
ai 678927, Rel. min. Ricardo lewandowski, julgado em 02.12.2010; 
agReg em ai 506362, Rel. min. Celso de mello, julgado em 02.06.2009. 

todavia, na definição em torno do foro por prerrogativa de função 
na improbidade administrativa, impossível deixar de mencionar uma 
polêmica decisão não unânime do supremo tribunal Federal que re-
percutiu mal junto ao senso comum da população por favorecer um 
ex-ministro de Estado219.

outra posição muito debatida no mundo jurídico-acadêmico ocor-
reu em 2008, trazendo novo acirramento ao debate. Foi quando o stF 

219 no ano de 2007 foi decidida a Reclamação RCl 2.138-6/dF, ajuizada porque o ministério 
público Federal propôs ação de improbidade administrativa contra Ronaldo mota 
saRdEmbERg, então ministro-Chefe da secretaria de assuntos Estratégicos da presidência da 
República no governo Fernando Henrique Cardoso. a acusação de improbidade administrativa 
era baseada no fato do ministro ter viajado a turismo para Fernando de noronha em um avião 
da Força aérea brasileira.
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decidiu pela existência de foro privilegiado em ação de improbidade 
(movida pelo ministério público Federal contra o ministro gilmar Fer-
reira mendes, por ato que teria sido supostamente cometido quando 
ele atuou como advogado geral da união220). Entendeu o supremo tri-
bunal Federal conforme ementa abaixo transcrita:

Questão de ordem. ação civil pública. ato de improbidade admi-
nistrativa. ministro do supremo tribunal Federal. impossibilidade. 
Competência da Corte para processar e julgar seus membros apenas 
nas infrações penais comuns. 1. Compete ao Supremo Tribunal Fe-
deral julgar ação de improbidade contra seus membros. 2. arquiva-
mento da ação quanto ao ministro da suprema Corte e remessa dos 
autos ao Juízo de 1º grau de jurisdição no tocante aos demais. (pet 
3211 Qo/dF, Rel.  min. marco aurélio, Rel. p/ acórdão  min. menezes 
direito, tribunal pleno, julgado em 13/03/2008, dJe 27/06/2008). 
- grifei

Registramos, ainda, decisão proferida pelo min. luiz Fux (na oca-
sião, atuando pelo stJ), em 22.03.2012, no mandado de segurança 
31234, impetrado pelo min. guido mantega, no qual foi deferida medi-
da liminar determinando que a representação sobre a suposta improbi-
dade praticada pelo impetrante seja examinada pelo Procurador-Geral 
da República, suspendendo o ato que determinara o seu exame pela 
procuradoria da República no distrito Federal, já que a competência 
seria da Justiça Federal de primeiro grau.

destacou o ministro o entendimento de que agentes políticos podem 
responder como réus em ação de improbidade, mas com observância da 
prerrogativa de foro, afirmando nova jurisprudência do superior tri-
bunal de Justiça (contrária à posição do stF), no sentido de que não 
seria coerente com a unidade normativa do texto constitucional [...] que 
Ministro de Estado respondesse como réu em ação de improbidade em 
trâmite no primeiro grau de jurisdição, à medida que o referido feito 
também pode acarretar a perda da função pública.

220disponível em: 
http://www.tdbvia.com.br/arquivos/web/inaplicabilidade%20da%20lei%20de%20

improbidade%20administrativa%20aos%20agentes%20politicos.pdf, acesso em 1 de junho 
de 2013.
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Em 2012 o tema volta à tona. Em mais um capítulo em torno da de-
finição do “foro privilegiado nas ações de improbidade”, no julgamento 
do ai 556727 agR/sp, Rel.  min. dias toffoli, primeira turma, decidido 
em 20/03/2012, dJe 26/04/2012, o supremo tribunal Federal reite-
rou a posição explicitada na adi 2797/dF ao manifestar que inexiste 
foro por prerrogativa de função nas ações de improbidade administra-
tiva.

portanto, não se pode afirmar com convicção que o tema está pa-
cificado ou decidido em definitivo pela suprema corte constitucional 
brasileira – o stF, especialmente diante da jurisprudência conflitante 
do stF em seus julgados, conforme acima exposto.  

o certo é que os pesquisadores do direito e das decisões do supre-
mo tribunal Federal estão em fase de imensurável expectativa quanto 
ao tema, pois o stF, cuja composição já foi significativamente alterada 
após o julgamento da adi 2797-2, deve retornar ao debate a qualquer 
momento, mais uma vez por seu órgão pleno, quando a questão pode 
ter uma posição definitiva e vinculante. seja qual for a posição adota-
da, que venha rápido e sirva para todos, evitando-se, assim, afronta ao 
princípio da isonomia, gerando a indesejável sensação de que alguns 
podem ser mais privilegiados que os outros, embora na mesma situa-
ção jurídico-constitucional.

4.  A Indisponibilidade de bens dos Requeridos e o avanço da 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça

até pouco tempo, a medida cautelar de indisponibilidade dos bens 
dos Requeridos em improbidade administrativa era medida que, na 
jurisprudência do stJ e do tribunal Regional Federal da 1a. Região, re-
cebia tratamento de decisão excepcional, por exigir comprovação dos 
requisitos comuns às cautelares: perigo da demora e fumaça do bom 
direito. todavia, houve uma reviravolta jurisprudencial.

para a primeira seção do superior tribunal de Justiça, desde 2012 
não se exige mais a comprovação material do perigo da mora, na me-
dida em que este passou a ser interpretado como excepcionalmente 
presumido .

de acordo com a recente interpretação jurisprudencial, pois, tor-
nou-se desnecessária, para o deferimento da indisponibilidade, a com-
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provação de que os Requeridos estejam dilapidando seu patrimônio, 
ou estejam na iminência de fazê-lo, tendo em vista que o periculum in 
mora está implícito no comando legal. 

Eis o precedente que está sendo seguido por diversos Juízes de pri-
meiro grau: 

administRatiVo. aÇÃo CiVil públiCa poR impRobidadE ad-
ministRatiVa. mEdida CautElaR dE indisponibilidadE dE 
bEns. aRt. 7º da lEi nº 8.429/92. tutEla dE EVidÊnCia. Cogni-
ÇÃo sumÁRia. pERiCulum in moRa. ExCEpCional pREsunÇÃo. 
FundamEntaÇÃo nECEssÁRia. Fumus boni iuRis. nECEssidadE 
dE CompRoVaÇÃo. ConstRiÇÃo patRimonial pRopoRCional À 
lEsÃo E ao EnRiQuECimEnto ilÍCito REspECtiVo. bEns impE-
nHoRÁVEis. ExClusÃo. 1. trata-se de recurso especial em que se 
discute a possibilidade de se decretar a indisponibilidade de bens na 
ação Civil pública por ato de improbidade administrativa, nos termos 
do art. 7º da lei 8.429/92, sem a demonstração do risco de dano (pe-
riculum in mora), ou seja, do perigo de dilapidação do patrimônio de 
bens do acionado. 2. na busca da garantia da reparação total do dano, 
a lei nº 8.429/92 traz em seu bojo medidas cautelares para a garantia 
da efetividade da execução, que, como sabemos, não são exaustivas. 
dentre elas, a indisponibilidade de bens, prevista no art. 7º do refe-
rido diploma legal. 3. as medidas cautelares, em regra, como tutelas 
emergenciais, exigem, para a sua concessão, o cumprimento de dois 
requisitos: o fumus boni juris (plausibilidade do direito alegado) e o 
periculum in mora (fundado receio de que a outra parte, antes do julga-
mento da lide, cause ao seu direito lesão grave ou de difícil reparação). 
4. no caso da medida cautelar de indisponibilidade, prevista no art. 7º 
da lia, não se vislumbra uma típica tutela de urgência, como descrito 
acima, mas sim uma tutela de evidência, uma vez que o periculum in 
mora não é oriundo da intenção do agente dilapidar seu patrimônio 
e, sim, da gravidade dos fatos e do montante do prejuízo causado ao 
erário, o que atinge toda a coletividade. o próprio legislador dispensa 
a demonstração do perigo de dano, em vista da redação imperativa 
da Constituição Federal (art. 37, §4º) e da própria lei de improbida-
de (art. 7º). 5. a referida medida cautelar constritiva de bens, por ser 
uma tutela sumária fundada em evidência, não possui caráter san-
cionador nem antecipa a culpabilidade do agente, até mesmo em ra-
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zão da perene reversibilidade do provimento judicial que a deferir. 6. 
verifica-se no comando do art. 7º da lei 8.429/1992 que a indispo-
nibilidade dos bens é cabível quando o julgador entender presentes 
fortes indícios de responsabilidade na prática de ato de improbidade 
que cause dano ao Erário, estando o periculum in mora implícito no 
referido dispositivo, atendendo determinação contida no art. 37, § 4º, 
da Constituição, segundo a qual “os atos de improbidade administra-
tiva importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função 
pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na 
forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível”. 
7. o periculum in mora, em verdade, milita em favor da sociedade, re-
presentada pelo requerente da medida de bloqueio de bens, porquan-
to esta Corte superior já apontou pelo entendimento segundo o qual, 
em casos de indisponibilidade patrimonial por imputação de conduta 
ímproba lesiva ao erário, esse requisito é implícito ao comando nor-
mativo do art. 7º da lei n. 8.429/92. precedentes: (REsp 1315092/RJ, 
Rel. ministro nappoleão nunes maia Filho, Rel. p/ acórdão ministro 
teori albino Zavascki, primeira turma, julgado em 05/06/2012, dJe 
14/06/2012; agRg no aREsp 133.243/mt, Rel. ministro Castro meira, 
segunda turma, julgado em 15/05/2012, dJe 24/05/2012; mC 9.675/
Rs, Rel. ministro mauro Campell marques, segunda turma, julgado em 
28/06/2011, dJe 03/08/2011; Edcl no REsp 1211986/mt, Rel. mi-
nistro Herman benjamin, segunda turma, julgado em 24/05/2011, 
dJe 09/06/2011. 8. a lei de improbidade administrativa, diante dos 
velozes tráfegos, ocultamento ou dilapidação patrimoniais, possibili-
tados por instrumentos tecnológicos de comunicação de dados que 
tornaria irreversível o ressarcimento ao erário e devolução do produ-
to do enriquecimento ilícito por prática de ato ímprobo, buscou dar 
efetividade à norma afastando o requisito da demonstração do pericu-
lum in mora (art. 823 do CpC), este, intrínseco a toda medida cautelar 
sumária (art.789 do CpC), admitindo que tal requisito seja presumido 
a preambular garantia de recuperação do patrimônio do público, da 
coletividade, bem assim do acréscimo patrimonial ilegalmente auferi-
do. 9. a decretação da indisponibilidade de bens, apesar da excepcio-
nalidade legal expressa da desnecessidade da demonstração do risco 
de dilapidação do patrimônio, não é uma medida de adoção automá-
tica, devendo ser adequadamente fundamentada pelo magistrado, sob 
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pena de nulidade (art. 93, ix, da Constituição Federal), sobretudo por 
se tratar de constrição patrimonial. 10. oportuno notar que é pacífi-
co nesta Corte superior entendimento segundo o qual a indisponibi-
lidade de bens deve recair sobre o patrimônio dos réus em ação de 
improbidade administrativa de modo suficiente a garantir o integral 
ressarcimento de eventual prejuízo ao erário, levando-se em conside-
ração, ainda, o valor de possível multa civil como sanção autônoma. 
11. deixe-se claro, entretanto, que ao juiz responsável pela condução 
do processo cabe guardar atenção, entre outros, aos preceitos legais 
que resguardam certas espécies patrimoniais contra a indisponibili-
dade, mediante atuação processual dos interessados - a quem caberá, 
p. ex., fazer prova que determinadas quantias estão destinadas a seu 
mínimo existencial. 12. a constrição patrimonial deve alcançar o valor 
da totalidade da lesão ao erário, bem como sua repercussão no enri-
quecimento ilícito do agente, decorrente do ato de improbidade que 
se imputa, excluídos os bens impenhoráveis assim definidos por lei, 
salvo quando estes tenham sido, comprovadamente, adquiridos tam-
bém com produto da empreitada ímproba, resguardado, como já dito, 
o essencial para sua subsistência. 13. na espécie, o ministério público 
Federal quantifica inicialmente o prejuízo total ao erário na esfera de, 
aproximadamente, r$ 15.000.000,00 (quinze milhões de reais), sendo 
o ora recorrente responsabilizado solidariamente aos demais agentes 
no valor de r$ 5.250.000,00 (cinco milhões e duzentos e cinquenta mil 
reais). Esta é, portanto, a quantia a ser levada em conta na decretação 
de indisponibilidade dos bens, não esquecendo o valor do pedido de 
condenação em multa civil, se houver (vedação ao excesso de cautela). 
14. assim, como a medida cautelar de indisponibilidade de bens, pre-
vista na lia, trata de uma tutela de evidência, basta a comprovação da 
verossimilhança das alegações, pois, como visto, pela própria nature-
za do bem protegido, o legislador dispensou o requisito do perigo da 
demora. no presente caso, o tribunal a quo concluiu pela existência 
do fumus boni iuris, uma vez que o acervo probatório que instruiu a 
petição inicial demonstrou fortes indícios da ilicitude das licitações, 
que foram suspostamente realizadas de forma fraudulenta. ora, estan-
do presente o fumus boni juris, como constatado pela Corte de origem, 
e sendo dispensada a demonstração do risco de  dano (periculum in 
mora), que é presumido pela norma, em razão da gravidade do ato e a 
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necessidade de garantir o ressarcimento do patrimônio público, con-
clui-se pela legalidade da decretação da indisponibilidade dos bens. 
15. Recurso especial não provido221.

Conclusão
passados vinte e cinco anos da promulgação da Constituição da Re-

pública Federativa do brasil de 5 de outubro de 1988, cujo art. 37, § 4º  
previu expressamente a responsabilidade por atos de improbidade222;  
após vinte e um anos da promulgação da lei de improbidade adminis-
trativa, posso concluir que o sistema constitucional e legal em vigor 
no país deu efetividade aos anseios da população e comprovou ter se 
tornado importante instrumento de repressão e moralização da ativi-
dade administrativa, pois definiu e concretizou as sanções aplicáveis 
aos agentes públicos nos casos de enriquecimento ilícito, prejuízo ao 
erário e ofensa aos princípios da administração pública. 

não por acaso, à guisa de exemplificação em torno da assertiva, em 
mais de duas décadas de atuação, a seção Judiciária do amazonas pro-
duziu 85 ações de improbidade administrativa com trânsito em julga-
do e em respectivos cumprimentos de penas.

Esse quadro de forte atuação na temática de improbidade adminis-
trativa reflete a percepção de que a conduta dos agentes públicos será 
sempre julgada pela qualidade, moralidade, eficiência, honestidade, 
ética e lealdade dos serviços prestados pela administração pública. 

neste sentido, a tutela do patrimônio e da moralidade pública é es-
sencial para assegurar a dignidade da pessoa humana, pois o combate 
às diversas práticas irregulares (cujo senso comum denomina gene-
ricamente de corrupção223) tem como finalidade não apenas reprimir 

221 stJ, REsp 1319515/Es, Rel. ministro napoleão nunes maia Filho, Rel. p/ acórdão ministro 
mauro Campbell marques, primeira seção, julgado em 22/08/2012, dJe 21/09/2012.

222 § 4º - os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, 
a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma 
e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.

223 Conforme garcia e alves, etimologicamente, o termo corrupção deriva do latim rumpere, 
equivalente a romper, dividir, vindo a gerar o termo corrumpere, significando deterioração, 
alteração. atualmente, o vocábulo está relacionado às atitudes de desonestidade e deslealdade 
dos seus agentes públicos no desempenho das atividades funcionais. Corrupção é, na forma da 
lei penal, um ilícito previsto em lei, sob duas formas: ativa e passiva. portanto, é difícil dissociar 
a corrupção do tema improbidade e, mesmo sendo as esferas autônomas e independentes, 
a prática comprovada de corrupção sempre implicará em algum ato de improbidade 
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e punir os ilícitos, mas sobretudo proporcionar ao cidadão uma vida 
digna, com a satisfação de suas necessidades vitais básicas, garantidas 
pelo Estado social e democrático de direito. daí porque a autonomia 
da responsabilização por ato de improbidade administrativa decorre 
antes de mais nada do próprio princípio Republicano, previsto no art. 
1º, caput da Constituição da República Federativa do brasil. 

Já disse José Roberto pimenta oliveira que a consolidação normati-
va da esfera de improbidade administrativa é pressuposto para o aper-
feiçoamento das instituições democráticas e da cidadania no Brasil224.

de toda a pesquisa realizada para a realização desse breve artigo, 
uma conclusão é inegável: o país experimentou enorme avanço nas 
boas práticas administrativas após a Constituição de 1988 e após a  
lia - lei de improbidade administrativa. Há, por parte da população, 
a consciência da consolidação da cidadania para fiscalizar, denunciar e 
exigir a aplicação da Constituição e da lei.
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DIÁLOgO INSTITUCIONAL E A PEC 33/11

Vitor Hugo Mota de Menezes225

“A autoridade da justiça é moral, e sustenta-se  
pela moralidade das suas decisões.” 

Rui Barbosa

Sumário: 1. Colocação do problema - 2. Judicialização da política - 
3. o accountabillity Jurídico - 4. diálogo institucional ou “cláusula de 
não obstante” - 5. conclusão - 6. referências bibliográficas.

1. Colocação do problema
Conforme estabelecido no art. 1º da Constituição Federal de 1988, 

o Brasil é uma República Federativa, formada pela união indissolúvel 
dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, e constitui-se em Estado 
Democrático de Direito, porém, já presenciamos no interregno desse 
período democrático a hegemonia do poder executivo sobre os temais 
e já tivemos hegemonia do poder legislativo sobre os demais. 

atualmente estamos vivendo a hegemonia do poder judiciário so-
bre os demais226, onde prevalece o ativismo judicial sem controle, ou 
seja, não se tem um constrangimento epistemológico das decisões. na 
tentativa de mitigação desse empoderamento descontrolado do judici-
ário, veio a lume a pEC nº 33/11, aprovada pela Comissão de Constitui-
ção e Justiça (ccJ), da câmara dos deputados, no ultimo dia 24/04/13, 
propondo várias alterações no processo de controle de constituciona-
lidade, entre eles: 

225 procurador do Estado do amazonas, advogado, professor de direito internacional e 
pesquisador/bolsista da FapEam – RH doutoRado Fluxo ContÍnuo.

226 ver, por exemplo, o que afirma andré Karan trindade, in Garantismo versus 
neocosntitucionalismo: o desafio do protagonismo judicial em terrae brasils, (livraria do 
advogado, porto alegre, 2012, p.121): na verdade a aposta feita por Capelletti, nos anos 80, 
se cumpriu: o poder Judiciário se tornou um “terceiro gigante, capaz de controlar o legislador 
mastodonte e o levianesco administrador”
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“Altera a quantidade mínima de votos de membros de tribunais para 
declaração de inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vincu-
lante de súmulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal à aprova-
ção pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisão 
sobre a inconstitucionalidade de Emendas à Constituição”. 

todavia, só foi discutido até agora, pelo menos na imprensa, o tó-
pico envolvendo o controle de certas decisões do supremo tribunal 
Federal – stF pelo Congresso nacional, e isso virou um pandemônio, 
como se nenhum controle houvesse ou fosse novidade no mundo jurí-
dico de outras democracias.

o objetivo do presente ensaio é analisar juridicamente a controvér-
sia envolvendo a pEC nº 33, não do ponto de vista do judiciário, porque 
passional, tampouco do legislativo, porque também encontra-se num 
momento de sensibilidade exacerbada, e muito menos da mídia, que é 
sobretudo, jejuna em direito.

2. Judicialização da política
o cenário jurídico e político vem apresentando uma clara transição 

de ações exercidas pelos poderes executivo, legislativo e Judiciário, 
decorrente das posturas derivadas da influencia do estado liberal tra-
dicional e à busca da implementação do Estado democrático de direi-
to.

pode-se, a partir dessa premissa, afirmar que a constituição Federal 
de 1988 saiu de uma postura indiferente ao anseio da maioria da po-
pulação, para uma nova postura que reflita esta mesma sociedade no 
sentido de dar máxima efetividade aos direitos fundamentais sociais 
positivos, nos termos defendido por tomas Humphrey marshall227.

Essa perspectiva implica que a teoria dos poderes228, proposta por 
montesquieu, agora modernizada, revisada ampliada e atualizada (so-

227 Ver maRsHall, tomas Humphrey.  Cidadania Classe social e status, Rio de Janeiro, Zahar, 
1969, p. 64.

228 o pensador francês Charles-loius de secondat, conhecido como barão de montesquieu, 
consagrou a teoria dos três poderes baseando-se na obra política do filósofo aristóteles, e 
na obra segundo tratado do governo Civil, publicada por John locke. montesquieu escreveu 
a obra “o espírito das leis”, traçando parâmetros fundamentais da organização política 
liberal. o filósofo iluminista foi o responsável por explicar, sistematizar e ampliar a divisão 
dos poderes que fora anteriormente estabelecida por John locke. montesquieu acreditava 
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freu o crivo da tecla F5), importe hoje numa interação mais harmônica, 
complementar e respeitosa entre esses mesmos poderes. É dizer, deve 
haver um dialogo institucional229 para que o Estado moderno possa vir 
a funcionar. 

o resultado da dinâmica aqui refletida deve ser dirigido para a rea-
lização da cidadania no sentido amplo, fugindo o máximo possível da 
possibilidade de que uma pessoa decida em nome de toda a sociedade, 
ou seja, o que se pretende é a inclusão cada vez mais na democracia 
com participação de todos e não uma exclusão, na perspectiva de que 
uma pessoa, (pode ser até ministro do stF), não deve ser o único a 
compreender o que é melhor e desejável para a sociedade brasileira.

não é simples, entretanto, o atingimento dessa meta, porque cada 
vez se observa uma luta de “classe”. o poder Executivo defendendo 
suas prerrogativas, o poder legislativo invocando seus direitos de le-
gislar e ser respeitado, o ministério público e o Judiciário fazendo a 
mesma coisa, e cada um deles tentando empodeirar-se em suas cida-
delas, todos invocando princípios constitucionais.

É preciso destacar, porém, que o direito mantém formalmente sua 
atual conceituação estreita e harmoniosa entre os poderes, embora 
muitos juristas reconheçam uma maior amplitude dos direitos à cida-
dania230. destaque-se que o campo político brasileiro requer e já tem 
recebido muita atenção devido a sua complexidade. 

também que, para afastar governos absolutistas e evitar a produção de normas tirânicas, seria 
fundamental estabelecer a autonomia e os limites de cada poder. Criou-se, assim, o sistema de 
freios e contrapesos, o qual consiste na contenção do poder pelo poder, ou seja, cada poder 
deve ser autônomo e exercer determinada função, porém o exercício desta função deve ser 
controlado pelos outros poderes. assim, pode-se dizer que os poderes são independentes, 
porém harmônicos entre si.

229 o propósito básico do diálogo seria assegurar que a Corte, quando derrubasse uma lei, 
provesse uma explicação para isso, influenciando, assim, o traçado da legislação futura 
de implementação dos direitos fundamentais, na medida em que novas leis poderiam, 
então, ser promulgadas nos moldes aceitos pelo tribunal. isso não excluiria a hipótese de 
os representantes do povo, em seguida a um mais estendido debate público, insistirem no 
diploma repelido, por meio da “cláusula do não obstante”. ganharia a vida democrática, uma 
vez que essa sobreposição da legislatura não é permanente, mas limitada no tempo, ensejando 
mais debate e reflexão mais meticulosa sobre o assunto, antes de ser reiterada ou abandonada. 
FaRRElY, Colin. Civic liberalism and the “dialogical model” of Judicial Review. law and 
philosophy, v. 25(5),  2006, p. 523.

230 Ver ex. ViiEiRa, oscar Vilhena. direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudência do stF. 
são paulo: malheiros, 2003, p. 628.
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impende salientar ainda duas principais abordagens na ciência po-
lítica nacional: a primeira, mais pessimista, vê o sistema político como 
jogo de extrema busca de acordos, no qual atuam muitos atores de po-
deres sociais com poderes de veto, o que faz extremamente imprevi-
sível e pouco capaz de permitir o ordenamento do processo decisório 
em nível aceitável231. 

a segunda, afirma que o sistema político brasileiro seria mais majo-
ritário que o outro grupo, embora que o processo decisório trabalhoso 
e complexo é possível e ocorre. Em cada uma dessas duas posturas 
existem defensores exacerbados, o que indica que nenhum dos dois 
lados esteja 100% certo.

uma coisa importante, que se deve destacar é que a atuação política 
do judiciário pós-constituinte, que no início agia de forma contrama-
joritaria, ao notar o enfraquecimento do poder legislativo começou a 
usar um certo poder de veto contra as reformas políticas constitucio-
nais, com isso causando incerteza ou risco a governabilidade.

o resultado das ações do judiciário sobre a política é significativa 
tendo a mesma sido acionada com muita frequência para atuar de for-
ma ativista e em alguns casos até legislando mesmo. Veja-se o exemplo 
da fidelidade partidária232, união homoafetiva, para ficar só nesses233.

231 Ver EpstEin, lee, KnCHt, Jack e sHVEtsoVa. “the Role of Constitutional Courts in the 
Establishment and maintenance of democratic systems of government. law and society 
Review, vol. 35, nº 1, 2001, p. 117-164.

232 por 9 votos a 2, o plenário do supremo tribunal Federal (stF) declarou improcedentes, 
em 12.11.2008, as ações diretas de inconstitucionalidade (adis) 3999 e 4086, ajuizadas pelo 
partido social Cristão (psC) e pela procuradoria-geral da República (pgR) contra a Resolução 
22.610/07, do tribunal superior Eleitoral (tsE), que disciplina o processo de perda de mandato 
eletivo por infidelidade partidária. com a decisão, o stF declarou a plena constitucionalidade 
da resolução do tsE, até que o Congresso nacional exerça a sua competência e regule o assunto 
em lei específica. votaram pela constitucionalidade da resolução, acompanhando o relator, 
ministro Joaquim barbosa, os ministros Carlos alberto menezes direito, Cármen lúcia antunes 
Rocha, Ricardo lewandowski, Carlos ayres britto, Ellen gracie, Cezar peluso, Celso de mello e 
o presidente da Corte, ministro gilmar mendes. disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/
cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=98954 acesso em: 28.04.2013.

233 os ministros do supremo tribunal Federal (stF), ao julgarem a ação direta de 
inconstitucionalidade (adi) 4277 e a arguição de descumprimento de preceito Fundamental 
(adpF) 132, reconheceram a união estável para casais do mesmo sexo. as ações foram 
ajuizadas na Corte, respectivamente, pela procuradoria-geral da República e pelo governador 
do Rio de Janeiro, sérgio Cabral. a adi 4277 foi protocolada na Corte inicialmente como adpF 
178. a ação buscou a declaração de reconhecimento da união entre pessoas do mesmo sexo 
como entidade familiar. pediu, também, que os mesmos direitos e deveres dos companheiros 
nas uniões estáveis fossem estendidos aos companheiros nas uniões entre pessoas do mesmo 
sexo. Já na arguição de descumprimento de preceito Fundamental (adpF) 132, o governo 
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a luta política dispõe de regras assim como a atuação judicial. essa 
última, entretanto, cria a expectativa de que a mesma só deve atuar a 
posteriori, a partir do momento em que a lei/medida provisória/ato 
normativo já estiver no mundo jurídico. É dizer, se já tiver findado o 
processo legislativo e a norma tiver entrado em vigor.

uma observação atenta hodiernamente da política brasileira, entre-
tanto, revela ao contrario, é comum aos agentes do judiciário influen-
ciar na dinâmica das aprovações das leis brasileiras e até de emendas 
constitucionais, ou mesmo interrompê-las antes de sua aprovação.

Caso exemplar é o da pEC nº 33 e a lei 4.470/2012234, o que eviden-
cia, com clareza hialina, a ação política do judiciário sem que os me-
canismos legais disponíveis sejam utilizados. nesse sentido, é o efeito 
de eliminação de alternativa aos autores políticos, e, de liberdade de 
ação235. 

outro dado determinante e de impacto na política é a forma como o 
judiciário vem decidindo e as motivações dos juízes. diversos autores 
se ocupam em desenvolver o que se tem chamado de cultura legal dos 
magistrados236. 

embora o discurso oficial do grupo que defende a neutralidade dos 
juízes seja muito criticado, o consenso entre os juristas ainda afirma 
que o reconhecimento do juiz depende do seu apego ao texto legal, o 
que é sustentado pelo dever legal de fundamentar as decisões na lei.

destaque-se que não só nestes casos já referidos, as decisões dos 
juízes são pautadas politicamente, utilizando-se às vezes de estratégia 
de pressão, recurso às mídias, ou rebelando-se quanto à decisão sobre 

do Estado do Rio de Janeiro (RJ) alegou que o não reconhecimento da união homoafetiva 
contraria preceitos fundamentais como igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia 
da vontade) e o princípio da dignidade da pessoa humana, todos da Constituição Federal. 
com esse argumento, pediu que o stF aplicasse o regime jurídico das uniões estáveis, 
previsto no artigo 1.723 do código civil, às uniões homoafetivas de funcionários públicos 
civis do Rio de Janeiro. disponível em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.
asp?idconteudo=178931 acesso em 08.05.2013.

234 a lei nº 4.470/2012 limita o acesso de novos partidos ao fundo partidário e ao tempo de 
rádio e tV.

235 Ver pEREiRa, anthony W., “an ugly democracy: state Violence and the Rule of law 
in postauthoritarian brasil, in p. Kingstone e t. power (orgs), democratic brazil: actors, 
institutions and processes. pittsburgh: university of pittsburgh press, 2000.

236  Ver RoCHa, a. F. o. Judiciário, mídia e cidadania, in moRais, J. l. e stRECK, l. Constituição, 
sistemas sociais e Hermenêutica – anuário do ppg – direito da unisinos. porto alegre: 
livraria do advogado, 2007.
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as quais se sintam prejudicados como tem ocorrido frequentemente 
no que se refere às atuações do cnJ.

nesse sentido, a doutrina vem criticando as práticas decisionistas e 
às vezes voluntaristas adotadas por juízes e tribunais, ancoradas mui-
tas vezes em um ativismo judicial, que por si só já é prejudicial à demo-
cracia. preocupado com a legitimidade social das decisões judiciais, e a 
fim de evitar a discricionariedade (vale dizer, a arbitrariedade), lenio 
streck237 faz importante construção teórica, tendo como parâmetros a 
Hermenêutica Filosófica de Hans Georg Gadamer e a teoria integrati-
va de ronald dworkin. deste, toma para si a importância dos princí-
pios no processo interpretativo, que trazem para o direito a faticidade, 
e daquele relembra como o sentido no processo de interpretação/apli-
cação se constrói socialmente, e historicamente, através da tradição. 

de dworkin vem a lição de que por trás de cada regra há um prin-
cípio instituidor da norma. Há na verdade uma co-originariedade en-
tre princípio e norma. “não há primeiro uma formação subjetiva de 
princípios e, depois, sua aplicação compartilhada no mundo da con-
vivência, mas essa formação principiológica é formada pelo mundo e, 
ao mesmo tempo, forma mundo, na medida em que pode articular um 
significado novo que exsurge da interpretação do próprio mundo”238

destaca o autor, que isso quer significar, de plano, a necessidade de 
se apreciar os princípios na perspectiva concreta, eis que eles, os pla-
nos, não existem em abstrato. a realidade fática é que se verifica como 
princípio a história institucional do direito. assim, a legitimidade de 
uma decisão advém do fato que um princípio institui aquele texto/re-
gra/norma.

noutro dizer, um princípio não tem legitimidade para a aplicação 
da regra. por isso, milita em erro aqueles que pretendem estabelecer 
um método para se investigar a priori a incidência ou não dos direitos 
fundamentais, obrigatória na seara do direito constitucional”. 

237 stRECK, lênio luiz. decisionismo e discricionariedade judicial em tempos pós-positivistas: 
o solipsismo hermenêutico e os obstáculos à concretização da Constituição no brasil. separata: 
o direito e o Futuro do direito. almedina: Coimbra, 2008.

238  stRECK, lenio luiz. Verdade e Consenso. Constituição, Hermenêutica e teorias discursivas 
da possibilidade à necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. saRaiVa. 2012. p. 504-
505.
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percebe-se nesse contexto, e com as vênias dos que pensam em sen-
tido contrário, que não se trata de um princípio absoluto, conforme 
afirma luiz roberto barroso239, como é o caso da igualdade, do devi-
do processo legal, da presunção de inocência, (antes do mensalão e 
da engendrada incorporação na jurisprudência brasileira da teoria do 
domínio do fato) da publicidade dos atos do Estado, etc., os princípios 
possuem força normativa e encontra sua realização em uma regra. 

aliás, nesse sentido muitas das decisões que se exemplifica nesse 
estudo, são baseadas em princípios, alguns deles criados ad hoc, em 
violação à constituição o que segundo Ronald dworkin (dWoRKin, 
2012, p. 79) é a virtude soberana e base de qualquer Estado democrá-
tico de direito. ora, o que faz daquele que postula uma medida judicial 
desse jaez mais merecedor do que o restante da população que não 
tem acesso à justiça? 

Há muitos fatores externos ou atores sociais que podem influenciar 
nas decisões judiciárias para tentar atingir seus objetivos, e inclusive 
em choque com as áreas políticas. por incrível que pareça, a origem 
desses atores pode estar até no campo político ou na sociedade civil, 
ou na mídia de forma geral.

o judiciário como é obvio e por definição não pode se furtar a pro-
cessar pontos de vista de grupos minoritários, o que muitas vezes con-
testam as orientações de consensos formados no embate entre legis-
lativo e executivo.

o conhecimento do aparato legal e a habilidade de alguns agentes 
podem permitir o uso do judiciário e seu poder de veto, como instru-
mento de retomada e muitas vezes de invasão dos resultados que o 
jogo político determinou.

em outras palavras, é possível afirmar que, quanto maior a abran-
gência e a capacidade de vinculação do instrumento jurídico, maior a 
possibilidade de se obter o efeito de veto do judiciário, fazendo disso 
um instrumento de luta política.

239 para luís roberto barroso, é sim um princípio jurídico, assim como uma infinidade de outros 
ditos princípios. isso porque o autor está ancorado na teoria dos direitos fundamentais de 
robert alexy, que dá azo a infindáveis criações de princípios, já que eles existem em abstratos, 
e não no caso concreto, como na teoria de dworkin. no brasil, essa teoria deu grande força 
ao fenômeno do panprincipiologismo, observado por lenio streck. Ver stRECK, lenio luiz. 
Verdade e Consenso. Constituição, Hermenêutica e teorias discursivas da possibilidade à 
necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. saRaiVa, 2012 p. 474-517.
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o que se tem visto ultimamente são grupos de oposição minoritá-
ria, utilizando-se de recursos liminares na justiça para barrar ações de 
governo, mesmo sabendo que a decisão não se sustentará. daí surge o 
recurso à mídia - a “opinião pública”-, (ou opinião publicada) por cuja 
força se procura pressionar ou desgastar um outro poder ou um outro 
partido político, ou a ambos240. 

Hoje há uma tendência, observada apenas pelos atentos na matéria, 
de que partidos políticos recorrem ao judiciário apenas para marcar 
posição de contraste com a maioria. demonstrar aos seus aderentes e 
ao público em geral a sua disposição de esgotar, no terreno institucio-
nal, todas as possibilidades abertas a sua intervenção.241 

À míngua de dados objetivos de pesquisa, sobre as consequências 
de ação do judiciário na judicialização da política, podemos especular 
que está se mitigando a legitimidade do executivo e do legislativo com 
um detalhe muito importante, sem qualquer possibilidade de controle 
ou accountability jurídica das decisões aí prolatadas.

uma das razões possíveis da obediência dos dois outros poderes ao 
judiciário é que tanto o Executivo quanto o legislativo são atingidos 
pelo principio da alternância do poder (são eleitos), portanto, sofrem 
o crivo popular, logo devem resposta à sociedade. Já o judiciário e o 
ministério público, que se dizem independentes, não devem respostas 
direta à sociedade, pois não prestam contas de suas decisões.

3. O Accountabillity Jurídico
uma objeção comum ao controle jurisdicional dos atos emanados 

dos poderes Executivo e legislativo é a ideia de que, ao restringirem 
a atuação dos representantes eleitos segundo a autônoma vontade 
popular, estariam alguns magistrados impondo seus próprios enten-
dimentos acerca do direito e das opções governativas ocorrentes em 
determinado contexto, olvidando, destarte, eventuais compreensões 

240  Ver WERnECK Vianna, luiz e buRgos, marcelo b., Revolução processual do direito e 
democracia progressiva, in Werneck Vianna (org.). a democracia e os três poderes no brasil, 
belo Horizonte: Editora uFmg, 2002.

241 ver tHompson, J. b. o escândalo político: poder e visibilidade na era da mídia. petrópolis, 
vozes, 2002 e bourdieu, pierre. a opinião publica não existe. in Questões de sociologia. rio 
de Janeiro: marco Zero, 1983, p.173.
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distintas expressadas pelos representantes da maior parcela da popu-
lação, ou seja, pelos agentes políticos. 

nessa perspectiva, Joshua Cohen242 dá ênfase na chamada “liber-
dade dos antigos”, ancorada nos direitos de participação e interven-
ção dos cidadãos – é dizer, na autonomia pública - , em detrimento 
da “liberdade dos modernos”, centrada nos direitos fundamentais da 
pessoa humana.

isso significa dizer que, aplicar e interpretar o direito em socieda-
des complexas, dinâmicas e plurais, como as de nossos tempos, im-
plica mais do que a subsunção mecânica de um fato a uma precisa e 
inconteste consequência normativa.

Hodiernamente tem-se observado, que da interpretação e aplica-
ção da norma que encerra variáveis de natureza política, decorre a ob-
jeção de que os membros de um tribunal não poderiam, sob pena de 
mácula ao princípio democrático, impor o seu entendimento quanto 
ao conteúdo de conceitos como dignidade, moralidade e eficiência, em 
detrimento das concepções manifestadas por chefes de executivo ou 
parlamentares, para quem as maiorias delegaram a competência go-
vernativa. 

À título exemplificativo pode-se dizer que os tribunais estariam 
usurpando a legitimidade de um governante - democraticamente elei-
to - ao tempo em que decidissem que determinado ato administrativo 
foi inválido, por malferir o caput do art. 37 da Constituição no que se 
refere à eficiência administrativa.

pode-se mencionar, ainda, que não caberia ao Judiciário dispor, em 
desacordo com o legislativo, acerca do conteúdo do princípio da mora-
lidade administrativa e de seu concreto sentido para estabelecimento 
de critérios quanto à nomeação de servidores públicos comissionados, 
por exemplo.

tais casos estão presentes no dia a dia judiciário, razão porque 
emerge daí, a necessidade de se limitar/fiscalizar o que vem ocorren-
do com o poder Judiciário no brasil, sob pena de politizar a justiça, a 
qual significaria uma violação da ideia de separação dos poderes.

242 coHen, Joshua. procedimento e substância na democracia deliberativa. in: Werle, 
denílson luis & mElo, Rúrion soares. democracia deliberativa. são paulo: Editora singular, 
Esfera pública, 2007. p. 115- 144.
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a limitação do controle judicial dos demais poderes também pres-
supõe uma  neutralidade política do direito. adota-se  a ideia de que o 
poder legislativo, haja vista sua natureza colegiada e sua composição 
mediante eleições, é o que melhor expressa as distintas e plurais opini-
ões presentes em determinada comunidade política, de modo que é o 
titular, por excelência, da atribuição para controlar, intervir e fiscalizar 
os demais243. 

todavia, se o art. 1º da nossa carta magna expressamente dispõe 
que a Republica Federativa do brasil constitui-se em Estado demo-
crático de direito, nada seria mais sensato do que conferir à Casa que 
reúne representantes do demais em quase toda sua complexidade e 
extensão, o dever de exigir responsabilidade das demais. neste senti-
do expõe Hans Kelsen244:

o princípio de uma separação de poderes, compreendido literal-
mente ou interpretado como um princípio de divisão de poderes, 
não é essencialmente democrático. ao contrário, correspondente à 
ideia de democracia é a noção de que todo o poder deve estar con-
centrado no povo, e, onde não é possível a democracia direta, mas 
apenas a indireta, que todo o poder deve ser exercido por um órgão 
colegiado cujos membros sejam eleitos pelo povo e juridicamente 
responsáveis para com o povo. (...) portanto, a democracia exige que 
ao órgão legislativo seja dado controle sobre os órgãos administra-
tivo e judiciário. 

ora, o debate parlamentar deveria, ao menos em princípio, preva-
lece sobre a prestação jurisdicional, porquanto revestir-se-ia de uma 
legitimidade decorrente do princípio da soberania popular, com a qual 
o poder Judiciário não pode contar. 

sob esse ponto de vista jurídico-teórico, o máximo que os tribunais 
podem fazer é interpretar a norma legislada, sem, contudo, adentra-
rem ao âmbito político-decisional do legislativo. 

243  KElsEn, Hans. teoria geral do direito e do Estado. tradução de luiz Carlos borges. são 
paulo: martins Fontes, 2000, p.401.

244 op. cit., p. 403.
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acerca do tema, boaventura de souza santos245 faz objeção ao en-
caminhamento de questões políticas ao Judiciário, haja vista tratar-se 
de uma individualização de problemas públicos, coletivos. sustenta, 
ainda, que os processos judiciais se caracterizam como espaços de so-
luções de questões individuais, de modo que levar para os tribunais as 
grandes controvérsias públicas implicaria uma privatização de maté-
rias coletivas, senão vejamos:

o consenso liberal integra ainda o consenso do primado do direito 
e dos tribunais... Este modelo dá total prioridade à propriedade pri-
vada, às relações mercantis e ao setor privado, cuja operacionalida-
de assenta em transações seguras e previsíveis, garantidas contra 
os riscos de violações unilaterais. tudo isso exige um novo quadro 
jurídico e atribui aos tribunais um novo papel, bastante mais central, 
enquanto garantes do comércio jurídico e instâncias de resolução de 
litígios. o marco político da contratualização social deve, pois, ceder 
o lugar ao marco jurídico e judicial da contratualização individual. 
esta é uma das dimensões principais da judicialização da política. 

o autor destaca haver um segundo significado para a categoria con-
tra a qual se opõe, ao formular que “há judicialização da política sem-
pre que os tribunais, no desempenho normal de suas funções, afectam de 
modo significativo as condições da acção política”246.

assim, é de clareza hialina que ao Judiciário não é dado atuar con-
trariamente ou além dos limites estabelecidos pelas normas jurídicas 
que os cidadãos, diretamente ou por intermédio de representantes 
eleitos, lhe estipulam. se tais normas, nos países de tradição romano-
germânica, ostentam, na contemporaneidade, princípios cujo grau de 
indeterminação é exacerbado, tal não implica a arbitrária possibilida-
de de que qualquer decisão seja adotada. 

daí decorre a crucial limitação do accountability judicial, onde os 
juízes não deveriam proferir decisões sem uma prestação de contas 
aos demais poderes e à sociedade. É sempre temerária a sentença (o 

245 santos, boaventura de sousa. Reinventar a democracia: entre o pré-contratualismo e o 
pós-contratualismo. in: HEllER, agnes et al. a crise dos paradigmas em ciências sociais e os 
desafios para o século XXi. rio de Janeiro: contraponto, 1999, p. 48.

246  op. cit., p. 49.
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sentir do juiz) com conteúdos ou consequências políticas, bem como 
contra os interesses das maiorias ou de forma contramajoritária, sem 
que suas decisões sejam submetidas a algum órgão de fiscalização/
revisão.

4. Diálogo institucional ou “cláusula de não obstante”
a pec nº 33/2011 suscita discussões importantes, invocando ain-

da, a “cláusula de não obstante” usada em outras democracias, cujo 
propósito básico é assegurar que a Corte maior, quando derrubasse 
uma lei, provesse uma explicação razoável para isso, influenciando, as-
sim, o traçado da legislação futura de implementação de impugnações 
fundamentais, na medida em que novas leis poderiam, então, ser pro-
mulgadas nos moldes aceitos pelo tribunal. 

É bem verdade que a hipótese não excluiria a possibilidade dos re-
presentantes do povo, em seguida a uma discussão mais apurada ou 
mesmo até um debate público, insistissem no diploma repelido, por 
meio da “cláusula do não obstante”. ganharia a vida democrática, uma 
vez que essa sobreposição da legislatura não é permanente, mas li-
mitada no tempo, ensejando mais debate e reflexão mais meticulosa 
sobre o assunto, antes de ser reiterada ou abandonada.

isso está sendo posto como uma novidade aqui no brasil, mas já 
existe há muito tempo no canadá, por exemplo, e significa “notwiths-
tanding clause” (non-obstante ou override clause) ou, simplesmente, 
“cláusula não obstante” como fruto de uma tentativa de conciliar as 
restrições inerentes a uma ordem jurídica constitucional com os pila-
res democráticos do Estado de direito. 

a doutrina canadense narra que a prática democrática em torno da 
seção 33 da Carta do Canadá não tem sido notavelmente problemática, 
talvez porque pouco se recorre ao poder ali previsto. a maioria dos 
casos de disputa de constitucionalidade não produz a edição de ato 
normativo com a cláusula do não obstante, mas deixa a possibilidade, 
o que a nosso ver inibe excessos. 

Colin Farrelly247, por exemplo, relata em um dos casos em que a 
cláusula foi empregada, onde se instalou considerável mal-estar polí-

247 FarrellY, colin. civic liberalism and the ‘dialogical model’ of Judicial rewiew. law and 
philosophy. Vol. 25, 2006.



261

25 Anos de Constituição Cidadã

tico: foi em 1988, (ano da promulgação da nossa atual Carta), em que 
o parlamento da província de Quebec respondeu com a cláusula da se-
ção 33 a uma decisão judicial que invalidava uma lei que proibia placas 
e letreiros comerciais escritos em língua inglesa. 

ministros, anglófonos, a propósito, segundo a autora, se exonera-
ram de seus cargos em protesto, e comerciantes de fala inglesa, logo 
adiante, apresentaram, com êxito, queixas de discriminação junto ao 
comitê de direitos Humanos das nações unidas. afinal, a cláusula do 
não obstante expirou em 1993, sem que a província se animasse a re-
editá-la, sobrevindo outras peças legislativas asseguradoras da utiliza-
ção de outras línguas, além do francês, nas relações comerciais. 

ainda sobre o assunto, Kent Roach248 é categórico ao afirmar que 
embora não seja comumente utilizada no Canadá e o parlamento Fe-
deral nunca tenha se valido dela, a override clause representa um ca-
minho de diálogo entre cortes e legislativos, que podem usá-la para 
resolver diferenças intratáveis entre as duas instituições, sinalizando 
à sociedade o que está sendo feito.

de todo modo, a Carta do Canadá impulsionou o controle de consti-
tucionalidade naquele país e, conforme assinala stone stweet and ma-
theuw249 deu entrada à estrutura do juízo de proporcionalidade nos 
julgamentos – justamente o juízo que provoca mais aguda polêmica 
sobre os limites democráticos do exercício da jurisdição constitucio-
nal. 

apontam os autores, que no Canadá, como também na África do 
sul e em israel, “tão logo os direitos fundamentais e o controle de cons-
titucionalidade foram estabelecidos, as Cortes Superiores rapidamente 
adotaram o método da ponderação”. 

o juízo de ponderação é exercido dentro da fórmula dialógica que 
peculiariza o sistema do Canadá. assim, como exemplo do que tende a 
acontecer, em 1997, a suprema Corte canadense fulminou, por desa-

248 Cf. RoaCH, Kent.  Constitutional, remedial, and international dialogues about rights: the 
Canadian Experience texas international law Journal : Vol. 40, iss. 3, spring, 2005, p. 537-
576. sobre a judicial review como processo de diálogo entre o poder legislativo e o poder 
Judiciário, vide: Hogg, peter W. and busHEll, allison a. the charter dialogue between courts 
and legislatures (orperhaps the charter of rights isn’t such a bad thing after all) osgoode Hall 
law Journal : Vol. 35, n.1, 1997, p. 75-124.

249 sWEEt and mattHEW, stone. proportionality balancing, above nº 7,  2009.
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tender à proporcionalidade, lei que proibia a publicidade de produtos 
à base de tabaco. 

por tudo isso, e como se percebe, os vários mecanismos concebi-
dos pela criatividade do direito comparado em matéria de controle de 
constitucionalidade, bem como os argumentos inspirados em ideais 
democráticos, devem ser conhecidos e considerados, não podendo 
deixar de ser considerados à vista das peculiaridades históricas e das 
circunstâncias político-jurídicas de cada país. 

no brasil, a pEC nº 33/2011 cita indiretamente a “cláusula de não 
obstante” e ainda fez referência ao déficit de legitimidade democrática 
do supremo tribunal Federal em desdizer o que dito pelo parlamento, 
nos seguintes termos:

“o ativismo denota um comportamento, um modo proativo de inter-
pretar a Constituição por parte dos membros do poder Judiciário. 
adotando essa postura, os magistrados, para o deslinde da contro-
vérsia, vão além do que o caso concreto exige, criando normas 
que não passaram pelo escrutínio do legislador. 
o ativismo judicial tem sido fomentado pelo sistema brasileiro de 
controle de constitucionalidade, que combina aspectos dos sistemas 
americano e europeu, sendo considerado um dos mais abrangentes 
do mundo.
trataremos dessa questão específica mais adiante. não são poucos 
os exemplos a ilustrar o ativismo exacerbado no brasil. 
comecemos pelo caso da fidelidade partidária, no qual o supremo 
tribunal Federal (stF) ratificou o entendimento do tribunal supe-
rior Eleitoral (tsE) – contido em Resolução 2 - criando uma nova 
hipótese de perda de mandato parlamentar, em adição às enume-
radas no art. 55, sem que houvesse qualquer menção expressa no 
texto constitucional relacionada à sanção por infidelidade partidá-
ria. outro caso amplamente conhecido foi a extensão da vedação do 
nepotismo ao poder Executivo e legislativo, por meio de súmula vin-
culante, após o julgamento de um único caso. 
um dos casos mais emblemáticos foi a controversa verticalização das 
coligações partidárias, estabelecida por resolução do tse – aprova-
da a menos de sete meses das eleições de 2002. o congresso nacio-
nal reagiu a essa inovação jurídica e aprovou uma Emenda Constitu-
cional (EC nº 52/2006) explicitando a vontade de legislador, dando 
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liberdade aos partidos na formação de coligações. embora ambos os 
normativos (as resoluções do tse e a emenda à constituição) te-
nham sido aprovados a menos de um ano da eleição, o stF entendeu 
que apenas a emenda à constituição devia observância ao princípio 
da anterioridade anual da lei eleitoral (CF/88; art. 16)4. Esse caso é 
um verdadeiro paradigma do ativismo e da insegurança jurídica fun-
damentados no poder regulamentar de que dispõe a Justiça eleitoral 
para tão somente administrar eleições. 
Há ainda os casos da redução de vagas de vereadores, da súmula 
das algemas, e tantos outros. É tarefa simples enumerar os casos de 
explícito ativismo judicial. Difícil é mencionar exemplos de auto-
contenção de nossa Corte Suprema.
....
o fato é que, em prejuízo da democracia, a hipertrofia do poder Ju-
diciário vem deslocando boa parte do debate de questões relevantes 
do legislativo para o Judiciário. disso são exemplos a questão das 
ações afirmativas baseadas em cotas raciais, a questão das células 
tronco e tantas outras. 
as decisões proferidas nesses casos carecerão de legitimidade de-
mocrática porque não passaram pelo exame do Congresso nacional. 
Estamos, de fato, diante de um risco para legitimidade democrática 
em nosso país. 
Há muito o stF deixou de ser um legislador negativo, e passou a ser 
um legislador positivo. E diga-se, sem legitimidade eleitoral. o certo 
é que o supremo vem se tornando um superlegislativo250.
uma das causas apontadas para o protagonismo judicial de-
corre da recente democratização dos pleitos eleitorais. Con-
forme afirma alfredo canellas Guilherme silva251: “Em temos 
de democracia a elite-minoritária fragilizada pela perda de es-
paço político-legislativo para a maioria popular elegeu o Poder 
Judiciário como o instrumento adequado e rápido para a con-
quista e/ou manutenção da hegemonia perdida ou ameaçada 
pela voz das urnas”. 
É bastante comum ouvirmos a afirmação de que à suprema 
Corte cabe a última palavra sobre a Constituição, ou ainda, a 

250  termo cunhado por alfredo Canellas guilherme da silva, em seu artigo “Revisão e controle 
pelo poder legislativo das decisões da suprema corte”.

251  silva, alfredo canellas Guilherme. revisão e controle pelo poder legislativo das decisões da 
suprema Corte.
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Constituição é o que o supremo diz que ela é. na verdade, deve 
caber ao povo dizer o que é a Constituição. 
precisamos, pois, resgatar o valor da representação política, da so-
berania popular e da dignidade da lei aprovada pelos representan-
tes legítimos do povo, ameaçadas pela postura ativista do Judiciário. 
Restabelecer o equilíbrio entre os poderes é, pois, o objetivo central 
da presente proposição.
(os destaques não estão no original).

a exposição de motivos é longa, mas demonstra a preocupação do 
parlamento brasileiro com as decisões dos tribunais superiores que 
desdizem a Constituição. À guisa de exemplo, cita-se a seguir, apenas 
como caso emblemático onde a aplicação ativista do judiciário (stF) 
retirou a máxima efetividade do comando constitucional.

Como de sabença geral, conforme previsto na Constituição Federal 
(art. 102) os legitimados ativos para propor ação direta de inconstitu-
cionalidade de leis e atos normativos federais e estaduais em face da 
Constituição de 1988, são: i -o presidente da República; ii -a mesa do 
senado Federal; iii -a mesa da câmara dos deputados; iv -a mesa da 
assembleia legislativa; V- o governador de Estado; Vi -o procurador-
geral da República; Vii -o Conselho Federal da ordem dos advogados 
do brasil; Viii partido político com representação no Congresso nacio-
nal; e iX -confederação ou entidade de classe de âmbito nacional.

assim, como se vê, o Constituinte de 1988 conferiu o poder de pro-
por a ação direta não só a autoridades e a órgãos do Estado, mas procu-
rou dar representatividade aos diversos setores da sociedade civil. os 
órgãos constantes dos itens i a viii constituem entes especificamente 
determinados pela Carta política de 1988, mas o item ix constitui um 
número indeterminado, porque representa inúmeras confederações 
sindicais e inúmeras entidades de classe de âmbito nacional.

isso mostra que o constituinte de 1988, modificou significativa-
mente o sistema de controle de constitucionalidade de 67/69, dando 
novo contorno ao instituto. o modelo de legitimidade exclusiva foi ex-
pressamente repudiado. primeiro, previu-se a ampliação considerável 
da legitimidade (art.103 da CF/88); segundo, determinou-se a insti-
tuição pelos Estados da representação de inconstitucionalidade de leis 
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ou atos normativos estaduais ou municipais em face das constituições 
Estaduais, proibindo a atribuição da legitimação para agir a um único 
órgão (art. 125, § 2º, da CF/88). 

É de suma importância a decisão sobre os entes legitimados para 
propor o controle abstrato normativo perante a suprema Corte, pois o 
seu número é determinante da garantia e da efetividade da jurisdição 
constitucional252. 

Essa ampliação de legitimados resultou no crescimento do número 
de adis ajuizadas perante o stF, porque:

a) a Constituição de 1988 é uma Constituição analítica;
b) a superveniência de constituições estaduais a partir de 1988;
c) a inflação legislativa nos estados contemporâneos, especialmen-

te recém-industrializados, segundo Clèmerson merlin253.
bem por isso, dois extremos se conflitam: a uma porque a limitação 

do direito de propositura pode retirar a eficácia do controle abstrato, 
restringindo, assim, a possibilidade de impugnação de atos normati-
vos; a duas já que a ampliação desmensurada do leque de legitimados 
ativos provocou uma sobrecarga de processos para o tribunal, condu-
zindo à baixa qualidade de suas decisões, abalando a ordem e a segu-
rança jurídica.

tudo isso culminou com o engendramento da teoria da pertinên-
cia temática como filtro ao amplo leque de legitimados ativos 
criados pela Carta, é dizer, o stF construiu a jurisprudência (legis-
lação) no sentido de diferenciar o tratamento dado aos legitimados 
ativos como limitador, segundo Clèmerson merlin254, que os classifica 
em legitimados universais e legitimados especiais.

ora, mas isso é científico ou apenas funcional? É dizer, usar de arti-
fício que não está na constituição apenas para diminuir a quantidade 
de ações e cumprir metas impostas administrativamente é jurídico? 

252  Kelsen, apud Gilmar Ferreira Mendes. Jurisdição Constitucional. 2ª ed. São Paulo: 
Editora Saraiva, 1998, p. 192.

253  clÈve, clèmerson merlin. a fiscalização abstrata da constitucionalidade no direito 
brasileiro. 2ª Ed. ver. são paulo: Ed. Revista dos tribunais, 2000, p. 85.

254  op. cit., p.86.
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tecnicamente não, mas se mitigou competência constitucional atri-
buída aos Estados (governadores e mesa das assembleias legislativas) 
-, pela interpretação (legislação) do stF no momento em que só se ad-
mite a ação direta por parte desses entes, se a lei impugnada disser 
respeito, de algum modo, às respectivas unidades federadas. 

portanto, a jurisprudência do stF erigiu o vínculo da pertinência 
temática como requisito objetivo qualificador da própria legitimidade 
ativa ad causam do requerente para a instauração do controle abstrato 
de normas. É dizer, somente naquelas hipóteses de ação ajuizada pe-
las mesas das assembleias legislativas estaduais ou da câmara legis-
lativa do distrito Federal e por governadores dos Estados-membros 
e do distrito Federal (adi 1.096-4–Rs, Rel. min. Celso de mello, RtJ 
158:442). 

tudo isso caminha na direção de classificar processualmente como 
a ausência das condições da ação, ou melhor, dizendo tecnicamente, 
incabível (ou não se conhece) um recurso que não atende aos pressu-
postos recursais genéricos, de modo que ele não ultrapassará o juízo 
de admissibilidade. a rigor, todavia, a não satisfação das condições da 
ação de controle de constitucionalidade por via direta e a decisão que 
não a admite significa “carência de ação”255.

deste modo, demonstrado está que se operou, por via de interpre-
tação constitucional, uma limitação (não prevista na Constituição) aos 
Estados que o constituinte talvez não tenha desejado, esse exemplo 
entre outros, legitimaria o uso da cláusula de não obstante ou a neces-
sidade do diálogo institucional.

tem razão lenio streck256 quando critica o decisionismo judicial 
discricionário afirmado que:

“na verdade, o “drama” da discricionariedade aqui criticada é que 
esta transforma os juízes em legisladores. E mais do que trans-
forma os juízes em legisladores, o “poder discricionário” propicia 
a “criação” do próprio objeto de “conhecimento”, típica problemá-
tica que remete a questão ao solipcismo característico da filosofia 

255  moREiRa, José Carlos barbosa. as partes na ação declaratória de constitucionalidade. in: 
Revista de direito da procuradoria geral, Estado da guanabara, nº 13, 1964, p. 33.

256  stRECK, lenio luiz. garantismo, hermenêutica e (neo) constitucionalismo: livraria do 
advogado, 2012, p. 91.
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da consciência no seu mais exacerbado grau”. (o grifo não está no 
original).

ora, como de sabença geral, a lei em regra se presume constitucio-
nal e insere-se naquilo que se pode chamar de tradição. É produzida 
democraticamente e acompanhada por uma série de instituições so-
ciais, portanto, possui uma história institucional que precisa ser leva-
da em conta quando da sua interpretação/aplicação. 

se se considerasse a existência da “cláusula do não obstante” aqui 
no brasil (pec 33) o juiz constitucional privilegiaria considerações 
quanto à decisão de outros poderes e com elas seriam mais deferen-
tes. É dizer, se daria mais consequência ao comando epistemológico 
da norma e proporcionaria um enfoque analítico linguistico-pragmá-
tico em íntima conexão com o sintático e semântico, possibilitando, não 
só a captação do fenômeno eficacial pelas funções que desempenha no 
contexto normativo, como afirma Tércio Sampaio Ferraz Jr.257.

Registre-se que, muito mais do que uma preocupação formal, quan-
to às regras da deliberação legislativa, essa teoria busca investigar se o 
judiciário teve a devida consideração ou respeito com temas tais como 
direitos fundamentais, oferecendo a cada matéria a atenção, aprofun-
damento e maturação que sua complexidade reclame. 

mais ainda, o judiciário deveria avaliar a questão, e verificar se o 
legislativo tomou as cautelas procedimentais que deveria ter. o cerne 
do diálogo, na referida teoria, reside no fato de que a pronúncia de in-
constitucionalidade permitirá ao legislativo lançar um segundo olhar 
sobre um tema que, na compreensão da Corte Constitucional, tenha 
sido tratado de forma apressada, ou superficial, sempre em risco à le-
gitimidade da decisão.

257  conforme afirma tércio sampaio Ferraz Jr., “por uma análise semiológica, que, ao estudar 
o preceito constitucional como um processo comunicativo, além de proporcionar um enfoque 
analítico linguistico-pragmático em íntima conexão com o sintático e semântico, possibilita 
não só a captação do fenômeno eficacial pelas funções que desempenha no contexto normativo, 
mas também a leitura ideológica da significação normativa relacionada com outros comandos, 
com a realidade social, com o valor nela positivado, com seu emissor e com seus endereçados, 
analisando assim, o papel dos fatores extranormativos na justificação da eficácia. FERRaZ 
Jr. tércio sampaio. o judiciário frente à divisão dos poderes: um princípio em decadência? 
disponível em: <http://www.usp.br/revistausp/21/02-tercio.pdf>. acesso em: 23 março de 
2013
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sob outro aspecto, ainda o mestre tércio sampaio Ferraz Jr.258 escla-
rece que tanto a divisão de poderes quanto a neutralização do poder 
Judiciário sofreram grandes transformações em nosso século, espe-
cialmente nos últimos cinquenta anos. 

o autor atribui essas alterações ao advento da sociedade tecnológi-
ca, movimento este que altera o sentido dos controles sociais, políticos 
e, consequentemente, dos controles jurídicos, bem como as preocupa-
ções, que não se voltam mais para o passado, mas sim para o futuro, 
alterando, ainda, as fórmulas de governo, cujos valores máximos são 
a eficiência dos resultados e a alta probabilidade de sua consecução, 
bem como o comportamento do tribunal, que passa a ser chamado 
para uma avaliação prospectiva e um julgamento pautado naquilo que 
ele poderá fazer.

5. Considerações finais
a representação simbólica compartilhada da noção de Estado de-

mocrático de direito precisa ser reavivado na doutrina e na jurispru-
dência brasileira, sem esquecer que há um giro linguístico com novas 
simbologias e novos representantes nesta seara.

É dizer, por mais que a Constituição exista como documento no 
campo referencial teórico dos direitos fundamentais absolutos, preci-
samos trabalhar sua capacidade operativa evitando o que lênio streck 
chama de predadores endógenos e exógenos do direito.

a questão posta nessa pequena reflexão foi a de problematizar que 
o ativismo judicial está afetando de forma fundamental a questão fe-
derativa brasileira.

William marshall259, traz em sua obra Conservantism and the Seven 
Signs of Judicial Activism, uma das mais amplas classificações de ativis-
mo judicial com a qual concordamos e está em pleno vigor no brasil, 
confira:

“1) ativismo contramajoritário, quando os tribunais relutantes dis-
cordam de decisões tomadas por órgãos democraticamente eleitos;

258  op. cit.
259  maRsHall, William p. Conservatism and the seven sings of Judicial activism. university of 

Corolado law Review, Chapel Hill, n. 73, p. 101-140, 2002.
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2) ativismo não originalista: quando os tribunais negam o originalis-
mo na interpretação judicial, desconsiderando as concepções mais 
estritas do texto legal ou, então, a intenção dos autores da Consti-
tuição;
3) ativismo de precedentes: quando os tribunais rejeitam a aplicação 
de precedentes anteriormente estabelecidos;
4) ativismo jurisdicional: quando os tribunais não obedecem os limi-
tes formais estabelecidos para sua atuação, violando as competên-
cias a eles conferidas;
5) ativismo criativo: quando os tribunais criam, materialmente, no-
vos direitos e teorias através da doutrina constitucional;
6) ativismo remediador: quando os tribunais usam seu poder para 
impor obrigações positivas aos outros poderes ou para controlar o 
cumprimento das medidas impostas;
7) ativismo partisan: quando os tribunais decidem com a finalidade 
de atingir objetivos nitidamente partidários ou de determinado seg-
mento social.

dessa forma, pode-se afirmar que o ativismo judicial consiste na 
substituição das decisões parlamentares democráticas por uma moral 
exógena solipsista.

thamy podrebinschi260, também define os critérios de assimilação 
e ao final, identifica ativista o juiz que: “a) use o seu poder de forma a 
rever e contestar decisões dos demais poderes do estado; b) promova, 
através de suas decisões, políticas públicas; c) não considere os princí-
pios da coerência do direito e da segurança jurídica com limites à sua 
atividade”.

de outro modo, para o discurso dos “neoconstitucionalistas” que 
desconhecem os limites gramaticais da constituição e caminham para 
a teoria dos princípios, o que lênio streck em seu Verdade e Consenso 
chama de panpricipiologismo não há condições de fazer barreiras a 
essa aplicação alargada da constituição.

o breve escorço aqui realizado foi no sentido de demonstrar que 
embora o direito tenha sua autonomia reformada, não pode mais acre-

260  poGrebinscHi, thamy. ativismo Judicial e direito: considerações sobre o debate 
contemporâneo. direito, estado e sociedade, rio de Janeiro, n. 17, p. 121-143, 2000.
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ditar na plena autonomia da modernidade, dado que quando se altera 
o contexto econômico político social modifica-se a própria função do 
direito.

À essa meditação, calha à fiveleta a leitura do velho dramaturgo in-
glês William shakespeare do século xVi, mas sempre atual, que conta 
na peça “medida por medida”261, que serve como metáfora a esse fe-
chamento.

nesse exemplo, o autor profetizava o que está acontecendo no nos-
so sistema jurídico atual, ou seja, ele já identificou na peça, um juiz 
que no primeiro momento era escravo do sistema, da lei, “o boca da 
lei”, portanto não podia fazer nada pelo condenado, já que o sistema 
era quem o tinha condenado e ele só fez a subsunção. no momento se-
guinte, era o dono da lei e usando de “princípios” poderia até mudá-la 
e salvar o réu, desde que fosse satisfeito seu desejo sexual.

por outro dizer, no primeiro apelo do réu, ele - o juiz, não condena e 
nem absorve, simplesmente aplica a estrutura do Estado. E no segun-
do, o juiz é aquele que se apropria da lei e aplica dizendo efetivamente 
o que ela é, o que de acordo com lênio streck, nenhum dos dois serve 
aos propósitos modernos.

assim, o stF não deve ser escravo da lei, muito menos o dono dela, 
precisa decidir fundamentalmente de forma colegiada e não escoteira, 
primar pelo Estado democrático de direito, e com isso, não há nada de 

261  Resumo da obra de William shakespeare, “medida por medida”: o duque de Viena era um 
homem bondoso e temia estar sendo brando demais no comando da cidade que estava em caos 
moral. um de seus vassalos, Ângelo, era um homem de vida rígida e severa, com reputação 
de santo. por isso, o duque o escolheu para substituí-lo no cargo por algum tempo. deixando 
Ângelo em seu lugar, o duque partiu para uma pretensa viagem à polônia. na verdade, era 
uma ausência fingida. o duque voltou secretamente à viena, vestido de frade, com o intuito de 
observar, incógnito, o procedimento de Ângelo. Enquanto Ângelo estava no poder, reeditou leis 
antigas entre elas a da fornicação. Cláudio, um jovem apaixonado da cidade raptou sua amada 
Julieta da casa dos pais. os pais dela não queriam permitir que se casassem, pois desejavam 
para Julieta um casamento mais vantajoso. os namorados foram apanhados e Ângelo resolveu 
aplicar imediatamente a lei contra fornicação com dureza excessiva. ordenou que Cláudio fosse 
preso e executado dentro de poucos dias. lúcio, amigo de Cláudio, foi visitá-lo na prisão. Cláudio 
pediu que lúcio fosse buscar isabella, uma irmã de Cláudio que tinha acabado de entrar para 
um convento. cláudio acreditava no poder de persuasão de isabella, confiava que ela poderia 
interceder junto a Ângelo e salvá-lo. isabella, sabendo da cruel condenação, consolou a amiga 
Julieta e foi ao palácio para lutar pela vida do irmão. lá, implorou a Ângelo pelo perdão, mas o 
substituto do duque tudo negava com a justificativa de que não tinha sido ele que condenara 
seu irmão, mas a letra da lei, a estrutura legal. Ângelo, porém, apaixonou-se pela beleza de 
isabella e acabou por ter uma idéia imoral. propôs a isabella uma troca. libertaria Cláudio se 
isabella se entregasse a ele naquela noite.
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mais ou absurdo que a representação política popular seja ouvida e se 
manifeste, sobre determinados assuntos, mormente se disser respei-
to à cláusula permanente de nossa Constituição, porque todo poder 
emana do povo (e não do Judiciário ou do ministério público) e em seu 
nome deve ser exercido.

Referências
clÈve, clèmerson merlin. a fiscalização abstrata da constitucionalidade 
no direito brasileiro. 2ª Ed. ver. são paulo: Ed. Revista dos tribunais, 2000.
coHen, Joshua. procedimento e substância na democracia deliberativa. 
in: WERlE, denílson luis & mElo, Rúrion soares. democracia deliberati-
va. são paulo: Editora singular, Esfera pública, 2007. 
EpstEin, lee, KnCHt, Jack e sHVEtsoVa. “the Role of Constitutional 
Courts in the Establishment and maintenance of democratic systems of 
government. law and society Review, vol. 35, nº 1, 2001.
FaRRElY, Colin. Civic liberalism and the “dialogical model” of Judicial Re-
view. law and philosophy, v. 25(5),  2006.
FERRaZ JR. tércio sampaio. o judiciário frente à divisão dos poderes: um 
princípio em decadência? disponível em: <http://www.usp.br/revistaus-
p/21/02-tercio.pdf>. acesso em: 23 março de 2013.
KElsEn, Hans. teoria geral do direito e do Estado. tradução de luiz Car-
los borges. são paulo: martins Fontes, 2000.
maRsHall, tomas Humphrey.  Cidadania Classe social e status, Rio de 
Janeiro, Zahar, 1969.
maRsHall, William p. Conservatism and the seven sings of Judicial acti-
vism. university of Corolado law Review, Chapel Hill, n. 73,  2002.
mEndEs, gilmar Ferreira. Jurisdição Constitucional. 2ª ed. são paulo: Edi-
tora saraiva, 1998.
moREiRa, José Carlos barbosa. as partes na ação declaratória de cons-
titucionalidade. in: Revista de direito da procuradoria geral, Estado da 
guanabara, nº 13, 1964.
pEREiRa, anthony W., “an ugly democracy: state Violence and the Rule of 
law in postauthoritarian brasil, in p. Kingstone e t. power (orgs), demo-
cratic brazil: actors, institutions and processes. pittsburgh: university of 
pittsburgh press, 2000.



272

25 Anos de Constituição Cidadã

poGrebinscHi, thamy. ativismo Judicial e direito: considerações sobre 
o debate contemporâneo. direito, estado e sociedade, rio de Janeiro, n. 
17, 2000.
RoaCH, Kent.  Constitutional, remedial, and international dialogues about 
rights: the Canadian Experience texas international law Journal : Vol. 40, 
iss. 3, spring, 2005, p. 537-576. sobre a judicial review como processo de 
diálogo entre o poder legislativo e o poder Judiciário, vide: Hogg, peter 
W. and busHEll, allison a. the charter dialogue between courts and le-
gislatures (orperhaps the charter of rights isn’t such a bad thing after all) 
osgoode Hall law Journal : Vol. 35, n.1, 1997.
RoCHa, a. F. o. Judiciário, mídia e cidadania, in moRais, J. l. e stRECK, l. 
Constituição, sistemas sociais e Hermenêutica – anuário do ppg – direito 
da unisinos. porto alegre: livraria do advogado, 2007.
santos, boaventura de sousa. Reinventar a democracia: entre o pré-con-
tratualismo e o pós-contratualismo. in: HEllER, agnes et al. a crise dos 
paradigmas em ciências sociais e os desafios para o século XXi. rio de Ja-
neiro: Contraponto, 1999.
stRECK, lênio luiz. decisionismo e discricionariedade judicial em tem-
pos pós-positivistas: o solipsismo hermenêutico e os obstáculos à concre-
tização da Constituição no brasil. separata: o direito e o Futuro do direito. 
almedina: Coimbra, 2008.
strecK, lênio luiz. o que é isto – decido conforme minha consciência? 4ª 
edição. porto alegre: livraria do advogado, 2013.
stRECK, lênio luiz. garantismo, hermenêutica e (neo) constitucionalis-
mo: livraria do advogado, 2012.
stRECK, lênio luiz. Verdade e Consenso. Constituição, Hermenêutica e 
teorias discursivas da possibilidade à necessidade de respostas corretas 
em direito. 4ª. edição. são paulo: saraiva, 2012.
sWEEt and mattHEW, stone. proportionality balancing, above nº 7,  
2009.
FERRaZ JR., tércio sampaio. introdução ao estudo do direito. são paulo: 
atlas, 1998.
tHompson, J. b. o escândalo político: poder e visibilidade na era da mí-
dia. petrópolis, Vozes, 2002 e bouRdiEu, pierre. a opinião publica não 
existe. in Questões de sociologia. rio de Janeiro: marco Zero, 1983.
ViiEiRa, oscar Vilhena. direitos fundamentais: uma leitura da jurispru-
dência do stF. são paulo: malheiros, 2003.



273

25 Anos de Constituição Cidadã

WERnECK Vianna, luiz e buRgos, marcelo b., Revolução processual do 
direito e democracia progressiva, in Werneck Vianna (org.). a democracia 
e os três poderes no brasil, belo Horizonte: Editora uFmg, 2002.



274

25 Anos de Constituição Cidadã

COMPETÊNCIAS DA JUSTIÇA FEDERAL  
DE 1ª INSTÂNCIA

Márcio André Lopes Cavalcante262

1. Noções gerais sobre a competência da justiça federal
a competência da Justiça Federal vem prevista nos arts. 108 e 109 

do texto Constitucional. no art. 109, estão elencadas as competências 
dos juízes federais, ou seja, a competência da Justiça Federal de 1ª ins-
tância. o art. 108, por sua vez, define as competências da Justiça Fede-
ral de 2ª instância, isto é, dos tribunais regionais Federais.

no âmbito cível, a competência da Justiça Federal é constitucional 
e taxativa (didier, 2013, p. 193).significa dizer que as competências 
cíveis da Justiça Federal são previstas unicamente na Constituição Fe-
deral e que a legislação infraconstitucional não poderá ampliá-las. “A 
lei ordinária não tem a força de ampliar a enumeração taxativa da com-
petência da Justiça Federal estabelecida no art. 109, I, da CF/88” (Edcl 
no agRg no CC 89.783/Rs, Rel. min. mauro Campbell marques, primei-
ra seção, julgado em 09/06/2010).

no que tange à matéria penal, a Constituição também elencou as 
competências da Justiça Federal, mas ressalvou, no art. 109, Vi, que, 
nos crimes contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financei-
ra, a legislação ordinária irá determinar as hipóteses em que a compe-
tência para julgamento será federal.

Como explica aluisio gonçalves de Castro mendes:

“a competência da Justiça Federal é taxativa e vem elencada numerus 
clausus na Constituição da República, arts. 108 e 109, não compor-
tando a ampliação das hipóteses previstas por norma infraconstitu-
cional. permite-se, apenas, na esfera penal, com fulcro no inciso Vi 
do art. 109, que a lei determine os crimes contra o sistema financeiro 

262 Juiz Federal no amazonas, professor de cursos preparatórios para concurso e palestrante. Foi 
Defensor Público, Promotor de Justiça e Procurador do Estado.
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e a ordem econômico-financeira que devam ser da competência da 
Justiça Federal.” (mEndEs, 2010, p. 54-55).

desse modo, com exceção da hipótese do inciso Vi, acima mencio-
nado, se uma norma infraconstitucional criar, alterar ou reduzir com-
petência prevista nos demais incisos do art. 109, da CF/88, haverá ma-
nifesta inconstitucionalidade, conforme já decidiu o stF: adi 2.473-
mC, Rel. min. néri da silveira, julgado em 13/9/2001.

outra característica da competência da Justiça Federal é que ela é 
absoluta, pelo fato de estar prevista expressamente na Constituição, 
de forma que não pode ser prorrogada por vontade das partes e seu 
desatendimento ensejará nulidade absoluta.

no presente trabalho iremos analisar as competências cíveis e cri-
minais da Justiça Federal de 1ª instância, previstas nos diversos inci-
sos do art. 109 da CF/88.

2. Inciso I do art. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública 
federal forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou 
oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e as sujei-
tas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho;

Este inciso refere-se à competência cível da Justiça Federal. trata-se 
de competência estabelecida em função da pessoa (ratione personae).

Conforme se depreende do mencionado inciso, todas as vezes em 
que algum órgão, autarquia, fundação ou empresa pública da união 
intervir em um processo, este será de competência da Justiça Federal, 
salvo nos casos de falência, acidentes de trabalho e as demandas sujei-
tas à Justiça Eleitoral e à Justiça do trabalho.

2.1. Entidade autárquica federal
“Entidade autárquica” deve ser entendida como uma expressão ge-

nérica, que abrange tanto as causas envolvendo autarquias como tam-
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bém fundações. logo, as demandas que tiverem por parte uma funda-
ção federal serão julgadas pela Justiça Federal.

as chamadas “agências reguladoras” possuem a natureza jurídica 
de “autarquias sob regime especial”. logo, se a causa envolver agência 
reguladora federal (exs: anatEl, anEEl, antaQ), a competência será 
da Justiça Federal.

Vale a lembrança feita por didiER (2013, p. 194) no sentido de que, 
se a intervenção da agência reguladora no processo ocorrer apenas 
na qualidade de amicus curiae não haverá deslocamento da compe-
tência para a Justiça Federal, considerando que o amicus não é parte. 
Em suma, o feito somente será levado para a Justiça Federal no caso de 
intervenção da agência reguladora se esta atuar na causa como autora, 
ré, assistente ou opoente:

súmula vinculante 27-stF: Compete à Justiça Estadual julgar causas 
entre consumidor e concessionária de serviço público de telefonia, 
quando a anatel não seja litisconsorte passiva necessária, assistente 
nem opoente.

os conselhos de Fiscalização profissional (exs: crea, crm, coren, 
CRo, CRC etc.) também são autarquias federais, de forma que as suas 
demandas são de competência da Justiça Federal. a súmula 66 do stJ 
reforça este entendimento: “Compete à Justiça Federal processar e jul-
gar execução fiscal promovida por conselho de fiscalização profissio-
nal.”

2.2. OAB
sempre se entendeu que as causas que envolviam a oab eram de 

competência da Justiça Federal. isso porque a oab, por ser um Conse-
lho profissional, era classificada pela doutrina como sendo uma autar-
quia federal. 

ocorre que o stF, ao julgar a adi 3026/dF (08/06/2006), afirmou 
que a oab não é uma entidade da administração indireta da união 
(não é uma autarquia federal). para o supremo, a oab é um “serviço 
público independente”, categoria ímpar no elenco das personalidades 
jurídicas existentes no direito brasileiro.
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com base nesta decisão, surgiram respeitáveis opiniões defenden-
do que a competência para julgar as causas envolvendo a oab não 
deveria mais ser da Justiça Federal, já que a ordem não seria órgão, 
autarquia ou fundação federal. desse modo, não se enquadraria no art. 
109, i, da CF/88.

a questão chegou até o stJ em um caso no qual foi impetrado man-
dado de segurança contra o presidente da subseção da oab/ap. de 
quem é a competência para julgar esse writ? a 2ª turma do stJ enten-
deu que continua sendo competência da Justiça Federal (agRg no REsp 
1.255.052-ap, Rel. min. Humberto martins, julgado em 6/11/2012). o 
min. Rel. Humberto martins considerou que, de fato, a oab não pode 
ser classificada como autarquia federal por conta da decisão do stF. 
no entanto, as funções desempenhadas pela oab possuem natureza 
federal, uma vez que foram delegadas pela união, por meio da lei, para 
serem exercidas pela ordem. as finalidades da oab estão previstas no 
art. 44 da lei n.° 8.906/94.

segundo o min. Humberto martins,

“(...) as funções desempenhadas pela oab possuem natureza federal. 
não há como conceber que a defesa do Estado democrático de direi-
to, dos direitos Fundamentais etc. e a regulação profissional dos ad-
vogados constituam atribuições delegadas pelos estados membros.
portanto, o presidente da seccional da oab exerce função delegada 
federal, motivo pelo qual, a competência para o julgamento do man-
dado de segurança contra ele impetrado é da Justiça Federal.” (stJ. 
agRg no REsp 1.255.052-ap).

desse modo, pelo menos no que tange ao mandado de segurança 
impetrado contra presidente de seccional da oab, a 2ª turma do stJ 
firmou posição no sentido de que se trata de competência da Justiça 
Federal.

após o julgamento da adi 3026/dF, o stF ainda não se debruçou 
sobre a definição da competência para julgar causas envolvendo a 
oab. o tema, no entanto, será em breve submetido ao plenário da Cor-
te, tendo em vista que já foi considerado como de repercussão geral 
(RE 595332 Rg, Rel. min. marco aurélio, julgado em 18/03/2010).
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2.3. Sociedades de economia mista não estão incluídas no in-
ciso I

as sociedades de economia mista, ainda que mantidas pela união, 
não são julgadas pela Justiça Federal. Houve uma opção do constituin-
te de não incluir tais empresas estatais no rol do art. 109 da CF/88. 
Justamente por isso,as causas envolvendo o banco do brasil (socie-
dade de economia mista que conta com a participação majoritária da 
união) são julgadas pela Justiça estadual.

sobre esse tema existem três enunciados de súmula do stF:

súmula 508-stF: compete à justiça estadual, em ambas as instân-
cias, processar e julgar as causas em que for parte o banco do brasil, 
s.a.
súmula 517-stF: as sociedades de economia mista só tem foro na 
justiça federal, quando a união intervém como assistente ou opo-
ente.
súmula 556-stF: É competente a justiça comum para julgar as cau-
sas em que é parte sociedade de economia mista.

2.4. Ministério Público Federal
a simples presença do mpF na lide faz com que a causa seja da Justi-

ça Federal? em outras palavras, todas as ações propostas pelo parquet 
federal serão, obrigatoriamente, julgadas pela Justiça Federal? Há di-
vergência sobre o tema entre o stF e o stJ:

“o supremo tribunal Federal assentou que a circunstância de fi-
gurar o ministério público Federal como parte na lide não é suficiente 
para determinar a competência da Justiça Federal para o julgamento 
da lide.” (RE 596836 agR, Rel. min. Cármen lúcia, primeira turma, jul-
gado em 10/05/2011). logo, se o mpF e o mpE ajuízam uma ação civil 
pública, em litisconsórcio ativo, esta será de competência da Justiça 
estadual caso não se verifique nenhum dos casos previstos no art. 109 
da CF/88.

no stJ, no entanto, prevalece o entendimento de que o mpF é um 
órgão da união. dessa feita, a sua simples presença na relação jurídica 
processual faz com que a causa seja de competência da Justiça Fede-
ral (competência ‘ratione personae’) consoante o art. 109, inciso i, da 
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CF/88 (CC 112.137/sp, Rel. min. paulo de tarso sanseverino, segun-
da seção, julgado em 24/11/2010). “Figurando o ministério público 
Federal, órgão da união, como parte na relação processual, a um juiz 
federal caberá apreciar a demanda, ainda que seja para dizer que não 
é ele, e sim o ministério público Estadual, o que tem legitimidade para 
a causa” (REsp 440.002/sE, dJ 06/12/2004). no mesmo sentido: agRg 
no CC 107.638/sp, Rel. min. Castro meira, primeira seção, julgado em 
28/03/2012).

2.5. Demandas contra o CNJ e CNMP
a CF/88 prevê, em seu art. 102, i, r, que compete ao supremo tri-

bunal Federal processar e julgar originariamente: “as ações contra o 
Conselho Nacional de Justiça e contra o Conselho Nacional do Ministério 
Público”.

a jurisprudência do stF, no entanto, confere interpretação estrita a 
esse dispositivo, de forma que somente compete ao stF as demandas 
em que o próprio CnJ ou Cnmp – que não possuem personalidade ju-
rídica própria – figurarem no polo passivo. É o caso de mandados de 
segurança, habeas corpus e habeas data contra os Conselhos.

no caso de serem propostas ações ordinárias para impugnar atos 
do cnJ e cnmp, quem irá figurar como ré no processo é a união, já que 
os Conselhos são órgãos federais. logo, tais demandas serão julgadas 
pela Justiça Federal de 1ª instância, com base no art. 109, i, da cF/88. 
nesse sentido: ao 1.718, Rel. min. Rosa Weber, decisão monocrática, 
julgamento em 30/3/2012, dJE de 23/5/2012.

Resumindo: mandado de segurança, habeas corpus e habeas data 
contra o CnJ e Cnmp serão julgados pelo stF (art. 102, i, r). na hipó-
tese de ações ordinárias, estas serão julgadas pelo juízo federal de 1ª 
instância (art. 109, i).

2.6. Causas que são excluídas da Justiça Federal mesmo envol-
vendo entes federais

Existem quatro hipóteses em que, mesmo havendo a presença de 
órgãos, autarquias, fundações ou empresas públicas federais na lide, 
esta não será de competência da Justiça Federal. trata-se das deman-
das envolvendo:
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a. Falência, recuperação judicial ou insolvência civil: serão julga-
das pela Justiça Estadual. mesmo que ocorra, por algum motivo, 
a intervenção da união ou de suas entidades na lide, isso não 
deslocará a competência para a Justiça Federal.

b. Acidentes de trabalho: se a ação por acidente de trabalho for 
proposta contra o inss, a competência será da Justiça Estadual. 
se for intentada contra o empregador, será julgada pela Justiça 
do trabalho;

c. Lides eleitorais: a competência será da Justiça Eleitoral;
d. Lides trabalhistas: a competência será da Justiça do trabalho.

3. INCISO II DO ART. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:

II - as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e 
Município ou pessoa domiciliada ou residente no País;

Este inciso também é pertinente à competência cível da Justiça Fe-
deral. trata-se de competência estabelecida em função da pessoa.

podem ser imaginadas quatro situações possíveis em que as causas 
serão de competência da Justiça Federal com base na previsão acima 
descrita:

a. Estado estrangeiro contra município brasileiro;
b. estado estrangeiro contra pessoa (física ou jurídica) domicilia-

da ou residente no brasil;
c. organismo internacional contra município brasileiro;
d. organismo internaciona lcontra pessoa (física ou jurídica) do-

miciliada ou residente no brasil.

não interessa os polos em que estejam esses sujeitos, desde que se 
trate de causa de um contra o outro.

os organismos (ou organizações) internacionais são entidades cria-
das e compostas por Estados, por meio de tratado, para a realização de 
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propósitos comuns (poRtEla, 2010, p. 143). Como exemplos, pode-
mos citar o Fmi, a onu, a oms, o biRd, a Cruz Vermelha, entre outros.

caso haja recurso contra as decisões proferidas nestas causas, o re-
curso é julgado pelo stJ (art. 105, ii, c, da CF/88) e não pelo tRF.

duas observações finais:
1) apesar do inciso ii não fazer esta ressalva, se a lide versar sobre 

relação de trabalho, a competência será da Justiça do trabalho (e não 
da Justiça Federal comum), por força do art. 114, i, da CF/88. É o caso, 
por exemplo, de uma reclamação trabalhista proposta por uma pessoa 
residente em brasília e que trabalhava na Embaixada da Colômbia.

2) Quem julga as causas entre Estado estrangeiro ou organismo 
internacional e a união, o estado, o distrito Federal ou o território? 
trata-se de competência do stF, nos termos do art. 102, i, e, da CF/88.

4. INCISO III DO ART. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:

III - as causas fundadas em tratado ou contrato da União com Estado 
estrangeiro ou organismo internacional;

Este inciso serve de fundamento tanto para causas cíveis como cri-
minais. trata-se de competência estabelecida em função da matéria.

Fredie didier Júnior alerta, com acerto, que a interpretação deste 
inciso deve ser restritiva. se fossemos considerá-lo literalmente, pra-
ticamente todas as causas seriam de competência da Justiça Federal, 
uma vez que quase tudo pode encontrar fundamento em um tratado 
internacional. assim, para ser competência da Justiça Federal com 
base neste inciso é preciso que a causa se funde exclusivamente em 
tratado ou contrato da união com Estado estrangeiro ou organismo 
internacional (didiER, 2013, p. 202).

as causas de que trata este inciso são raras. a doutrina, contudo, 
encontra três exemplos:

• as demandas nas quais se discute a proteção do nome comer-
cial(são fundamentadas na Convenção de paris de 1967);
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• as ações de ressarcimento de danos causados por vazamento 
ocorrido em navio de petróleo (Convenção internacional so-
bre Responsabilidade Civil por danos causados por poluição de 
óleo); 

• as ações de alimentos internacionais, ou seja, quando o alimen-
tando (credor) residir no exterior e o alimentante (devedor) 
morar no brasil. Esta demanda será processada pela Justiça Fe-
deral, na seção ou subseção Judiciária onde tiver domicílio o 
devedor. as regras para esta ação estão fundadas na Convenção 
de nova iorque de 1956, promulgada pelo decreto 56.826/65 
(didiER, 2013, p. 185).

5. INCISO IV DO ART. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:

IV - os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento 
de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárqui-
cas ou empresas públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a 
competência da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral;

este inciso fixa competência criminal da Justiça Federal.consiste 
em competência estabelecida em função da pessoa.

5.1. Crimes políticos
os crimes políticos a que se refere este inciso são aqueles previstos 

na lei de segurança nacional (lei n.° 7.170/83).

5.2. União, autarquias, fundações e empresas públicas federais
Conforme já vimos nos comentários ao inciso i supra, incluem-se 

na competência da Justiça Federal os crimes praticados contra órgãos 
da união, das autarquias federais (aí incluídas as agências reguladoras 
e os conselhos profissionais), das fundações federais e das empresas 
públicas federais.

a oab não tem natureza jurídica de autarquia. no entanto, os cri-
mes praticados contra seus bens, serviços e interesses são de compe-
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tência da Justiça Federal, considerando que as funções desempenha-
das pela oab possuem natureza federal, uma vez que foram delegadas 
pela união. nesse sentido: CC 44.304/sp, Rel. min.maria thereza de 
assis moura, terceira seção, julgado em 28/02/2007.

as sociedades de economia mista federais não estão elencadas no 
rol do inciso iV, de forma que os crimes praticados contra seus bens, 
interesses ou serviços são, em regra, de competência da Justiça Esta-
dual. como exemplos mais comuns, temos as infrações praticadas con-
tra o banco do brasil e a petrobrás.

de igual forma, os delitos perpetrados contra as concessionárias e 
permissionárias de serviços públicos federais são, em regra, de com-
petência da Justiça Estadual, salvo se houver algum interesse direto e 
específico da união no caso. nesse talante: cc 118.641/Go, rel. min. 
alderita Ramos de oliveira (desembargadora convocada do tJ/pE), 
terceira seção, julgado em 26/09/2012.

os crimes cometidos contra serviços sociais autônomos (exs: sE-
bRaE, sEnai, sEsC) são, em regra, de competência da Justiça Comum 
Estadual (stF. RE 414375/sC, rel. min. gilmar mendes, 31/10/2006).

5.3. Em detrimento de bens, serviços e interesses federais
nem sempre é fácil diferenciar, na prática, o que sejam bens, servi-

ços ou interesses, considerando que, muitas vezes, eles se confundem 
e se interligam, conforme observado por CaRValHo (1998, p. 316).

Bens, para os fins deste inciso, são as coisas,móveis ou imóveis, que 
integram o patrimônio da união, de suas autarquias, fundações ou 
empresas públicas. Exs: o furto de um microscópio da universidade 
Federal do amazonas, o peculato-desvio das verbas de um ministério, 
a invasão, com intenção de ocupar, de terras da união. o conceito de 
bens aqui referido não se esgota no rol do art. 20 da CF/88.

Serviços podem ser definidos como sendo as atribuições relaciona-
das com a união e suas entidades (arts. 21 e 22 da CF/88). Ex: o crime 
de moeda falsa é de competência da Justiça Federal porque a sua emis-
são é uma atribuição da união (art. 21, Vii, da CF/88).

por fim, quando o inciso iv fala em interesse, a jurisprudência res-
tringe seu alcance, de forma que somente haverá competência da Jus-
tiça Federal se o interesse federal violado for direto e específico.se o 
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interesse da união ou de suas entidades for indireto ou genérico, a 
competência será da Justiça Estadual. Esta distinção pode ser mais fa-
cilmente percebida no caso de crimes ambientais. a proteção do meio 
ambiente constitui-se em um interesse da união, tanto que a sua pro-
teção é também competência do ente federal, nos termos do art. 23, 
Vi, da CF/88. ocorre que, em regra, este interesse é genérico, de for-
ma que a competência, na maioria dos crimes ambientais é da Justiça 
Estadual. somente haverá competência da Justiça Federal se, no caso 
concreto, for comprovado o interesse direto e específico da união ou 
de suas entidades (exs: crime ambiental cometido em terras tradicio-
nalmente ocupadas por indígenas, crime praticado contra animais em 
lista de extinção do ibama, delito perpetrado no interior de Área de 
proteção ambiental instituída pelo ibama).

Detrimento. para que seja competência da Justiça Federal é indis-
pensável que ocorra o detrimento (prejuízo). assim, não é suficien-
te que o crime tenha ocorrido nas dependências da entidade federal. 
Ex: o furto do veículo de um aluno dentro da universidade Federal do 
amazonas não será de competência da Justiça Federal, considerando 
que não foi em detrimento da fundação federal.

5.4. Crimes cometidos contra as agências dos Correios
a Empresa brasileira de Correios e telégrafos (ECt) possui nature-

za jurídica de empresa pública federal. logo, os crimes praticados em 
detrimento dos Correios são julgados pela Justiça Federal.

de quem é a competência em caso de crimes praticados contra as 
agências da ect? depende. existem, comumente, dois regimes de ex-
ploração econômica das agências da ECt:

a) Agência própria dos Correios: quando o serviço é explorado dire-
tamente pela empresa pública, na forma de agência própria;

b) Agência franqueada: quando a exploração do serviço é feita por 
meio de particulares que assinam um contrato de franquia com os Cor-
reios.

a competência irá variar de acordo com a natureza econômica do 
serviço prestado: 

• Crime cometido contra uma agência dos Correios não franque-
ada: Justiça Federal.
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• Crime cometido contra uma agência franqueada: Justiça Esta-
dual.

os crimes praticados contra uma agência franqueada dos Correios 
não são de competência da Justiça Federal porque, neste caso, não há 
prejuízo à empresa pública federal, já que, segundo o contrato de fran-
quia, a franqueada se responsabiliza por eventuais perdas, danos, rou-
bos, furtos ou destruição de bens cedidos pela franqueadora (ECt).

E de quem será a competência para julgar um roubo praticado con-
tra uma agência comunitária da ect?

“agência de Correios Comunitária” (agC) é uma unidade de atendi-
mento dos Correios, terceirizada, operada por uma pessoa jurídica de 
direito público ou privado, que celebra um convênio com a ECt para 
realizar esse serviço. a agC é destinada a viabilizar a prestação de ser-
viços postais básicos em localidades rurais ou urbanas onde a explo-
ração de serviços postais não se mostra economicamente viável para 
a ECt e a sua prestação atende predominantemente o interesse social 
(portaria 384/2001 – ministério das comunicações).

Em outras palavras, a agC é instalada quando é necessário levar 
os serviços dos Correios para determinadas localidades distantes, mas 
não há viabilidade econômica dos Correios ou de particulares para 
abrir agências em tais regiões. para contornar esse problema, os cor-
reios celebram convênios (e não contratos) com pessoas jurídicas de 
direito público ou privado, que passam a prestar os serviços a fim de 
atender o interesse social.

desse modo, a “agência de Correios Comunitária” nem pode ser 
considerada uma agência própria (porque não é explorada diretamen-
te pela ECt) e também não pode ser tida como uma agência fraqueada 
(porque o regime jurídico é diferente, tendo como objetivo principal o 
interesse social). 

se o crime for cometido contra agC, a competência será da Justiça 
Federal. segundo entendeu o stJ, a agC guarda similitude maior com 
o regime da “agência própria” do que com o da “agência franqueada” 
(regida por um contrato). na agência comunitária é nítido que há um 
interesse público ou social no funcionamento do serviço postal. o obje-
tivo da agência vai muito além do que o mero ganho econômico. Como 
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a agência comunitária é criada sob a forma de convênio, há interesse 
recíproco dos agentes na atividade desempenhada, ou seja, há tanto o 
interesse da pessoa que presta os serviços como também interesse da 
empresa pública federal (ECt).desse modo, o crime cometido contra 
a “agência de Correios Comunitária” provoca prejuízos a bens, servi-
ços ou interesses dos Correios (empresa pública federal), atraindo a 
competência da Justiça Federal (stJ. 3ª seção. CC 122.596-sC, Rel. min. 
sebastião Reis Júnior, julgado em 8/8/2012).

5.5. Ações penais e ações de improbidade administrativa en-
volvendo recursos do FUNDEF

FundeF significa Fundo de manutenção e desenvolvimento do en-
sino Fundamental e de Valorização do magistério e vigorou de 1997 a 
2006. o FundEF foi substituído pelo FundEb (Fundo de manutenção 
e desenvolvimento da educação básica e de valorização dos profis-
sionais da Educação), que está em vigor desde janeiro de 2007 e se 
estenderá até 2020.

Em alguns Estados, o FundEF era complementado com verbas re-
passadas pela união; em outros, não era necessária essa complemen-
tação. isso porque o art. 6º da lei do FundEF (lei 9.424/96 – já revo-
gada) dispunha: Art. 6º A União complementará os recursos do Fundo, a 
que se refere o art. 1º sempre que, no âmbito de cada Estado e do Distrito 
Federal, seu valor por aluno não alcançar o mínimo definido nacional-
mente.

Competência para julgar as ações penais relativas a desvio de verbas 
do Fundef: o stF decidiu que, em todos os casos, ou seja, independen-
temente de ter havido ou não complementação por parte da união, a 
competência para julgar os crimes decorrentes de desvio de verba do 
FundEF é da Justiça Federal.

o argumento utilizado pelo stF é o de que há interesse federal 
(art. 109, iV, da CF), considerando que o texto constitucional atribuiu 
à união função supletiva e redistributiva em matéria educacional, bem 
como o interesse na universalização de um padrão mínimo de qualida-
de do ensino, nos termos do § 1º do art. 211 da CF/88.

assim, o stF tem adotado o entendimento de que a referida atri-
buição da união no que tange à educação é condição suficiente para 
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caracterizar seu interesse nas ações de natureza penal concernentes a 
desvios do FundEF, independentemente de repasse, ou não, de verba 
federal.

Em suma, a propositura da ação penal, no caso de desvio de recur-
sos do FundEF, é atribuição do mpF, ainda que não haja repasse de 
verbas da união, sendo julgada pela Justiça Federal. nesse sentido: HC 
100772/go, rel. min. gilmar mendes, julgado em 22/11/2011.

Competência para julgar as ações de improbidade administrativa: 
será da Justiça Estadual ou da Justiça Federal, a depender se houve ou 
não complementação do FundEF pela união.

o tema é peculiar porque:
• nas ações penais, a competência é sempre da Justiça Federal;
• no caso da ação de improbidade administrativa, a competência 

poderá ser da Justiça Estadual ou da Justiça Federal, conforme 
tenha ou não havido complementação do FundEF pela união.

assim, em alguns Estados, como são paulo, não havia complemen-
tação do FundEF pela união. logo, se houvesse algum desvio de ver-
bas do FundeF em sp, as ações seriam assim propostas e julgadas:

• ação penal: proposta pelo mpF e julgada pela Justiça Federal;
• ação de improbidade administrativa: proposta pelo mp-sp e jul-

gada pela Justiça Estadual.

Em outros Estados, como o piauí, a união complementava o Fun-
dEF. logo, a competência seria disposta da seguinte forma:

• ação penal: proposta pelo mpF e julgada pela Justiça Federal;
• ação de improbidade: também proposta pelo mpF e julgada 

pela Justiça Federal.

Qual a razão para esta diferença de competência no caso da ação 
penal e da ação de improbidade?
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Competência penal da JF Competência cível da JF

Art. 109. Aos juízes federais compete 
processar e julgar:

IV - os crimes políticos e as infrações 
penais praticadas em detrimento de 
bens, serviços ou interesse da União 
ou de suas entidades autárquicas ou 
empresas públicas, excluídas as contra-
venções e ressalvada a competência da 
Justiça Militar e da Justiça Eleitoral;

segundo o stF, em relação às matérias 
penais, o art. 109 estabelece critérios 
mais amplos na fixação da competên-
cia da Justiça Federal do que quanto às 
ações cíveis, bastando que exista inte-
resse da união.

Art. 109. Aos juízes federais compete 
processar e julgar:

I - as causas em que a União, entida-
de autárquica ou empresa pública 
federal forem interessadas na condi-
ção de autoras, rés, assistentes ou opo-
nentes, exceto as de falência, as de aci-
dentes de trabalho e as sujeitas à Justi-
ça Eleitoral e à Justiça do Trabalho;

de acordo com o stF, a Justiça Fede-
ral apenas será competente se a união 
possuir interesse que lhe permita atu-
ar como autora, ré, assistente ou opo-
nente.

o stF entende que, inexistindo com-
plementação de verbas federais ao 
FundEF, a ação de improbidade ad-
ministrativa é de competência da Jus-
tiça Estadual, considerando que, não 
estando envolvidas verbas federais, 
não se justifica a intervenção da união 
como parte. logo, sem figurar como 
parte, não há a competência cível de 
que trata este inciso.

5.6. Crimes praticados contra servidor público federal
os crimes praticados contra servidor público federal, quando rela-

cionados com o exercício da função, são de competência da Justiça Fe-
deral (súmula 147 do stJ). isso se justifica porque o delito perpetrado 
contra o agente público,por conta de sua função, afeta, de forma direta 
e específica, o próprio serviço público federal.

Vale ressaltar que não basta o delito ter sido cometido contra ser-
vidor público federal. para que haja competência da Justiça Federal 
é necessário que a infraçãopenal esteja relacionada com o exercício 
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da função pública federal desempenhada pelo funcionário.Ex: se um 
carteiro, no serviço de entrega das cartas, é roubado, tal delito é de 
competência da Justiça Federal (stJ. CC 114.196/sp); se, este mesmo 
carteiro, é assaltado ao voltar para casa, após o seu expediente, a com-
petência para apurar o crime é da Justiça Estadual.

pela mesma razão acima exposta, quando o crime é praticado con-
tra servidor público federal aposentado, a competência para julga-
mento será, em regra, da Justiça Estadual (stJ. CC 88.262/sE, Rel. min.
og Fernandes, julgado em 08/10/2008).

o crime será de competência da Justiça Federal mesmo quando a 
pessoa estiver apenas temporariamente investida em função pública 
federal. assim, compete à Justiça Federal comum julgar o crime de de-
sacato contra juiz estadual que estava no exercício de jurisdição eleito-
ral/federal (stJ. HC 18.078/RJ, julgado em 18/04/2002). de igual for-
ma, é de competência da Justiça Federal o julgamento de crime de falso 
testemunho praticado perante juízo estadual investido, por delegação, 
na jurisdição federal (stJ. CC 47.782/sp, julgado em 28/02/2007).

cumpre destacar, por fim, que, se odelito praticado contra o ser-
vidor público federal, no exercício de suas funções, for crime doloso 
contra a vida, esta infração será julgada pelo tribunal do Júri Federal.

5.7. Crimes praticados por servidor público federal
se o crime é praticado pelo funcionário público federal, valendo-

se de suas funções, a competência será da Justiça Federal, tendo em 
vista que foi cometido em detrimento do serviço público federal.per-
siste válida, portanto, a súmula n.° 254 do extinto tribunal Federal de 
Recursos (tFR): “Compete à Justiça Federal processar e julgar os delitos 
praticados por funcionário público federal, no exercício de suas funções 
e com estas relacionados”.

para que haja competência da Justiça Federal, é indispensável que o 
sujeito ativo tenha atuado no exercício de sua função pública ou bene-
ficiando-se, de alguma forma, desta condição.
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5.8. Excluídas as contravenções penais
Como se vê pela redação literal do inciso iV, a Justiça Federal não 

julga contravenções penais. nesse sentido é a súmula 38 do stJ: “Com-
pete à Justiça Estadual Comum, na vigência da Constituição de 1988, o 
processo por contravenção penal, ainda que praticada em detrimento de 
bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades”.

E o que acontece se a contravenção penal for praticada em conexão 
com um crime federal? neste caso, haverá a cisão dos processos, de 
forma que o crime será julgado pela Justiça Federal e a contravenção 
pela Justiça Estadual (stJ. CC 20454/Ro).

a doutrina afirma que existe uma exceção na qual a Justiça Federal 
julgaria contravenção penal. trata-se da hipótese de contravenção pe-
nal praticadapor pessoa com foro privativo no tribunal Regional Fede-
ral. seria o caso, por exemplo, de contravenção penal cometida por Juiz 
Federal ou procurador da república. em tais situações, o julgamento 
ocorreria no tRF (e não na Justiça Estadual). É a posição, dentre ou-
tros, de Renato brasileiro de lima (2013, p. 414).

5.9. Excluídos os atos infracionais
Quando uma criança ou adolescente pratica um fato previsto em lei 

como crime ou contravenção penal, esta conduta é chamada de “ato 
infracional”.assim, juridicamente, não se deve dizer que a criança ou 
adolescente cometeu um crime ou contravenção penal, mas sim um 
ato infracional.

se o ato infracional for praticado em detrimento de bens, serviço ou 
interesse federal, de quem será a competência para julgá-lo? da Justiça 
estadual (vara da infância e Juventude). É o entendimento pacífico do 
stJ: CC 86.408/ma, Rel. min. maria thereza de assis moura, terceira 
seção, julgado em 22/08/2007. Em suma, a Justiça Federal nunca jul-
gará um ato infracional.

5.10. Excluídos os atos de competência das Justiças Militar e 
Eleitoral

as Justiças militar, eleitoral e do trabalho compõem a Justiça Fede-
ral especializada. a Justiça do trabalho não detém competência crimi-
nal, mas as Justiças militar e Eleitoral julgam crimes.
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Caso o crime seja praticado em detrimento de bens, serviço ou in-
teresse federal, mas se enquadre como crime militar ou eleitoral, ele 
será julgado, respectivamente, pela Justiça militar ou Justiça Eleitoral. 
percebe-se, portanto, que a Justiça Federal comum é residual em rela-
ção aos demais ramos especializados da Justiça Federal.

6. INCISO V DO ART. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:

V - os crimes previstos em tratado ou convenção internacional, quan-
do, iniciada a execução no País, o resultado tenha ou devesse ter ocor-
rido no estrangeiro, ou reciprocamente;

este inciso fixa competência criminal da Justiça Federal. consiste 
em competência estabelecida em função da matéria.

6.1. Requisitos
para que o delito seja de competência da Justiça Federal com base 

neste inciso são necessários três requisitos:
a. previsão do fato como crime no brasil;
b. Compromisso de combater este crime assumido pelo brasil em 

tratado ou convenção internacional; e
c. Relação de internacionalidade.

a relação de internacionalidade ocorre quando:
• iniciada a execução do crime no brasil, o resultado tenha ou de-

vesse ter ocorrido no estrangeiro;
• iniciada a execução do crime no estrangeiro, o resultado tenha 

ou devesse ter ocorrido no brasil.

desse modo, não é suficiente que o crime esteja previsto em tratado 
ou convenção internacional para ser julgado pela Justiça Federal.



292

25 Anos de Constituição Cidadã

6.2. Exemplos
podemos citar os seguintes exemplos de crimes que poderão ser 

submetidos a julgamento pela Justiça Federal com fundamento no art. 
109, V, da CF/88, desde que haja relação de internacionalidade, por 
serem previstos em tratados internacionais: a) tráfico transnacional 
de drogas (art. 70, da lei n.° 11.343/2006);b) tráfico internacional de 
arma de fogo (art. 18 da lei n.° 10.826/2003); c) tráfico internacional 
de pessoas para fim de exploração sexual (art. 231 do cp); d) envio 
ilegal de criança ou adolescente para o exterior (art. 239 do ECa). 

6.3. Crimes cometidos pela internet
todo crime praticado pela internet é de competência da Justiça 

Federal? obviamente que não. segundo entendimento pacífico da ju-
risprudência, o fato do delito ter sido cometido pela rede mundial de 
computadores não atrai, por si só, a competência da Justiça Federal. 
para que o delito cometido por meio da internet seja julgado pela Jus-
tiça Federal, é necessário que se amolde em umas das hipóteses elen-
cadas no art. 109, iV e V, da CF/88.

vejamos três situações que podem gerar dúvidas no momento da fi-
xação da competência:

1) Crimes contra a honra praticados pelas redes sociais da internet: 
competência da Justiça Estadual, como regra geral.

a competência para julgar os crimes contra a honra (calúnia, difa-
mação, injúria) praticados por meio da internet, em páginas eletrôni-
cas internacionais, tais como as redes sociais orkut®, twitter®, Face-
book®, em regra, é da Justiça Estadual. somente será da Justiça Federal 
se for verificada uma das hipóteses previstas nos incisos iv e v do art. 
109 da CF/88. nesse sentido, o stJ decidiu,recentemente,que, no caso 
de uma mulher que publicou mensagens de caráter ofensivo contra 
seu ex-namorado nas redes sociais, o delito de injúria por ela pratica-
do deveria ser julgado pela Justiça Estadual (CC 121.431-sE, Rel. min. 
marco aurélio bellizze, julgado em 11/4/2012).

Entendeu-se, no caso, que as mensagens veiculadas na internet não 
ofenderam bens, interesses ou serviços da união ou de suas entidades 
autárquicas ou empresas públicas. dessa forma, não se enquadrava no 
inciso iV do art. 109.
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ademais, o delito de injúria não está previsto em tratado ou con-
venção internacional em que o brasil se comprometeu a combater, 
como por exemplo, os crimes de racismo, xenofobia, publicação de 
pornografia infantil, entre outros. logo, não se enquadrava também 
no inciso V do art. 109.

2) Divulgação, por pessoa residente no Brasil, de imagens pornográ-
ficas de crianças e adolescentes em página da internet: competência da 
Justiça Federal.

a conduta de divulgar vídeos ou imagens pornográficas de crianças 
e adolescentes configura o crime previsto no art. 241-a do eca.se este 
delito for praticado por meio da internet, a competência para julgá-lo 
será da Justiça Federal, com base no art. 109, V, da CF/88.

Com efeito, trata-se de crime que o brasil, por meio de tratado in-
ternacional, comprometeu-se a reprimir (Convenção sobre direitos da 
criança, adotada pela assembleia Geral das nações unidas, aprovada 
pelo decreto legislativo 28/90 e pelo decreto 99.710/90).

a publicação do vídeo ou das imagens ocorre no brasil. no entanto, 
poderão ser visualizados em qualquer computador do mundo. verifi-
ca-se, portanto, a transnacionalidade do delito. trata-se de entendi-
mento consolidado no stJ: CC 111.338/to, Rel. ministro og Fernan-
des, sexta turma, julgado em 23/06/2010.

a competência territorial é da seção Judiciária do local onde o réu 
publicou as fotos, não importando o Estado onde se localize o servidor 
do site: stJ. CC 29.886/sp, julgado em 12/12/2007.

e se o réu publicou as fotos no exterior?esse crime poderá ser jul-
gado pelo brasil, por se enquadrar na hipótese prevista no art. 7º, ii, 
do cp, cumpridas as condições previstas no § 2º do mesmo art. 7º. em 
sendo preenchidos tais requisitos, o delito seria julgado no brasil pela 
Justiça Federal, sendo competente a seção Judiciária da capital do Es-
tado onde o acusado por último morou ou, se nunca residiu aqui, será 
competente a seção Judiciária do distrito Federal (art. 88 do Cpp).

3) Troca, por e-mail, de imagens pornográficas de crianças entre 
duas pessoas residentes no Brasil: competência da Justiça Estadual.
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comprovado que o crime de divulgação de cenas pornográficas 
envolvendo criança não ultrapassou as fronteiras nacionais, restrin-
gindo-se a uma comunicação eletrônica entre duas pessoas residentes 
no brasil, a competência para julgar o processo é da Justiça Estadual, 
considerando que não houve, no caso, relação de internacionalidade, 
exigida pelo art. 109, V da CF/88. precedente do stJ: CC 121.215/pR, 
julgado em 12/12/2012.

7. INCISO V-A DO ART. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:

V-A – As causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5º des-
te artigo; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45/04)
(...)
§ 5º Nas hipóteses de grave violação de direitos humanos, o Procura-
dor-Geral da República, com a finalidade de assegurar o cumprimento 
de obrigações decorrentes de tratados internacionais de direitos hu-
manos dos quais o Brasil seja parte, poderá suscitar, perante o Supe-
rior Tribunal de Justiça, em qualquer fase do inquérito ou processo, 
incidente de deslocamento de competência para a Justiça Federal.

7.1. O inciso V-A refere-se tanto a causas criminais como cíveis 
prevalece o entendimento de que o inciso V-a, ao mencionar a ex-

pressão “causas”, foi abrangente, de forma que este deslocamento de 
competência pode ocorrer tanto em processos criminais como tam-
bém em causas cíveis. obviamente que é muito mais provável que isto 
se verifique em infrações penais.

Cumpre destacar também que o deslocamento de competência 
pode ocorrer na fase pré-processual (durante inquérito policial ou in-
quérito civil, por exemplo) ou, então, após já ter sido ajuizada a ação. 
ex: durante as investigações para apurar determinado homicídio, o stJ 
entende que deve haver o deslocamento da competência, de sorte que 
este inquérito policial passará à atribuição da polícia Federal, sendo 
acompanhado pelo mpF e pela Justiça Federal.
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7.2. Noção geral, procedimento e requisitos
tendo ocorrido umfato que, em tese, representa grave violação de 

direitos humanos, o inciso V-a autoriza que o inquérito ouo processo 
que apura as responsabilidades por este ilícitoseja deslocado para o 
âmbito da Justiça Federal caso esteja tramitando na Justiça estadual.
trata-se de um incidente de deslocamento de competência.a Justiça 
Federal que, originalmente, não era competente para aquela causa, irá 
julgar a demanda a fim de assegurar que as obrigações assumidas in-
ternacionalmente pelo brasil,no sentido de defender os direitos huma-
nos,não sejam descumpridas.

o incidente de deslocamento de competência é suscitado pelo pro-
curador-geral da República e julgado pela terceira seção do superior 
tribunal de Justiça (Resolução n.°06/2006-stJ). mesmo sem previsão 
legal, admite-se a manifestação de amicus curiae neste procedimento 
(idC 2/dF, julgado em 27/10/2010). Contra a decisão que autoriza ou 
nega o deslocamento, cabe a interposição de Recurso Extraordinário 
no stF.

Com base na jurisprudência, podem ser apontados dois requisitos 
para que o deslocamento da competência seja autorizado (idC 1/pa, 
julgado em 08/06/2005):

a. a existência de fato praticado com grave violação de direitos 
humanos, cuja competência para a apuração seja da Justiça Es-
tadual;

b. a demonstração concreta de risco de descumprimento de obri-
gações decorrentes de tratados internacionais firmados pelo 
brasil, resultante da inércia, negligência, falta de vontade polí-
tica ou de condições reais do estado-membro, por suas institui-
ções, em proceder à devida persecução.

7.3. Inexistência de ofensa ao princípio do juiz natural
a previsão do inciso V-a foi objeto de inúmeras críticas e de duas 

ações diretas de inconstitucionalidade ajuizadas por associações de 
magistrados estaduais (adi 3.486 e adi 2.493).

as três principais objeções apontadas são as seguintes: a)a inser-
ção do dispositivo em tela parte do pressuposto equivocado de que a 
Justiça Federal teria maior capacidade e isenção para o julgamento da 
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causa, o que não éuma verdade eofende o princípio federativo; b) a ex-
pressão “grave violação de direitos humanos” é muito genérica, o que 
faz com que a definição da competência fique ao juízo discricionário 
do procurador-geral da República; c) haveria violação ao princípio do 
juiz natural.

as ações ainda não foram julgadas, mas penso que as críticas são 
improcedentes.

Em primeiro lugar, o que motivou a inserção deste inciso não foi a 
ideia de que o ramo judiciário federal estaria mais preparado e isento 
que o estadual, até mesmo porque não é possível (nem producente) 
tal espécie de comparação. o poder Judiciário, em última análise, é 
feito por pessoas, que podem ser boas ou ruins, isentas ou parciais, 
independentemente da esfera em que atuam. o objetivo da previsão 
do incidente foi o de fazer com que a união, por conta de compromis-
sos assumidos perante a comunidade internacional, tivesse um meio 
de intervir, excepcionalmente, em caso de graves violações a direitos 
humanos, evitando sanções previstas em tratados internacionais.o es-
pírito é o mesmo que inspirou o legislador constituinte a afirmar que 
os crimes previstos em tratados internacionais seriam de competên-
cia da Justiça Federal (art. 109, V, já analisado). Como explica Renato 
brasileiro:

a partir do momento em que o brasil subscreveu a Convenção ame-
ricana sobre direitos Humanos (decreto n.° 678/1992), assim como 
reconheceu a competência da Corte interamericana de direitos Hu-
manos (decreto legislativo n.° 89/1998) para julgamento de viola-
ções de direitos humanos ocorridas em nosso país que tenham fica-
do impunes, a união passou a ficar sujeita à responsabilização inter-
nacional pelas violações de direitos humanos, sem que se dispusesse 
de instrumento jurídico idôneo ao cumprimento dos compromissos 
pactuados no âmbito internacional. É daí que surge a importância do 
incidente de deslocamento da competência previsto no art. 109, inc. 
v-a, e § 5º, cuja finalidade precípua seria exatamente a de assegurar 
o cumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacio-
nais firmados pelo brasil sobre a matéria. (2013, p. 622)
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por segundo, vale esclarecer que a expressão “grave violação a di-
reitos humanos” é, de fato, ampla, podendo ser classificada como uma 
cláusula geral.no entanto, a definição de seu sentido e alcance não fica 
ao juízo discricionário do pgR. Com efeito, o incidente será decidido 
pela terceira seção do stJ, composta por dez ministros, sendo de res-
saltar que as autoridades estaduais serão ouvidas antes da decisão, 
assim como eventuais amici curiaeque manifestem desejo de opinar. 
trata-se, portanto, de decisãorefletida e construída com a participação 
plural e democrática de inúmeros sujeitos processuais.

por fim, não há violação ao princípio do juízo natural,tendo em vis-
ta que o incidente de deslocamento consiste em regra prévia e abstra-
ta de competência, sendo aplicável não a pessoas específicas, mas sim 
a todas as situações que se enquadrem no dispositivo constitucional. 
não há, portanto, juízo ou tribunal de exceção.Fredie didier também 
não vislumbra inconstitucionalidade na previsão:

(...) não há qualquer violação à garantia do juiz natural, na medida 
em que é regra geral de competência. Como se sabe, o direito funda-
mental ao juiz natural impede o chamado poder de comissão: a de-
signação de juízos extraordinários para o julgamento de determina-
das causas. não é o caso: não se trata de regra que autoriza a desig-
nação de juízo de exceção. Cria-se um incidente de deslocamento de 
competência, identificando-se, previamente, de acordo com critérios 
gerais e abstratos: a) quais os critérios para a definição da compe-
tência da Justiça Federal; b) quem tem legitimidade para suscitar o 
incidente; c) quem tem competência para apreciá-lo. (2013, p. 188)

7.4. Incidentes de deslocamento analisados pelo STJ
o tempo revelou que, de fato, o incidente de deslocamento de com-

petência é instituto excepcional. desde dezembro de 2004, quando foi 
inserido na CF/88, somente houve dois pedidos de deslocamento de 
competência formulados pelo pgR.

o primeiro foi o processo relacionado com o homicídio da missio-
nária dorothy stang, no município de anapu (pa). o stJ negou o pedi-
do de deslocamento da competência por entender que as autoridades 
estaduais encontravam-se empenhadas na apuração dos fatos e que 
não havia inércia, negligência, falta de vontade política ou de condi-
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ções reais do estado-membro, por suas instituições, em proceder à 
devida persecução penal (idC 1/pa, Rel. min. arnaldo Esteves lima, 
terceira seção, julgado em 08/06/2005).

o segundo, mais recente, ocorreu na apuração do assassinato do 
advogado e vereador pernambucano manoel bezerra de mattos neto, 
ocorrido em 24/01/2009, no município de pitimbu/pb, depois de 
sofrer diversas ameaças e vários atentados, em decorrência, ao que 
tudo leva a crer, de sua persistente e conhecida atuação contra grupos 
de extermínio. o stJ deferiu o deslocamento de competência para a 
Justiça Federal no Estado da paraíba considerando que havia risco de 
responsabilização internacional pelo descumprimento de obrigações 
derivadas de tratados internacionais aos quais o brasil anuiu (dentre 
eles, vale destacar, a Convenção americana de direitos Humanos, mais 
conhecido como “pacto de san Jose da Costa Rica”). Ressaltou-se que 
ficou demonstrada a notória incapacidade das instâncias e autorida-
des locais em oferecer respostas efetivas ao crime (idC 2/dF, Rel. min.
laurita Vaz, terceira seção, julgado em 27/10/2010).

8. INCISO VI DO ART. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:

VI - os crimes contra a organização do trabalho e, nos casos determi-
nados por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econômico-finan-
ceira;

Este inciso refere-se à competência criminal da Justiça Federal. tra-
ta-se de competência estabelecida em função da matéria.

8.1. Crimes contra a organização do trabalho
o título iV do Código penal, que engloba os arts. 197 a 207, pos-

sui a seguinte rubrica: “dos crimes contra a organização do trabalho”. 
diante disso, indaga-se: os crimes contra a organização do trabalho 
previstos neste título iV do Cp serão sempre julgados pela Justiça Fe-
deral?não.segundo entende o stJ, os crimes previstos nos arts. 197 a 
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207 do Cp somente serão de competência da Justiça Federal quando 
ficar demonstrado, no caso concreto, que o delito provocou lesão a:

• direito dos trabalhadores coletivamente considerados; ou 
• organização geral do trabalho.
Como exemplo, o art. 203 do Cp prevê como crime “frustrar, me-

diante fraude ou violência, direito assegurado pela legislação do traba-
lho”. o stJ já decidiu que, se o art. 203 foi perpetrado em detrimento 
de apenas um trabalhador, compete à Justiça Estadual processar e jul-
gar o feito (CC 108.867/sp, dJe de 19/4/2010).

de igual modo, o delito de sabotagem industrial (art. 202 do Cp), 
apesar de estar no título iV, que trata dos crimes contra a organização 
do trabalho, deve ser julgado pela Justiça estadual se atingir apenas 
bens particulares sem repercussão no interesse da coletividade (stJ. 
CC 123.714-ms, julgado em 24/10/2012).

o stF possui entendimento semelhante. para a Corte, somente são 
da competência da Justiça Federal os crimes contra a organização do 
trabalho (arts. 197 a 207 do Cp) quando causarem prejuízo à ordem 
pública, econômica ou social e ao trabalho coletivo (RE 599943 agR, 
Relator min. Cármen lúcia, primeira turma, julgado em 02/12/2010).

em outro julgado, o pretório excelso afirmou que a interpretação 
do que seja crime contra a organização do trabalho, para o fim consti-
tucional de determinar a competência, não se junge à capitulação do 
código penal. assim, se no caso concreto, houve retenção momentâ-
nea, mediante violência, de um único empregado, impedido de aden-
trar à empresa onde laborava, verifica-se ofensa à liberdade individual 
e não à organização do trabalho como um todo. logo, a competência, 
nessa hipótese, é da Justiça estadual (aRE 706368 agR, Relator min. 
gilmar mendes, segunda turma, julgado em 30/10/2012).

Em resumo, os delitos previstos nos arts. 197 a 207 do Cp poderão 
ser de competência da Justiça Federal ou da Justiça Estadual, a depen-
der do caso concreto.

Vamos tratar agora do crime de redução à condição análoga à de 
escravo, previsto no art. 149 do Cp. Este delito encontra-se encartado 
no título i, que trata sobre os “crimes contra a pessoa” e não no título 
iV (“dos crimes contra a organização do trabalho”). apesar disso, o 
stF entende que se trata de delito de competência da Justiça Federal, 
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tendo em vista que a topografia do crime (ou seja, sua posição no có-
digo penal) não é o fator preponderante no momento da fixação da 
competência. Como explica o min. Joaquim barbosa:

a Constituição, no art. 109, Vi, determina que são da competência 
da Justiça Federal ‘os crimes contra a organização do trabalho’, sem 
explicitar que delitos se incluem nessa categoria. Embora no Código 
penal brasileiro haja um capítulo destinado a tais crimes, o enten-
dimento doutrinário e jurisprudencial dominante é no sentido de 
que não há correspondência taxativa entre os delitos capitulados no 
referido Código e aqueles indicados na Constituição, cabendo ao in-
térprete verificar em quais casos se está diante de um ‘crime contra 
a organização do trabalho’. (re 398.041-6).

no mesmo sentido, veja as palavras do min. gilmar mendes:

Com efeito, o art. 109, Vi, da Constituição Federal estabelece a com-
petência da Justiça Federal para julgar os crimes contra a organiza-
ção do trabalho. Contudo, a lei maior não se interpreta a partir do 
Código penal e o nomen iuris de um capítulo do diploma penal não 
tem o condão de definir a natureza jurídica de um delito, tampouco 
sua objetividade jurídica. (aRE 706368 agR / sp)

em suma, é possível encontrar crimes definidos no título iv do có-
digo penal que não correspondem à norma constitucional do art. 109, 
vi, também sendo certo que outros crimes definidos na legislação po-
dem configurar, dependendo do caso, crime contra a organização do 
trabalho (stF. aRE 706368 agR / sp)

o plenário do stF, no julgamento do RE 398.041 (rel. min. Joaquim 
barbosa, sessão de 30.11.2006), fixou a competência da Justiça Fede-
ral para julgar os crimes de redução à condição análoga à de escravo, 
por entender “que quaisquer condutas que violem não só o sistema de 
órgãos e instituições que preservam, coletivamente, os direitos e deve-
res dos trabalhadores, mas também o homem trabalhador, atingindo-o 
nas esferas em que a Constituição lhe confere proteção máxima, enqua-
dram-se na categoria dos crimes contra a organização do trabalho, se 
praticadas no contexto de relações de trabalho” (RE 541627, Relatora 
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min. Ellen gracie, segunda turma, julgado em 14/10/2008).no mes-
mo sentido entende o stJ:

(...) a terceira seção desta corte já pacificou o entendimento de que 
compete à Justiça Federal processar e julgar os autores do delito pre-
visto no art. 149 do Código penal, haja vista a violação aos direitos 
humanos e à organização do trabalho. (...)
(RHC 25.583/mt, Rel. min. maria thereza de assis moura, sexta 
turma, julgado em 09/08/2012, dJe 20/08/2012)

8.2. Crimes contra o sistema financeiro e a ordem econômico-
financeira

o inciso vi afirma que os crimes contra o sistema financeiro e con-
tra a ordem econômico-financeira somente serão de competência da 
Justiça Federal nos casos determinados por lei. Em outras palavras, 
nem todos os crimes contra o sistema financeiro e contra a ordem eco-
nômico-financeira serão de competência da Justiça Federal, mas ape-
nas nas hipóteses em que lei assim determinar.

os crimes contra o sistema financeiro estão previstos na lei n.° 
7.492/86 esão julgados pela Justiça Federal por expressa previsão le-
gal: “Art. 26. A ação penal, nos crimes previstos nesta lei, será promovida 
pelo Ministério Público Federal, perante a Justiça Federal.”

o crime de concessão de empréstimos vedados, previsto no art. 34 
da lei n.°4.595/64 também atenta contra o sistema Financeiro nacio-
nal, no entanto, no caso deste delito, a competência será, em regra, da 
Justiça Estadual,considerando que a lei não atribuiu sua apuração à 
Justiça Federal.

o art. 1º da lei n.° 8.176/91 define crime contra a ordem econômi-
ca, sendo de competência da Justiça Estadual em virtude da ausência 
de lei atribuindo a apuração dos fatos à Justiça Federal. por isso, o deli-
to de venda de combustível adulterado (art. 1º, i) é de competência da 
Justiça Estadual. Vale ressaltar, ainda, que não serve como argumen-
to para deslocar o delito para a competência da Justiça Federal o fato 
da comercialização do combustível ter ocorrido sem autorização da 
agência nacional de petróleo (autarquia especial federal), consideran-
do que, neste caso, não há lesão direta e imediata a serviço público 
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federal, de forma que a situação não se enquadra nem no inciso Vi nem 
no iV do art. 109 da CF/88. nesse sentido: stF. RE 459513, Rel. min. 
marco aurélio, primeira turma, julgado em 26/05/2009.

a lei n.° 8.137/90 define crimes contra a ordem tributária, econô-
mica e contra as relações de consumo.neste diploma legislativo não 
há qualquer previsão de competência da Justiça Federal. logo, em re-
gra, tais delitos serão julgados pela Justiça Estadual, salvo se afetarem 
bens, serviço ou interesse federal, hipótese na qual haverá competên-
cia da Justiça Federal com fundamento no inciso iV do art. 109 (e não 
no inciso Vi). É o caso, por exemplo, da sonegação tributária (art. 1º, 
i, da lei n.° 8.137/90) de um imposto federal (ex: imposto de renda). 
Haverá, aí, competência da Justiça Federal para julgar a infração, com 
fulcro no art. 109, iV, da CF/88.

Com base no que foi explicado, o crime de formação de cartel (art. 
4º da lei n.° 8.137/90), delito contra a ordem econômica, é processa-
do e julgado, em regra, pela Justiça Estadual:

(...) a lei 8.137/90, relativa aos crimes contra a ordem econômica, 
não contém dispositivo expresso fixando a competência da Justiça 
Federal, competindo, em regra, à Justiça Estadual o julgamento des-
sa espécie de delito; todavia, isso não afasta, de plano, a competência 
da Justiça Federal, desde que se verifique hipótese de ofensa a bens, 
serviços ou interesses da união, suas autarquias ou empresas públi-
cas, nos exatos termos do art. 109, inciso iV, da Carta Constitucional, 
ou que, pela magnitude da atuação do grupo econômico ou pelo tipo 
de atividade desenvolvida, o ilícito tenha a propensão de abranger 
vários Estados da Federação, prejudicar setor econômico estratégico 
para a economia nacional ou o fornecimento de serviços essenciais. 
(...)
(HC 117169/sp, Rel. min.napoleão nunes maia Filho, Quinta turma, 
julgado em 19/02/2009)

9. INCISO VII DO ART. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:
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VII - os “habeas-corpus”, em matéria criminal de sua competência ou 
quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos não este-
jam diretamente sujeitos a outra jurisdição;

trata-se de competência criminal, sendo exemplo típico o caso de 
habeas corpus impetrado contra delegado de polícia Federal para con-
seguir o “trancamento” de inquérito policial instaurado contra o inves-
tigado/paciente.

se a autoridade apontada como coatora tiver foro privativo, a com-
petência, obviamente, não será da Justiça Federal de 1ª instância. É a 
hipótese de habeas corpus impetrado contra procurador da República, 
remédio que deverá ser julgado pelo tribunal Regional Federal (stJ. 
RHC 15.132/sp, julgado em 09/03/2004).

10. INCISO VIII DO ART. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:

VIII - os mandados de segurança e os “habeas-data” contra ato de au-
toridade federal, excetuados os casos de competência dos tribunais 
federais;

Cuida-se de competência cível, estabelecida em razão da autorida-
de (ratione autoritatis).

a expressão “autoridade federal” deve ser tomada em sentido am-
plo. assim, pode haver duas espécies de autoridade federal, para fins 
deste inciso:

a) a autoridade pública que integre os quadros da administração 
pública direta, autárquica e fundacional. Exs: delegado da Receita Fe-
deral; superintendente do inss ou do ibama.

b) osagentes de pessoas jurídicas de direito privado(sociedades de 
economia mista, empresas públicas ou empresas privadas),quando es-
tiverem no exercício de atribuições do poder público (exercício de fun-
ção delegada do poder público).É o caso dos dirigentes de instituição 
particular de ensino superior.
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o dirigente de instituição particular de ensino superior pode prati-
car atos de administraçãoempresarial (exs: contratar e demitir profes-
sores, efetuar pagamentos, assinar contratos) ou atos de gestão tipica-
mente educacional (exs: expedir diplomas, deferir ou indeferir matrí-
culas, estabelecer grades curriculares).Quando administra o negócio, 
ele age como particular. de outro lado, quando pratica atos típicos de 
gestão educacional superior, o dirigente age por delegação da união, 
considerando que foi este ente, por meio do mEC, quem autorizou e 
fiscaliza a prestação do serviço público de ensino superior.

Quando o dirigente de instituição de ensino superior atua na gestão 
educacional, ele se equipara a uma autoridade federal, de forma que 
os mandados de segurança e habeas dataimpetrados contra tais atos 
são de competência da Justiça Federal com base no inciso Vii do art. 
109 da CF/88.deve-se ter atenção para isso porque se, ao invés de im-
petrar um mandado de segurança, a parte ajuizar uma ação ordinária 
questionando o ato do gestor, esta demanda será julgada pela Justiça 
Estadual, tendo em vista que o inciso Vii somente fala em ms e Hd e 
também não poderíamos enquadrá-lo no inciso i do art. 109 da CF/88. 
nesse sentido: stJ. REsp 1.295.790-pE, Rel. mauro Campbell marques, 
julgado em 6/11/2012.

resumo das competências no caso de ações questionando atos tipi-
camente relacionados com ensino superior:

mandado de 
segurança

impetrado contra dirigente de 
instituição de ensino federal ou 
particular

Justiça Federal

impetrado contra dirigentes de 
instituições de ensino estaduais e 
municipais

Justiça Estadual

outras ações

propostas contra a união ou suas 
autarquias Justiça Federal

propostas apenas contra 
instituição estadual, municipal ou 
particular

Justiça Estadual

outro ponto interessante sobre o tema: cabe mandado de seguran-
ça contra atos de administradores de sociedade de economia mista fe-
deral? depende:
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• se o ato impugnado for de gestão comercial: não será possível 
a impetração do writ (art. 1º, § 2º, da lei n.° 12.026/2009). 
É o caso, por exemplo, do ato do administrador que impõe 
multa decorrente de descumprimento do contrato (stJ. REsp 
1078342/pR);

• se a autoridade tiver praticado ato administrativo: caberá man-
dado de segurança. Exs: ato praticado pela autoridade em li-
citação promovida por sociedade de economia mista (súmula 
333 do stJ); ato praticado no âmbito de concurso público ou 
processo seletivo de contratação de pessoal.

a competência no caso de mandado de segurança contra ato ad-
ministrativo praticado pelo dirigente de sociedade de economia mista 
federal é da Justiça Federal com fundamento no inciso Viii do art. 109 
(e não no inciso i).nesse sentido é a jurisprudência do stJ:CC 71843/
pE; agRg no REsp 1344382/sE.

Vale ressaltar que a CF/88 prevê que os mandados de segurança e 
habeas data ajuizados contra determinadas autoridades são julgado-
soriginalmente pelo tRF (art. 108, i, c), pelo stJ (art. 105, i, b) ou pelo 
stF (art. 102, i, d). nestas hipóteses, obviamente, a competência não 
será da Justiça Federal de primeira instância.

11. INCISO IX DO ART. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:

IX - os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a 
competência da Justiça Militar;

Cuida-se de competência criminal, estabelecida em razão da maté-
ria.

segundo o stJ, quando o referido inciso fala em “navio” quer se re-
ferir a “embarcações de grande porte”. assim, se o crime for cometi-
do a bordo de um pequeno barco, lancha, veleiro etc., ainda que em 
navegação, a competência não será da Justiça Federal:CC 43.404/sp, 
julgado em 14/02/2005.
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de forma diversa, quanto às aeronaves, a jurisprudência inclui na 
competência federal as infrações penais cometidas a bordo de qual-
quer espécie de aeronave, de pequeno ou grande porte.

para que sejam crimes de competência da Justiça Federal, exige-se 
que o navio ou a aeronave esteja navegando ou voando, respectiva-
mente? em outras palavras, o crime cometido a bordo de navio anco-
rado no porto ou de avião pousado continua sendo de competência da 
Justiça Federal?

mesmo sem qualquer razão lógica para tanto, a jurisprudência con-
fere tratamento diferenciado se a hipótese for de navio ou de avião. 
Vejamos:

• navio ancorado: competência da Justiça Estadual (stJ. CC 
116.011-sp, julgado em 23/11/2011);

• avião pousado: competência da Justiça Federal (stJ. HC 
108.478-sp, julgado em 22/2/2011).

12. INCISO X DO ART. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:

X - os crimes de ingresso ou permanência irregular de estrangeiro, a 
execução de carta rogatória, após o “exequatur”, e de sentença estran-
geira, após a homologação, as causas referentes à nacionalidade, in-
clusive a respectiva opção, e à naturalização;

12.1 Crimes de ingresso ou permanência irregular de estran-
geiro

Existem seis crimes relacionados com o ingresso ou permanência 
irregular de estrangeiro e que, portanto, são de competência da Justiça 
Federal: arts. 125, xi, xii e xiii, da lei n.° 6.815/80 (Estatuto do Es-
trangeiro) e arts. 309,310 e 338 do Cp.

Vale ressaltar que o estrangeiro que ingressa ou permanece no país 
de forma irregular, em princípio,apenas comete uma infração adminis-
trativa. somente existirá crime se houver algum elemento de fraude 
em sua conduta de ingresso ou permanência, conforme preveem os 
tipos penais acima listados.
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12.2. Execução de carta rogatória e de sentença estrangeira
Carta rogatória é um instrumento de cooperação jurídica inter-

nacional por meio do qual uma autoridade judiciária de um Estado 
estrangeiro solicita que o poder Judiciário de outro país pratique de-
terminado ato processual em seu território.Ex: um juiz de berlim (ale-
manha) expede uma carta rogatória para que seja ouvida uma teste-
munha residente em manaus (brasil). neste caso, ela é chamada de 
carta rogatória passiva (a ser cumprida no brasil). se o juiz brasileiro 
é quem tivesse expedido a carta rogatória, seria denominada de ativa.

a carta rogatória passiva, em regra, antes de ser cumprida no brasil 
precisa receber um exequatur, que é exarado pelo stJ (art. 105, i, i, da 
CF/88). por meio do exequatur, o stJverifica se o ato processual soli-
citado pela autoridade judiciária estrangeira é compatível com o or-
denamento brasileiro. Caso seja, o tribunal concede o exequatur, que 
significa “cumpra-se”.

desse modo, após o exequatur concedido pelo stJ à carta rogatória, 
esta irá ser cumprida por um juiz federal.

de igual forma, a sentença estrangeira, para que tenha eficácia no 
brasil, precisa antes ser homologada também pelo stJ. “O processo de 
homologação de sentença estrangeira visa aferir a possibilidade de deci-
sões estrangeiras produzirem efeitos dentro da ordem jurídica nacional” 
(maRinoni, 2008, p. 489). após esta homologação, caso seja neces-
sária a execução da sentença estrangeira,isso será de competência da 
Justiça Federal.

12.3. Causas referentes à nacionalidade e à naturalização
podemos citar como exemplos de causas relacionados com a nacio-

nalidade ou com a naturalização:
• ação de opção pela nacionalidade brasileira (art. 12, i, c, parte 

final, da cF/88);
• ação de perda da naturalização em caso de prática de ato noci-

vo ao interesse nacional (art. 12, § 4º, i, da CF/88).

13. INCISO XI DO ART. 109
aos juízes federais compete processar e julgar:



308

25 Anos de Constituição Cidadã

XI - a disputa sobre direitos indígenas.

trata-se de competência que abrange tanto ações cíveis como cri-
minais.consiste em competência definida em razão da matéria (direi-
tos indígenas), não sendo fixada em função da pessoa.

13.1. Competência cível
para que seja competência da Justiça Federal é preciso que envolva 

os indígenas coletivamente considerados (didiER, 2013, p. 207).Con-
forme afirma o min. luis Felipe salomão:

(...) a Constituição Federal em seu art. 109, xi, institui a competência 
da Justiça Federal para processar e julgar os feitos relativos a dis-
puta sobre direitos indígenas. porém, tal dispositivo não deve ser 
interpretado no sentido de alcançar qualquer relação em que haja 
interesse de índio envolvido na relação processual. ao contrário, é 
preciso que a causa verse sobre algum dos interesses da coletividade 
indígena elencados  no art. 231 da constituição Federal, que dispõe 
sobre os direitos  reconhecidos aos índios que devem ser protegidos 
pela união, a saber: organização social, costumes, línguas, crenças e 
tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicional-
mente ocupam. (CC 100695/mg, julgado em 26/08/2009)

13.2. Competência criminal
em regra, a competência para julgar crime no qual o indígena fi-

gure como autor ou vítima é da Justiça Estadual. a súmula 140-stJ é 
expressa nesse sentido: “Compete à justiça comum estadual processar e 
julgar crime em que o indígena figure como autor ou vitima”.

Excepcionalmente, a competência será da Justiça Federal:
a. quando o crime praticado estiver relacionado com questões li-

gadas à cultura e aos direitos dos indígenas sobre suas terras 
(stF. HC 91.121/ms); ou

b. no caso de genocídio contra os indígenas, considerando que, 
neste caso, o delito é praticado com o objetivo de acabar com a 
própria existência de uma determinada etnia (stF. RE 263.010/
ms).
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Resumindo, o crime será de competência da Justiça Federal sem-
pre que envolver “disputa sobre direitos indígenas’, nos termos do art. 
109, xi, da CF/88.

este precedente do stF resume bem a questão ao afirmar que a 
competência da Justiça Federal, fixada no art. 109, Xi, da cF, “só se de-
sata quando a acusação seja de genocídio, ou quando, na ocasião ou 
motivação de outro delito de que seja índio o agente ou a vítima, tenha 
havido disputa sobre direitos indígenas, não bastando seja aquele im-
putado a silvícola, nem que este lhe seja vítima e, tampouco, que haja 
sido praticado dentro de reserva indígena.” (stF, RE 419.528, Rel. p/ 
acórdão min. Cezar peluso, dJu de 09/03/2007).
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O MINISTÉRIO PÚBLICO NA CONSTITUIÇÃO 
CIDADÃ – EVOLUÇÃO E FORTALECIMENTO 

DA INSTITUIÇÃO

Mauro Campbell Marques263

1. Introdução
a Constituição Federal de 1988 é o marco inicial da restauração 

do regime democrático no brasil, fruto de uma assembleia nacional 
Constituinte cujos membros foram democraticamente eleitos, de for-
ma direta, em 15 de novembro de 1986. os trabalhos foram iniciados 
em 1º de fevereiro de 1987 e a Constituição promulgada em 5 de ou-
tubro de 1988.

nesse intervalo, “era necessário que todo o processo englobasse as 
mais diversas matizes ideológicas e a participação popular. Por isso, 
essa foi a primeira Constituinte na história a aceitar emendas populares 
— que deviam ser apresentadas por pelo menos três entidades associa-
tivas e assinadas por, no mínimo, 3 mil pessoas. As entidades se fizeram 
representar e os cidadãos enviaram mais de 30 mil cartas aos Parla-
mentares Constituintes inspirando-os para desenhar o País que era so-
nhado, não por 599 Parlamentares, mas por toda uma Nação” (anais da 
assembléia nacional Constituinte, disponível em http://www.camara.
leg.br).

a relatoria da Comissão de sistematização foi atribuída ao Consti-
tuinte José bernardo Cabral, deputado Federal eleito pelo Estado do 
amazonas.

na condição de promotor de Justiça (e amigo pessoal do deputado 
Federal José bernardo Cabral), acompanhei os trabalhos da assem-
bléia nacional Constituinte, participando de longas jornadas institu-
cionais que também contribuíram para subsidiar os Constituintes e, 
assim, bernardo Cabral pudesse divisar com mais clareza as expecta-

263 ministro do superior tribunal de Justiça (stJ).
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tivas sociais por um ministério público protagônico, autônomo e inde-
pendente.

Hoje, na condição de magistrado, permanece a admiração pela co-
ragem do Constituinte bernardo Cabral em se empenhar na luta pela 
redemocratização do Estado brasileiro, especialmente no que se refe-
re à luta pela implantação de novo ministério público, sem parâmetros 
no mundo diante da abrangência e do poder dado à instituição.

2. Evolução do Ministério Público nas Constituições brasileiras
não há, na Constituição de 1824, disciplina do ministério público. 

porém, em 1832, foi editado o “Código do Processo Criminal de Primei-
ra Instancia”, que, em seu art. 36, passou a dispor que “podem ser Pro-
motores os que podem ser jurados; entre estes serão preferidos os que 
forem instruídos nas Leis, e serão nomeados pelo Governo na Corte, e 
pelo Presidente nas Províncias, por tempo de três anos, sobre proposta 
tríplice das Câmaras Municipais”. para ser jurado, bastava ser eleitor, 
ressalvados os impedimentos previstos no art. 23 do código mencio-
nado.

ainda durante o regime da Constituição do império, entrou em vi-
gor a lei 261/1841, que em seu art. 22 dispunha que “os Promotores 
Públicos serão nomeados e demitidos pelo Imperador, ou pelos Presiden-
tes das Províncias, preferindo sempre os Bacharéis formados, que forem 
idôneos, e servirão pelo tempo que convier”, podendo, na falta ou impe-
dimento, haver nomeação interina pelos “Juízes de Direito”. o art. 23 
exigia pelo menos um promotor em cada Comarca, que devia acompa-
nhar o juiz de direito.

no período republicano anterior à vigência da Constituição Federal 
de 1988, a evolução do ministério público pode ser relatada na síntese 
precisa de sérgio de andréa Ferreira:

“no passado, no início da República, esperou-se que o ministério 
público pudesse funcionar como um Quarto poder e fosse capaz de 
conter as oligarquias rurais no seu domínio da administração públi-
ca, através do controle das leis, e fosse capaz de fazer os militares 
não transgredir sua função constitucional de guardiães das insti-
tuições republicanas. em nosso tempo, o ministério público surge 
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como a instituição apropriada para a defesa dos indivíduos diante do 
Estado, para evitar prepotência, autoritarismo, corrupção e tortura, 
e para a proteção do indivíduo, isoladamente ou em grupo, na sua 
posição de consumidor, numa sociedade moderna.
Como tal, o ministério público é uma instituição que se coloca na 
ligação entre o Estado e a sociedade promovendo a união Estado-
sociedade, de importância transcendental na renovação política do 
país e na construção da democracia. É instituição originada dos apa-
relhos do Estado, mas que deve voltar sua lealdade à sociedade”.264

no período de elaboração da atual Constituição Federal, não se pode 
olvidar da Carta de Curitiba, merecendo destaque seu art. 1º, in verbis: 
“o Ministério Público,  instituição permanente do Estado, é responsável 
pela defesa do regime democrático e do interesse público, velando pela 
observância da Constituição e da ordem jurídica”.

a Carta foi elaborada em 21 de junho de 1986 e dela constaram di-
versas reivindicações dos membros do ministério público necessárias 
ao fortalecimento da instituição, servindo de base para a subcomissão 
do poder Judiciário e do ministério público, integrante da Comissão da 
organização e sistema de governo da assembleia nacional Constituin-
te, cujo relator foi o Constituinte bernardo Cabral.

os debates ocorridos na subcomissão mencionada bem refletem a 
necessidade que havia de se fortalecer o ministério público para que 
fosse concretizado o ideal democrático.

o Constituinte atendeu ao anseio da sociedade, colocando o minis-
tério público como instituição permanente, essencial à função jurisdi-
cional do Estado, atribuindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime 
democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis.

ao ministério público foi assegurada autonomia funcional e admi-
nistrativa, havendo a consagração de princípios institucionais – uni-
dade, indivisibilidade e independência funcional –, além de garantias 
próprias (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsí-
dio) e o estabelecimento de vedações e atribuições.

264 FERREiRa, sergio de andréa. Princípios institucionais do Ministério Público. 3. ed. Rio de 
Janeiro: 1985, p. 24.
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Ressalte-se que “o Ministério Público é aparelho genuinamente esta-
tal ou de existência necessária, unidade de serviço que se inscreve no rol 
daquelas que desempenham função essencial à jurisdição”, razão pela 
qual “bem aparelhar o Ministério Público é servir ao desígnio constitu-
cional de aperfeiçoar a própria jurisdição como atividade básica do Es-
tado e função específica do Poder Judiciário” (adi 3.028/Rn, tribunal 
pleno, Rel. min. ayres britto, dJe de 1º.7.2010).

a autonomia e independência do Parquet constituem meios ne-
cessários ao bom desempenho de suas funções institucionais e não 
podem ser violados pelo poder público. o supremo tribunal Federal 
entendeu legítima a impetração de mandado de segurança, em face de 
ato do presidente da República, tendo em vista que tal remédio cons-
titucional “deve ser posto a serviço da salvaguarda dos predicados da 
autonomia e da independência do Ministério Público, que constituem, 
na Constituição, meios necessários ao bom desempenho de suas funções 
institucionais” (ms 21.239/dF, tribunal pleno, Rel. min. sepúlveda 
pertence, dJ de 23.4.93).

Com as características traçadas na Constituição de 1988, pode-se 
afirmar que não há, no direito comparado, paradigma para se com-
parar com o ministério público brasileiro, sobretudo com a indepen-
dência e a autonomia atribuída aos seus membros, associadas à ampla 
diversidade de atuação do Parquet no brasil.

Como bem observa gregório assagra de almeida:

“no direito Comparado, diferentemente do que acontece no brasil 
atualmente, a melhor doutrina não vê no ministério público um le-
gítimo e seguro defensor dos interesses e direitos massificados e 
aponta como óbices a falta de independência e de especialização 
dessa instituição e, como consequência, as ingerências políticas es-
púrias.”265

assim, no brasil, a atuação do ministério público abrange diversas 
áreas. entre as funções institucionais do ministério público, cumpre 
destacar que cabe a ele propor, privativamente, a ação penal pública; 

265 Manual de Atuação Funcional do Ministério Público do Estado de Minas Gerais – Centro de 
Estudos e Aperfeiçoamento funcional. belo Horizonte: CEaF, 2008, p. 64.
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zelar pelo efetivo respeito dos poderes públicos e serviços de relevân-
cia pública; zelar pelo patrimônio público e social, meio ambiente, in-
fância e juventude e outros interesses difusos e coletivos; defender ju-
dicialmente os direitos e interesses das populações indígenas; exercer 
o controle da atividade policial; requisitar diligências investigatórias 
e a instauração de inquérito policial; exercer outras funções que lhe 
forem conferidas, compatíveis com a sua finalidade.

Como já decidiu a primeira turma do superior tribunal de Justiça, 
em razão de “relevante interesse publico e social, ampliou-se o âmbito 
de atividades do Ministério Público para realizar atividades investiga-
tórias, alicerçando informações para promover o inquérito e ação civil 
publica” (Rms, Rel. min. milton luiz pereira, dJ de 25.5.98).

3. A atuação do Ministério Público na defesa dos direitos asse-
gurados na Constituição Federal

na sua tarefa de exercer a defesa dos direitos assegurados na Cons-
tituição Federal, é autorizado ao ministério público promover audi-
ências públicas (art. 27, parágrafo único, iV, da lei 8.625/93), instru-
mento que, sem dúvida, aproxima o Parquet da sociedade, cumprindo 
dupla função: 1) dá legitimação social às suas ações; 2) permite que 
a sociedade transmita ao Parquet suas necessidades mais relevantes.

a ampliação de suas atribuições legitima a atuação do ministério 
público em questões de relevante interesse social, as quais, antes, 
eram defendidas pelo cidadão isoladamente, a despeito do interesse 
da coletividade. assim, pode o Parquet, por exemplo, impugnar por via 
da ação civil pública mensalidades escolares abusivas ou ilegais — por 
se tratar de tema atrelado à educação, amparada constitucionalmente 
como dever do Estado e obrigação de todos —, conforme já decidiu o 
supremo tribunal Federal:

“1. A Constituição Federal confere relevo ao Ministério Público como 
instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, in-
cumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos 
interesses sociais e individuais indisponíveis (CF, art. 127).
2. Por isso mesmo detém o Ministério Público capacidade postulatória, 
não só para a abertura do inquérito civil, da ação penal pública e da 
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ação civil pública para a proteção do patrimônio público e social, do 
meio ambiente, mas também de outros interesses difusos e coletivos 
(CF, art. 129, I e III).
3. Interesses difusos são aqueles que abrangem número indetermina-
do de pessoas unidas pelas mesmas circunstâncias de fato e coletivos 
aqueles pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas deter-
mináveis, ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação 
jurídica base.
3.1. A indeterminidade é a característica fundamental dos interesses 
difusos e a determinidade a daqueles interesses que envolvem os co-
letivos.
4. Direitos ou interesses homogêneos são os que têm a mesma origem 
comum (art. 81, III, da Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990), consti-
tuindo-se em subespécie de direitos coletivos.
4.1. Quer se afirme interesses coletivos ou particularmente interesses 
homogêneos, stricto sensu, ambos estão cingidos a uma mesma base 
jurídica, sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque são relativos 
a grupos, categorias ou classes de pessoas, que conquanto digam res-
peito às pessoas isoladamente, não se classificam como direitos indi-
viduais para o fim de ser vedada a sua defesa em ação civil pública, 
porque sua concepção finalística destina-se à proteção desses grupos, 
categorias ou classe de pessoas.
5. As chamadas mensalidades escolares, quando abusivas ou ilegais, 
podem ser impugnadas por via de ação civil pública, a requerimento 
do Órgão do Ministério Público, pois ainda que sejam interesses ho-
mogêneos de origem comum, são subespécies de interesses coletivos, 
tutelados pelo Estado por esse meio processual como dispõe o artigo 
129, inciso III, da Constituição Federal.
5.1. Cuidando-se de tema ligado à educação, amparada constitucio-
nalmente como dever do Estado e obrigação de todos (CF, art. 205), 
está o Ministério Público investido da capacidade postulatória, paten-
te a legitimidade ad causam, quando o bem que se busca resguardar 
se insere na órbita dos interesses coletivos, em segmento de extrema 
delicadeza e de conteúdo social tal que, acima de tudo, recomenda-se 
o abrigo estatal.
Recurso extraordinário conhecido e provido para, afastada a alegada 
ilegitimidade do Ministério Público, com vistas à defesa dos interesses 
de uma coletividade, determinar a remessa dos autos ao Tribunal de 
origem, para prosseguir no julgamento da ação.”
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(RE 163.231/sp, tribunal pleno, Rel. min. maurício Corrêa, dJ de 
29.6.2001)

para fins de defesa da manutenção e desenvolvimento do ensino, 
pode o ministério público reclamar a aplicação do percentual míni-
mo pelos entes da federação (união, Estados, distrito Federal e muni-
cípios), na forma prevista no art. 212 da Constituição Federal. desse 
modo, detém legitimidade para promover, em face de município, ação 
civil pública para “compeli-lo a incluir, no orçamento seguinte, percen-
tual que completaria o mínimo de 25% de aplicação no ensino”, tendo 
em vista que tal demanda “tem por objeto interesse social indisponível, 
(...) de relevância notável, pelo qual o Ministério Público pode pugnar” 
(RE 190.938/mg, 2ª turma, Rel. min. Carlos Velloso, dJe de 22.5.2009).

por outro lado, a Constituição Federal estabelece que a saúde é di-
reito social. assim, é direito de todos e dever do Estado, sendo de rele-
vância pública as ações e serviços de saúde.

Como bem observa antônio Joaquim Fernandes neto:

”Infância e juventude, meio ambiente, patrimônio público e defesa do 
consumidor foram as locomotivas que conduziram o Ministério Pú-
blico na implementação das novas funções que lhe foram outorgadas 
pela Constituição. A saúde veio depois, crescendo a demanda à medi-
da que o próprio SUS começou a tornar-se realidade. Os expoentes do 
Movimento Sanitário, responsáveis pela concepção e pelo processo de 
mobilização e luta que resultou em nosso modelo constitucional para 
a saúde, foram grandes incentivadores da criação das Promotorias de 
Saúde. As dificuldades enfrentadas pelos membros dos Conselhos Mu-
nicipais de Saúde, e mesmo pelos gestores, na implementação de uma 
nova ordem sanitária, levaram-nos a bater nas portas da promoto-
ria rogando auxílio para enfrentar as enormes barreiras que ainda se 
opõem à ideia de um sistema universal e gratuito, com cuidado inte-
gral na promoção, na prevenção e na recuperação da saúde.”266 

o superior tribunal de Justiça, de forma reiterada, tem se pronun-
ciado no sentido de que “o direito à vida e à saúde são direitos individu-
ais indisponíveis, motivo pelo qual o Ministério Público é parte legítima 

266 Manual de Atuação Funcional do Ministério Público do Estado de Minas Gerais – Centro de 
Estudos e Aperfeiçoamento funcional. belo Horizonte: CEaF, 2008, p. 1954.
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para ajuizar ação civil pública visando o fornecimento de medicamen-
tos” (agRg no REsp 1.356.286/mg, 2ª turma, Rel. min. Humberto mar-
tins, dJe de 19.2.2013).

entre as relevantes funções institucionais do ministério público, ou 
mais especificamente do chefe da instituição, destaca-se a possibilida-
de de promover a ação de inconstitucionalidade. Revela-se impensável 
que os direitos e garantias previstos na Constituição Federal pudessem 
ser suprimidos pelo legislador ordinário ou por atos do poder público.

nesse contexto, cabe ao ministério público zelar pela vontade do 
poder Constituinte, impedindo, inclusive, a alteração ou supressão dos 
direitos e garantias constitucionais.

sobre o tema, destaca-se o escólio de José Renato Rodrigues bueno:

“O controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos cons-
titui relevante elemento ético-jurídico que integra o Estado Democrá-
tico de Direito, de molde a resguardar a tutela dos valores constitu-
cionalmente estabelecidos, que sob a ótica social, quer sob o prisma 
individual.
(...) No plano do controle concentrado de constitucionalidade, portan-
to, tem o Ministério Público legitimidade para manejar os seguintes 
instrumentos jurídicos, segundo o sistema vigente:
a) ação direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, “a”, e seu § 2º, e art. 
103 da CF/88);
b) ação direta de inconstitucionalidade por omissão (art. 103, § 2º, 
CF/88);
c) ação direta de constitucionalidade (art. 102, I, “a”, e seu § 2º, e art. 
103 da CF/88);
d) ação por descumprimento de prefeito fundamental (art. 102, § 1º, 
da CF/88).”267

no âmbito do controle concentrado, o art. 103, vi, da cF/88 atri-
bui legitimidade ao procurador geral da República (entre outros) para 
propor ação direta de inconstitucionalidade e ação declaratória de 
constitucionalidade perante o supremo tribunal Federal.

267 Manual de Atuação Funcional do Ministério Público do Estado de Minas Gerais – Centro de 
Estudos e Aperfeiçoamento funcional. belo Horizonte: CEaF, 2008, p. 141-142.
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no que se refere ao meio ambiente, a legitimação do ministério pú-
blico encontra-se prevista no art. 129, iii e § 1º, da CF/88.

a responsabilização por danos causados ao meio ambiente pode 
ser buscada por meio da ação civil pública (art. 1º, i, da lei 7.347/85 – 
com redação dada pela lei 12.529/2011).

a legitimidade para o ajuizamento da ação é concorrente. Em rela-
ção ao ministério público, caso não tenha ajuizado a ação, deve atuar 
obrigatoriamente como fiscal da lei (art. 5º, 1º).

o art. 225 da constituição Federal dispõe que “todos têm direito ao 
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo 
e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e 
à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e 
futuras gerações”.

trata-se de interesse difuso, ou seja, interesse transindividual, de 
natureza indivisível, cujo titular é a coletividade – pessoas indetermi-
nadas – art. 81, i, da lei 8.078/90.

assim, a atuação do ministério público deve ser entendida de forma 
ampla, pois “limitar o espaço de atuação do Ministério Público na defesa 
de interesses difusos e coletivos (...) desatende às normas constitucionais 
e legais que expressam claramente essa tendência e significa – na maio-
ria dos casos – praticamente deixar no abandono a proteção judicial 
desses interesses” (REsp 97.684/sp, 4ª turma, Rel. min. Ruy Rosado de 
aguiar, dJ de 3.2.97).

Em sua missão de zelar pelos direitos assegurados na Constituição 
Federal, destaca-se a atuação do ministério público em favor das pes-
soas idosas e com deficiência. ressalte-se que a própria constituição 
autoriza que outras funções sejam conferidas ao ministério público, 
desde que compatíveis com sua finalidade (art. 129, iX).

no que se refere à proteção da pessoa idosa, destaca-se o escólio de 
Hugo nigro mazzilli:

“Por força de sua destinação institucional, o Ministério Público deve 
voltar sua atenção para a tutela jurídica das pessoas idosas, o que 
envolve questão de interesse social e coletivo, até porque essa é uma 
condição natural que pode chegar para todos.
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A atuação do Ministério Público na proteção das pessoas idosas visa 
especialmente a:
a) assegurar e preservar seus direitos sociais;
b) criar melhores condições para o desenvolvimento de sua autono-
mia, integração e efetiva participação na sociedade;
c) defender-lhes o direito à vida, à saúde, ao amparo, à cidadania, à 
liberdade, à dignidade, à segurança, ao lazer e ao bem-estar;
d) buscar erradicar qualquer forma de desigualdade, discriminação, 
marginalização e preconceito decorrentes de sua condição.”268

nesse campo de atuação, o art. 74 da lei 10.741/2003 (Estatuto do 
idoso), enumera uma série de atribuições do ministério público, des-
tacando-se as seguintes: a) instaurar o inquérito civil e a ação civil pú-
blica para a proteção dos direitos e interesses difusos ou coletivos, in-
dividuais indisponíveis e individuais homogêneos do idoso; b) promo-
ver e acompanhar as ações de alimentos, de interdição total ou parcial, 
de designação de curador especial, em circunstâncias que justifiquem 
a medida e oficiar em todos os feitos em que se discutam os direitos 
de idosos em condições de risco; c) atuar como substituto processual 
do idoso em situação de risco, conforme o disposto no art. 43 desta 
lei; d) instaurar procedimento administrativo, podendo expedir noti-
ficações, colher depoimentos, requisitar informações, perícias e docu-
mentos de autoridades públicas (federais, estaduais e municipais) e de 
instituições privadas, com a finalidade de instruir o procedimento; e) 
instaurar sindicâncias, requisitar diligências investigatórias e a instau-
ração de inquérito policial, para a apuração de ilícitos ou infrações às 
normas de proteção ao idoso; f) zelar pelo efetivo respeito aos direitos 
e garantias legais assegurados ao idoso, promovendo as medidas ju-
diciais e extrajudiciais cabíveis; g) inspecionar as entidades públicas 
e particulares de atendimento; h) requisitar força policial, bem como 
a colaboração dos serviços de saúde, educacionais e de assistência so-
cial, públicos, para o desempenho de suas atribuições.

no que concerne à defesa das pessoas com deficiência, pode o mi-
nistério público (entre outros legitimados) propor ação civil pública 

268 maZZilli, Hugo nigro. A defesa dos interesses difusos em juízo: meio ambiente, consumidor, 
patrimônio público e outros interesses. 25. ed. são paulo: 2012, p. 740.
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destinada à proteção de seus interesses coletivos ou difusos (art. 3º da 
lei 7.853/89). nas ações públicas, coletivas ou individuais, em que se 
discutam interesses relacionados “à deficiência das pessoas”, é obriga-
tória a intervenção do ministério público.

Como bem observa Hugo nigro mazzilli:

“Na verdade, o Ministério Público não atua apenas em ações em que 
versem interesses individuais homogêneos, coletivos ou difusos rela-
cionados com a proteção das pessoas portadoras de deficiência. Seu 
papel interventivo ocorrerá em qualquer ação em que seja parte uma 
pessoa nessas condições, que se trate de limitação física ou mental, 
posto não se verifique incapacidade para os fins do Código Civil, desde 
que o objeto dessa ação esteja relacionado com dita deficiência.
(...) Deve ainda o Ministério Público zelar para que os Poderes Públicos 
e os serviços de relevância pública observem os direitos e princípios 
constitucionais de proteção às pessoas portadoras de deficiência, como 
o acesso a edifícios públicos e a edifícios privados destinados a uso pú-
blico, ou o preenchimento de empregos públicos. Por meio da ação ci-
vil pública, podem ainda ser ajuizadas medidas judiciais relacionadas 
com educação, saúde, transportes, edificações, bem como com a área 
ocupacional ou de recursos humanos. Para tanto, o Ministério Público 
dispõe de vários instrumentos, como inquérito civil, compromissos de 
ajustamento, audiências públicas, expedição de recomendações, ação 
civil pública, ação penal pública.”
(mazzilli, ob. cit., págs. 691/693)

sobre o tema, oportuno citar o seguinte precedente do superior 
tribunal de Justiça:

“Processual civil. Recurso especial. Ação rescisória. Violação a dispo-
sição literal de lei. Ação que visa a tutela de interesse de portador de 
deficiência e de idoso. Interesse público coletivo. Intervenção do Minis-
tério Público. Obrigatoriedade.
- Há interesse público coletivo na ação proposta com o objetivo de as-
segurar o direito de acesso físico a edifício de uso coletivo por idosos, 
portadores de deficiência e pessoas com mobilidade reduzida.
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- A Lei 7.853/89 deve ser interpretada à luz da igualdade de tratamen-
to e oportunidade entre as pessoas que fazem uso de edifício destina-
dos a uso coletivo, facilitando o acesso daqueles que tem a mobilidade 
reduzida em razão de necessidade especial;
- Nas causas em que se discute interesse de pessoa portadora de defici-
ência ou pessoa com dificuldade de locomoção, e também interesse de 
idoso, é obrigatória a intervenção do Ministério Público.
Recurso especial provido para julgar procedente o pedido formulado 
na ação rescisória.”
(REsp 583.464/DF, 3ª Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de 
24.10.2005)

4. Conclusão
sem nenhuma pretensão de esgotar o tema, demonstrou-se a rele-

vância da constituição Federal de 1988 no estabelecimento do regime 
democrático da nação brasileira, sobretudo no que se refere à evolu-
ção e fortalecimento do ministério público.

Contudo, evidencia-se que, no período pós-Constituição, a institui-
ção permanece em constante evolução e aprimoramento.

permitir ao ministério público o exercício de outras funções que lhe 
forem conferidas, compatíveis com a sua finalidade, implica a atuação 
em questões de relevante interesse social que surgem e vão surgindo 
com a própria evolução da sociedade. o que se deve ter em conta é a 
necessidade de se ter um órgão em defesa da coletividade, evitando-
se assim que fique ao encargo do cidadão, isoladamente considerado, 
a defesa das questões que interessam à coletividade, especialmente 
quando houver ameaça aos direitos que são assegurados pela Consti-
tuição Federal.

por fim, levando em consideração o nosso ilustre homenageado, 
permito-me finalizar transcrevendo as palavras do constituinte José 
Fogaça:

“O Relator Bernardo Cabral teve, na história de sua vida, a triste pas-
sagem de um irmão que foi assassinado. Nem por isso se muniu do sen-
timento da vingança, nem por isso se muniu do sentimento do “dente 
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por dente, olho por olho”, do Código de Hamurabi. Dispôs-se a trilhar o 
caminho do direito e da justiça no nível da civilização que atingimos.”
(anais da assembleia nacional Constituinte, disponível em http://
www.camara.leg.br)
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BERNARDO CABRAL, A CONSTITUINTE E A 
VALORIZAÇÃO DA ADVOCACIA PÚBLICA

Oldeney Sá Valente269

Fundada em 1985, sob os auspícios e incentivo da associação na-
cional de procuradores de Estados – anapE, a associação dos procu-
radores do Estado do amazonas – apEam logo se irmanou às demais 
congêneres e com elas se integrou na luta pela obtenção do assento 
constitucional da advocacia pública, notadamente o dispositivo que 
viria a contemplar a institucionalização da carreira de procurador do 
estado, enfim consubstanciado no artigo 132 da nossa lei Fundamen-
tal vigente.

nessa árdua tarefa, para cujo êxito foi indispensável a dedicação 
dos então dirigentes da anape e das associações estaduais, destaca-
ram-se, por seu empenho inolvidável, os procuradores odaci Rodri-
gues França, Heraldo bulhões e marcos bernardes de mello, dentre vá-
rios outros líderes da categoria, ao lado dos quais tivemos o privilégio 
de pelejar.

aproximava-se o final dos trabalhos da assembléia nacional cons-
tituinte, que daria ao país a nova Constituição Federal, promulgada em 
5 de outubro de 1988. Correram notícias de que seriam apresentadas 
propostas com o objetivo de suprimir o alicerce constitucional da car-
reira dos procuradores dos Estados.

não poucos parlamentares, com grande influência na anc, instiga-
dos por outras carreiras jurídicas, eram contrários à inserção da advo-
cacia pública no texto Constitucional.

naquelas circunstâncias adversas aos legítimos anseios da catego-
ria dos procuradores de Estados, fez-se necessário falar diretamente 
com o Relator-geral da assembléia nacional Constituinte, deputado 
José bernardo cabral, que, então, vivia momentos muito difíceis com 

269 Ex-presidente da associação dos procuradores do Estado do amazonas – apEam. Ex-
procurador-geral do Estado do amazonas. Ex-presidente da oab/am. professor da Faculdade 
de direito da uFam.
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as esmagadoras pressões e assédios dos diferentes grupos sociais e 
categorias profissionais, especialmente de servidores públicos, que 
buscavam defender seus interesses.

os corredores do Congresso nacional viviam congestionados e 
constantemente superlotados de representantes de sindicatos, asso-
ciações de classes e movimentos sociais os mais diversos.  Havia inten-
sa atuação de todo tipo de lobby. nesse quadro, era muito difícil, quase 
impossível, falar pessoalmente com o deputado bernardo Cabral.

um dia, estavam vários dirigentes da anapE e eu no Congresso 
nacional, onde fazíamos nosso trabalho junto aos constituintes e de 
cujos gabinetes, muitas vezes, saíamos desesperançados, visto que al-
guns eram opositores ferrenhos de nossas pretensões. premido pela 
necessidade, falei com um servidor da câmara dos deputados e, por 
intermédio dele, enviei um bilhete ao deputado bernardo Cabral. di-
zia-lhe que ali estavam os dirigentes da anapE e da apEam e pedia-
lhe oportunidade para expormos nossas preocupações com os riscos 
que corriam as justas reivindicações da advocacia pública no sentido 
da constitucionalização da carreira dos procuradores de Estados.

Estavam os parlamentares reunidos no plenário da assembléia 
nacional Constituinte e era pouca, quase nenhuma, a possibilidade de 
falarmos diretamente com o deputado bernardo Cabral, naquele mo-
mento, em plena atividade na mesa diretora dos trabalhos.

no entanto, passados alguns minutos, o mensageiro voltou e disse 
que o deputado me receberia. o mensageiro conduziu-me pelos mean-
dros da Casa. pensei que nos encaminhávamos a algum gabinete, mas, 
para minha surpresa, fui levado diretamente ao plenário da assem-
bléia nacional Constituinte. ao ver-me, o deputado bernardo Cabral 
mandou-me sentar ao lado dele, à mesa diretora na qual se destacava, 
dentre outros notáveis da anc, a figura respeitável de seu presidente, 
deputado ulysses guimarães.

olhei para o plenário repleto de parlamentares e, dentre tantos ros-
tos conhecidos da política brasileira, avistei a deputada beth azize e o 
deputado José Cardoso dutra, ambos da bancada do amazonas. 

afastando-se por um momento das discussões em andamento, o 
deputado bernardo Cabral voltou-se para mim e indagou sobre qual 
assunto eu desejava falar. Rapidamente, conforme orientação dos di-
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rigentes da associação nacional de procuradores de Estado (anapE), 
expus nossas preocupações, que ele ouviu com atenção e anotou em 
seus apontamentos. Quando concluí, ele disse: “a advocacia pública 
é uma instituição relevante, por exercer funções essenciais à Justiça. 
em face das atribuições que lhes são cometidas, os procuradores dos 
estados não podem ficar de fora. examinarei o assunto com o devido 
cuidado”.

agradeci ao deputado bernardo Cabral e narrei aos meus compa-
nheiros a ligeira conversa havida com o Relator-geral da assembléia 
nacional Constituinte.

Finalmente, promulgada a “Constituição Cidadã”, nela, no Capítulo 
das Funções essenciais à Justiça, vieram insculpidos os artigos 131 e 
132, que tratam da advocacia pública e da organização da carreira dos 
procuradores dos Estados e do distrito Federal. nos artigos 133, 134 
e 135, a magna Carta de 1988 cuida da advocacia e da defensoria pú-
blica.

só quem dela participou sabe quanto foi árdua a luta da categoria 
para a conquista dos assentos constitucionais, que, ao reconhecer a 
importância das suas atribuições, deram à advocacia em geral, à advo-
cacia pública em particular e à defensoria pública o status de funções 
essenciais à Justiça.

isso só foi possível graças ao empenho e ao trabalho competente 
realizado pelos então dirigentes da associação nacional dos procura-
dores de estados (anape) e das associações estaduais de procurado-
res de Estado.

mas, impõe-se reconhecer, a vitória não teria sido alcançada sem o 
valioso apoio de vários parlamentares, dentre eles, o empenho deci-
sivo e fundamental do então deputado José bernardo Cabral, que, no 
exercício da Relatoria-geral da assembléia nacional Constituinte de 
1988, foi o grande artífice da engenharia constitucional, que recolocou 
o brasil no rol dos Estados democráticos de direito.

É esse o singelo testemunho de quem, como eu – mercê da cortesia 
e da generosidade do eminente homem público, José bernardo Cabral 
–, teve a indevida honra de estar, acidentalmente, por breves minutos, 
sentado à mesa diretora da assembléia nacional Constituinte, postu-
lando em defesa da classe dos procuradores de Estado. 
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A POLÍCIA JUDICIÁRIA NO BRASIL E O 
PODER CONSTITUINTE ORIgINÁRIO DA 

CONSTITUIÇÃO DE 1988

Mario Jumbo Miranda Aufiero270

1. Introdução
a polícia Judiciária no brasil, constituída por representantes do 

povo brasileiro, reunidos em assembleia nacional Constituinte, se-
gundo oliVEiRa FilHo, Roberto gurgel (2009), visa atuar de modo a 
colaborar para instituir o Estado democrático, regime este destinado a 
assegurar o exercício dos direitos sociais, individuais e coletivos, tendo 
como fim a liberdade, a segurança, o bem estar, o desenvolvimento, a 
igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade frater-
na, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social, e com-
prometida, na ordem interna e internacional, com solução pacifica das 
controvérsias, sob a proteção divina. 

Renasce neste momento a policia Judiciária brasileira, através da 
Constituição da República Federativa do brasil, em brasília em 5 de 
outubro de 1988. no Capítulo ii da segurança pública, artigo 144, des-
tacando que a segurança pública é dever do Estado, direito e respon-
sabilidade de todos, é exercida para a preservação da ordem pública e 
da incolumidade das pessoas e do patrimônio, através dos seus órgãos. 
no parágrafo iV, da policia Civil, § 4º destacando que as policia civil 
devem ser dirigidas ou geridas por delegados de carreira, incumbem, 
ressalvadas a competência da união. 

a função de polícia Judiciária é apurar as infrações penais, exceto as 
militares. parágrafo iV, § 7º, a lei disciplinará a organização e o funcio-
namento dos órgãos responsáveis pela segurança pública, de maneira 
a garantir a eficiência e a eficácia de suas atividades.

270 mestre em administração pública pela FgV, delegado de polícia civil do Estado do amazonas, 
presidente da adEpol/am e vice-presidente regional da adEpol/brasil
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a partir do raciocínio exposto acima, estabelecido na própria lei, 
decorre a competência, exclusivamente aos órgãos de policia Judiciá-
rios, para realizar investigação de crimes e a reunião na produção de 
elementos probatórios, que servirão de alicerce ao processo penal.

o processo penal é um instrumentalizador do jus puniendi do Es-
tado, na doutrina de oliVEiRa FilHo, Roberto gurgel (2009). deve, 
por isso, a fase inicial do processo ser realizada por órgão imparcial 
e independente, que não esteja integrado ao processo em litígio. isso 
assegura um tratamento transparente na relação entre acusado e acu-
sador, ou julgador do Estado, com vista a resguardar os direitos funda-
mentais e os princípios que norteiam o Estado democrático de direito 
e os Cidadãos.

as investigações de infrações penais cometidas dão-se por meio da 
chamada investigação preliminar ou persecução criminal policial, sen-
do a mesma formalizada no chamado inquérito policial, procedimento 
de competência da polícia Judiciária, cabendo somente a ela realizá-lo.

para oliVEiRa FilHo, Roberto gurgel (2009) onde destaca que 
não temos como negar que dentro da Constituição Cidadã, há brechas, 
para a não interpretação ou a interpretação diferente ao que foi deter-
minado, dando rumos diversos e diferentes, aos atos investigatórios 
por órgãos que não sejam o da polícia Judiciária. tais como, os proces-
sos administrativos disciplinares, os inquéritos Civis públicos, os in-
quéritos policiais militares, estes procedimentos tem diferenças entre 
si, bem como suas finalidades, sendo de responsabilidade o inquérito 
policial á policia Judiciária.

2. Evolução histórica da policia judiciária no Brasil
Este escrito possui o escopo de tornar, uma maior clareza os as-

pectos da Constituição de 1988, sobre o poder da polícia Judiciária 
(policia Civil e polícia Federal) que foi consagrada como a Constitui-
ção Cidadã, sendo esta que fundamenta nas competências da policia 
Judiciária, denomina-se judiciária, porque constitui o procedimento 
preparatório ao processo penal, esta auxilia ativamente o poder judi-
ciário, com a coleta de provas, também o conhecimento da autoria da 
materialidade do crime.  
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no entanto, a amplitude do conceito permite discussões variadas 
e diversos conflitos contemporâneos, principalmente ao que tange as 
competências de carreiras, dentre as quais as ligadas ao poder da po-
lícia Judiciária.  alguns doutrinadores do direito moderno citam que o 
inquérito é mera peça informativa, talvez seja uma forma de coibir o 
trabalho de quem constitucionalmente é a única instituição capaz de 
coletar provas, realizar pericia e encaminha-las ao judiciário. 

Quando se pensa em polícia Judiciária deve-se ater, segundo mEn-
dEs JunioR, João almeida (2003) que está remonta ao século xiV até 
o crepúsculo do século xViii , quando alcaides exerciam suas funções 
nas vilas da colônia, realizava suas diligências a fim de prender mal-
feitores, estas incursões eram ladeada por escrivães quando de fatos 
ocorridos lavravam termo ou auto, para posterior apresentação ao 
magistrado. anos mais tarde, surge à figura do ministro criminal ou 
meirinho, era uma mescla de juiz e policial procedia à devassa, fazia 
prisões de criminosos procurando manter a paz. 

na verdade a policia Judiciária é a mais antiga policia brasileira, sua 
história remonta ao ano de 1619, este modelo arcaico de policia Civil 
durou até o ano de 1808, quando da criação da intendência geral de 
polícia da Corte no Estado do Rio de Janeiro, instituindo a secretaria de 
policia, embrião da policia Civil do Rio de Janeiro atual, neste mesmo 
período foi criado à estrutura policial e o exercício da polícia Judiciária 
brasileira, criado também o cargo de Comissário de policia em 1810. 

a polícia Judiciária, expressivamente tida como a polícia civil, a par-
tir de 1967 por força da legislação da ditadura militar, perderam suas 
atribuições relativas ao policiamento ostensivo, uniformizado que 
exerciam desde 1619, esta atribuição passou então a ser competência 
exclusiva das policias militares estaduais. 

a polícia Judiciária segundo mEndEs JunioR, João almeida (2003) 
não logrou êxito nas décadas seguintes, nem condições mínimas ao 
exercício eficiente e imparcial, como função especializada, que no ser-
viço de sua jurisdição possuía sua exclusiva e verdadeira razão de ser. 
observa-se que esta teve a total desconsideração Estatal, com despre-
zo a sua natureza investigativa.

Cabe aqui uma visão de niEtZsCHE, Friedrich Wilhelm (2008) 
quando da observância de um preceito moral. e se deste atinge um 
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resultado diferente daquele que se havia prometido e esperado. não 
traz ao individuo moral a felicidade prometida, mas, contra toda a ex-
pectativa, a infelicidade e a miséria restam sempre aos conscienciosos, 
e os inquietos a desculpa de dizer, cometemos um erro na execução. 

assim foram os tempos difíceis e sombrios da ditadura militar do 
brasil, que desestruturou as policias, e desequilibrou a ordem pública, 
quase extingue a polícia Judiciária. 

niEtZsCHE, Friedrich Wilhelm (2008) cita que no pior dos casos 
uma humanidade oprimida que sofre profundamente acabará por de-
cretar que “é impossível executar o prescrito corretamente, somos fracos 
de moralidade, por conseguinte não podemos ter nenhuma pretensão 
à felicidade e ao sucesso. As promessas e os preceitos morais são para 
seres melhores do que nós”.

3. Ordenamento jurídico da policia judiciária 
neste sentido pimEnta buEno, José antonio (1922) assim leciona, 

que a polícia Judiciária, é aquela que tem seu cargo rastrear e desco-
brir os crimes, que não puderam ser prevenidos, colher e transmitir 
as autoridades competentes os indícios e provas, indagar quais sejam 
os seus autores e cúmplices, e concorrer eficazmente para que sejam 
levados aos tribunais. 

tendo seu poder exercido através da administração pública, dis-
postos na Constituição Federal de 1988, e legislação infraconstitucio-
nal. na busca em cumprir seu mister constitucional, sendo este o mar-
co que distingue a atuação das instituições policiais no brasil. 

Cita ainda o autor que o principio da legalidade e o conceito do po-
der de polícia, estava também no Código tributário nacional de 1966, 
artigo 78, “considera-se poder de polícia como atividade da administra-
ção pública que, limitando ou disciplinado direito, interesse ou liberda-
de, regula á pratica de ato ou abstenção de fato, em razão de interesse 
publico concernente à segurança, á higiene, á ordem, aos costumes, á 
disciplina da produção do mercado, ao exercício de atividade econômi-
ca, dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, á tran-
quilidade publica ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais 
ou coletivos” (Código tributário nacional, ato Complementar nº. 31 de 
28.12.1966). 
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silva, Jose afonso (2001) afirma que o § 7º do artigo 144 da cons-
tituição Federal, estabelece que a lei discipline a organização e o fun-
cionamento das polícias para garantir a eficiência de suas atribuições. 
isto significa basicamente que a lei federal, e lei estadual, ressalvando-
se a competência da união, para estabelecer normas gerais. 

mas foi a partir da Constituição Federal de 1988, importante sa-
lientar que, pode-se contar com parlamentares, que tiveram a preocu-
pação, e elaboraram um capítulo todo que dispõe sobre a segurança 
pública no brasil. 

mEndEs JunioR, João almeida, (2003) destaca que a polícia Judi-
ciária, é o olho da justiça, há necessidade que seu olhar se estenda por 
toda parte, e que os seus meios de atividades, como uma vasta rede, 
cubram o território brasileiro, a fim de que, como sentinela possa dar 
o alarme e advertir o juiz. É preciso que seus agentes sempre prontos 
aos primeiros ruídos, recolham os primeiros indícios dos fatos puní-
veis. possam transportar-se, visitar os lugares, descobrir os vestígios, 
designar as testemunhas, e transmitir a autoridade competente todos 
os esclarecimentos que possam servir para instrução ou formação da 
culpa. 

para o autor a polícia Judiciária edifica um processo preparatório 
do processo judiciário, e, por isso muitas vezes, ela possa tomar as me-
didas provisórias que exigirem as circunstancias. ao mesmo tempo ela 
deve apresentar em seus atos algumas das garantias judiciárias, que a 
legitimidade a competências, as habilitações e as atribuições de seus 
agentes sejam definidas, que os casos de sua intervenção sejam pre-
vistos, que seus atos sejam autorizados e praticados com as formalida-
des prescritas em lei, que enfim, os efeitos destes atos sejam medidos 
segundo a natureza dos fatos e a autoridade de que são investidos os 
agentes.  

portanto silVa, José afonso (2009) em observação aos preceitos 
legais do Estado democrático de direito, em face da atuação da polícia 
Judiciária hoje, sendo esta uma forma de garantir o devido respeito ao 
processo penal. uma forma de não cairmos no descrédito de direito, e 
ter ajuizamento contrário ao que determina a Constituição Cidadã de 
1988.
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Vale sublinhar aqui o caráter estratégico destacado por silVa, José 
afonso (2009) que deve os inquéritos policiais ser conduzidos de for-
ma independente por cada policia Civil, ou policia Federal, estas re-
metem ao juízo criminal competente após a conclusão do inquérito. 
se houver necessidade de complementação o ministério público pode 
requisitar diligencias, que venham a melhorar este inquérito, para o 
oferecimento de ação penal. 

portanto, as policias Judiciárias (Civil e Federal) auxiliam o poder 
judiciário, realizando a coleta de provas e produzindo os esclareci-
mentos quanto à autoria e à materialidade dos crimes. segundo silVa, 
José afonso (2009) descreve que na maioria das ações penais, são ba-
seadas nos respectivos inquéritos policiais. 

segundo pitombo, sergio marcos moraes, (1983) que a polícia Ju-
diciária, e o inquérito que ela faz exsurgem administrativos, por sua 
atuação e forma, mas, judiciários nos seus fins.

mEiREllEs, Hely lopes (2004) descreve a polícia de segurança e 
a polícia Geral ou (policia Judiciária) estando encarregada especifica-
mente aos cuidados da ordem pública. incide seus poderes sobre as 
pessoas, individual ou indiscriminadamente. 

4. Segurança pública 
silVa, Jose afonso (2009) destaca que este termo que demanda es-

clarecimentos prévios, que a segurança, vem do grego polis que signi-
fica a ordem política do estado, esta assume no sentido geral da teoria 
jurídico; a garantia e proteção, estabilidade de situação ou pessoa em 
vários campos, dependendo do adjetivo que o qualifica. 

a Constituição Federal de 1988 reserva um capítulo onde institui 
princípios sobre o tema, e passa a polícia significar atividade admi-
nistrativa, tendente a assegurar a ordem, a paz interna, a harmonia e, 
mais tarde, o órgão que zela pela segurança dos cidadãos.

Entretanto a segurança Jurídica, para silVa, Jose afonso (2009) 
tem como parâmetro a estabilidade, e certeza dos negócios jurídicos, 
de sorte que indivíduos saibam de antemão que, uma vez envolvidos 
em determinadas relações jurídicas, mantém-se estável, mesmo a base 
legal sendo modificada na que foi estabelecida.



332

25 Anos de Constituição Cidadã

no entanto, a segurança pública, para silVa, Jose afonso (2009) 
têm como parâmetro a manutenção da ordem pública interna, pacifica 
isenta de ameaças ou violência ou sublevação que tenha produzido ou 
que supostamente possa produzir em curto prazo, a prática de crimes. 

ou seja, é a preservação ou o restabelecimento da convivência so-
cial que permitirá que todos os indivíduos gozem de seus direitos e 
exerçam suas atividades sem perturbação de outrem, sendo somente 
nos limites de suas reivindicações, de seus próprios direitos, e defesa 
de seus legítimos interesses. 

a segurança pública é na verdade uma atividade de vigilância, pre-
venção e repressão de conduta delituosa. sendo que, na Constituição 
Cidadã de 1988, o artigo 144 cita que: 

a segurança pública é exercida para prevenção da ordem pública e da 
incolumidade das pessoas, do patrimônio através da policia federal, 
da policia rodoviária federal, da policia ferroviária federal, das polí-
cias civis, das policias militares e do corpo de bombeiros. 

segundo di piEtRo, maria sylvia Zanella, (2004) descreve que a 
atividade de polícia realiza-se de varias formas e maneiras, e destinge 
a polícia em administrativa e de segurança. Esta compreende a polícia 
ostensiva e a polícia Judiciária. as atribuições de polícia Judiciária são 
de competências das polícias civil subordinadas ao poder Executivo 
dos Estados, e da Federal, comandadas pelo Executivo Federal. 

na verdade a policia Civil pode ser vista como a guardiã da função 
de apurar as transgressões criminais, e autoria, pelos métodos de ave-
riguação. Este por meio do delegado de carreira preside o inquérito 
policial, serve de base, á vontade de punição, que sempre é legislada 
pela promotoria de justiça, que registrar a ação penal em nome do Es-
tado que a remete a justiça.

no entanto a polícia administrativa tem por objeto as limitações 
impostas a bens jurídicos individuais, sendo uma atividade exercida 
preventivamente pelo estado, com finalidade exclusiva em impedir 
atos antissociais, ou impor a livre ação dos particulares a disciplina 
exigida para se viver em sociedade. 
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no § 5º ao artigo 144, as polícias militares, cabe á policia ostensiva 
a preservação da ordem pública, as corpo de bombeiro militar, as atri-
buições desta policia, definidas em lei, são atividades de defesa civil. 

ou seja, a polícia ostensiva não pode se ocultar, e uma policia que 
esta a mostra, a constituição Federal de 1988, afirma que cabe a esta 
polícia a cautela, ou prevenção da ordem pública, a guardiã única do 
carimbo preventivo, não cabendo a ela qualquer incursão no campo 
investigativo intelectual da criminologia, sobretudo, a moderna, pois 
seus membros não são doutrinados ou exigidos a desempenhá-lo. 

di piEtRo, maria sylvia Zanella (2004) refere-se que a polícia de 
segurança, ou militar, é, na verdade, a polícia ostensiva, tendo por ob-
jetivo a preservação da ordem pública, cabendo à mesma aplicar me-
didas preventivas que em sua prudência julgar necessárias, evitando, 
desta forma, danos ou perigos aos indivíduos, bem como punir infra-
tores da lei penal.

afirma laZZarini, Álvaro (1989) que a linha de diferenciação está 
na ocorrência do ilícito penal. Quando atua na área do ilícito puramen-
te administrativo, preventiva ou repressivamente, a polícia é neste 
caso administrativa, regida pelo direito administrativo, incidindo so-
bre bens, direitos ou atividades. mas quando o ilícito penal é pratica-
do, é a policia Judiciária que age regido pelo direito processual penal, 
incidindo sobre as pessoas.

5. A polícia judiciária no Brasil
a constituição da republica Federativa do brasil de 1988 dispõe de 

forma clara e direta acerca dos diversos princípios que irão garantir 
o pleno direito de defesa do acusado (principio do contraditório, da 
ampla defesa da presunção de inocência, da vedação das provas ilícitas 
etc.).

É competência da policia Judiciária (policia Civil ou policia Federal), 
sobre a investigação criminal preliminar, de acordo com os parágrafos 
1º e 4º do artigo 144, da Constituição brasileira, destaca que “a segu-
rança pública, é dever do estado, direito e responsabilidade de todos, é 
exercida para preservação da ordem pública e da incolumidade das pes-
soas e do patrimônio”. os órgãos policiais estão previstos nos incisos i 
a V do artigo 144 da Constituição Federal, a saber:
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i – policia Federal, 
ii – policia Rodoviária Federal, 
iii – policia Ferroviária FEdERal, 
iV – policia Civil, 
V – policia militar e Corpo de bombeiro.  

sendo incumbência da policia Civil, conforme o § 4º deste artigo, as 
funções de polícia Judiciária e a apuração de infrações penais, exceto 
as militares, sendo a mesma dirigida por delegados de carreira. 

a policia Judiciaria (policia Civil) não esta subordinada a nenhum 
orgão ou instituição do poder, nem mesmo com o ministério público, a 
este sua imcumbencia somente e tão somente cabe o controle externo 
da atividade policial, e a supervisão do andamento do inquerito, sem 
poderes. 

porém, para ingerir na presidência do inquerito policial, esta é fun-
ção somente de delegado de policia. 

segundo Grecco, rogério (2009) havendo requisições do ministé-
rio público, esta entendida como impertinentes e inadequadas ou pre-
judiciais ao andamento do inquérito policial, pode ser rejeitada pelo 
delegado de policia, por despacho fundamentado, desta forma não há 
riscos de constituir crime de desobediência, pois não há hierarquia en-
tre delegado e promotor de Justiça. 

sendo o Estado, ente soberano pode ditar regras de convivência e 
para isto aprova normas, que estas venham a manter a paz, garantir 
a proteção dos bens jurídicos considerados relevantes à vida, incolu-
midade física, honra saúde pública, patrimônio, fé pública, patrimônio 
público, meio ambiente, direitos do consumidor, etc. 

pode ser verificado um conflito de interesses, de um lado o estado 
pretendendo punir o agente, do outro lado à pessoa apontada como 
infratora exercendo seu direito de defesa constitucionalmente garan-
tido, com fim a sua liberdade. sendo a solução lide o poder judiciário. 

Estando na Constituição Federal de 1988, parte dos dispositivos 
que regulamentam o processo penal, contendo princípios que garan-
tem a pleno direito a defesa do acusado (principio do contraditório, da 
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ampla defesa da presunção de inocência, da vedação das provas ilícitas 
etc.).

a que se relembrar que antes da Constituição Cidadã de 1988, a 
polícia Judiciária através de seus delegados de policia, exerciam ou-
tras competências livremente, exemplo, a expedição de mandados de 
busca e apreensão, nos quais passaram ser de exclusividade e compe-
tência judicial. 

sendo que, até mesmo o ministério público passou a avocar a prer-
rogativa de exercer frente investigações criminal, ao passo que reis, 
alexandre Cebrian araujo (2012) descreve que também disciplinam 
os órgãos encarregados da persecução penal sendo o ambiente de sua 
atuação a policia Judiciária, e que, o ministério público pode acompa-
nhar as investigações do inquérito, artigo 26, iv, da lei n. 8.625/1993, 
e pode até instaurar procedimentos investigatórios criminais na pro-
motoria. 

contudo, se instaurado inquérito no âmbito da policia civil, a pre-
sidência caberá sempre ao delegado de policia, em hipótese alguma, 
a órgão do ministério público, entendimento de REis, alexandre Ce-
brian araujo (2012). 

destaca que o fato de promotor de Justiça acompanhar as investi-
gações do inquérito, não o impede de propor a ação penal, não sendo 
considerado, por tal razão, suspeito ou impedido. neste caso a sumu-
la nº. 234 do superior tribunal de Justiça cita que, a participação de 
membro do ministério público na fase investigativa criminal não acar-
reta seu impedimento ou suspeição para oferecimento da denúncia. 

para não abrigar o contraditório é que o inquérito não pode consti-
tuir fonte única para a condenação, sendo sempre necessária alguma 
prova produzida em juízo para, em conjunto com o inquérito, embasar 
a procedência da ação penal.

Fica clara a intenção do constituinte em estabelecer o ordenamento 
jurídico a policia Judiciária, da mesma forma a policia administrativa. 

sendo competência exclusiva da policia Judiciária a investigação e 
apuração das infrações penais, estas são feitas por meio da chamada 
investigação criminal ou preliminar e formalizada por meio de inqué-
rito policial.
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a polícia Judiciária pertence ao órgão da segurança pública Esta-
tal, e constitui seu trabalho primeiramente, na descoberta e autoria de 
crimes. Esta competência ocupa destaque no texto constitucional, em 
especial ao que se refere às apurações de infrações penais, observa-se 
que nestes 24 anos de redemocratização, não houve avanços significa-
tivos ao que tange o exercício do seu poder e dever de investigar. 

na Carta Magna foi disposto a pratica de atos investigativos por 
outros órgãos que não o da policia Judiciária, pode ser citado como 
exemplos; os inquéritos Civis públicos, os processos disciplinas e ad-
ministrativos, as comissões parlamentares de inquéritos e também 
os inquéritos policiais militares.  Havendo claras diferenças entre as 
finalidades e os sujeitos existentes no inquérito policial exercido pela 
polícia Judiciária.

Revendo doutrinas e jurisprudências, bem como artigos de juristas 
renomados, pode-se citar que a polícia Judiciária brasileira encontra-
se em crise.

Crise pelo aumento da violência nas capitais brasileiras, inverso de 
valores e descréditos de alguns órgãos públicos, vários são os aspectos 
e questionamento pela sociedade, qual o papel da policia Judiciária, 
qual sua competência? cabe a ela a repressão dos crimes praticados 
a cada segundo em cidades brasileiras diariamente, quem realmente 
tem o poder de disciplinar sobre este tema. 

Com base neste raciocínio e argumento principal nesta questão, 
que compete aos órgãos da policia Judiciária a investigação de crimes 
e a reunião e produção de elementos probatórios que servirão de ali-
cerce ao futuro processo penal. sendo este, o instrumentalizador ou 
jus puniendi do estado, com realização imparcial de pré-processo, ser 
este de forma independente, resguardando os direitos fundamentais 
dos cidadãos e os princípios que norteiam e formam o estado demo-
crático de direito.

Quando o instrumentalizador, ou jus puniendi do Estado, encontra-
se em inadimplemento constitucional podem ser citadas diversas cau-
sas segundo CaÇapiEtRa, Ricardo (2011), mas vamos analisar objeti-
vamente e nos fixar em apenas três destas causas. estando estas no ver 
jurídico, ligadas mais interdependentes. 
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sendo as seguintes as causas; a ingerência política, esta é complexa, 
em nosso país, há uma aversão à ética, sendo esta a causa da fraca atu-
ação investigativa, favorecendo a existência de relação política no seu 
âmago. com investigação atrelada politicamente. 

desta feita o interesse público, por vezes contraria ao interesse po-
lítico, este acaba sendo vilipendiado, com investigações rumando ao 
burocrático e controlado. Extinguindo assim a atribuição e competên-
cia natural dos delegados de policia, que deveriam assegurar o bem 
estar geral, e o direito individual acaba sendo engessado pela própria 
lei e desmandos. 

outra causa que tem ocorrido é a usurpação de função de investi-
gar segundo CaÇapiEtRa, Ricardo (2011) outros órgãos está fazendo 
usucapião da investigação policial. Com a desmotivação dos integran-
tes da policia Judiciária e instituições, focando seus parcos recursos 
investigativos a periferias das cidades, sem equipamentos por vezes 
estes fazendo às vezes de controlador oficial e social do estado, o que 
fere os princípios democráticos de direito. 

mesmo a Constituição Cidadã de 1988, ter discutido exaustivamen-
te sobre esta questão da polícia Judiciária, até mesmo, inseriu inúme-
ras garantias fundamentais. determinou que as investigações de in-
frações penais fossem balizadas pelos dispositivos constitucionais e 
pelos ritos, limites e garantias, previstos no código de processo penal e 
leis extravagantes, conforme ordenamento jurídico brasileiro, ainda à 
que se fazer entendê-las, e aplicá-las. 

baseado no artigo 144 § 2º, in verbis, discorre que as policias Civis, 
são dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem ressalva-
das a competência da união, as funções de policia Judiciárias e a apu-
ração de informações penais, exceto as militares.

desta feita, não cabe reforma de qualquer disposição que busquem 
suprir a policia Judiciária. sendo que, o poder e dever de investigar, 
conforme disposto no artigo 60, § 4º, iV da Constituição Cidadã, tem 
exclusividade a policia Judiciária.

sendo a ultima causa do inadimplemento constitucional na visão 
de CaÇapiEtRa, Ricardo (2011) o sucateamento da policia Judiciá-
ria, frente ao estafante trabalho, a não valorização profissional, são as 
causas da desmotivação dos integrantes destas instituições de policia 
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Judiciária, que anseiam por mudanças, com vistas ao aperfeiçoamento, 
sendo estes instrumentos de consecução de justiça. 

o legislador tratou a segurança pública na Constituição Cidadã de 
1988, de forma clara e precisa, onde cita que a persecução criminal 
inicia-se quando a ordem pública é quebrada pelo crime, devendo ser 
executada nos limites constitucionais. E mais, deve respeitar os prin-
cípios traçados por ela, ou seja, deve ser conduzida por profissionais 
qualificados, preparados e oficializados pelo estado para esta finalida-
de e incumbência, neste caso. 

pela disposição constitucional cabe aos delegados de polícia de 
carreira, e somente a eles, a apuração das infrações penais, e a nobre 
missão em presidir este inquérito com autoridade, efetividade e inde-
pendência.

Cabendo aos delegados de policia as prerrogativas funcionais dan-
do-lhe poderes de decisão, tendo o dever de atuar como Estado admi-
nistrativo, este irá permitir que sua independência funcional, busque e 
colete informações, adquira provas dos indícios que servirão de estru-
tura e propositura da efetivação penal perante o juiz Estado.

6. Considerações finais 
ao encerrarmos este artigo, procuramos demonstrar a seriedade 

e a importância do tema, esperamos ter esclarecido de forma branda 
e entendível a discussão sobre a atribuição da policia Judiciária, e o 
poder de investigar. 

partimos da premissa de quanto é vital a necessidade do poder de 
policia na manutenção da ordem, e da segurança á sociedade, preser-
vando também os interesses públicos, se de alguma forma, estes senti-
rem-se ameaçados por interesses particulares. 

sabemos que cada caso é um caso especifico, e que a policia deve 
atuar relativamente autônoma, se utilizando dos limites a sua compe-
tência, de seus fins e objeto, cujo propósito é o de manter a ordem, 
acima de quaisquer outros objetivos, sempre na busca do interesse e o 
bem estar da população. 

pode-se ressaltar que a lei maior foi clara e direta, ao conferir de 
uma forma exclusiva o poder de investigação criminal a policia Judici-
ária, no artigo 144, e ao ministério público refere-se à propositura da 
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ação penal pública, e requisição de instauração de inquérito policial 
artigo 129, incisos i e Viii.  

outros argumentos apresentados em favor de investigação a outras 
instituições que não os da policia Judiciária, não condizem com que 
estabelece, e está disposto na Constituição da Republica Federativa do 
brasil de 1988, também na legislação processual criminal e nas teorias 
jurídicas, sendo atribuição exclusiva da policia Judiciária a investiga-
ção criminal.
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O PRINCÍPIO DA INCAPACIDADE 
CONTRIBUTIVA NO SISTEMA TRIBUTÁRIO 

NACIONAL

Lucas Carvalho271

1. Introdução
“sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão 

graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte”. desde 
a época em que eu estudava na Faculdade de direito da universidade 
Federal do Ceará, me intrigava essa previsão do artigo 145, § 1º, da 
Constituição Federal de 1988. Quem é o regulador da aludida possibi-
lidade? todos os impostos podem se revestir de caráter pessoal (em 
homenagem ao conveniente emprego do verbo “ter”)? e como aferir a 
“capacidade econômica” do contribuinte? enquanto a maior parte dos 
meus colegas se encantava pelas desventuras do direito do trabalho, 
eu indagava tudo isso aos meus botões – os quais, não versados em di-
reito Constitucional ou direito tributário, reagiam com temor, silêncio 
e perplexidade.

pouco tempo depois, eu descobri que a instituição e a majoração de 
tributos são privilégios da lei em sentido formal e material (ou da me-
dida provisória272 – que curiosamente, apesar da urgência que recla-
ma, ainda deve, salvo exceções, observar os princípios da anteriorida-
de anual e nonagesimal). descobri também que os tributos podem ter 
caráter “real” ou “pessoal”, o que depende do emprego de elementos 
objetivos ou subjetivos na composição do fato gerador de cada tribu-
to.273 Finalmente, para aferir a capacidade econômica do contribuinte, 
descobri que o imposto de renda (para citar o mais corriqueiro exem-

271 ll.m. em international taxation pela nYu school of law, mba em direito tributário pela 
FgV.

272 nos termos do artigo 62, § 2º, da constituição Federal, para que suas previsões surtam 
efeitos em qualquer exercício financeiro, a medida provisória deverá ter sido convertida em lei 
até o último dia do exercício anterior.

273 amaRo, luciano. Direito Tributário Brasileiro. 9. ed. são paulo: saraiva, 2003, p. 89.
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plo) deve ser informado pelos critérios de generalidade, universalida-
de e proporcionalidade.274

Foram esses achadosque me fizeram entender o apelido dado à car-
ta maior de 1988: Constituição Cidadã. depois de 25 anos, sua consa-
gração do princípio reinante da capacidade contributiva ainda impres-
siona. Esse princípio, parcialmente destacado na primeira sentença do 
presente artigo, instrui os entes federativos para que não se esqueçam 
de que, do outro lado da relação tributante, existe uma pessoa ou uma 
agremiação de pessoas. É por esse motivo que a Constituição prevê a 
progressividade das alíquotas do iptu em razão do valor do imóvel,275 
tentando tributar de forma menos onerosa o proprietário do imóvel 
de menor valor sob expectativa de que este proprietário tenha reduzi-
da capacidade contributiva. por esse motivo teria também entendido 
o stF no bojo do re 562.045/rs que é constitucional a fixação de alí-
quotas progressivas para o itCmd por parte de lei estadual (embora 
em relação a este julgamento eu compartilhe do raciocínio do minis-
tro marco aurélio, o qual, penso eu, teria dissentido acertadamente 
de seus colegas).276 todos esses desdobramentos se revelam benéficos 
para os contribuintes e para os contribuídos: por um lado, têm o con-
dão de estimular a produção de riquezas e, doutra parte, encorajam o 
satisfeito cumprimento da legislação fiscal.

esta cuidadosa seleção de informações sobre o princípio da capa-
cidade contributiva poderia conduzir o intérprete à conclusão de que 
2013 marca os 25 anos de sucesso do artigo 145, § 1º, da Constitui-
ção Federal de 1988. a sinceridade me obriga a ressaltar, entretanto, a 
atuação sorrateira do doppelgänger, do gêmeo perverso da capacidade 
contributiva: é um princípio prático, uma máxima que governa as re-
lações entre sujeitos ativos e passivos na relação tributária. trato aqui 
de identificar a gênese, o desenvolvimento e as incômodas manifesta-

274 nos termos do artigo 153, § 2º, inciso i, da Constituição Federal.
275 nos termos do artigo 156, § 1º, inciso i, da Constituição Federal.
276 stF, pleno, RE 562.045/Rs, Rel. min. Cármenlúcia. Embora concluído o julgamento em 

06/02/2013, o acórdão ainda será publicado no sítio eletrônico do stF. Quanto à minha 
discordância em relação ao entendimento da maioria, penso que o verdadeiro contribuinte do 
itCmd – cuja capacidade contributiva requeira análise – não seja o de cujus, ocupado que está 
tocando sua lira ou rangendo os dentes noutra dimensão. Contribuintes são seus herdeiros, 
os quais, não raro, compram o berço de ouro do falecido em incontáveis e suadas prestações.
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ções do princípio da incapacidade contributiva no sistema tributário 
nacional.

2. Duas dimensões conceituais do princípio da incapacidade 
contributiva

Como a altruísta assembleia Constituinte de 1988 só nos contou 
sobre um dos gêmeos dessa antítese principiológica, talvez o ponto de 
partida para o nosso estudo seja reexaminar (agora em sua inteireza) 
o que determina o artigo 145, § 1º, da Constituição Federal de 1988. 
talvez nele identifiquemos falhas ou ambiguidades que nos informem 
as dimensões da incapacidade contributiva. preleciona o texto maior:

sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão gra-
duados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado 
à administração tributária, especialmente para conferir efetividade 
a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e 
nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades eco-
nômicas do contribuinte.

a primeira faceta é imediatamente perceptível: atua o princípio da 
incapacidade contributiva quando o Congresso nacional ou a auto-
ridade administrativa não enxergam a evidência da possibilidade de 
graduar os impostos de acordo com a capacidade econômica do con-
tribuinte. um exemplo da aplicação deste princípio está na defasagem 
das atualizações à tabela de incidência do irpF perante a inflação no 
brasil. Esse assunto será abordado com mais detalhes adiante.

Quanto à outra dimensão, resulta de uma falha interpretativa do 
artigo 145, § 1º, da Constituição Federal. a recomendação (ou o co-
mando, nas linhas de Francisco Rezek)277 individualiza os contribuin-
tes, não os impostos. Essa é uma característica importante do que eu 
chamo de incapacidade contributiva: há uma política legislativa que 
insiste em fechar os olhos para a carga tributária sistemática sobre os 
contribuintes. É dizer, noutras palavras, que não adianta ao legislador 

277 REZEK, Francisco José de Castro. a Capacidade Contributiva. in: maRtins, ives gandra; 
maRtins, Rogério gandra (organizadores). A Defesa do Contribuinte no Direito Brasileiro. são 
paulo: Editora iob, 2002.
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do irpF limitar suas deduções à salvaguarda do que pensa ser o míni-
mo existencial quando, naquilo que pertence ao terreno dos montan-
tes indedutíveis, se refugiam a qualidade de vida e o poder aquisitivo 
sonegado aos sujeitos passivos. pensando em outros exemplos, per-
gunto: como justificar, senão através do princípio da incapacidade con-
tributiva, a voracidade da contribuição previdenciária patronal da lei 
nº 8.212/1991, a qual, sem a recente correção do stJ,278 incidia sobre 
situações nas quais o empregador já está pagando ao empregado para 
descansar ou não trabalhar? como explicar a pesada tributação sobre 
o consumo em detrimento da renda, que ultrapassa o placebo da não-
cumulatividade para onerar o consumidor final?

Há ainda um terceiro problema, este congênito, que assola o artigo 
145, § 1º, da Constituição Federal. Como o próprio artigo menciona 
duas outras espécies tributárias do sistema tributário nacional (a sa-
ber, as taxas e a contribuição de melhoria), não seria impensado ima-
ginar que quem redigiu aquele dispositivo quis restringir a sua atu-
ação ao campo dos impostos. o supremo tribunal Federal, contudo, 
já sinalizou que o princípio da capacidade contributiva (e não o seu 
doppelgänger) vai algo além. Exemplos incluem a decisão que julgou 
constitucional a incidência da Cosip sobre os consumidores de ener-
gia elétrica do município de são José, em santa Catarina,279 bem como 
a decisão a favor da constitucionalidade da taxa da CVm devida por 
autônomos,280 ambas analisadas à luz do princípio da capacidade con-
tributiva.281 assim, aquilo que apontamos como falha não chega hoje a 
revelar qualquer característica da prevalente incapacidade contributi-
va no brasil.

estabelecidas as duas dimensões do princípio da incapacidade con-
tributiva, essa antítese que governa o submundo das relações tribu-

278 stJ, 01ª seção, REsp 1.322.945/dF, Rel. min. napoleão nunes maia Filho, dJe de 08/03/2013.
279 stF, pleno, RE 573.675-0/sC, Rel. min. Ricardo lewandowski, dJe de 25/05/2009.
280 stF, pleno, adi 453-1, Rel. min. gilmar mendes, dJe de 16/03/2007.
281cumpre ressaltar que o stF empregou a classificação doutrinária das modalidades de 

capacidade contributiva (objetiva, subjetiva e proporcional) para concluir que todos os tributos 
se orientam pelo referido princípio, conquanto o possam fazê-lo apenas em relação a uma de 
suas modalidades. Esse entendimento segue a corrente doutrinária de sacha Calmon navarro 
Coelho, para o qual se explica a ampliação em virtude da natureza pessoal que está presente 
em toda a sujeição passiva do sistema tributário nacional, quer sob o rótulo de imposto ou 
de quaisquer outras espécies tributárias. Cf. CoElHo, sacha Calmon navarro. Curso de Direito 
Tributário Brasileiro. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 54.
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tárias inconstitucionais, pretendo agora escrever algumas considera-
ções sobre dois exemplos mencionados: o primeiro trata da defasagem 
entre a tabela de incidência do irpF e o cavalgar da inflação brasileira. 
o segundo, tratado mais adiante, se refere ao desequilíbrio entre a tri-
butação do consumo e a tributação sobre a renda, um cenário que su-
gere um tratamento fiscal cada vez mais igualitário entre contribuin-
tes desiguais.

3. A tabela e a inflação
um dos mais recentes desdobramentos desse assunto na jurispru-

dência nacional foi o julgamento do RE 388.312/mg pelo supremo 
tribunal Federal em 1º de agosto de 2011. na ocasião, fazendo inveja 
a pôncio pilatos, o colegiado decidiu lavar as mãos e reafirmar a com-
petência dos poderes Executivo e legislativo para ajustar a tabela do 
iRpF de acordo com os caprichos de sua política econômica. seria um 
mélange impermissível ao poder Judiciário, este de ordenar a modi-
ficação da tabela conforme a sua correção monetária.282 lembro-me 
bem de questionar esse julgamento à época, mas hoje penso que o 
stF não agiu sem razão: a correção monetária da aludida tabela não é 
outra coisa senão um instrumento de governabilidade orçamentária. 
Enquanto gestores dos recursos públicos e manipuladores (a quem 
queremos enganar?) da economia nacional, a presidência e o parla-
mentosão os que devem decidir o limite da correção que pretendem 
fazer ano a ano, quem sabe sob a percepção de que o poder aquisitivo 
dos brasileiros (e consequentemente a sua capacidade de contribuir 
com o Governo) não seja afetado pela inflação.

ocorre que o tema do presente estudo é o princípio da incapacida-
de contributiva no sistema tributário nacional, e este descompasso, 
que soma mais de 1% em 2013283 e que se acumula em mais de 66% 
em relação aos anos anteriores,284 vitima os contribuintes brasileiros. 

282stF, pleno, RE 388.312/mg, Rel. min. Cármenlúcia, dJe de 11/10/2011.
283aGência in. correção das tabelas do irpF é positiva, mas fica aquém da inflação. 

Investimentos e Notícias. 21 fev. 2013. disponível em: <http://www.investimentosenoticias.
com.br/ultimas-noticias/tempo-real/correcao-de-4-5-das-tabelas-do-irpf-e-positiva-mas-
fica-aquem-da-inflacao.html>. acesso em 31 mar. 2013.

284sindiFisco. defasagem do ir denunciada pelo sindifisco continua na pauta. Sindifisco 
Nacional. 23 jan. 2013. disponível em: <http://www.sindifisconacional.org.br/index.
php?option=com_content&view=article&id=20730:defasagem-denunciada-pelo-sindicato-
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aqueles que hoje se acomodam na faixa isentiva amanhã poderão se 
ver abraçados pela tributação da renda, mas sem que esse ônus venha 
acompanhado de um crescimento correspondente no poder aquisitivo 
ou na qualidade de vida dessas pessoas. Explica o autor luiz Cláudio 
allemand:285

para que o acréscimo de imposto de Renda corresponda a um au-
mento de poder aquisitivo, é necessário que se faça a correção das 
faixas de incidência da tabela do irpF pelo mesmo índice de infla-
ção. a falta dessa correção implica ofensa direta ao já mencionado 
art. 145, § 1º, como ao art. 150, iV, da Constituição Federal, nos ca-
sos dos valores previstos acima da faixa de imunidade, pois para os 
valores abaixo desse limite, a ofensa é ao princípio da dignidade da 
pessoa humana.

Que mais comentar a respeito dessa angústia? o contribuinte não 
pode sequer bater à porta do poder Judiciário para preservar o míni-
mo existencial, este ameaçado pela regressão daquilo que deveria ser 
progressivo, à luz do artigo 153, § 2º, inciso i, da Constituição que com-
pleta seus 25 anos em 2013. tão alarmante é a injustiça com os bra-
sileiros que sou forçado a declarar que o Excelso pretório viu o mal e 
nada fez (fará o mesmo em relação à adi 4927?).286 deixou passar com 
pouco caso a inconstitucionalidade que ainda reina em cada reedição 
das leis que alteram as tabelas do imposto de renda. ainda assim, dei-
lhe razão: cabe ao voto popular, não a onze iluminados, esse dever de 
fiscalizar a política fiscal e restaurar a capacidade contributiva como 
lei áurea do texto maior.

continua-na-midia&catid=248:estudos-tecnicos&itemid=423>. acesso em 31 mar. 2013.
285allEmand, luiz Cláudio. A Tributação do Mínimo Existencial como Fator Impeditivo ao 

Desenvolvimento: a Desindexação da Tabela do Imposto de Renda. universidade cândido 
mendes. Rio de Janeiro: 2009, p. 84. disponível em: <http://www.pmd-ucam.org/index.
php?option=com_docman&task=doc_view&gid=167>. acesso em 31 mar. 2013.

286ajuizada em 25 de março de 2013 pelo Conselho Federal da ordem dos advogados do 
brasil, com o objetivo de questionar a limitação criada pela lei nº 9.250/1995 (com a redação 
dada pela lei nº 12.469/2011) quanto às despesas com a educação do contribuinte e de seus 
dependentes.
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4. A tributação do consumo e a tributação sobre a renda no 
Brasil

os consumidores brasileiros são resignados à idéia de que algu-
ma parcela daquilo que eles pagam em eletrodomésticos e veículos, 
por exemplo, comporta o pagamento de impostos que um dia foram 
ou serão exigidos do vendedor. mas “alguma parcela” é um medidor 
bastante vago daquilo que realmente impacta os preços dos produ-
tos comprados nas lojas. um estudo divulgado pelo instituto brasi-
leiro de planejamento tributário (ibpt) revela que a tributação real 
dos televisores chegou a uma média de 81,62%, enquanto um par de 
tênis importados estaria sendo tributado a uma alíquota efetiva de 
141,49%.287 a iguaria mais popular da páscoa no brasil (com todo o 
nosso agradecimento aos confeiteiros franceses do século xViii), o ovo 
de chocolate, resta onerado em 40% do seu valor pelos tributos sobre 
o consumo.288 E cada uma dessas ofertas é comprada ora por uma se-
nhora abastada, ora por um sujeito de classe média, e assim as coisas 
vão se desigualando.

Como no tópico anterior, aqui temos um resultado nefasto do prin-
cípio da incapacidade contributiva em meio às relações tributárias no 
brasil. a diferença entre aquele efeito e este mora na sutileza com que 
a divisão de competências constitucionais entre união, Estados, dis-
trito Federal e municípios acaba por legitimar a indiferença de uns e 
outros a respeito dos tributos que são capazes de instituir e majorar. 
nesse sentido, criticamos, claro, a seletividade lacunosa do ipi e do 
iCms (outro comando, segundo a lição de Roque antônio Carrazza),289 
mas o nosso principal ataque é à indiferença sistemática desses tribu-
tos (e de outros como o pis/pasep e a cofins) em relação ao imposto 
sobre a renda e vice-versa. após similar estudo sobre o tema, abor-
dando também a tributação sobre a renda do trabalho, escrevem os 

287amaRal, gilberto luiz do; olEniKE, João Eloi; Viggiano, letícia amaral. Estudo sobre o 
Verdadeiro Custo da Tributação Brasileira. disponível em: <http://www.ibpt.com.br/img/
uploads/novelty/estudo/41/EstudosobreoVerdadeiroCustodatributacaobrasileira.pdf>. 
acesso em 31 mar. 2013.

288band sC. Impostos embutidos em ovos de Páscoa levam o consumidor a pagar três vezes mais o 
valor do chocolate. 29 mar. 2013. disponível em: <http://bandsc.com.br/canais/economia_/>. 
acesso em 31 mar. 2013.

289CaRRaZZa, Roque antônio. ICMS. 13.ed. são paulo: malheiros, 2009, p. 438.
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autores Valter borges de araújo neto e maria da Conceição sampaio 
de sousa:290

Quando examinados à luz da teoria do bem estar, nossos resultados 
sugerem que alíquotas tributárias elevadas sobre o consumo e a ren-
da do trabalho, combinadas com elasticidades dos indicadores de 
utilização da força de trabalho relativamente elevadas, se traduzem 
em perdas consideráveis de bem-estar. Este resultado assume uma 
conotação especial no brasil, onde o índice de desemprego, nos últi-
mos anos, tem sido relativamente alto – em geral superior a 7% – o 
que evidencia o elevado custo da tributação distorciva para a econo-
mia brasileira.

me oponho ao argumento de que os tributos sobre o consumo são 
incidentes sobre as entidades corporativas, as indústrias, os prestado-
res de serviços, e não sobre o consumidor. ainda que a velha marcha 
de renvoi de todos os custos incorridos pelo produtor ao mercado de 
consumidores não viva sem suas falácias (porque, doutro modo, es-
taria ignorada a força retumbante da competitividade), a constatação 
de que ao menos em parte devemos nos preocupar é matemática. sai 
dos bolsos dos contribuintes, aqueles mesmos da seara indedutível do 
iRpF, o valor que termina por enriquecer não apenas o setor privado, 
mas também o Estado tributante. Essa ciranda já faz parte do cotidia-
no dos brasileiros, o que me remete ao que escrevi no início desta par-
te do artigo: estamos todos resignados ao nosso endividamento e à 
nossa incapacidade de contribuir com o Estado.

5. Conclusão
tenho um enorme respeito pelos membros daquele conclave que 

se encerrou com a publicação da Carta de 1988, a Constituição Cidadã. 
Respeito também o relator da Constituinte e ex-senador da República 
José bernardo cabral, cujo papel naqueles tempos de afirmação dos 
direitos e das garantias fundamentais rende-lhe hoje nossas sinceras 
homenagens. Quanto ao princípio da capacidade contributiva e seu gê-

290aRaúJo nEto, Valter borges de; sampaio dE sousa, maria da Conceição. Tributação da 
Renda e do Consumo no Brasil: uma Abordagem Macroeconômica. xxix Encontro nacional 
de Economia. 2001, p. 15. disponível em:<http://www.anpec.org.br/encontro2001/
artigos/200102318.pdf>. acesso em 31 mar. 2013.
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meo ostensivo, é a história desses 25 anos que nos conta o desrespeito 
das autoridades políticas e administrativas à previsão constitucional. 
se comento hoje a existência de uma máxima da incapacidade contri-
butiva dos brasileiros, é porque verifico falhas que nos distanciam do 
ideal traçado naquele texto democrático.

o que poderia ser feito, diante das informações trazidas nesse arti-
go, para melhorar esse cenário? poderíamos ampliar o rol de deduções 
permitidas na legislação do iRpF, por exemplo. Quem sabe a itemiza-
ção de bens de consumo adquiridos no decorrer do ano pudesse trazer 
algum desconto previsto em lei para as famílias de classe média, ou 
quem sabe a seletividade do ipi e do iCms pudesse ser melhor apri-
morada pela legislação tributária, tudo destinado a melhor identificar 
quem conta com recursos suficientes para contribuir à margem do en-
dividamento e quem precisa de alívio financeiro para sobreviver com 
alguma dignidade em meio à voracidade dos nossos governantes.

Ressalto, por último, que todo esse clamor por mudanças deve ser 
acompanhado pela aproximação de diferentes setores da sociedade no 
tocante à regulação do sistema tributário nacional. da mesma forma 
que a Constituição Federal de 1988 surgiu como uma resposta demo-
crática aos anos de perdição do regime militar, temos hoje o dever de 
replicar aquele espírito revolucionário e, tal qual nos sinalizou o su-
premo tribunal Federal no julgamento do re 388.312/mG, fiscalizar 
o fiel cumprimento de nossos interesses no voto que depositamos nos 
representantes eleitos. Essa, imagino eu, é a lição que nos permitirá 
liquidar o doppelgänger da capacidade contributiva no artigo 145, § 
1º, de nossa Constituição.
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EDUCAÇÃO TRIBUTARIA À LUZ DA 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988

Valéria Furlan291

Ricardo César Franco292

Introdução
o objeto deste trabalho consiste em analisar a educação tributária 

em face das diretrizes veiculadas pela Constituição Federal de 1988. 
para a consecução desse propósito, dedicar-se-á a um estudo contex-
tualizado do tema acima proposto a partir da sistemática adotada pelo 
texto Constitucional em vigor para a educação, compreendida, num 
primeiro momento, de forma ampla e segundo princípios do pleno de-
senvolvimento da pessoa, do preparo para o exercício da cidadania e da 
qualificação para o trabalho para, ao final, conhecer das formas pró-
prias à educação tributária, construídas segundo os princípios gerais 
estatuídos pelo artigo 205 do referido texto.

pioneiramente, a Constituição Federal de 1988 revela a eleição de 
determinados valores necessários para permitir ao sujeito do direi-
to subjetivo à educação (em sentido amplo) se constituir em cidadão, 
partilhando de forma coletiva a igualdade possível sob a égide de um 
Estado democrático constitucional de direito.

a educação tributária revela proximidade com os valores insertos 
no texto Constitucional para reger a educação em geral, caracterizan-
do-a, assim, como espécie desse gênero, embora possa se apresentar 
de forma diversa daquela comumente representada pela mente como 
um ato educacional, muitas vezes tido como sinônimo de ensino.

291 Mestre e Doutora em Direito do Estado pela Pontifícia Universidade de São Paulo. Professora de 
Direito Tributário na Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo.

292 Mestrando em Filosofia do Direito pela Pontifícia Universidade de São Paulo. Professor de 
Filosofia do Direito, Direito Penal e Direito Processual Penal. Defensor Público do Estado de São 
Paulo.



351

25 Anos de Constituição Cidadã

nessa medida, a educação tributária tem como finalidade desenvol-
ver o indivíduo em cidadão, de lhe aproximar e apresentar à gestão da 
coisa pública, de participar dos destinos do estado que compõe.

1. A Educação consagrada pela nossa Constituição Cidadã
de plano, convém relembrar as palavras de pontes de miranda, se-

gundo quem o “Estado tardou em reconhecer as vantagens da instru-
ção e educação do povo. desconheceu, durante séculos e séculos, que 
somente se pode aumentar o valor do Estado, do país, aumentando-
se o valor dos indivíduos. ainda hoje, há os que, dirigentes de povos, 
acham prudente a ignorância do povo. tal como tardaram em desco-
brir que a escravidão era o trabalho menos econômico e que dos Es-
tados sem liberdades para os seus nacionais os outros Estados são os 
senhores.”293 doutro lado, adverte o autor294 que o enunciado “a educa-
ção é direito de todos”, presente nas leis e nas constituições modernas, 
não assegura, por si só, o direito subjetivo público à educação.

demais disso, como bem observa andré Felipe soares de arruda,295 
“as sociedades ditas subdesenvolvidas foram marcadas pela grande 
exclusão da maioria de suas populações em todos os processos demo-
cráticos e decisórios. Entender suas estruturas socioeconômicas, as 
relações de domínio e opressão, também revelam o processo de cons-
trução da pluralidade cultural” e, acrescentamos nós, a dificuldade do 
início, nos períodos democráticos, de o povo de determinada nação 
compreender-se não mais como servo, mas, sim, como protagonista 
no complexo mecanismo de gestão de um Estado que busca a conse-
cução do bem comum. nessa medida, revela-se a importância de uma 
postura propositiva por parte do Estado democrático em esclarecer 
seus cidadãos nas formas de participação política e de modificação da 
realidade social com vistas à efetivação do novo modelo.

293 miRanda, pontes de. Comentários à Constituição de 1967. t. Vi. são paulo: Revista dos 
tribunais, 1968, p. 318.

294 miRanda, pontes de. op. cit., p. 333.
295 em “a identidade étnica e cultural na sociedade contemporânea”. Sujeito no Direito: história e 

perspectivas para o século XXI, org. Valéria Furlan, Curitiba-sp: Editora CRV, 2012, p. 289.
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nada obstante, depreende-se da simples leitura de seu texto, que a 
Constituição brasileira em vigor manteve longa tradição legislativa296 
ao enunciar entre seus dispositivos alguns que tratam da educação.

Convém frisar e refrisar, no entanto, que com o advento da Consti-
tuição Cidadã restou estabelecido não apenas que a República Federa-
tiva do brasil constitui-se num Estado democrático de direito, tendo 
como fundamentos, ressalte-se, a cidadania e a dignidade da pessoa 
humana (art. 1º), mas também que a “educação, direito de todos e de-
ver do Estado e da família, será promovida e incentivada com a colabo-
ração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu 
preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o traba-
lho.” (art. 205) (grifamos)

inovou, vale gizar, na esteira do pensamento democrático que em-
balou os trabalhos da assembleia nacional Constituinte de 1987, ao 
enunciar princípios inéditos sobre os quais o tema da educação deve 
ser instrumentalizado. inegavelmente, o texto em vigor busca empre-

296 breve olhar sobre as constituições brasileiras permite traçar breve mas importante histórico 
sobre o posicionamento do tema educação no ordenamento jurídico brasileiro. a Constituição 
imperial de 1824, por exemplo, enuncia a instrução primária gratuita, colégios e universidades 
como direitos civis dos brasileiros, nos termos do artigo 179, xxxii e xxxiii, rol que consiste, 
em termos atuais, aos direitos fundamentais do indivíduo. a Constituição de 1891, por sua vez, 
indica a competência privativa do Congresso Federal para legislar sobre ensino secundário 
e superior no âmbito do distrito Federal e dos estados, segundo o artigo 34, parágrafo 30º, 
e 35, parágrafo 2º e seguintes, além do artigo 72, parágrafo 6º, o qual indica que o ensino 
leigo será ministrado em estabelecimentos públicos, revelando, expressamente, a laicidade da 
República nascente e do ensino por ela promovido. a Constituição Federal de 1934 refere-se 
reiteradamente sobre o tema, indicando-o, por exemplo, como de competência legislativa da 
união, dos Estados e do distrito Federal, cometendo, demais disso, ao Conselho nacional de 
Educação, a elaboração do plano nacional de educação, para a melhor solução dos problemas 
educativos bem como a distribuição adequada dos fundos especiais (artigo 152). a exemplo 
do artigo 205 da Constituição vigente, a de 1934 prenuncia, em seu artigo 149, os valores e 
princípios pelos quais poderia a educação ser compreendida. Vale ressaltar, por exemplo, que 
a assembleia Constituinte naquela oportunidade elegeu os eficientes fatores da vida moral 
e econômica da Nação, além do desenvolvimento de um espírito brasileiro e consciência da 
solidariedade humana como os princípios reitores da educação. a Constituição de 1937, que 
indica a educação como dever dos pais e do Estado (artigo 125) e que à juventude se destina, 
com a finalidade de lhe propiciar o desenvolvimento das faculdades, aptidões e tendências 
vocacionais (artigo 129). a Constituição de 1946, por sua vez, indica que a educação é direito 
de todos, que se inspira no princípio da liberdade e nos ideais de solidariedade humana 
(artigo 166). a Constituição de 1967 e a Emenda Constitucional 1 de 1969, indicam a educação 
como direito de todos, lastreado no princípio da unidade nacional, nos ideais de liberdade 
e de solidariedade humana, assegurada a igualdade de oportunidades (artigos 168 e 176, 
respectivamente, extirpada, no último caso, a igualdade de condições).
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ender, mediante a universalização do ensino, a formação do indivíduo 
em cidadão, preparando-o para o mais amplo exercício da cidadania.297

nesse sentido, a contribuição de Celso de mello à compreensão do 
tema, que indica o acesso à educação como uma das formas de realiza-
ção concreta do ideal democrático298.

os cuidados dedicados à educação como direito social inscrito 
nas constituições contemporâneas revelam, portanto, a dimensão do 
tema, cujo completo sentido os juristas buscam extrair do ordenamen-
to jurídico, por meio de uma interpretação sistemática. sem maiores 
rodeios, no entanto, pode-se afirmar que a emancipação do cidadão, 
propiciada pela educação, é pressuposto de qualquer Estado demo-
crático de direito. a esse respeito, convém registrar as lições de J.J. ca-
notilho, verbis:

“a criação dos pressupostos concretos à cultura e ensino (pressu-
postos materiais da igualdade de oportunidades) é condição ineli-
minável de uma real liberdade de formação de desenvolvimento da 
personalidade, (CFR. art. 73.º/2) e instrumento indispensável da 
própria emancipação (progresso social e participação democrática, 
art. 73.º/2). igualdade de oportunidades, participação, individuali-
zação e emancipação, são componentes do direito à educação e à cul-
tura, e dimensões concretas implícitas no princípio da democracia 
cultural.”299 (grifos do autor)

nesses termos, vale ter em conta que, também na esfera jurídica, 
educação e ensino não são expressões equivalentes, pois, como bem 
explicita José manuel moran:300

297 tal visão também é compartilhada por José afonso da silva, que assevera: a consecução 
prática dos objetivos da educação consoante o artigo 205 (...) só se realiza num sistema 
educacional democrático, em que a organização da educação forma (escola) concretize o direito 
ao ensino, informado por princípio com eles coerentes, que, realmente, foram acolhidos pela 
Constituição (...). (Curso de Direito Constitucional Positivo. 23.ed. são paulo, malheiros Editores, 
2003, p. 818).

298 mEllo FilHo, José Celso de. Constituição Federal anotada. 2.ed. são paulo. saraiva. 1986, 
p. 533.

299 CanotilHo, José Joaquim gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 7. ed. 
coimbra: edições almedina, 2009, p. 349.

300 José manuel moran et all. Novas tecnologias e mediação pedagógica. 13. ed. Campinas: 
papiros, 2007,  p. 14. a propósito, vale lembrar que ao refletir sobre o ensino de filosofia nas 
universidades, disse arthur schopenhauer que foi “levado pouco a pouco à opinião de que 
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“no ensino organiza-se uma série de atividades didáticas para aju-
dar os alunos a compreender áreas específicas do conhecimento (ci-
ência, história, matemática). na educação o foco, além de ensinar, 
é ajudar a integrar ensino e vida, conhecimento e ética, reflexão e 
ação, a ter uma visão de totalidade. Educar é ajudar a integrar todas 
as dimensões da vida, a encontrar nosso caminho intelectual, emo-
cional, profissional, que nos realize e que contribua para modificar a 
sociedade que temos.”

disso se infere que a educação é o verdadeiro instrumento de eman-
cipação, por meio da qual o indivíduo pode se qualificar como cidadão 
e, de conseguinte, assegurar a existência de um Estado realmente de-
mocrático de direito.301 afinal, como bem salienta Jean piaget, é livre o 
“indivíduo que sabe julgar e em que o espírito crítico, o sentido da ex-
periência e a necessidade de coerência lógica se colocam ao serviço de 
uma razão autônoma, comum a todos os indivíduos e não dependendo 
de qualquer autoridade exterior.”302

2. Educação Tributária num contexto jurídico interdisciplinar
a educação tributária como espécie do gênero educação e, des-

sa forma, informada pelos princípios enunciados pelo artigo 205 da 
Constituição Federal, tem o condão de inserir o contribuinte em um 
contexto de profícua participação política em prol do bem comum.

por meio da educação tributária também será possível preservar 
na memória do cidadão que, a duras penas, o indivíduo conquistou o 
status de contribuinte, mais precisamente, a condição de sujeito de di-
reitos e garantias em face do poder estatal de tributar. aliás, o próprio 

a mencionada utilidade da filosofia de cátedra é superada pela desvantagem que a filosofia 
como profissão traz à filosofia como livre investigação da verdade, ou que a filosofia a serviço 
do governo traz à filosofia a serviço da natureza e da humanidade.” em Sobre a Filosofia 
Universitária, 2. ed., são paulo: martins Fontes, 2001, p. 4.

301 louvável, embora talvez inócua a determinação da simples entrega de exemplares da 
constituição de 1988 a todo os brasileiros: “art. 64. a imprensa nacional e demais gráficas da 
união, dos Estados, do distrito Federal e dos municípios, da administração direta ou indireta, 
inclusive fundações instituídas e mantidas pelo poder público, promoverão edição popular 
do texto integral da Constituição, que será posta à disposição das escolas e dos cartórios, dos 
sindicatos, dos quartéis, das igrejas e de outras instituições representativas da comunidade, 
gratuitamente, de modo que cada cidadão brasileiro possa receber do Estado um exemplar da 
constituição do brasil.” (ato das disposições constitucionais transitórias)

302 piagEt, Jean. Pedagogia. lisboa: instituto piaget, 1999, p. 146.
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conceito de tributo nasce e se desenvolve a partir do Estado de direito, 
pois até então falava-se em prestações públicas decorrentes das rela-
ções de vassalagem.

Com efeito, destaca Ricardo lobo torres que no liberalismo clássi-
co, onde se encontrava o Estado Fiscal, o conceito de tributo se formu-
la com ideias fundamentais, como a liberdade do cidadão, a legalidade 
estrita, a destinação pública do ingresso e a igualdade; no positivismo, 
com o Estado social Fiscal, a ênfase recai no vínculo obrigacional e a 
forma de sua arrecadação, ou seja, priorizou-se os aspectos econômi-
cos da incidência tributária e “o problema do valor passou a ser con-
siderado extrajurídico. diluiu-se a finalidade ínsita no tributo, de ser 
uma prestação destinada a atender às necessidades públicas”; no plu-
ralismo, com o Estado democrático Fiscal, o conceito de tributo assu-
me rara complexidade e se “desenha no relacionamento com a liberda-
de, os direitos fundamentais e os princípios constitucionais vinculados 
à ideias de segurança (legalidade) e justiça (capacidade contributiva, 
custo/benefício e solidariedade), bem como na recuperação da sua 
destinação.”303

paralelamente, salienta Cláudia m. Felix de Vico arantes:304

“com o advento de movimentos como o iluminismo, as revoluções 
burguesas nos séculos xVii e xVii, bem como a Revolução Francesa 
de 1789, que essencialmente fundamentaram-se no enaltecimen-
to do indivíduo e sua liberdade, é que veio à tona a necessidade de 
construção de uma nova cidadania. portanto, foi a partir da França 
que se introduziu nas legislações modernas a ideia de cidadania ati-
va. [...]
nessa virada democrática, o papel da educação é fundamental, pois 
essa cidadania ativa só pode ser exercida por cidadãos preparados, 
conhecedores de seus direitos e, portanto, com condições de intera-
gir com seus semelhantes, com vistas a alterar o ambiente em que 
vive e seu próprio destino.”

303 Tratado de direito Constitucional Financeiro e Tributário – os tributos na Constituição, v. iV, 
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 24-5.

304 In “Cidadania, Educação e Jurisdição: Exclusão social e inclusão pela via processual”, Revista 
da Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo, n. 18, issn 1516-0947, 2012, p. 107-8.
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nada obstante, da mesma forma como ainda não é substancial o seu 
efetivo acesso à educação, por igual ou maior razão, o contribuinte não 
tem se apropriado da imprescindível educação tributária que lhe pro-
porcione uma ampla compreensão do teor desses direitos e garantias.

deveras, há de se ter em conta, como bem ressalta José nabalta Ca-
bais,305 que “o imposto não pode ser encarado, nem como um mero po-
der para o estado, nem simplesmente com um mero sacrifício para os 
cidadãos, mas antes como o contributo indispensável a uma vida em 
comum e próspera de todos os membros da comunidade organizada 
em estado.”

demais disso, o acesso à educação tributária posicionará o contri-
buinte não apenas como sujeito de direitos e garantias, mas também 
sujeito de deveres que não se restringem ao simples pagamento de 
tributos. noutras palavras, a educação tributária plenamente conside-
rada traz a figura do cidadão-contribuinte e lhe impõe uma participa-
ção ativa na consecução de finalidades públicas e de interesse público, 
considerando-se que, num contexto jurídico interdisciplinar, o concei-
to de cidadão não se limita à de pessoa física em pleno gozo de direitos 
políticos.

Cidadão-contribuinte, portanto, é o sujeito com direitos e deveres 
decorrentes do substancial acesso às informações fiscais e à educação 
tributária, propriamente dita, afinal, a “educação fiscal serve também 
para capacitar o cidadão a reclamar no momento oportuno junto às 
autoridades e aos órgãos competentes, fortalecendo-o para o exercício 
de seus direitos sociais, estimulando-o a desenvolver o espírito comu-
nitário, conscientizando-o da responsabilidade individual para com a 
coletividade e buscando os tributos pagos.”306 (grifamos)

dito de outro modo, o cidadão-contribuinte tem, de um lado, o di-
reito de ser sujeito passivo apenas das obrigações tributárias constitu-
ídas em plena observância ao regime jurídico constitucional tributário 
e, de outro, o dever de auxiliar na fiscalização e arrecadação de tribu-
tos, bem como de fiscalizar a efetiva destinação pública que há de ser 
dada ao produto da arrecadação.

305 Em O dever fundamental de pagar impostos – contributo para a compreensão constitucional 
do estado fiscal contemporâneo. Coimbra: almedina, 2009, p. 185.

306 denize crzybovski e tatiana caertner Hahn, “educação fiscal: premissa para melhor 
percepção da questão tributária”, in Rap, Rio de Janeiro 40(5):841-64, set/out, 2006, p. 8550-1.



357

25 Anos de Constituição Cidadã

por oportuno, parece-nos que nesse contexto devem ser interpreta-
dos os dispositivos da Constituição Cidadã quando, por exemplo, entre 
outras garantias asseguradas ao contribuinte, estabelecem que “a lei 
determinará medidas para que os consumidores sejam esclarecidos 
acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e serviços” (art. 
150, § 5º). É dizer, o esclarecimento referido nesse artigo não deve ser 
limitado aos consumidores de mercadorias ou contribuintes de impos-
tos indiretos, pois o cidadão-contribuinte tem o direito constitucional 
de receber informações do fisco sobre as exigências tributárias, do go-
verno sobre a destinação do produto arrecadado, do Estado sobre suas 
medidas fiscais e extrafiscais em prol do bem comum.

também por determinação Constitucional, “as contas dos municí-
pios ficarão, durante sessenta dias, anualmente, à disposição de qual-
quer contribuinte, para exame e apreciação, o qual poderá questionar-
lhes a legitimidade, nos termos da lei.” (art. 31, §3º) (grifamos). de 
igual modo, com pleno acesso às informações de interesse público e, 
portanto, úteis ao exercício da cidadania, poderá o cidadão “denun-
ciar irregularidades ou ilegalidades perante o tribunal de Contas da 
união” (art. 74 CF 88), donde se depreende que o tema da educação 
tributária, pioneiramente aduzido ao sistema constitucional pátrio 
pelo texto de 1988, encontra-se posicionado em diversos dispositivos 
constitucionais, cuja raiz próxima os vincula a uma finalidade comum, 
qual seja de reger a condução democrática dos assuntos do Estado.

3. Constituição cidadã e cidadão-contribuinte para uma subs-
tancial democracia

a rigor, a educação tributária descortina a relação que deve haver 
entre Estado e contribuinte num contexto jurídico interdisciplinar de 
modo a assegurar uma maior efetividade das normas jurídicas não 
meramente tributárias.

a propósito, não é por outra razão que a ciência do direito tribu-
tário deve ter seus institutos constantemente reexaminados em face 
dessa nova realidade. Com efeito, “a interdisciplinaridade é uma con-
sequência da normatividade da teoria dos sistemas tributários e de 
sua politicidade. o sistema científico não é meramente descritivo, 
exercendo indisfarçável função política. as novas finalidades da tribu-
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tação – econômicas e ecológicas – exigem o estudo interdisciplinar.”307 
Vale lembrar, ademais, que a educação, por si só, é direito social que 
integra a segunda dimensão de direitos que, a partir do século xix, 
exalta a importância do respeito aos direitos humanos.

norberto bobbio,308 por oportuno, observa que “à parte o inaceitá-
vel extremismo do realismo americano, grande foi o mérito das cor-
rentes sociológicas no campo do direito, porque impediram a crista-
lização da ciência jurídica em uma dogmática sem ímpeto inovador.”

nesses termos, deve ser revisada a concepção de tributo em face, 
por exemplo, de sua função sócio-econômica, bem como a noção de 
contribuinte e de cidadão nesse contexto interdisciplinar.

por outro lado, apenas para não perder de vista nossa realidade e 
demonstrar a importância de se promover a educação, convém citar o 
resultado de uma pesquisa realizada com o escopo de avaliar o grau de 
comprometimento dos contribuintes com a tributação. Constatou-se, 
em breve síntese, que:

“pelos dados expostos, de modo geral pode-se dizer que a grande 
maioria dos empresários não dedica à questão tributária a devida 
atenção. Como atuam em empresas enquadradas como de micro e 
pequeno portes, com tributação reduzida tanto na área federal quan-
to estadual, possivelmente o juízo que fazem a respeito dos tributos 
e da carga tributária tenha origem no noticiário econômico, que 
diariamente afirma ser muito elevada a carga tributaria brasileira. 
de outra parte, declaram não concordar com a prática da sonegação 
fiscal, admitindo, no entanto, praticá-la. Quando recolhem os tribu-
tos, fazem-no mais por receio de serem autuados pela fiscalização do 
que por uma consciência de cidadania.”309

Compreende-se, assim, as palavras de Joacir sevegnani,310 segundo 
quem:

307 Ricardo lobo torres, Tratado de direito Constitucional Financeiro e Tributário – Constituição 
Financeira, sistema Tributário e Estado Fiscal, v. i, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 350.

308 Em Teoria da Norma Jurídica. trad. Fernando pavan baptista e ariane bueno sudatti, bauru-
sp: Edipro, 2001, p. 66.

309 denize crzybovski e tatiana caertner Hahn, “educação fiscal: premissa para melhor 
percepção da questão tributária”, in Rap, Rio de Janeiro 40(5):841-64, set/out, 2006, p. 856-7.

310 “precisamos todos de educação fiscal”. disponível em: <http://www.educacaofiscal.com.br/
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“a educação fiscal não pode restringir-se a debater os temas relacio-
nados à tributação apenas com os membros da sociedade civil, mas 
envolver principalmente os agentes dos poderes públicos. Esse pro-
cesso deve contemplar ainda uma reflexão sobre os valores que fun-
damentam as relações dos membros da sociedade e esta para com o 
estado. em síntese, a educação fiscal coloca-se como um instrumen-
to que pretende repensar as relações do cidadão com os tributos, 
com o Estado e com o próprio grupo social, visando contribuir para 
a formação de uma sociedade mais justa e fraterna.”

tornando ao nosso rumo, o desenvolvimento sócio-econômico do 
país supõe uma relação mais equânime entre estado e cidadão-con-
tribuinte.

do Estado, exige-se o empenho na desburocratização em favor de 
uma administração mais eficiente. do cidadão-contribuinte exige-se 
um maior interesse em conhecer e participar dos assuntos de respon-
sabilidade pública e não meramente estatal.

o conceito de tributo e de contribuinte tem que ser construído em 
face dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro e não apenas em 
face dos direitos e garantias em prol do contribuinte isoladamente 
considerado.311 Constitucionalmente, assevera Roque antonio Carra-
zza,312 um tributo não pode ter outro escopo que o de instrumentar o 
Estado a alcançar o bem comum.

E mais, a tributação não deve se limitar a arrecadar dinheiro para 
atender as necessidades públicas de saúde, educação, habitação, 
transporte, segurança etc. também deve ser empregada para incenti-
var comportamentos ou abstenções do cidadão-contribuinte em prol 
dessas necessidades públicas e do desenvolvimento humano (extrafis-
calidade), portanto, não necessariamente vinculados ao estrito dever 
de abastecer os cofres públicos.

controller?command=artigo.detail&id=19>. acesso em: 04.05.13.
311 a respeito, v. estudo de Eurico marcos diniz de santi e Vanessa Rahal Canado intitulado 

“direito tributário e direito Financeiro: reconstruindo o conceito de tributo e resgatando 
o controle da destinação” em Curso de Direito Tributário e Finanças Públicas, coord. Eurico 
marcos diniz de santi, são paulo: saraiva, 2008, p. 608-25.

312 Curso de Direito Constitucional Tributário, 27ª ed., são paulo: malheiros, 
p. 86.
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Convém insistir que não se trata apenas de promover uma maior 
aproximação entre o Estado e o contribuinte com vistas a incentivar o 
pagamento espontâneo do tributo e reduzir os casos de evasão fiscal. 
trata-se, principalmente, de educar o contribuinte para torná-lo cida-
dão com responsabilidade pelo destino da coisa pública e da sociedade 
em que está inserido.

4. Síntese conclusiva
a Constituição Federal de 1988 elegeu como princípios da educação 

brasileira o pleno desenvolvimento da pessoa, o preparo para o exercício 
da cidadania e a qualificação para o trabalho, que devem nortear a pro-
dução legislativa infraconstitucional, cominada à figura do estado-le-
gislador, a aplicação do direito positivo ao caso concreto, cometida à fi-
gura do Estado-jurisdição, e, por conseguinte, a promoção de políticas 
públicas da educação em geral relacionadas ao Estado-administração 
e à iniciativa privada.

tais princípios aplicam-se aos casos de educação em espécie, com-
pleta ou parcialmente, a depender dos valores necessários a informar 
cada qual, fazendo com que o instrumento seja o mais efetivo e possa, 
assim, seu destinatário fruí-lo amplamente e com igual responsabili-
dade.

a figura da educação tributária, que caracteriza um dos exemplos 
de educação em espécie, é informada pelos princípios constitucionais 
da educação em geral, com predominância daquele que indica a preo-
cupação com o preparo para o exercício da cidadania, pois aquela infe-
re maior proximidade do educando à formação do Estado democrático 
constitucional de direito, com sua gestão fundada na transparência e 
atuação em favor da consecução do bem comum.

por desenvolver a figura do indivíduo em cidadão, a educação tribu-
tária se situa em posição de proeminência no contexto constitucional 
contemporâneo no brasil, na medida em que permite ao sujeito com-
preender e participar dos rumos do Estado democrático.
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OS MONOPóLIOS ESTATAIS E SEU 
REgRAMENTO CONSTITUCIONAL

Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho313

1. Introdução
É por todos sabido que a vida social – assim considerado o conjunto 

de atividades desenvolvidas em uma sociedade – é formada pela união 
de dois setores, cujos contornos são delineados pela Constituição Fe-
deral: o campo estatal e o campo privado314.

ao Estado cabe desenvolver apenas as atividades que a ordem 
pública expressamente lhe atribui, estando proibido de fazer o que a 
Constituição ou as leis não autorizam de modo explícito. no brasil, por 
exemplo, o texto Constitucional atribui ao poder público e exploração 
da navegação aérea (art. 21, xii, c) e do serviço de correio (art. 21, x).

Já o campo privado é constituído pelas atividades próprias dos par-
ticulares, as quais, por sua vez, dividem-se em duas categorias: a) as 
conferidas expressamente aos indivíduos pela Constituição como um 
direito subjetivo; b) as que, não tendo sido atribuídas com exclusivida-
de ao Estado, lhes são facultadas. Como exemplos da primeira hipóte-
se, podem ser citados o exercício de trabalho, ofício ou profissão (art. 
5º, xiii, CF) e a exploração de atividade econômica (art. 170, parágra-
fo único, CF)315. da segunda hipótese podem ser mencionadas como 
exemplos a educação e da saúde, que são deveres do Estado (arts. 196 
e 205, CF), mas que são livres à iniciativa privada (arts. 199, caput, e 
209, CF)316.

313 doutor em direito do Estado (direito tributário) pela puC-sp. mestre em direito pela 
universidade Federal de pernambuco (uFpE) e pela universidade Federal de santa Catarina 
(uFsC). professor de direito tributário da Escola superior de magistratura do amazonas 
(Esmam) e de direito Constitucional, Financeiro e tributário no Centro universitário de 
Ensino superior do amazonas (CiEsa).procurador do Estado do amazonas. advogado.

314 mEllo, Celso antônio bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. são paulo: 
malheiros, 2000, p. 596.

315 sundFEld, Carlos ari. Fundamentos de direito público. 3. ed. são paulo: malheiros, 1997, p. 
75.

316 analisando as atividades de ensino, assim manifestou-se o stF: “os serviços de educação, 
seja os prestados pelo estado, seja os prestados por particulares, configuram serviço público 
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portanto, somente são excluídas do campo privado as atividades 
que, segundo a Constituição Federal, são reservadas ao Estado, isto é, 
cujo exercício é a ele atribuído com exclusividade. É o caso, por exem-
plo, dos serviços públicos (art. 175, caput, CF), que, segundo o próprio 
texto Constitucional, somente podem ser prestados por particulares 
mediante ato estatal de delegação (concessão ou permissão). também 
é o caso dos monopólios estatais (art. 177, CF).

nesta obra coletiva em que se homenageia o ilustre Relator-geral 
da Constituição de 1988, J. bernardo Cabral, o presente estudo preten-
de traçar um panorama geral do regime constitucional dos referidos 
monopólios.

2. A intervenção do Estado no domínio econômico
a análise dos monopólios econômicos estatais impõe prévia com-

preensão do fenômeno da intervenção do Estado no domínio econô-
mico, pois é nesse âmbito que se insere o tema específico do presente 
estudo.para tanto, faz-se necessário esclarecer, inicialmente, o signifi-
cado do vocábulo “intervenção”.

as expressões “intervenção” e “atuação” (ou “ação”) são, à primeira 
vista, sinônimas e, pois, intercambiáveis, pois toda intervenção estatal 
é expressiva de uma atuação do Estado317. no entanto, a recíproca não 
é verdadeira, pois nem toda atuação estatal pode ser considerada inter-
venção, na medida em que este último vocábulo expressa precisamen-
te “atuação na esfera de outrem”318. diz-se ocorrer intervenção “quan-
do alguém ou algo invade espaço que, segundo determinada ordem, 
não lhe pertence, porquanto é ou está reservado a outrem”319.

não privativo, podendo ser desenvolvidos pelo setor privado independentemente de concessão, 
permissão ou autorização” (adi 1007/pE, Rel. min. Eros grau, pleno, j. em 31.08.2005, 
DJ 24.02.2006, p. 5). “tratando-se de serviço público, incumbe às entidades educacionais 
particulares, na sua prestação, rigorosamente acatar as normas gerais de educação nacional 
e as dispostas pelo Estado-membro, no exercício de competência legislativa suplementar 
(§ 2º do art. 24 da Constituição do brasil)” (adi 1266/ba, Rel. min. Eros grau, pleno, j. em 
06.04.2005, DJ 23.09.2005, p. 6).

317 souZa, Washington peluso albino de. Primeiras linhas de direito econômico. 4. ed. são paulo: 
ltr, 1999, p. 321.

318 gRau, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988: interpretação e crítica. 5. 
ed. são paulo: malheiros, 2000, p. 158.

319 pontes, Helenilson cunha. contribuições de intervenção no domínio econômico. in: 
maRtins, ives gandra da silva (coord.). Contribuições de intervenção no domínio econômico. 
são paulo: Ed. Revista dos tribunais: Centro de Extensão universitária, 2002, p. 377.
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daí se verifica, por exemplo, que o estado, quando presta serviço 
público (art. 175, CF), não pratica ato de intervenção, pois atua, no 
caso, em área de sua própria titularidade. não há que se falar em in-
tervenção estatal no domínio próprio do Estado, em face do absoluto 
controle estatal sobre o referido segmento320.

procurando definir a intervenção estatal na economia, assim ma-
nifesta-se diogenes gasparini: “pode-se conceituar a intervenção do 
Estado no domínio econômico como todo ato ou medida legal que res-
tringe, condiciona ou suprime a iniciativa privada em dada área eco-
nômica, em benefício do desenvolvimento nacional e da justiça social, 
assegurados os direitos e garantias individuais” (grifo no original)321.

o conceito formulado pelo autor citado, apesar de aparentar ser 
completo, tem o defeito de não abranger uma das modalidades de in-
tervenção estatal na economia, a saber: à intervenção direta por par-
ticipação, assim considerada a exploração pelo Estado de atividade 
econômica em concorrência com a iniciativa privada.

preferimos, pois, conceituar a intervenção do Estado no domínio 
econômico como o conjunto de atividades estatais sobre o segmento 
econômico, visando os fins traçados pela Constituição e utilizando-se, 
legítima e razoavelmente, dos instrumentos e mecanismos postos à dis-
posição estatal pelo Texto Constitucional.

Quando se menciona, na citada definição, que a intervenção do es-
tado na economia visa “os fins traçados pela constituição”, pretende-
se evidenciar o caráter instrumental da referida atividade estatal, pois 
tal atuação não é um fim em si mesmo, mas apenas meio para o alcance 
dos objetivos constitucionais322.

relativamente à parte final da referida definição, cabe a advertên-
cia de Horácio augusto mendes de souza no sentido de que “não bas-
ta o Estado se utilizar dos meios e instrumentos constitucionalmente 
postos à sua disposição, nos estritos limites da legalidade, devendo a 

320FRiEdE, Reis. Lições objetivas de direito administrativo. 2. ed. são paulo: saraiva, 2000, p. 
223. Em sentido contrário é a lição de Fernando F. Castellani, que considera a prestação de 
serviços públicos uma das formas pelas quais se dá a intervenção direta do Estado na economia 
(Contribuições especiais e sua destinação. são paulo: noeses, 2009, p. 131-133).

321 gaspaRini, diogenes. Direito administrativo. 5. ed. são paulo: saraiva, 2000, p. 596.
322 nesse sentido: souZa, Horácio augusto mendes de. a intervenção do Estado no domínio 

econômico à luz da jurisprudência. in: souto, marcos Juruena Villela; maRsHall, Carla C. 
(coord.). Direito empresarial público. Rio de Janeiro: lumen Juris, 2002, p. 62 e 86.
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implementação das técnicas de intervenção estatal no domínio eco-
nômico se dar de forma a atender o interesse público concretamente 
apresentado, portanto, legitimamente, e de forma razoável, onde os 
meios e as técnicas a serem utilizadas pelo poder público sejam re-
almente idôneos aos fins pretendidos pela constituição e pelas leis, 
pois só assim se estará dando real e efetivo cumprimento ao princípio 
referido”323.

Ressalte-se que a expressão “intervenção”, consoante observa Wa-
shington peluso albino de souza, revela o caráter excepcional de que 
se reveste tal atuação estatal: “ao se falar em ‘intervenção’, conserva-se 
o princípio ideológico ‘liberal’ da abstenção do estado em termos de 
ação econômica direta, admitindo-se a ‘exceção’ de que possa ‘atuar’, 
portanto ‘intervir’, em determinadas circunstâncias”324.

3. Os monopólios no quadro geral das modalidades de inter-
venção estatal na economia

o Estado pode intervir no domínio econômico de duas maneiras: a) 
de forma direta, assumindo o papel de agente da atividade econômica; 
b) de forma indireta, que se realiza por meio da regulação da econo-
mia325.

323 souZa, Horácio augusto mendes de. a intervenção do Estado no domínio econômico à luz 
da jurisprudência, cit., p. 49-50.

324 souZa, Washington peluso albino de. Primeiras linhas de direito econômico. 4. ed. são paulo: 
ltr, 1999, p. 321. no mesmo sentido, ressaltando que a ação de “intervir” traz implícito o 
conceito de excepcionalidade: nabais, José Casalta. Direito fiscal. 2. ed. Coimbra: almedina, 
2005, p. 403; souZa, Fátima Fernandes Rodrigues de; gaRCia, patrícia Fernandes de souza. 
nova amplitude do conceito de “domínio econômico”.in: gRECo, marco aurélio (coord.). 
Contribuições de intervenção no domínio econômico e figuras afins. são paulo: dialética, 2001, p. 
82; maRsHall, Carla. Direito constitucional: aspectos constitucionais do direito econômico. Rio 
de Janeiro: Forense universitária, 2007, p. 155. Em sentido contrário é o seguinte acórdão do 
stF: “1. É certo que a ordem econômica na constituição de 1988 define opção por um sistema 
no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. essa circunstância não legitima, no entanto, 
a assertiva de que o estado só intervirá na economia em situações excepcionais. 2. mais do que 
simples instrumento de governo, a nossa constituição enuncia diretrizes, programas e fins a 
serem realizados pelo Estado e pela sociedade. postula um plano de ação global normativo 
para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1º, 
3º e 170. 3. a livre iniciativa é expressão de liberdade titulada não apenas pela empresa, mas 
também pelo trabalho. por isso a constituição, ao contemplá-la, cogita também da ‘iniciativa do 
estado’; não a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas à empresa” (stF, adi 1950/sp, 
Rel. min. Eros grau, pleno, j. em 03.11.2005, DJ 02.06.2006, p. 4). no mesmo sentido: adi 3512/
Es, Rel. min. Eros grau, pleno, j. em 15.02.2006, DJ 23.06.2006, p. 3.

325 no direito brasileiro, a intervenção indireta do Estado no domínio econômico encontra 
previsão genérica no caput do art. 174 da Constituição Federal, assim redigido: “Como agente 
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no primeiro caso, a intervenção pode ocorrer em concorrência com 
a iniciativa privada (intervenção por participação) ou em caráter mo-
nopolizador de determinadas atividades econômicas (intervenção por 
absorção).

Já a modalidade interventiva indireta divide-se em intervenção por 
direção ou por indução, conforme haja ou não coercibilidade nas re-
gras de conduta impostas pelo Estado.

os monopólios materializam a chamada intervenção direta por ab-
sorção, que ocorre quando o Estado assume o controle de determinada 
atividade econômica, excluindo a participação da iniciativa privada no 
referido segmento.

dito de outro modo, tal modalidade interventiva se caracteriza pelo 
fato de o Estado desempenhar uma dada atividade econômica em ca-
ráter de exclusividade, isto é, sem concorrer com os particulares. no 
monopólio – palavra originada da grécia: monus (só) e poelin (ven-
der)326 – é suprimida uma atividade do regime da livre iniciativa, abo-
lindo-se, de igual modo, a livre concorrência327.

Enquanto a formação de monopólio privado não é estimulada, já 
que tem por fim o interesse privado – e o próprio texto constitucional 
repudia o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mer-
cados e a eliminação da concorrência (art. 173, § 4º, CF)328 –, o mono-

normativo e regulador da atividade econômica, o estado exercerá, na forma da lei, as funções 
de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e 
indicativo para o setor privado”. também o § 4º do art. 173 da CF regula a intervenção indireta 
do Estado no domínio econômico, assim estando redigido: “a lei reprimirá o abuso do poder 
econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento 
arbitrário de lucros”. andou mal o Constituinte de 1987/1988 ao incluir no art. 173 da 
Constituição (que trata da intervenção direta do Estado da economia) a norma constante do § 
4º, que trata da repressão ao abuso do poder econômico, que se apresenta como modalidade 
de intervenção estatal indireta.

326 paCiulli, José. Direito financeiro. 2. ed. são paulo: saraiva, 1973, p. 82.
327 nesse sentido: baCEllaR FilHo, Romeu. Direito administrativo. são paulo: saraiva, 2005, p. 

177; JustEn FilHo, marçal. Curso de direito administrativo. são paulo: saraiva, 2005, p. 560. 
Consoante leciona paulo Roberto lyrio pimenta, o que diferencia a intervenção monopolística 
da não-monopolística “é o nível de restrição aos princípios que integram a base da ordem 
econômica” (Contribuições de intervenção no domínio econômico. são paulo: dialética, 2002, 
p. 39).

328 silVa, José afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. são paulo: malheiros, 
2000, p. 779; paCiulli, José. Direito financeiro. cit., p. 83. o monopólio privado, consoante 
leciona Cristiane derani, pode ser: a) “casual” (também conhecido como “natural” ou “de fato”), 
quando não existe outro agente interessado em participar do mesmo segmento, por este não 
ser economicamente atrativo; b) “provocado”, quando resultante da ação do agente econômico, 
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pólio estatal é admitido constitucionalmente já que tem por objetivo a 
proteção do interesse público329.

4. Monopólio público e serviço público: distinção
Como destaca Fábio Konder Comparato, não se confundem mono-

pólio público e serviço público, pelo menos na acepção clássica com 
que esta expressão foi usada em direito administrativo.

leciona, a respeito, o autor citado: “o monopólio tem por objeto 
uma atividade empresarial e não a realização de um serviço conside-
rado essencial à afirmação do estado. os estados podem ser monopo-
listas ou não, mas não podem dispensar a tarefa de organizar e fazer 
funcionar os serviços públicos” (grifo nosso)330.

nesse sentido já decidiu o stF: “a atividade econômica em sentido 
amplo é gênero que compreende duas espécies, o serviço público e 
a atividade econômica em sentido estrito. monopólio é de atividade 
econômica em sentido estrito, empreendida por agentes econômicos 
privados. a exclusividade da prestação dos serviços públicos é expres-
são de uma situação de privilégio. monopólio e privilégio são distintos 
entre si; não se os deve confundir no âmbito da linguagem jurídica, 
qual ocorre no vocabulário vulgar. (...) É imprescindível distinguirmos 
o regime de privilégio, que diz com a prestação dos serviços públicos, 
do regime de monopólio sob o qual, algumas vezes, a exploração de 
atividade econômica em sentido estrito é empreendida pelo Estado. 
(...) os regimes jurídicos sob os quais em regra são prestados os ser-
viços públicos importam em que essa atividade seja desenvolvida sob 
privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade” (grifo nosso)331. 

que abusa de seu poder econômico, barrando o exercício da liberdade de empresa por outros 
agentes (Privatização e serviços públicos: as ações do estado na produção econômica. são 
paulo: max limonad, 2002, p. 206-207).

329 taVaREs, andré Ramos. Direito constitucional econômico. são paulo: método, 2003, p. 285; 
silVa, américo luís martins da. Introdução ao direito econômico. Rio de Janeiro: Forense, 2002, 
p. 193; paCiulli, José. Direito financeiro. cit., p. 83. Como bem observa Cristiane derani, excluir 
a concorrência ou restringi-la “é aceitável para realização de missão de interesse coletivo” 
(Privatização e serviços públicos: as ações do estado na produção econômica. são paulo: 
max limonad, 2002, p. 213). o monopólio estatal é denominado por José Cretella Júnior de 
“monopólio de direito” (Elementos de direito constitucional. 4. ed. são paulo: Ed. Revista dos 
tribunais, 2000, p. 244).

330 CompaRato, Fábio Konder. Direito público: estudos e pareceres. são paulo: saraiva, 1996, 
p. 148-149.

331 adpF 46/dF, Rel. p/ acórdão: min. Eros grau, pleno, j. em 05.08.2009, DJe-035 divulg. 
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também o stJ já reconheceu que as empresas estatais que desem-
penham serviço público atuam em região “onde a natureza das ativi-
dades exige que elas sejam desempenhadas sob o regime de privilé-
gios”332.

apesar de todo exposto, o stF, em alguns julgados, emprega o ter-
mo “monopólio” para se referir a atividades que ele próprio reconhece 
como serviços públicos, como é o caso do serviço postal, previsto no 
art. 21, x, da CF333 e dos serviços de infra-estrutura aeroportuária, pre-
vistos no art. 21, xii, c, da CF334.

a grande distinção entre o monopólio estatal e o serviço público, 
consoante leciona marçal Justen Filho, reside no regime jurídico da ex-
ploração: “o serviço público é prestado sob regime de direito público, 
o que envolve competências anômalas destinadas a permitir a satisfa-
ção dos direitos fundamentais. a atividade econômica monopolizada é 
exercitada sob regime de direito privado”335.

Como bem observa Eros Roberto grau, ainda quando os serviços 
públicos “sejam prestados, sob concessão ou permissão, por mais de 
um concessionário ou permissionário – o que nos conduziria a supor a 
instalação de um regime de competição entre concessionários ou per-
missionários (...), ainda então o prestador do serviço o empreende em 
clima diverso daquele que caracteriza a competição, tal como prati-
cada no campo da atividade econômica em sentido estrito” (grifo no 
original)336.

5. Os monopólios públicos na Constituição de 1988
as constituições que antecederam a atual (com exceção da de 

1937) já admitiam, de modo expresso, a intervenção por absorção de 

25.02.2010 public. 26.02.2010.
332 REsp 929.758/dF, Rel. min. Humberto martins, 2ª turma, j. em 07.12.2010, DJe 14.12.2010.
333 aCo-taR-Qo 803/sp, Rel. min. Celso de mello, pleno, j. em 14.04.2008, DJe-185 divulg. 

26.09.2011 public. 27.09.2011), dos serviços de administração de porto marítimo, previstos 
no art. 21, xii, f, da CF (ai-agR 351888/sp, Rel. min. Celso de mello, 2ª turma, j. em 21.06.2011, 
DJe-160 divulg. 19.08.2011 public. 22.08.2011; RE-Ed-Ed 265749/sp, Rel. min. Celso de mello, 
2ª turma, j. em 28.06.2011, DJe-160 divulg. 19.08.2011 public. 22.08.2011.

334 RE-agR 363412/ba, Rel. min. Celso de mello, 2ª turma, j. em 07.08.2007, DJe-177 divulg. 
18.09.2008 public. 19.09.2008.

335 JustEn FilHo, marçal. Curso de direito administrativo. são paulo: saraiva, 2005, p. 560.
336 gRau, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988: interpretação e crítica. 5. 

ed. são paulo: malheiros, 2000, p. 151.
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determinadas atividades econômicas, mas não esclareciam, contudo, 
quais os segmentos que admitiam o monopólio estatal: cabia, então, 
ao legislador infraconstitucional definir os campos em que se daria o 
monopólio público337.

na Carta vigente, o próprio Constituinte já elencou os setores que, 
devido à sua relevância, não admitem a participação da iniciativa pri-
vada. dispõe, a respeito, o art. 177 da constituição de 1988338:

art. 177. Constituem monopólio da união:
i - a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros 
hidrocarbonetos fluidos;
ii - a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro;
iii - a importação e exportação dos produtos derivados básicos re-
sultantes das atividades previstas nos incisos anteriores;
iV - o transporte marítimo do petróleo bruto de origem nacional ou 
de derivados básicos de petróleo produzidos no país, bem assim o 
transporte, por meio de conduto, de petróleo bruto, seus derivados e 
gás natural de qualquer origem;
V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a in-
dustrialização e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus 
derivados.
§ 1º a união poderá contratar com empresas estatais ou privadas 
a realização das atividades previstas nos incisos i a iV deste artigo, 

337 CF/1934, art. 116; CF/1946, art. 146; CF/1967, art. 157, § 8º (redação original) e art. 163, 
caput (na redação dada pela EC 1/1969).

338 além do art. 177, também pode ser citado o art. 25, § 2º, da CF, que consagra o monopólio 
estadual da distribuição de gás canalizado. nesse sentido: boitEux, Fernando netto. 
intervenção do Estado no domínio econômico na Constituição Federal de 1988.in: gRECo, 
marco aurélio (coord.). Contribuições de intervenção no domínio econômico e figuras afins. são 
paulo: dialética, 2001, p. 73; FERREiRa, pinto. Comentários à Constituição brasileira. v. 6. são 
paulo: saraiva, 1994, p. 308; JustEn FilHo, marçal. Curso de direito administrativo. são paulo: 
saraiva, 2005, p. 561. Este último autor observa que a referência a “concessão”, no dispositivo 
constitucional citado, induz à existência de um serviço público, entendimento que, todavia, é 
incorreto: “o fornecimento de gás é uma atividade econômica em sentido próprio. ninguém 
tem um direito fundamental a ser satisfeito mediante o fornecimento de gás, muito menos de 
gás canalizado” (ob. cit. p. 561). Há, todavia, quem entenda que, no brasil, somente a união 
pode monopolizar atividades econômicas. nesse sentido: CREtElla JúnioR, José. Elementos 
de direito constitucional. 4. ed. são paulo: Ed. Revista dos tribunais, 2000, p. 245; aguillaR, 
Fernando Herren. Direito econômico: do direito nacional ao direito supranacional. são paulo: 
atlas, 2006, p. 302.
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observadas as condições estabelecidas em lei. (parágrafo com reda-
ção determinada pela Emenda Constitucional n. 9, de 09.11.1995).339

Ressalte-se que a exploração, pela união, das atividades arroladas 
no dispositivo constitucional transcrito, em regime de monopólio, não 
exige fundamentação em algum dos motivos citados no art. 173 da CF, 
a saber: a segurança nacional ou um relevante interesse coletivo.

isto porque, nos casos de intervenção por absorção, o fundamento 
imediato para a exploração da atividade em regime de monopólio é o 
próprio texto Constitucional. dito de outro modo, não há porque de-
monstrar a existência de motivo de segurança nacional ou de relevante 
interesse coletivo, tendo em vista que as razões que legitimam a explo-
ração estatal de determinada atividade em regime de exclusividade já 
foram levadas em consideração pelo Constituinte, que, entendendo es-
tarem as mesmas presentes, autorizou de modo expresso o monopólio 
quanto a determinados segmentos340.

no caso da intervenção por absorção (monopólios), a autorização 
específica para a exploração estatal da atividade econômica já consta 
da própria Constituição, diferentemente do que se dá na intervenção 
por participação, relativamente à qual no texto Constitucional somen-
te consta autorização genérica (art. 173, caput), devendo ser comple-
mentada pela autorização legislativa específica constante da lei que, 
nos termos do dispositivo constitucional em questão, definirá o signi-
ficado de “segurança nacional” e “relevante interesse coletivo”341.

339 o monopólio estatal a que se refere o inciso V do art. 177 da CF deverá atender os princípios 
e condições estabelecidos no inciso XXiii do art. 21 da cF, a saber: a) toda atividade nuclear 
em territorial nacional somente será admitida para fins pacíficos e mediante aprovação do 
Congresso nacional; b) sob regime de concessão ou permissão, é autorizada a utilização de 
radioisótopos para a pesquisa e usos medicinais, agrícolas, industriais e atividades análogas; c) 
a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existência de culpa.

340 nesse sentido é a lição de Fabíola pedrosa pontes, que, discorrendo sobre o caput do art. 
173 da CF, assevera: “podemos, ainda, observar que no início da cabeça do artigo o legislador 
utilizou-se da expressão ‘ressalvados os casos previstos nesta Constituição’, o que nos conduz à 
idéia de que o Estado também pode explorar atividade econômica que não esteja composta 
dos dois requisitos já mencionados – atividade necessária aos imperativos da segurança 
nacional ou de relevante interesse coletivo –, desde que estas exceções estejam previstas na 
própria Constituição” (grifos no original) (Exploração da atividade econômica pelo Estado à 
luz do artigo 173 da Constituição Federal. in: aRaúJo, Francisco Régis Frota (coord.). Direito 
constitucional econômico: reflexões e debates. Fortaleza: abc, 2001, p. 157-158).

341 Entendemos que a lei a que se refere o caput do art. 173 da Constituição é ordinária (art. 
59, iii, CF), tendo em vista que o texto Constitucional não contém qualquer disposição 
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Com a promulgação da Emenda Constitucional n. 9/95, que deu 
nova redação ao § 1º do art. 177, manteve-se a união como proprie-
tária das reservas de petróleo e a exploração do petróleo como seu 
monopólio, porém permite-se que outras empresas, estatais ou não 
estatais, façam a exploração mediante contrato com a união.

Em razão da alteração constitucional descrita, alguns autores pas-
saram a denominar o monopólio estatal em questão de “monopólio re-
lativo”342. o governo, por seu turno, como noticia américo luiz martins 
da silva, prefere chamar a medida de “flexibilização do monopólio”, 
pois a união manterá o controle do setor, a petrobrás continuará numa 
posição extremamente privilegiada, mas permitirá a participação de 
empresas privadas343.

6. É taxativo o rol constitucional dos monopólios públicos?
Relativamente aos monopólios estatais, polêmica questão é a que 

diz respeito à possibilidade (ou não) de serem instituídas outras hi-
póteses além daquelas que constam no próprio texto Constitucional.

os que defendem a constitucionalidade da instituição de monopó-
lios pelo legislador infraconstitucional, sustentam que o art. 173 da CF, 
ao permitir a exploração direta de atividade econômica pelo Estado 
por motivo de segurança nacional ou relevante interesse coletivo, não 
teria restringido tal possibilidade à exploração em regime de competi-
ção (intervenção por participação), mas também à exploração em re-
gime de exclusividade (intervenção por absorção)344.

nesse sentido é a lição de tadeu Rabelo pereira, que assevera:

afirmando o contrário (art. 47, cF).em sentido contrário, entendendo ser necessária a edição 
de lei complementar para regulamentar o dispositivo constitucional em questão: mEllo, Celso 
antônio bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. são paulo: malheiros, 2000, p. 593-
594; souZa, Horácio augusto mendes de. a intervenção do Estado no domínio econômico à 
luz da jurisprudência. in: souto, marcos Juruena Villela; maRsHall, Carla C. (coord.). Direito 
empresarial público. Rio de Janeiro: lumen Juris, 2002, p. 83-84.

342 boRgEs, alexandre Walmott. A ordem econômica e financeira da Constituição e os monopólios. 
Curitiba: Juruá, 2000, p. 139. no mesmo diapasão é a doutrina de andré Ramos tavares, que 
fala em “relativização do monopólio” (Direito constitucional econômico. são paulo: método, 
2003, p. 287).

343 silVa, américo luís martins da. Introdução ao direito econômico. Rio de Janeiro: Forense, 
2002, p. 195.

344 nesse sentido: gRau, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988: interpretação 
e crítica. 5. ed. são paulo: malheiros, 2000, p. 298-300.
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(...) não há como extrair do texto constitucional uma vedação à cria-
ção eventual de monopólios em favor do poder público.
com efeito, é inegável que o art. 173 trata genericamente da ‘explo-
ração direta de atividade econômica pelo estado’, sem discriminar 
ou restringir, ao menos a princípio, a forma pela qual pode se dar 
esta modalidade de intervenção.
em outros termos, utilizando a classificação proposta por eros Grau, 
dúvida não há de que o conteúdo isolado do dispositivo em exame 
abrange tanto a intervenção por participação quanto aquela por ab-
sorção, eliminando a atual Constituição a distinção que os outros 
textos anteriores faziam entre estas duas modalidades de atuação do 
Estado na economia. tanto assim que o artigo 173 ressalva os casos 
de exploração de atividade econômica previstos na própria Consti-
tuição, que são, como reconhece a doutrina, aqueles dos monopólios 
constitucionais.345

no mesmo sentido é o pensar de alexandre Walmott borges, para 
quem o caput do art. 173 autoriza o Estado a intervir diretamente na 
economia não só em regime de competição, mas também em regime 
de monopólio. são seus os seguintes dizeres:

a disciplina dos monopólios do art. 177 da Constituição não exclui a 
definição, por lei, doutros monopólios – positio unius nos est exclusio 
alterius. o art. 173 fala em exploração direta de atividade econômica 
quando imperiosa aos interesses coletivos e à segurança nacional. 
configurada qualquer das situações (uma isoladamente, sem neces-
sidade de apresentação das duas), pode ser instituído monopólio de 
setor do domínio econômico. a inclusão do monopólio do art. 177 
dá maior relevo às duas atividades (petróleo e nucleares): presen-
ça no corpo da Constituição (levando a matéria à posição de rigidez 
da constituição) e definição de setores-chave da economia. outros 
monopólios poderão surgir, atendendo às necessidades de política 
econômica da ordem normativa constitucional.
(...)
Quanto a Constituição, no caput do art. 173, coloca ‘Ressalvados os 
casos previstos na Constituição, a exploração direta de atividade eco-

345 pEREiRa, tadeu Rabelo. Regime(s) jurídico(s) das empresas estatais que exploram atividade 
econômica. porto alegre: síntese, 2001, p. 60.
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nômica pelo Estado (...)’ está mencionando tanto as hipóteses de ex-
ploração em regime de monopólio como em regime de competição. 
lícito, portanto, explorar, quando configurado o interesse coletivo 
ou a segurança nacional, nos dois regimes. (grifo no original)346

Concordamos com os autores citados de que a mera leitura do caput 
do art. 173 da CF não exclui a possibilidade de criação de monopólios, 
tendo em vista que o mesmo refere-se, genericamente, à exploração 
direta de atividade econômica pelo Estado – que engloba, como é sabi-
do, a exploração monopolística –, e não, especificamente, à exploração 
em regime de concorrência.

a razão, no entanto, que nos leva a entender ser inadmissível a 
instituição de outros monopólios, diversos daqueles que constam ex-
pressamente do texto Constitucional, é a idéia de livre iniciativa, que, 
enquanto fundamento da ordem econômica brasileira (art. 170, caput, 
CF) e fundamento da própria República Federativa do brasil (art. 1º, 
iV, CF), pode ser traduzida, em linhas gerais, no direito que todos têm 
de se lançarem ao mercado de produção de bens e serviços por sua 
conta e risco347.

ora, se partirmos do pressuposto que a livre iniciativa (art. 170, 
caput e parágrafo único, CF) tem como protagonista o indivíduo348 e 
que corresponde, no plano econômico, à liberdade de trabalho, ofício 
ou profissão (art. 5º, Xiii, cF), restará induvidoso tratar-se de um di-
reito individual fundamental349 e, como tal, cláusula pétrea (art. 60, § 

346 boRgEs, alexandre Walmott. A ordem econômica e financeira da Constituição e os monopólios. 
Curitiba: Juruá, 2000, p. 129-130.

347 bastos, Celso Ribeiro. Direito econômico brasileiro. são paulo: Celso bastos Editor: 
instituto brasileiro de direito Constitucional, 2000, p. 112; pEttER, lafayete Josué. Princípios 
constitucionais da ordem econômica: o significado e o alcance do art. 170 da constituição 
Federal. são paulo: Ed. Revista dos tribunais, 2005, p. 161.

348 nesse sentido, ressaltando que a “livre iniciativa” traduz-se como iniciativa econômica 
privada (isto é, deferida a sujeitos privados), leciona modesto Carvalhosa: “trata-se de 
iniciativa privada porque se contrapõe à noção de iniciativa pública, na medida em que nesta 
se prescinde do requisito de liberdade”. E prossegue: “Com efeito, seria impróprio falar-se de 
liberdade estatal de iniciativa, sob pena de se perder a noção de liberdade enquanto o direito 
dos cidadãos de se contrapor ao arbítrio e ao poder do estado vedar ou restringir, fora dos 
limites constitucionais, essa mesma liberdade” (A ordem econômica na Constituição de 1969. 
são paulo: Ed. Revista dos tribunais, 1972, p. 114).

349 nesse sentido é a lição de modesto Carvalhosa, que, discorrendo sobre a Carta de 1967 (com 
a redação dada pela EC 1/1969), asseverou: “Enquanto direito, poder-se-ia mesmo considerar 
a livre iniciativa econômica como uma das liberdades fundamentais atribuídas à personalidade, 
revestindo, portanto, o caráter de um direito fundamental” (A ordem econômica na Constituição 
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4º, iV, CF). destarte, não se pode admitir proposta de emenda constitu-
cional tendente a abolir tal direito.

assim, considerando-se que sequer uma Emenda Constitucional 
poderá instituir novos monopólios – posto que isto representaria 
afronta a direito individual e, pois, ao art. 60, § 4º, iV, da CF –, muito 
menos o legislador infraconstitucional poderá utilizar o caput do art. 
173 da Constituição como fundamento para instituição de novos mo-
nopólios350.

nesse sentido é a lição de José afonso da silva, que, analisando o 
art. 173 da Constituição Federal, delimita a abrangência do citado dis-
positivo: “declara-se a possibilidade de exploração direta de atividade 
econômica quando necessária aos imperativos da segurança nacional 
ou a relevante interesse coletivo (art. 173). Parece-nos que aí não entra 
o monopólio, que é reservado só para as hipóteses estritamente indica-
das no art. 177 (...)” (grifo nosso)351.

no mesmo sentido é a percepção de andré Ramos tavares, que as-
sim expõe o seu pensar:

na declaração da possibilidade de exploração direta de atividade 
econômica pelo Estado, constante do art. 173 da Constituição, não 
está compreendida qualquer exploração em regime de monopólio.
(...)

de 1969. são paulo: Ed. Revista dos tribunais, 1972, p. 112-113).
350 para Fernando Herren aguillar, o legislador infraconstitucional não pode instituir novas 

hipóteses de monopólio, mas o Poder Constituinte Derivado, sim: “(...) se o Estado quiser, 
por exemplo, desempenhar a atividade de panificação (atividade econômica em sentido 
estrito), precisa proceder como previsto no art. 173. mas assim fazendo concorrerá com as 
demais padarias, a menos que a Constituição seja mudada para permitir o monopólio estatal 
da panificação. na vigência da Constituição da Emenda n. 1 de 1969, seu art. 163 permitia 
a monopolização de determinada atividade econômica pelo Estado mediante lei fundada em 
motivo de segurança nacional ou para organizar setor que não pudesse ser desenvolvido com 
eficácia no regime de competição. a constituição de 1988, porém, retirou essa prerrogativa do 
Estado e a monopolização de determinada atividade econômica atualmente depende de Emenda 
constitucional” (grifamos) (Controle social de serviços públicos. são paulo: max limonad, 1999, 
p. 131). discordamos de tal posicionamento doutrinário, pois consideramos a livre iniciativa 
como manifestação, no plano econômico, da liberdade de trabalho, ofício ou profissão (art. 5º, 
Xiii, cF), qualificando-se, pois, como direito fundamental e, por conseguinte, como cláusula 
pétrea (art. 60, § 4º, iv, cF), sendo imodificável pelo poder constituinte reformador.

351 silVa, José afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. são paulo: malheiros, 
2000, p. 779-780.
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a Constituição, ao considerar principiológica a liberdade de iniciati-
va, vedou, automaticamente, ao Estado a assunção exclusiva de qual-
quer atividade econômica, vale dizer, seja por via legislativa, execu-
tiva, ou judiciária, é vedado ao Estado afastar a iniciativa (ampla) 
particular da exploração de algum dos segmentos econômicos exis-
tentes. Evidentemente, esta proibição, que se pode considerar como 
expressa (e não meramente implícita), sofre as ressalvas, como ob-
servado, quando, eventualmente, a Constituição as tenha incorpora-
do, originariamente, ao seu texto. (grifo no original)352

discorrendo sobre o tema, leciona Celso Ribeiro bastos: “Cumpre 
deixar claro que especialmente nos preceptivos que compõem o ca-
pítulo vii, a constituição Federal de 1988 estabelece os parâmetros 
e rumos que devem presidir a atividade econômica: liberdade de ini-
ciativa, livre concorrência, livre mercado... por isto, é forçoso concluir 
que os monopólios previstos no art. 177, são elementos discrepantes 
do substrato teleológico predominante na tessitura normativo-cons-
titucional, e, por isso, como toda exceção, constituem-se em preceitos 
jurídicos sujeitos a interpretação restritiva, tanto em sua abrangência, 
quanto nas formas pelas quais devem externar-se materialmente”353.

portanto, como a vigente Constituição privilegia a iniciativa privada 
e a livre concorrência na exploração de atividade econômica, o mono-
pólio estatal só é permitido nas hipóteses constitucionalmente enu-
meradas, não podendo o legislador infraconstitucional criar outros 
monopólios354, concluindo-se, destarte, que o caput do art. 173 da CF 

352 taVaREs, andré Ramos. Direito constitucional econômico. são paulo: método, 2003, p. 284-
285. no mesmo sentido: FiguEiREdo, leonardo Vizeu. Lições de direito econômico. Rio de 
Janeiro: Forense, 2006, p. 168.

353 bastos, Celso Ribeiro. Curso de direito econômico. são paulo: Celso bastos Editora, 2003, p. 
343.

354 nesse sentido: CompaRato, Fábio Konder. Direito público: estudos e pareceres. são paulo: 
saraiva, 1996, p. 149; FERRaZ JúnioR, tercio sampaio. Direito constitucional. barueri, sp: 
manole, 2007, p. 470 e 472; FERREiRa, pinto. Comentários à Constituição brasileira. v. 6. 
são paulo: saraiva, 1994, p. 308 e 388; mEllo, Celso antônio bandeira de. Curso de direito 
administrativo. 12. ed. são paulo: malheiros, 2000, p. 595; bastos, Celso Ribeiro. Direito 
público: estudos e pareceres. são paulo: saraiva, 1997, p. 241; atHias, Jorge alex nunes. 
A ordem econômica e a Constituição de 1988. belém: CEJup, 1997, p. 19 e 93-94; silVa, 
américo luís martins da. Introdução ao direito econômico. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 
193; pEttER, lafayete Josué. Direito econômico. porto alegre: Verbo Jurídico, 2006, p. 102; 
boitEux, Fernando netto. intervenção do Estado no domínio econômico na Constituição 
Federal de 1988.in: gRECo, marco aurélio (coord.). Contribuições de intervenção no domínio 
econômico e figuras afins. são paulo: dialética, 2001, p. 73-74.
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tem aplicação restrita aos casos de intervenção direta por participa-
ção355.

7. Regime jurídico aplicável às estatais exploradoras de ativi-
dade econômica monopolizada

outra questão polêmica quanto aos monopólios estatais diz respei-
to à aplicabilidade (ou não), em relação a eles, do disposto no art. 173, 
§ 1º, ii, e § 2º da Constituição de 1988, segundo o qual o regime das 
empresas estatais exploradoras de atividade econômica é o mesmo 
das empresas privadas356. dito de outro modo, o que se pretende defi-
nir é se as estatais exploradoras de atividade econômica em regime de 
monopólio devem (ou não) submeter-se necessariamente ao regime 
de direito privado357.

355 nesse sentido: FaRia, Edimur Ferreira de. Curso de direito administrativo positivo. 3. ed. belo 
Horizonte: del Rey, 2000, p. 521; Ramim, Áurea Regina sócio de Queiroz. Direito econômico. 
brasília: Fortium, 2005, p. 145-146.

356 Entendemos ser desnecessário o disposto no § 2º do art. 173 da CF, assim redigido: “as 
empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de privilégios fiscais 
não extensivos às do setor privado”. ora, se, a princípio, o regime jurídico das empresas privadas 
é o aplicável às estatais exploradoras de atividade econômica – inclusive quanto aos aspectos 
tributários, como salienta o art. 173, § 1º, ii, da CF –, decorre daí a conclusão óbvia de que estas 
não poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos àquelas. desse pensamento comunga 
pinto Ferreira, que entende o preceito do § 2º do art. 173 da CF como “uma decorrência lógica” 
do art. 173, § 1º, ii, da CF (Comentários à Constituição brasileira. v. 6. são paulo: saraiva, 1994, 
p. 314).

357 Ressalte-se que a disposição do art. 173, § 1º, ii, da CF não pode ser entendida em termos 
absolutos, isto é, de modo literal, pois como bem observa Celso antônio bandeira de mello, 
“se é fato que as entidades em causa se submetem basicamente ao direito privado, não menos 
verdade é que sofrem o influxo de princípios e normas publicísticos, a começar por uma 
série deles radicados na própria Constituição” (grifo no original) (ob. cit., p. 594-595). Com 
efeito, mesmo as estatais (empresas públicas e sociedades de economia mista) que explorem 
atividade econômica estão submetidas às regras constitucionais que exigem a realização de 
concurso para a investidura em cargos e empregos públicos (art. 37, ii, CF) e de licitação 
pública, nos casos de obras, serviços, compras e alienações (art. 37, XXi c/c art. 173, § 1º, iii, 
ambos da CF). nesse sentido é a lição de tadeu Rabelo pereira, que, com propriedade, assevera 
que “as estatais que constituam instrumento de intervenção do Estado no domínio econômico 
submetem-se a normas de direito privado, condizentes com a atividade por elas desenvolvida, 
ressalvadas modificações pontuais previstas na Constituição, das quais merecem referência, 
por se apresentarem as mais importantes, a necessidade da realização de licitação e concurso 
público (...)” (grifo nosso) (Regime(s) jurídico(s) das empresas estatais que exploram atividade 
econômica. porto alegre: síntese, 2001, p. 164). Conclui-se, pois, pelo exposto, que o comando 
do art. 173, § 1º, ii, da CF é, na verdade, voltado ao legislador infraconstitucional: não pode este 
estabelecer distinções entre as estatais exploradoras de atividade econômica e as empresas 
particulares além daquelas que já se encontram dispostas no próprio Texto Constitucional. 
confira-se, a respeito, o seguinte julgado do stJ: “(...) 3. as empresas estatais podem atuar 
basicamente na exploração da atividade econômica ou na prestação de serviços públicos, e 
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a Constituição de 1967, tanto em sua redação original como na-
quela determinada pela Emenda Constitucional n. 1/1969, impunha 
tal tratamento paritário apenas às estatais que explorassem atividade 
não monopolizada(art. 163, § 3º)358, excluindo, pois, de tal sistemática 
as estatais que explorassem atividades monopolizadas.

a atual Constituição, no entanto, não fez tal ressalva (art. 173, § 1º, 
ii, e § 2º).

Entretanto, há que considerar, numa interpretação teleológica, que 
a razão de tais comandos é que, num Estado de direito, não seria justo 
que o poder público, exercendo uma atividade concorrente com a do 
setor privado, pudesse se valer de privilégios decorrentes de sua po-
sição para obter melhores resultados, gerando uma verdadeira “con-
corrência desleal” com os empresários particulares359, situação que se 
afigura impossível de ocorrer no caso dos monopólios, pela própria 
inexistência de concorrência.

nesse sentido, leciona Celso antônio bandeira de mello: “Há de se 
entender que tal impedimento não ocorrerá fora de sua razão de ser, 
ou seja, quando não esteja em causa o tema de uma eventual ‘concor-
rência desleal’ com a iniciativa privada; quer-se dizer: o impedimento 
em questão não existirá no caso de atividades monopolizadas” (grifo 
no original)360.

partilhando do mesmo pensar, lafayete Josué petter assevera: “Ex-
plorando atividade econômica em sentido estrito e atuando em regi-

coordenação de obras públicas. 4. tais empresas que exploram a atividade econômica – 
ainda que se submetam aos princípios da administração pública e recebam a incidência de 
algumas normas de direito público, como a obrigatoriedade de realizar concurso público ou de 
submeter a sua atividade-meio ao procedimento licitatório – não podem ser agraciadas com 
nenhum beneplácito que não seja, igualmente, estendido às demais empresas privadas, nos 
termos do art. 173, § 2º da CF, sob pena de inviabilizar a livre concorrência” (REsp 929.758/dF, 
Rel. min. Humberto martins, 2ª turma, j. em 07.12.2010, DJe 14.12.2010).

358cF/1967, art. 163, § 3º: “a empresa pública que explorar atividade não monopolizada ficará 
sujeita ao mesmo regime tributário aplicável às empresas privadas”. Com o advento da Emenda 
Constitucional n. 1/1969, a matéria passou a ser disciplinada no art. 170.

359 mEllo, Celso antônio bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. são paulo: 
malheiros, 2000, p. 595. no mesmo sentido: bastos, Celso Ribeiro. Direito econômico 
brasileiro. são paulo: Celso bastos Editor: instituto brasileiro de direito Constitucional, 2000, 
p. 189; sCaFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do Estado intervencionista. 2. ed. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 105-106; baCEllaR FilHo, Romeu. Direito administrativo. são 
paulo: saraiva, 2005, p. 176.

360 mEllo, Celso antônio bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. são paulo: 
malheiros, 2000, p. 594, nt. de rodapé n. 15.
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me de monopólio, essas empresas não se submetem ao estatuto de que 
trata o § 1º do art. 173 da Constituição, uma vez que tal disciplina tem 
como objetivo conferir um tratamento similar entre as empresas esta-
tais que exploram atividade econômica em sentido estrito e as demais 
empresas privadas, assegurando ou tentando assegurar igualdade de 
competitividade entre elas” (grifamos). E conclui o citado autor: “por 
isso, caso a empresa pública ou a sociedade de economia mista explore 
uma atividade econômica em sentido estrito, mas faça em regime de 
monopólio, a mesma não se encontra equiparada às empresas priva-
das” (grifo nosso)361.

na mesma trilha segue o supremo tribunal Federal. Com efeito, o 
plenário do stF já se manifestou no sentido de que o disposto no art. 
173, § 1º, ii, da CF somente se aplica às estatais que explorem ativida-
de econômica em regime de concorrência, isto é, sem monopólio:

“as empresas públicas, as sociedades de economia mista e outras en-
tidades que explorem atividade econômica em sentido estrito, sem 
monopólio, estão sujeitas ao regime próprio das empresas privadas, 
inclusive quanto às obrigações trabalhistas e tributárias. cF, art. 173, 
§ 1º, ii.” (grifo nosso)362

noutro julgado, embora não tenha conhecido o Recurso, o stF re-
conheceu que:

“a norma do art. 173, § 1º, da Constituição aplica-se às entidades pú-
blicas que exercem atividade econômica em regime de concorrência, 
não tendo aplicação às sociedades de economia mista ou empresas 
públicas que, embora exercendo atividade econômica, gozam de ex-
clusividade”, pois o preceito, que se completa com o do § 2º, “visa a 
assegurar a livre concorrência, de modo que as entidades públicas 
que exercem ou venham a exercer atividade econômica não se bene-
ficiem de tratamento privilegiado em relação a entidades privadas 

361 pEttER, lafayete Josué. Direito econômico. porto alegre: Verbo Jurídico, 2006, p. 123. no 
mesmo sentido, lecionando que o inciso ii do § 1º do art. 173 da CF se aplica às estatais que 
operem sem monopólio: pontEs, Fabíola pedrosa. Exploração da atividade econômica pelo 
Estado à luz do artigo 173 da Constituição Federal. in: aRaúJo, Francisco Régis Frota (coord.). 
Direito constitucional econômico: reflexões e debates. Fortaleza: abc, 2001, p. 158-159.

362 stF, adi-mC 1552/dF, Rel. min. Carlos Velloso, pleno, j. em 17.04.1998, DJ 17.04.1998, p. 2.
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que se dediquem à atividade econômica na mesma área ou em área 
semelhante.”363

portanto, tendo em vista que as disposições do art. 173, § 1º, ii e 
§ 2º, da CF visam evitar que o Estado seja um concorrente privilegia-
do na disputa pelo mercado com os empresários particulares364, o que 
inexiste no caso de monopólio (já que o Estado é, na hipótese, o único 
a explorar a atividade econômica de que se trate), conclui-se que as 
normas constitucionais anteriormente referidas somente se aplicam 
à intervenção direta por participação, e não à intervenção direta por 
absorção365.

8. Conclusões
por tudo quanto foi exposto no presente estudo, conclui-se, em sín-

tese, que:
a) os monopólios são as formas pelas quais se materializa ainter-

venção direta do Estado no domínio econômico por absorção;
b) no monopólio o Estado assume o controle de determinada ati-

vidade econômica, excluindo a participação da iniciativa privada no 
referido segmento, abolindo-se no mesmo a livre concorrência;

c) enquanto a formação de monopólio privado não é desejada (art. 
173, § 4º, CF), o monopólio estatal é constitucionalmente admitido por 

363 stF, RE 172816/RJ, Rel. min. paulo brossard, pleno, j. em 09.02.1994, DJ 13.05.1994, p. 
11365.

364 Ressalte-se que esse foi o mesmo argumento utilizado pelo stJ para decidir pela 
inaplicabilidade do § 2º do artigo 173 da CF às empresas estatais que desempenham serviço 
público, “justamente porque não atuam em região onde vige a livre concorrência” (REsp 
929.758/dF, Rel. min. Humberto martins, 2ª turma, j. em 07.12.2010, DJe 14.12.2010).

365 Em sentido contrário é o entendimento de Eros Roberto grau, segundo o qual estão sujeitas 
ao preceito inscrito no § 1º do art. 173 da CF mesmo as entidades que atuam em regime de 
monopólio (A ordem econômica na Constituição de 1988: interpretação e crítica. 5. ed. são 
paulo: malheiros, 2000, p. 299). seguindo tal linha de pensamento, o stF já decidiu que 
a imunidade tributária recíproca (art. 150, Vi, a, CF) não se aplica à petrobrás por explorar 
atividade econômica, sendo irrelevante a circunstância da atividade por ela desempenhada 
estar sujeita ao regime de monopólio (RE-agR 285716/sp, Rel. min. Joaquim barbosa, 2ª 
turma, j. em 02.03.2010, DJe-055 divulg. 25.03.2010 public. 26.03.2010; RE-agR 290956/
sp, Rel. min. Joaquim barbosa, 2ª turma, j. em 06.04.2010, DJe-081 divulg. 06.05.2010 public. 
07.05.2010; RE-agR 246796/sp, Rel. min. Joaquim barbosa, 2ª turma, j. em 20.04.2010, DJe-
096 divulg. 27.05.2010 public. 28.05.2010).
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visar a proteção do interesse público quanto a determinado segmento 
econômico;

d) por ter a vigente Constituição privilegiado a livre iniciativa e a 
livre concorrência na exploração de atividade econômica (art. 170, 
CF), o monopólio estatal só é permitido nas hipóteses taxativamente 
arroladas no texto Constitucional, não sendo possível ao legislador in-
fraconstitucional a instituição de outros monopólios;

e) o caput do art. 173 da CF, que permite ao Estado a exploração 
direta de atividade econômica quando necessária aos imperativos da 
segurança nacional ou a relevante interesse coletivo,tem aplicação res-
trita aos casos de intervenção direta por participação, em que o Estado 
atua como agente da atividade econômica em concorrência com a ini-
ciativa privada;

f) a interpretação do art. 173 da CF deve ser a seguinte: ressalvados 
os casos de monopólio – que se encontram expressa e taxativamente 
indicados no texto Constitucional –, a exploração direta de atividade 
econômica pelo estado só será admitida quando justificada pela segu-
rança nacional ou por relevante interesse coletivo;

g) tais fundamentos – segurança nacional e interesse coletivo –não 
legitimam a criação de novos casos de monopólios, posto que, quanto 
a estes, as hipóteses admitidas já estão expressamente enumeradas na 
Constituição, prescindindo-se, pois, da demonstração de qualquer dos 
requisitos do art. 173;

h)osenunciados do art. 173, § 1º, ii, e § 2º da CF, segundo os quais 
o regime das empresas estatais exploradoras de atividade econômica 
é o mesmo das empresas privadas, não se aplica às empresas estatais 
que explorem atividade econômica monopolizada.
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O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E A 
CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA DE 1988366

Rosa Oliveira de Pontes367

Introdução
o conceito de desenvolvimento tem evoluído, sendo influenciado 

por várias ciências e incorporando novas dimensões. Hoje é entendido 
como um processo contínuo de transformação da sociedade, com o fim 
de assegurar a melhoria lato sensu da qualidade de vida do homem no 
presente, garantindo o mesmo direito às futuras gerações. o tema do 
desenvolvimento tem voltado a despertar o interesse de pesquisado-
res, governos e instituições diversas assumindo lugar de destaque na 
agenda contemporânea, na busca de instrumentos que garantam esse 
desejado processo de transição para uma ordem social que possibilite 
melhores condições de vida para os povos.

Entretanto, um dos aspectos relevantes dessa evolução é que, a par-
tir da década de setenta do século xx, o desenvolvimento passou a ser 
compreendido como direito humano fundamental e como tal passou 
a integrar os ordenamentos jurídicos das nações, a exemplo do que 
ocorreu com a Constituição da República do brasil de 1988.

o presente trabalho procura abordar alguns aspectos da evolução 
dos estudos do desenvolvimento, destacando o tratamento dado pela 
atual Constituição brasileira, para esse importante tema. discute al-
guns aspectos conceituais da teoria do desenvolvimento e sua relação 
com o direito, tanto no aspecto de garantia fundamental antes abor-
dado, quanto na importância do ordenamento jurídico para a estabi-
lidade das relações econômicas, políticas e institucionais. avança em 
rápida avaliação da abordagem conferida ao tema pelas várias cons-
tituições brasileiras até chegar à constituição da república de 1988, 

366 o presente artigo é síntese de trechos da dissertação de mestrado da autora “o modelo 
de desenvolvimento do polo industrial de manaus e a discussão sobre a segurança jurídica”, 
defendida junto a universidade Federal da paraíba - uFpb, em 2011.

367 Economista e advogada, mestre em Ciências Jurídicas, pela universidade Federal da paraíba 
– uFpb, área de concentração - direito Econômico.
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onde é tratado de forma mais específica. oferece também um destaque 
às questões locais, como a constitucionalização da Zona Franca de ma-
naus que é um importante vetor para o desenvolvimento do Estado do 
amazonas.

Espera-se poder oferecer uma contribuição ao estudo da Carta 
magna, no momento em que são comemorados os 25 anos de sua pro-
mulgação.

1. O direito e as novas dimensões do desenvolvimento
o conceito de desenvolvimento, segundo barral368, passou por fa-

ses distintas com vinculações ao poder político-militar e ao poder 
econômico, limitando-se às referências de crescimento econômico, até 
atingir o momento atual de compreensão mais ampla, inclusive, com 
fundamentos na ordem sociojurídica, onde passa a ser compreendido 
como um direito fundamental dos povos. É inegável que a evolução 
da teoria do desenvolvimento está associada com a história do pen-
samento econômico e, segundo souza,369 “tem raízes teóricas e empí-
ricas, originadas na maior parte dos casos das crises econômicas do 
sistema capitalista”.

nesse sentido, vale refletir sobre os ensinamentos de bobbio370 
quando destaca que o elenco de direitos do homem tem sofrido modi-
ficações profundas decorrentes de alterações das condições históricas, 
das relações de poder, assim como das transformações tecnológicas, 
dentre outras. desse modo, destaca o autor, direitos que foram con-
siderados absolutos deixam de ter relevância, enquanto outros que 
nem sequer eram cogitados passam a ser proclamados com grande 
evidência, integrando as declarações de organismos internacionais e 
o ordenamento jurídico dos países. Foi o que se deu com o direito ao 
desenvolvimento.

os estudos sobre a temática do desenvolvimento não estão mais 
circunscritos às avaliações econômicas. o conceito de desenvolvimen-
to tem sido ampliado passando a ser integrado de outras dimensões 

368 baRRal, Welber. direito e desenvolvimento: um modelo de análise. in: _____. (org.) Direito e 
desenvolvimento: análise jurídica brasileira sob a ótica do desenvolvimento. são paulo: Editora 
singular, 2005, p. 32.

369 sousa, nali de Jesus. Desenvolvimento econômico. 5. ed. são paulo: atlas, 2005, p. 1. 
370 boobio, norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 18. 
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relativas aos aspectos social, cultural, ambiental e, mais recentemente, 
a liberdade, como elemento essencial. 

Esse último aspecto é defendido por amartya sen371, para quem o 
desenvolvimento deve consistir na “eliminação das privações de liber-
dades que limitam as escolhas e oportunidades das pessoas”, sendo o 
principal fim e o meio do desenvolvimento. segundo o autor, essa eli-
minação é “constitutiva do desenvolvimento”, sendo indispensável que 
sejam removidas a pobreza e a tirania, a carência de oportunidades 
econômicas e a destituição social, a má qualidade dos serviços públi-
cos e a repressão estatal.372 Em seus estudos, conclui que esses ele-
mentos ligam-se uns aos outros possibilitando o aumento da liberdade 
em geral. Em síntese, alerta que a privação de liberdade econômica 
pode gerar a privação de liberdade social ou política e vice-versa. 

aliando-se a sen, ignacy sachs faz a seguinte reflexão:

[...] quando falamos do desenvolvimento em termos de libertação, 
estamos diante de algo mais que uma metáfora. na realidade, ele 
passa pela libertação humana com relação à opressão material, o 
que supõe partilha equitativa dos bens e a supressão de todos os 
entraves que impedem seu desabrochar, na busca de uma melhor si-
tuação.373

Celso Furtado ao estabelecer a distinção entre crescimento e de-
senvolvimento ensina:

o crescimento econômico, tal qual o conhecemos, vem se fundan-
do na preservação do privilégio das elites que satisfazem o seu afã 
de modernização; já o desenvolvimento se caracteriza pelo projeto 
social subjacente. dispor de recursos para investir está longe de ser 
condição suficiente para preparar um melhor futuro para a massa da 
população. mas quando o projeto social prioriza a efetiva melhoria 

371 sEn, amartya. Desenvolvimento como liberdade. são paulo: Companhia das letras, 2000. p. 
10. 

372 sEn, amartya, op. cit., p. 18. 
373 saCHs, ignacy. O desenvolvimento enquanto apropriação dos direitos humanos. disponível 

em:<www.iea.usp.br/iea/revistas/coletaneas/econodesen/index.html>. acesso em: 14 jul. 
2010. p. 151. 
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das condições de vida dessa população, o crescimento se metamor-
foseia em desenvolvimento.374

buscando estabelecer uma síntese, Vera Cepêda destaca:

desenvolver significa modernizar tanto as relações de produção 
quanto as formas sociais de convivência, envolvendo nesse percurso 
produção e técnica, arte, cultura e educação, organização e partici-
pação política, reestruturação do mundo rural e preeminência dos 
aparatos urbanos, remodelação da função do Estado, novo enfoque 
sobre os mecanismos de acumulação e distribuição do capital, etc.375

de fato, a visão de desenvolvimento desses autores, como de mui-
tos outros, leva à reflexão de que se está diante de um processo de 
transição de um patamar para outro no sentido de transformação da 
ordem social, numa perspectiva dinâmica que sugere sucessão de cir-
cunstâncias e uma comparação no tempo376, em que estão envolvidos 
vários atores e no ambiente onde o papel e a maturidade das organiza-
ções econômicas, sociaise políticas são fundamentais.

Revestido de nova dimensão, o desenvolvimento passou a ser con-
siderado um direito do homem com o atributo de essencialidade, ou 
seja, direito fundamental humano. o direito ao desenvolvimento, a 
exemplo do que se deu com outros direitos surgidos no século xx, e, 
num processo de evolução, passou a integrar os estatutos jurídicos de 
diversos países. tanto é assim, que suas bases já se encontravam pre-
sentes na declaração da Filadélfia da oit de 1944, na carta da onu de 
1945 e na declaração universal dos direitos Humanos de 1948. Essa 
formulação conceitual foi reconhecida em 1977, pela Comissão de di-
reitos Humanos da onu e, a unEsCo, em 1978, fê-lo constar na decla-
ração sobre a raça e os preconceitos raciais.

374 Furtado, celso. os desafios da nova geração. Revista de Economia Política 24(4): 483-486. 
discurso na cerimônia de abertura da iii Conferência internacional Celso Furtado, Rio de 
Janeiro, uRFJ, 2004, p. 484. 

375 CEpÊda, Vera alves. Celso Furtado e a interpretação do subdesenvolvimento . in: lima, Costa 
marcos e daVid, maurício dias. A atualidade do pensamento de Celso Furtado. são paulo: 
Francis, 2008, p. 49. 

376 salama, bruno meyerhof. sete enigmas do desenvolvimento em douglass north. in. ViEiRa, 
oscar Vilhena;dimoulis, dimitri (orgs.). Estado de direito e o desafio do desenvolvimento. são 
paulo: saraiva, 2011. p.22, 23 e 49.
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em 1981, foi aprovado pela assembleia Geral das nações unidas 
como um direito humano inalienável.377pouco depois, em 1986, foi ex-
pedida a Resolução n.º 41/28, da onu, a declaração sobre o direito ao 
desenvolvimento estabelecendo, em seu preâmbulo, que: 

[...] o desenvolvimento é um processo econômico, social, cultural e 
político abrangente, que visa ao constante incremento de bem-estar 
de toda a população e de todos os indivíduos com base em sua parti-
cipação ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na distribui-
ção justa dos benefícios daí resultantes.378

E em seu art. 1º dispôs que

o direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienável em 
virtude do qual toda pessoa humana e todos os povos estão habili-
tados a participar do desenvolvimento econômico, social, cultural e 
político, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos 
humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente reali-
zados.379

Esses dispositivos consagram o direito ao desenvolvimento como 
sendo ao mesmo tempo um direito individual, inerente a todo ser hu-
mano, assim como, um direito de todos os povos. desse modo, é um 
direito a ser observado e concretizado por todos os Estados nos pla-
nos interno e internacional. Constituindo obrigação estatal formular e 
implementar políticas públicas aptas a concretizar, na sua plenitude, 
tal direito.

a análise do desenvolvimento sob a ótica do direito deve obedecer 
a dois enfoques distintos. o primeiro está expresso nas normas jurí-

377 oliVEiRa, diogo pignataro; mEndonÇa, Fabiano andré de souza; xaViER, Yancomarcius 
de alencar. a governança pública e o estado regulador brasileiro na efetivação do direito 
fundamental ao desenvolvimento. in: mEndonÇa, Fabiano andré de souza; FRanÇa,Vladimir 
da Rocha; xaViER, Yancomarcius de alencar (orgs). Regulação Econômica e proteção dos 
direitos humanos: um enfoque sob a óptica do direito econômico. Fortaleza: Fundação Konrad 
adenauer, 2008. p. 65-69. 

378 onu. Declaração sobre o direito ao desenvolvimento. Resolução n.°41/128 da assembleia 
Geral das nações unidas. 4 de dezembro de 1986. 

379 op. cit.
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dicas que norteiam a atuação do Estado em prol do desenvolvimento, 
tratando-se, pois, do direito do desenvolvimento e compõe o horizonte 
de estudo do direito internacional, mais especialmente do direito in-
ternacional Econômico. Celso mello380 assevera que o direito interna-
cional do desenvolvimento é um direito em elaboração que pretende 
tornar jurídico no plano internacional a ideia de solidariedade, tratan-
do-se de um direito finalista, cujo resultado a alcançar é o desapareci-
mento da situação de subdesenvolvimento, o que tambémé destacado 
por maria manuela silva.381

Welber barral382 observa ser relevante analisar as relações entre o 
direito e o desenvolvimento com foco na ordem jurídica e nas implica-
ções que pode acarretar. nesse sentido, afirma que:

o sistema pode compreender normas pouco claras e ineficientes, 
que criam um custo para os contratos privados. Finalmente, porque 
sistemas judiciais ineficientes provocam consequências econômicas 
negativas, derivadas da incerteza jurídica e da incapacidade de ga-
rantir o cumprimento das obrigações sociais e privadas.383

o autor elenca os elementos que devem ser destacados para que a 
ordem jurídica não se constitua “empecilho à promoção do desenvol-
vimento”. o primeiro é a existência de regras claras, pois a imprecisão 
e a instabilidade são fatores impeditivos ou restritivos para os investi-
mentos e geração de riquezas e afetando as “garantias de liberdades e 
confiança na estrutura social.”384

barral afirma que 

“a existência de uma regra ruim no conjunto normativo ainda é me-
nos prejudicial à lógica do desenvolvimento do que uma regra ins-
tável; uma regra ruim pode ser modificada pelo debate público pelo 
processo legislativo, uma regra instável acaba se acomodando a gru-

380 mEllo, Celso d.de albuquerque. Direito Internacional Econômico. Rio de Janeiro: Renovar, 
1993, p. 26.

381 silVa, maria manuela dias marques magalhães. Direito internacional do desenvolvimento: 
breve abordagem.porto: universidade portucalense, 1996. p. 89. 

382 baRRal, Welber, op. cit., p. 47. 
383 ibid.
384 ibid., p. 50-51. 
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pos sociais com maior influência, deslegitimando a própria existên-
cia do sistema jurídico”.385

o segundo é o tratamento equitativo dos cidadãos, pois a diferença 
no tratamento torna o sistema jurídico injusto, destrói o capital social 
e compromete osvalores da sociedade em geral. o terceiro é a necessi-
dade de participação democrática, tanto como elemento ativo no pro-
cesso legislativo quanto na implementação das leis e sua fiscalização. 
o quarto é a eficiência do judiciário para garantir, o que o autor deno-
mina de papel positivo da ordem jurídica na promoção do desenvolvi-
mento. 

nesse mesmo sentido salama386, analisando estudos de douglass-
north, considera que no processo de desenvolvimento há uma inter
-relaçãoentre política e economia e, desse modo, abre-se um espaço 
para que se pense o direito como mediador entre estas. o autor des-
taca o que north denomina de “terceiro enigma” do desenvolvimento 
que é “como o direito afeta o crescimento econômico” demonstrando 
que existe um ambiente de tensão entre as duas características im-
portantes para a boa ordem jurídica, quais sejam: a necessidade de 
estabilidade e o amparo institucional ao desenvolvimento da ordem 
social, onde se espera flexibilidade e possibilidade de mudança. enfim, 
que exista ordem jurídica estável, mas que ao mesmo tempo o direito 
evolua adequando-se a cada novo momento do processo de desenvol-
vimento. 

o segundo enfoque da análise do desenvolvimento sob a ótica do 
direito representa a possibilidade de acesso de todos a melhores con-
dições de vida, com incrementos constantes de bem-estar e que im-
plica na participação de países, comunidades e pessoas na melhoria 
das formas de produção. Esta dimensão vem sendo reconhecida como 
o direito ao desenvolvimento. para Espiell,387 deve fundar-se no reco-
nhecimento do direito de todo homem a uma vida livre e digna, ao 
direito de ir e vir e de desejar uma existência cada vez melhor, sendo 
que o progresso só se justifica quando serve para melhorar a condição 

385 baRRal, Welber, op. cit., p. 50-51.
386 salama, bruno meyerhof,op.cit., p. 49, 51 e 52.
387 baRRal, Welber, op. cit., p. 25. 
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econômica, social e cultural das pessoas. Cançado trindade388 ressalta 
que o direito ao desenvolvimento é parte integrante dos direitos fun-
damentais, tomando o ser humano como o sujeito central do desenvol-
vimento.

a atual lógica de organização da sociedade e de desenvolvimento-
preconizadanos dias atuais não atende aos anseios e às necessidades 
do homem, sendo incapaz de assegurar melhores condições de vida 
com a erradicação da pobreza, ressaltando-se que a pessoa humana 
deve ser o sujeito central do desenvolvimento na qualidade de titular 
dos direitos humanos essenciais.389 o desenvolvimento deve conside-
rar o conjunto de direitos econômicos, sociais e culturais com políticas 
voltadas aos direitos humanos. “o novo direito ao desenvolvimento 
está fundado na solidariedade, na superação da miséria, na melhoria 
das condições socioeconômicas, na força criadora do poder comunitá-
rio e no favorecimento da realização integral da pessoa humana com 
dignidade”.390

o direito ao desenvolvimento é considerado, pois, um direito funda-
mental de terceira geração ou dimensão, tendo por base a orientação 
doutrinária que classifica esses direitos de acordo com o bem jurídico 
tutelado. desse modo, são de terceira geração ou dimensão os direi-
tos “que cuidam da tutela de interesses transindividuais da socieda-
de, a fim de promover a coexistência pacífica e fraterna dos indivíduos 
como um todo”.391 Em síntese, tem-se que “o direito ao desenvolvimento 
é uma garantia, enquanto o direito do desenvolvimento deve funcionar 
como um instrumento jurídico e econômico”.392

388 tRindadE, antonio augusto Cançado. Tratado de direito internacional de direitos humanos. 
porto alegre: sergio antonio Fabris, 1997, p. 309. v. 2.

389 WolKmER, antonio Carlos; WolKEmER, maria de Fátima s. direitos Humanos e 
desenvolvimento.in:baRRal, Welber (org.). Direito e desenvolvimento: análise jurídica 
brasileira sob a ótica do desenvolvimento. são paulo: Editora singular, 2005. p. 61. 

390 WolKmER, antonio Carlos; WolKEmER, maria de Fátima s, op. cit., p. 61.
391FiguEiREdo, leonardo Vizeu. Lições de direito econômico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 

2009.p. 39. 
392dEl masso, Fabiano. Direito econômico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 107. 
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2. O direito ao desenvolvimento e a Constituição da República 
de 1988

a constitucionalização do direito ao desenvolvimento deve ser en-
tendida como um processo que foi se consolidando a partir da abran-
gência do conceito de desenvolvimento, envolvendo outras variáveis e 
ultrapassando o foco meramente econômico como já afirmado alhu-
res. esse movimento contribuiu, inclusive, para mudanças no perfil do 
Estado que já vinha sendo alterado desde a promulgação da declara-
ção dos direitos Humanos, em 1948, e que serviu de motivação para 
a constitucionalização de reivindicações econômicas e sociais, contri-
buindo para que o Estado, mesmo mantendo a sua linha predominan-
te capitalista, em vários países, caminhasse na direção da democracia 
social.393

a história do constitucionalismo brasileiro revela que as cartas po-
líticas do país, apesar de contarem com alguns dispositivos relativos à 
organização econômica nacional, entre os quais a garantia do direito 
de propriedade, da livre iniciativa e da concorrência, como é o caso da 
Constituição do império de 1824,394 ou, ainda, de livre associação e de 
exercício de qualquer “profissão moral, intelectual e industrial” como 
trata a Constituição de 1891,395 foi somente a Constituição de 1934 
que trouxe em seu texto um título específico com dispositivos que re-
gulam a ordem econômica e social.396

Em seu art. 115 a carta getulista estabelecia que “a ordem econô-
mica deve ser organizada conforme os princípios da Justiça e as neces-
sidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existência 
digna. dentro desses limites, é garantida a liberdade de iniciativa”.397 
Entretanto, não trata expressamente do desenvolvimento como obje-
tivo nacional.

393silVa, maRia beatriz oliveira da. Desenvolvimento (sustentável) no Brasil de Lula: uma 
abordagem jurídico ambiental. santa Cruz do sul: EdunisC. são paulo: anita garibaldi, 2009.  
p. 91. 

394art. 179, incisos xiV, xxii, xxV xxVi.
395art. 72, §8 ºe §24.
396taVaREs, andré Ramos.  Direito constitucional econômico. 2. ed. são paulo: método, 2006.p. 

94, 104 e 105. 
397bRasil. Constituições do Brasil: de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967 e suas alterações. 

brasília: senado Federal, subsecretaria de edições técnicas, 1986. p. 171. 
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a Constituição de 1946 dispôs sobre a ordem econômica numa 
perspectiva de valorização do trabalho humano e, apesar de não tratar 
expressamente sobre o papel do Estado no desenvolvimento nacional, 
estabelece alguns dispositivos que remetem a uma preocupação com 
as questões regionais, ao prever nos artigos 198 e 199 a forma de des-
tinação de recursos da união para os planos de assistência econômica 
e social do nordeste e para o plano de valorização da amazônia.398

a Constituição de 1967, ao prever os princípios da ordem econômi-
ca, definiu entre eles o desenvolvimento econômico, sendo a primeira 
a fazê-lo diretamente.399 Entretanto, conforme assinala andré Ramos 
tavares,400 baseado em estudo de vários constitucionalistas, a ordem 
econômica traçada não tem contornos precisos e nenhum de seus 
incisos tem relação efetiva com o restante do texto constitucional. o 
destaque ao desenvolvimento econômico demonstra a sua prioridade 
em relação ao político e ao social, característica do Estado desenvol-
vimentista militar. de outro lado, cabe ressaltar que a Constituição de 
1967, com a emenda de 1969, serviu de base para legitimar o amplo 
intervencionismo do Estado.

depois de atravessar um longo período de ditadura militar (1964-
1985), a busca pela retomada da democratização teve como ápice a 
promulgação da Constituição da República de 1988, que se propôs a 
instituir um novo perfil do estado com ênfase na democracia e no di-
reito. Já em seu preâmbulo apresenta a manifestação dos valores que 
serão assegurados pelo Estado democrático, destacando-se os “direi-
tos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o de-
senvolvimento, a igualdade e a justiça”.

o desenvolvimento nacional, previsto desde o preâmbulo, se cons-
titui no eixo do texto constitucional como um dos objetivos fundamen-
tais da República (art. 3º, ii), demonstrando que no Estado democrá-
tico a ser instituído deve ser o fio condutor, com vistas à garantia do 
bem-estar do povo brasileiro. desse modo, a Carta de 1988401 inclui 
em vários dispositivos, direta ou indiretamente, esse propósito, des-

398taVaREs, andré Ramos, op. cit., p. 295. 
399ibid., p. 395. 
400ibid., p. 116. 
401bRasil. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil. brasília: 

senado Federal, 2007. disponível em: <http://www.planalto.com.br>. acesso em: 13 jun. 2009.
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tacando-se: definição, dentre as competências da união, da instituição 
de diretrizes para o planejamento urbano (art. 21, xx); previsão de 
competência comum para definir a fixação de normas de cooperação 
entre a união e os Estados, o distrito Federal e os municípios, objeti-
vando o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar nacional (art. 
23, parágrafo único); possibilidade de articulação da união, visando 
reduzir as desigualdades regionais, podendo se utilizar de integração 
para o planejamento e execução de planos de desenvolvimento, assim 
como da instituição de incentivos fiscais e extrafiscais (art. 43).

no mesmo sentido, encontra-se definido na constituição da repú-
blica de 1988 o papel do legislativo em apreciar planos e programas 
nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento (o art. 49); a possi-
bilidade de a união instituir incentivos fiscais (art. 151); o estabeleci-
mento dos princípios da ordem econômica em que o desenvolvimento 
nacional encontra-se implícito em todos os itens (art. 170); a definição 
do papel do Estado como agente normativo e regulador da atividade 
econômica e responsável em exercer as funções do planejamento do 
desenvolvimento nacional (art. 171); a previsão das regras para o pla-
nejamento urbano das cidades (art. 182); e a definição da atuação do 
estado no estímulo ao desenvolvimento científico e tecnológico (art. 
200, V e 218). Esse conjunto normativo, dentre outros, estabelece as 
bases constitucionais do direito ao desenvolvimento.

liliana locatelli402 destaca que a CR/88 é uma constituição progra-
mática. assim, os princípios nela contidos e os objetivos fixados de-
vem nortear a forma de interpretação dos demais dispositivos cons-
titucionais, bem como da legislação infraconstitucional. desse modo, 
demonstra que o art. 3.º não especifica “os contornos do desenvolvi-
mento almejado”, serão, assim, os demais dispositivos que irão ajudar 
na interpretação dos valores considerados relevantes pelo legislador. 
a autora destaca a importância do planejamento como instrumento do 
desenvolvimento na CR/88, que visa à promoção do desenvolvimento 
equilibrado minimizando as diferenças econômicas e sociais e regio-
nais.

402loCatElli, liliana. desenvolvimento na Constituição Federal de 1988. in: baRRal, Welber 
(org.). Direito e desenvolvimento: análise jurídica brasileira sob a ótica do desenvolvimento. 
são paulo: Editora singular, 2005. p. 98. 
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nesse sentido, Eros grau403 ressalta o papel do planejamento que, 
juntamente com os incentivos previstos pelo constituinte de 1988, são 
dever-poder do Estado.

desse contexto, pode-se inferir que o art. 170 da Constituição da 
República deve ser compreendido como uma norma constitucional 
que, ao expressar os princípios da ordem econômica, com vistas à pro-
dução de bens e serviços no país, garanta também a elevação da qua-
lidade de vida da população e o acesso ao almejado desenvolvimento, 
compreendido não apenas como o incremento produtivo, e sim na efe-
tiva distribuição da riqueza no corpo social.

sob outro enfoque, o art. 170, inciso Vi, da Constituição da Repúbli-
ca estabelece como princípio da ordem econômica, a defesa do meio 
ambiente, conclui-se que o texto constitucional prevê a necessidade de 
harmonização entre desenvolvimento econômico e proteção ambien-
tal, e, como destaca maria beatriz da silva,404 “incorpora a linguagem 
do desenvolvimento sustentável à ordem econômica”. nesse aspecto, 
marcelo de souza e ricardo carneiro, afirmam que “a matriz constitu-
cional não consagra a regra da intocabilidade do meio ambiente, mas, 
ao contrário, a da utilização equilibrada e racional”.405

Esses aspectos são ressaltados no caput do art. 225, que prevê o 
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim como a 
imposição ao poder público e à coletividade o dever de sua defesa e 
preservação “para as presentes e futuras gerações”. para paulo affon-
so leme machado,406 o que pode ser considerado novidade no concei-
to é ter introduzido “as gerações futuras não só como interessadas, 
mas como titulares de direitos em relação ao desenvolvimento”. desse 
modo, afirma que no brasil o princípio do desenvolvimento susten-
tável tem natureza de obrigatoriedade para o poder público e para a 
coletividade. É “direito-dever”, conforme o preceito constitucional an-
tes transcrito. através de uma interpretação ampla desses dispositivos 

403 gRau, Eros. A ordem econômica na Constituição de 1988. 13. ed. rev. atual. são paulo: 
malheiros Editores,

2008. p. 305. 
404 silVa, maria beatriz oliveira da., op. cit., p. 94. 
405 souZa, marcelo gomes; CaRnEiRo, Ricardo. mineração e desenvolvimento sustentável: a 

possibilidade de lavra em áreas de preservação permanente. in: silVa, bruno Campos (org.). 
Direito Ambiental. Enfoques variados. são paulo: lemos & Cruz, 2004. p. 390. 

406 maCHado. paulo affonso leme. Direito Ambiental Brasileiro. são paulo: malheiros Editores, 
2002. p. 271 - 218.
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constitucionais e considerando a natureza de normas programáticas 
da Constituição de 1988 se conclui que a carta política também traz 
implícito o princípio do direito ao desenvolvimento sustentável.

3. A previsão constitucional dos incentivos fiscais como instru-
mentos para o desenvolvimento e a constitucionalização da Zona 
Franca de Manaus

as reflexões sobre o direito e o desenvolvimento, tanto quanto ga-
rantia constitucional quanto como instrumento jurídico que norteia a 
ação dos poderes do Estado na promoção de políticas governamentais, 
é de grande relevância para a amazônia e, em particular, para o do 
Estado do amazonas, cujo principal instrumento de desenvolvimento 
recente está pautado no modelo da Zona Franca de manaus, que es-
truturada nos incentivos fiscais, que tem como base os conceitos de 
extrafiscalidade. 

segundo Hermano barbosa,407 “identifica-se a extrafiscalidade 
sempre que a administração pública pretende, por meio da atividade 
impositiva, prestigiar um determinado valor ou interesse, cuja rele-
vância estaria a demandar a intervenção direta do estado com vistas à 
sua promoção ou preservação.” Essa natureza do tributo se manifesta 
quando o estado exerce a sua atividade financeira para promover a 
ordenação ou a reordenação da economia, sem a finalidade de obter 
recursos para o erário.408

a extrafiscalidade é considerada um dos meios mais importantes 
para o Estado atingir objetivos sociais e econômicos, integrando a ati-
vidade arrecadatória com o desenvolvimento das sociedades, estando 
a concessão de incentivos fiscais legitimada pelo uso da extrafiscali-
dade e sua validade restrita ao atendimento das normas e princípios 
constitucionais. desse modo, a função extrafiscal dos tributos vem re-

407 baRbosa, Hermano antônio do Cabo notaroberto. Regulação econômica e tributação: o 
papel dos incentivos fiscais.in:dominGues, José marcos (coord.). Direito tributário e políticas 
públicas. são paulo: mp Editora, 2008. p. 262. 

408  FalCÃo, Raimundo bezerra. Tributação e mudança social. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 
48. 
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cebendo a atenção de muitos estudiosos, sendo cada vez mais aplicada 
pelos governantes.409410

vários doutrinadores conceituam os incentivos fiscais. para marcos 
andré Catão411, por exemplo, “são instrumentos de desoneração tribu-
tária, aprovados pelo próprio ente político autorizado à instituição do 
tributo, por meio de veículo legislativo específico, com o propósito de 
estimular o surgimento de relações jurídicas de sua concessão, a teor 
do que preceitua o art. 165, § 6.o, da CF.”

andré Elali412 destaca a relevância dos incentivos na busca do de-
senvolvimento, traçando para estes os seguintes objetivos:

i) a redução das desigualdades regionais; ii) a promoção do empre-
go, “particularmente em áreas onde o desemprego é grande ou os 
empregos destinados a certas categorias de trabalhadores”; iii) a 
captação de investimentos a fim de promover a atividade econômica 
e empresarial do país; iv) a reestruturação de empresas de base e 
de determinados setores econômicos considerados prioritários; v) o 
fomento às exportações.

o estudo do sistema constitucional tributário evidencia a “matriz 
extrafiscal da tributação brasileira”.413 Vários são os dispositivos em 
que o legislador demonstra essa vertente com o respaldo constitucio-
nal aos incentivos, encontrando sustentação a partir do preâmbulo 
da Carta política, quando os constituintes manifestaram propósitos, 
entre outros, de assegurar o desenvolvimento do país. reafirmando 
tal intenção, a constituição de 1988 definiu uma base principiológica 

409 CatÃo, marcos andré Vinhas. Regime jurídico dos incentivos fiscais. Rio de Janeiro: Renovar, 
2004. p. 25. 

410 pires, adilson rodrigues. ligeiras reflexões sobre a questão de incentivos fiscais no brasil. 
in:maRtins, ives gandra da silva; Elali, andré; pEixoto, marcelo magalhães (Coord.). 
Incentivos fiscais: questões pontuais nas esferas federal, estadual e municipal.são paulo: mp 
Editores, 2007. p.18. 

411 CatÃo, marcos andré Vinhas. op. cit,.p. 13. 
412 elali, andré. incentivos fiscais, neutralidade da tributação e desenvolvimento econômico, 

in:maRtins, ives gandra da silva; Elali, andré; peixoto, marcelo magalhães (Coord.). Incentivos 
fiscais: questões pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. são paulo: mp editores, 
2007. p. 66. 

413 tavares, diogo Ferraz lemos. a capacidade contributiva na tributação extrafiscal. 
in:dominguEs, José marcos (Coord.). Direito tributário e políticas públicas. são paulo: mp 
Editora, 2008.  p. 95.
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manifestada desde seu art. 3.°, incisos ii e iii que definem como ob-
jetivos fundamentais da República Federativa do brasil a garantia do 
desenvolvimento nacional, a erradicação da pobreza e a redução das 
desigualdades sociais e regionais. 

Esses objetivos, quando associados aos princípios gerais da ordem 
econômica, demonstram a intenção do legislador em promover a or-
ganização do Estado brasileiro com vistas à promoção do desenvol-
vimento econômico sem esquecer a importância da vertente social. 
veja-se o art. 170 da cr/88, que dispõe sobre a ordem econômica com 
vistas a “assegurar a todos uma existência digna conforme os ditames 
da justiça social” guardando observância a vários princípios, dentre 
os quais se destaca o do inciso Vii daquele artigo, que é a redução das 
desigualdades regionais e sociais, novamente ressaltado. Esse tema é 
mais uma vez tratado no art. 165, §7.°, ao estabelecer que a atividade 
orçamentária e de planejamento terão entre suas funções a de reduzir 
desigualdades inter-regionais, segundo o critério populacional. o art. 
174 define o estado como agente normativo e regulador da atividade 
econômica, exercendo funções de fiscalização, incentivo e planejamen-
to determinante para o setor público e indicativo para o segmento pri-
vado. 

o texto constitucional é repleto de dispositivos que preveem a pos-
sibilidade de concessão de incentivos regionais ou setoriais. merecem 
destaque o art. 43, §2.°, iii, que estabelece rol não taxativo de espécies 
de incentivos fiscais que podem ser aplicados para atender aos objeti-
vos “do desenvolvimento e à redução das desigualdades regionais,” e o 
art. 151, i, que veda a instituição de tributo que “não seja uniforme em 
todo o território nacional ou que implique distinção ou preferência em 
relação a Estado, ao distrito Federal ou a município, em detrimento de 
outro”. mesmo com essa restrição ao poder de tributar, o próprio ar-
tigo excetua “a concessão de incentivos fiscais destinados a promover 
o equilíbrio do desenvolvimento socioeconômico entre as diferentes 
regiões do país”. 

deve ser ressaltado, ainda, o art. 40 do adCt da CR que constitu-
cionalizou os incentivos da Zona Franca de manaus, mantendo-a com 
todas as suas características originais, pelo prazo de vinte e cinco anos 
a contar da promulgação da Constituição da República de 5 de outubro 
de 1988, cujo prazo foi posteriormente prorrogado pela Emenda Cons-
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titucional 42/03 até 2023. É se destacar propostas de Emenda à Cons-
tituição, em tramitação, que preveem a prorrogação da Zona Franca 
de manaus, por mais cinquenta anos, além de sua expansão territorial.

apesar desse histórico, a Zona Franca de manaus tem sido cons-
tantemente alvo de questionamentos, com debates jurídicos e neces-
sidade periódica de acionar o poder Judiciário para garantir os direi-
tos que foram assegurados pela Constituição Federal de 1988. alguns 
juristas vêm tratando da matéria demonstrando a impropriedade dos 
questionamentos à luz dos mandamentos constitucionais. 

dentre estes, destaca-se marco aurélio greco414, para quem ao fazer 
a análise do art. 40 do adCt da CR/88 é indispensável observar três 
importantes diretrizes constitucionais que consagram a posição esta-
tal diante da realidade regional e setorial. a primeira resulta do art. 
174 da Constituição que prevê a atuação do Estado e sua intervenção 
no domínio econômico, na qualidade de agente normativo ou regula-
dor, ação positiva diante da realidade a ser modificada, no sentido de 
incentivar, estimular e apoiar as atividades lícitas. sintetiza o estudio-
so que são vedadas discriminações negativas injustificadas, devendo o 
Estado atuar positivamente. a segunda diretriz associa-se ao objetivo 
fundamental de redução das desigualdades regionais que exige um en-
frentamento, antevisto pelo constituinte ao expressar essa vontade em 
vários outros dispositivos da Carta magna.

 desse modo, conclui greco 415 que “agir no sentido da redução da 
desigualdade regional, mais do que uma diretriz positiva, é um dever 
de agir do poder público”, cuja inércia é hipótese de violação. a tercei-
ra diretriz tem como indicador o §1.° do art. 41 do adCt que revogou 
todos os incentivos fiscais setoriais não confirmados por lei até outu-
bro de 1990, 416 o que permite inferir que a CR/88, ao extinguir estes 
incentivos buscou evitar as distorções que podem ser causadas por 
restrições à liberdade e à competição. assim, se de um lado extinguiu 

414 gRECo, marco aurélio. Reedição de medidas provisórias e abuso do poder de legislar- 
incentivos à informática e ZFm. in: Revista Dialética de Direito Tributário. n. 66. são paulo: 
dialética, mar. 2001, p. 134-136.

415 gRECo, marco aurélio. Reedição de medidas provisórias [...]- incentivos à informática e ZFm, 
op. cit. p. 135.

416destaque-se que a CF/88 ressalvou os estímulos de apoio à ciência e tecnologia, previsto no 
§ 4.°, do art. 218.



401

25 Anos de Constituição Cidadã

os incentivos setoriais, de outro ressalvou os incentivos regionais esta-
belecendo diretriz coerente com os valores e objetivos traçados.

Esse é o contexto que deve nortear a interpretação do art. 40 do 
adCt, ou seja, diante da constatação da indiscutível desigualdade re-
gional, o constituinte preservou a ZFm como instrumento de fomento 
econômico direto do Estado do amazonas e indireto dos demais Es-
tados que integram a amazônia ocidental, ao que greco417 considera 
que, neste caso, a postura do Estado “não basta ser positiva ou de não 
prejudicar, mas corresponde um dever agir positivamente”, alertando, 
ainda, que os objetivos fundamentais são preceitos que devem ser ob-
servados não somente pela união, mas pela sociedade civil concretiza-
dos pelos entes estatais de todos os níveis.418

4. Conclusão
a título conclusivo, éválido retomar considerações já oferecidas no 

sentido de que o desenvolvimento como direito humano integrou a 
Constituição e passou a ser considerado um valor supremo da socie-
dade brasileira, constante do preâmbulo da constituição da Federal 
de 1988 e consagrado pelo constituinte como objetivo fundamental 
da República. de igual modo, incluiu a redução das desigualdades so-
ciais e regionais dentre esses objetivos, levando a crer que pretendeu 
deixar claro que o desenvolvimento como valor maior não pode ser 
concebido para apenas uma parte do território nacional, mas para as 
suas diversas regiões na medida das suas vocações e potencialidades.

para estimular as atividades econômicas em regiões mais carentes 
o constituinte autoriza a criação de incentivos fiscais,ampliando as 
vantagens locacionais, de modo a promover a atração de investimen-
tos, contribuindo para a geração de emprego e renda, como um efetivo 
instrumento de intervenção do Estado no domínio econômico para ga-
rantir o desenvolvimento regional.

417  gRECo, marco aurélioReedição de medidas provisórias [...]- incentivos à informática e ZFm, 
op. cit., p. 135.

418 gRECo, marco aurélio. Zona Franca de manaus. garantia de manutenção da diferença. bens 
de informática e incentivos fiscais de icms concedidos por outro estado. discriminação em 
relação à ZFm. incompatibilidade com os objetivos constitucionais. in: maRtins, ives gandra 
da silva; Ramos FilHo, Carlos alberto; pEixoto, magalhães marcelo.Tributação da Zona 
Franca de Manaus: comemoração aos 40 anos da ZFm. são paulo: mp Editora. 2008.p. 526.
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no que diz respeito ao desenvolvimento do Estado do amazonas e, 
em especial à Zona Franca de manaus, em que pese a clareza dos obje-
tivos expressos na Constituição e à interpretação doutrinária daqueles 
que se dedicam a estudar a matéria, nem sempre tem sido adequado o 
entendimento, em todos os níveis, da sua relevância no contexto ama-
zônico e, corriqueiramente, é alvo de medidasou novos regramentos 
que impactam o desempenho das atividades econômicas da ZFm, em 
especial, do polo industrial de manaus, principalmente, a partir de 
1990, em flagrante infringência à segurança jurídica.

nunca é demais declarar que os povos amazônicos têm direito ao 
desenvolvimento, preservadas as suas especificidades e o respeito ab-
soluto à sua multiculturalidade.
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1. Introdução
É fato: muita gente ainda não se debruçou sobre a decisão proferida 

pelo stF nos autos da adpF n˚130, que retirou do ordenamento jurídi-
co pátrio a lei 5.250/67.

digo isto porque, na prática, na condição de advogado de jornalis-
tas e de órgãos de comunicação, percebo que os julgadores, em bom 
número, ainda definem algumas questões, sobretudo as de danos mo-
rais, com base em conceitos doutrinários ou jurisprudenciais supera-
dos pelo entendimento da Corte maior do país. E o que é mais intri-
gante, partindo da premissa falsa de que os direitos de expressão do 
pensamento e de comunicação, quando em confronto com os direitos à 
honra, imagem, intimidade e privacidade, a estes devem ceder. 

o discurso contido em algumas sentenças e acórdãos tenta disfar-
çar esta, digamos assim, inclinação, mas a verdade é que, mesmo invo-
cando a técnica de hermenêutica apropriada, a ponderação, acabam 
por identificar abusos e fantasmas em quase tudo o que a imprensa 
veicula, como se, em seu seio, os profissionais estivessem sempre en-
gendrando fórmulas para denegrir o protagonista da informação. 

a lei 5.250/67 era um dos mecanismos daquilo que se convencio-
nou chamar de “entulho autoritário”, eis que concebido em plena a di-
tadura militar instalada no brasil a partir de 1964 para servir, mesmo, 
de elemento de tutela e de coerção à liberdade de expressão do pen-
samento e de comunicação. Ela atendia aos interesses e ao contexto 
de um regime de força, sendo incrível que sobrevivesse por 42 longos 
anos, 21 anos ainda depois do retorno do país ao Estado democrático 
de direito, com a promulgação da Constituição Cidadã! 

não há dúvidas, portanto, de que o constituinte de 1988, refletin-
do os anseios da sociedade, quis devolver-lhe, de forma plena, aquilo 
que lhe fora roubado: a liberdade de pensar, de expressar seu pensa-
mento, de comunicar-se, de informar-se e de ser informado, enfim, por 
qualquer meio ou veículo, sem receio de censuras ou quaisquer outras 
punições. daí porque a constituição de 1988 tornou-se a portadora de 
um grande bloco normativo, inserido tanto no capítulo dos direitos e 
garantias individuais e Coletivas quanto no capítulo da Comunicação 
social, a revelar-lhe, com eloqüência, a primazia em nosso ordenamen-
to jurídico. 
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Em 2009, em mais um julgamento histórico, o stF deu a última pa-
lavra. e fixou os parâmetros a serem observados em casos do gênero. 
Este trabalho faz uma síntese da referida decisão e pretende colaborar, 
modestamente, para o debate e para o resgate definitivo dos direitos 
de expressão do pensamento, de informação e de comunicação como 
preferenciais na história dos povos livres e na presente ordem jurídica 
brasileira. 

2. Censura nunca mais
logo no §2˚do art. 1˚ a lei 5.250/67 institucionalizava a censura ao 

dizer que não se aplicava o caput, cujo teor apresentava como “livre a 
manifestação do pensamento e a procura, o recebimento e a difusão 
de informações ou ideias, por qualquer meio”, a espetáculos diversões 
públicas, além de estendê-la a jornais, periódicos, empresas de radio-
difusão e agências noticiosas na hipótese de estado de sítio. 

Como já se vivia num regime de exceção, e logo no ano seguinte vi-
ria o ai 5, a censura se generalizou. na música, no cinema, no teatro, na 
literatura, na televisão, na imprensa. Cantores como geraldo Vandré, 
Chico buarque, Caetano Veloso, gilberto gil, odair José, dentre outros, 
tiveram suas músicas proscritas, foram perseguidos ou precisaram 
se exilar. Consta no site da memória do cinema brasileiro que entre 
as décadas de 60 a 80 ao menos 444 filmes foram censurados, como 
“terra em transe”, de glauber Rocha, e “o bandido da luz Vermelha”, 
de Rogério sganzeria. Centenas de peças de teatro, como “liberdade, 
liberdade”, “navalha na carne” e “Roda Viva” também foram vítimas do 
mesmo tacão e atores já consagrados, como Walmor Chagas, Cacilda 
becker, Ruth Escobar e norma bengel experimentaram toda sorte de 
vexames no exercício de suas profissões, a última, inclusive, chegou a 
ser sequestrada. os livros não ficaram de fora. o grande Jorge amado 
teve obras censuradas em várias plataformas: na literatura, no teatro 
e na televisão. ao lado dele figuraram outros nomes ilustres do mundo 
das letras como Ferreira gullar, millôr Fernandes, moacir scliar, Carlos 
Heitor Cony, Celso Furtado e Rubem Fonseca. na tV, o meio de comu-
nicação de maior alcance, o caso mais famoso foi o da novela “Roque 
santeiro”, de dias gomes. E por aí vai. 
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Jornais e revistas de todo o país tiveram censores em suas redações. 
Jornalistas eram convocados para depor e eram presos por supostos 
“crimes de opinião”. alguns chegaram a ser torturados. Wladimir Her-
zog, então diretor da tV Cultura, foi morto numa cela do doi-Codi, 
em são paulo. Em reação contra a censura os jornais usavam os mais 
diversos expedientes: o Estado de são paulo publicava trechos de “os 
lusíadas”, de camões; o Jornal da tarde reproduzia receita de bolos no 
lugar das matérias cortadas; o Jornal do brasil teve a sua sede ocupada 
por oficiais do exército. periódicos que defendiam ideais de esquerda, 
como o Correio da manhã, a última Hora, a Folha da semana e o se-
manário tiveram suas redações invadidas e oficinas depredadas. até 
a associação brasileira de imprensa (abi) sofreu atentando à bomba.  

ninguém, portanto, na época em que a Constituição atual foi escrita 
(1987/1988), suportava mais ficar com a voz presa na garganta. uma 
nova ordem somente poderia ser construída a partir da mais completa 
liberdade de pensamento, de informação e de comunicação. o consti-
tuinte não poderia ter deixado mais claro:  

“Art.220
§1º. nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço 
à plena liberdade de informação jornalística em qualquer veí-
culo de comunicação social, observado o disposto no art. 5º, IV, 
V, X, XIII e XIV.
§2º. É vedada toda e qualquer censura de natureza política, ideo-
lógica e artística”. 

importa dizer: os meios de comunicação não estão sujeitos, por for-
ça de comando constitucional, a qualquer restrição prévia quando da 
elaboração de suas matérias, bem como a respeito dos seus critérios 
de oportunidade e de interesse social para divulgação.

segundo decidiu o stF na adpF 130/09 não pode haver controle 
antecipado da informação, posto que a Constituição, além de dizer que 
é “livre” a expressão do pensamento e da informação, diz também que 
ela é “plena”. isto significa que não devem mais ser concedidas limina-
res, como em ações inibitórias, para barrar matérias que ainda serão 
veiculadas nos meios de comunicação. Qualquer controle deve ser fei-
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to a posteriori, através de ações penais ou cíveis indenizatórias, pelo 
exercício do direito de resposta, por pedido de retificação ou interpe-
lação. só em uma hipótese poderá haver restrição prévia à liberdade 
de imprensa: quando decretado o estado de sítio na forma do art. 139, 
iii, da CF. 

Em data anterior ao julgamento da adpF 130/09, isto em 2004, o 
stF já sinalizara fortemente neste sentido ao negar referendo, por sete 
votos a dois, à liminar deferida pelo ministro Cezar peluso no man-
dado de segurança 24832, impetrado pela defesa do chinês law King 
Chong, a qual impedia a divulgação de sua imagem durante depoimen-
to à cpi da pirataria na câmara dos deputados. 

naquela ocasião o ministro Carlos ayres britto, que viria a ser o 
relator da adpF 130/09, abriu a divergência dizendo: “nós estamos 
vivendo uma idade-mídia, por paráfrase com a idade média. nessa 
idade-mídia é natural que tudo venha a lume, porque é próprio da de-
mocracia que todos se tomem dessa curiosidade – santa curiosidade 
– pelas coisas do poder, pelas coisas que dizem respeito  a toda a co-
letividade. a democracia é um regime de informação por excelência e, 
por isso mesmo, prima pela excelência da informação, e é claro que a 
informação televisada ganha essa tonalidade de excelência, de trans-
parência. Então, no caso, eu entendo que não houve prejuízo ao direito 
liquido e certo do impetrante de ver sua imagem subtraída ao televi-
samento direto”. 

E o ministro Celso de mello, o decano do stF, em voto brilhante, 
dirimira qualquer dúvida quanto à impossibilidade de censura pré-
via no brasil: “não há privilégio do mistério numa República fundada 
em bases democráticas. a assembleia nacional Constituinte, em mo-
mento de feliz inspiração, repudiou o compromisso do Estado  com o 
mistério e com o sigilo que fora tão fortemente realçado sob a égide 
autoritária do regime político anterior, no desempenho de sua prática 
governamental. o novo estatuto político brasileiro, que rejeita o poder 
que oculta e não tolera o poder que se oculta, consagrou a publicida-
de dos atos e das atividades estatais como valor constitucionalmente 
assegurados, incluindo-o, como expressa ressalva para situações de 
interesse público, dentre os direitos e garantias fundamentais. a liber-
dade de imprensa há de ser entendida em sua acepção ampla, em sua 
dimensão ativa e passiva. no direito de prestar informações, de trans-
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mitir esclarecimentos e também no direito de receber informações e 
esclarecimentos, especialmente quando emanados de órgãos públicos. 
a perspectiva do abuso não deve justificar uma reação antecipada do 
poder público, impondo restrições prévias ao direito de comunicar e 
de fazer transmitir para conhecimento público e geral, e de modo ple-
no, as informações e os eventos que o próprio poder legislativo enten-
der essenciais à compreensão de seus trabalhos e de sua alta missão 
institucional”. 

trecho da Ementa da adpF 130/09 espanca qualquer dúvida a 
respeito, verbis: (...). O corpo normativo da Constituição brasilei-
ra sinonimiza liberdade de informação e liberdade de imprensa, 
rechaçante de qualquer censura prévia a um direito que é signo 
e penhor da mais encarecida dignidade da pessoa humana, assim 
como do mais evoluído estado da civilização. (...).  A expressão 
constitucional “observado o disposto nesta Constituição” (parte 
final do art. 220) traduz a incidência dos dispositivos tutelares de 
outros bens de personalidade, é certo, mas como conseqüência 
ou responsabilização pelo desfrute da “plena liberdade de infor-
mação jornalística” (§1˚ do mesmo art. 220). Não há liberdade de 
imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia, inclu-
sive a procedente do Poder Judiciário, pena de se resvalar para o 
espaço inconstitucional da prestidigitação jurídica”. 

3. A rejeição em bloco da Lei 5.250/67. Da impossibilidade de 
haver outra “Lei de Imprensa”e de legislação diferenciada para 
jornalistas  

Em quatro países da américa latina o quadro, no que respeita à 
liberdade de pensamento e de comunicação, é estarrecedor. Em Cuba, 
do ditador Fidel Castro, ela simplesmente inexiste. no Equador, de Ra-
fael Corrêa, assim como  na Venezuela (de Hugo Chávez e nicolas ma-
duro), os poucos órgãos de imprensa independente sofrem todo tipo 
de intimidação. na argente, a presidente Cristina Kirchner conseguiu 
a aprovação da ley de medios, cuja intenção indisfarçada é acabar com 
o grup Clarin, que critica seus desmandos, e, de lambuja, domesticar 
toda a imprensa portenha. 
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a questão é preocupante, posto que este mal, do autoritarismo, 
quando emanado de governos eleitos, é mais grave e parece ter poten-
cial para alastrar-se, para ganhar adeptos entre outros governos da re-
gião, cujos membros precisam das sombras, da mordaça, para melhor 
encobrir suas malfeitorias. 

logo depois que a lei 5.250/67 caiu, começaram as discussões, 
aqui no brasil, sobre a necessidade de uma “nova lei de imprensa”, 
porque, segundo alguns, muita coisa ficaria no “vazio”. 

a adpF 130/09, no entanto, esclarece que é a Constituição, e so-
mente a Constituição, “o ponto de partida e o ponto de chegada dos 
direitos de expressão do pensamento, de informação e de comu-
nicação, havendo um bloqueio normativo, claramente expresso 
pelo art. 220, §1˚ e 2˚”, que se traduz na impossibilidade de haver 
uma lei que disponha sobre suas “coordenadas de tempo e de con-
teúdo”. uma lei para “disciplinar” o exercício desses direitos, portanto, 
está totalmente fora de cogitação. de igual sorte, não pode haver le-
gislação penal diferenciada para jornalistas, como na antiga lei. o stF 
estabeleceu que “à luz de uma Constituição que tanto favorece a li-
berdade de imprensa, não cabe sequer falar de um destacado sis-
tema penal na matéria”. o entendimento da Corte é que, se isto fosse 
possível, criar-se-ia um tratamento desigual entre as pessoas (jorna-
listas e não jornalistas) e, também, um elemento a mais de inibição em 
tema e direito que a carta considerou livre e plena. Questões laterais, 
no entanto, como o direito de resposta, podem ser objeto de legislação. 

o stF não poderia estar mais certo.  a verdadeira democracia não 
pode prescindir de uma imprensa livre e o governante, por sua vez, 
não  apenas deve, mas necessariamente precisa submeter-se ao escru-
tínio diário de seus concidadãos, eis que ele não é senhor, mas servo 
máximo numa república. Certo estava thomas Jefferson, um dos pais 
da pátria americana, o qual sentenciava: “Quando as pessoas temem os 
governos, isso é tirania; quando os governos temem as pessoas, isso é 
liberdade!”. 

É do direito de opinar, de criticar, enfim, que o povo exerce a sua 
soberania, pois ele é titular de todo o poder, bem como se previne ou 
reclama contra eventuais abusos de seus representantes. onde não 
existe liberdade de imprensa, nenhuma outra liberdade há de existir. 
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no brasil, de tal sorte, é impossível, a partir de agora, uma “ley de 
medios”. 

4. Autorregulação 
muito se falou, sobretudo nos governos do ex-presidente lula, em 

“controle social da imprensa”, tese que foi esgrimida como uma espé-
cie de espada de dâmocles sobre as cabeças dos órgãos de comunica-
ção, certamente em represália contra a divulgação dos fatos que re-
dundaram no chamado esquema do “mensalão”,  cujo julgamento, pelo 
stF, está em seu final. 

a adpF 130/09, porém, deixou bem claro que “o Estado não con-
trola a imprensa; a imprensa controla o Estado”. É que, ao vedar a 
censura e ao consagrar a liberdade de pensamento, de informação e de 
comunicação como plena, a Constituição Federal também proibiu que 
se engendrasse quaisquer mecanismos de controle estatal da mídia. 

o caminho é o da autorregulação, ou seja, os próprios veículos de 
comunicação é que devem estabelecer regramentos para a boa prática 
do fazer jornalístico. para o stF, se a mídia não se comportar de manei-
ra adequada, além, é claro, do sistema jurídico de proteção já existente 
às eventuais vítimas de abusos, a maior penalidade será da credibili-
dade e da audiência. o leitor, o telespectador, o ouvinte ou o internau-
ta devem ser os únicos filtros de seleção dos meios informativos, sem 
intervenção governamental. 

E, de fato, os órgão de imprensa já possuem instrumentos dessa na-
tureza. a associação nacional de Jornais (anJ), por exemplo, tem o seu 
Código de Ética e autorregulação, como se pode ver no texto abaixo: 

“os jornais afiliados à anJ - associação nacional de Jornais compro-
metem-se a cumprir os seguintes preceitos:

1. manter sua independência.
2. sustentar a liberdade de expressão, o funcionamento sem restri-

ções da imprensa e o livre exercício da profissão.
3. apurar e publicar a verdade dos fatos de interesse público, não 

admitindo que sobre eles prevaleçam quaisquer interesses.
4. defender os direitos do ser humano, os valores da democracia 

representativa e a livre iniciativa.
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5. assegurar o acesso de seus leitores às diferentes versões dos fa-
tos e às diversas tendências de opinião da sociedade.

6. Garantir a publicação de contestações objetivas das pessoas ou 
organizações acusadas, em suas páginas, de atos ilícitos ou comporta-
mentos condenáveis. 

7. preservar o sigilo de suas fontes.
8. Respeitar o direito de cada indivíduo à sua privacidade, salvo 

quando esse direito constituir obstáculo à informação de interesse pú-
blico.

9. diferenciar, de forma identificável pelos leitores, material edito-
rial e material publicitário.

10. corrigir erros que tenham sido cometidos em suas edições.
Parágrafo único. as associadas deverão adotar, de forma transpa-

rente, mecanismos e critérios próprios de autorregulamentação, e que 
sejam de conhecimento do seu público leitor”.

o mesmo se dá com o profissional do jornalismo, cujo código de 
Ética foi aprovado pela Federação nacional dos Jornalistas em 2007, 
na cidade de Vitória-Es. 

os jornais e as revistas brasileiras, por sua vez, adotam manuais de 
redação, corrigem seus erros (seção erramos), possuem canal direto 
com o leitor (cartas ou e-mails) e alguns, como a Folha de são paulo, 
adotam a figura do ombudsman. o mesmo acontece com outros meios, 
como emissoras de tV e rádio, as quais, inclusive, são reguladas  pelo 
disposto nos parágrafos 3˚ 3 4˚ do art. 220 e 221 e seguintes da consti-
tuição Federal. a maioria publica ou veicula a versão dos protagonistas 
das informações e, quando necessário e cabível, espontaneamente, o 
direito de resposta buscado. 

sobre esse tópico sustenta o stF: “(...). É da lógica encampada 
pela nossa Constituição de 1988 a autorregulação da imprensa como 
mecanismo de permanente ajuste de limites da sua liberdade ao sentir-
pensar da sociedade civil. os padrões de seletividade do próprio corpo 
social operam como antídoto que o tempo não cessa de aprimorar 
contra os abusos e desvios jornalísticos. do dever de irrestrito apego à 
completude e fidedignidade das informações comunicadas ao público 
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decorre a permanente conciliação entre liberdade e responsabilidade 
da imprensa. Repita-se: não é jamais pelo temor do abuso que se vai 
proibir o uso de uma liberdade de informação a que o próprio texto 
magno do país apôs o rótulo de «plena» (§ 1 do art. 220)”.  

não há, portanto, necessidade de regulação estatal. nem possibili-
dade disto. os prejudicados têm as leis civis e penais para buscar hipo-
tética reparação. 

5. A calibração cronológica de princípios, assegurando-se em 
primeiro lugar os direitos de expressão do pensamento, de infor-
mação e de comunicação  

ainda é fruto de intermináveis discussões a questão sobre o que 
deve prevalecer no aparente conflito entre direitos constitucionais, 
como os da informação e os da personalidade stricto senso. 

os americanos sugerem que se utilize o teste da actual malice, que 
significa que o ofendido, para obter êxito em sua ação, deve provar que 
a notícia é falsa, que o jornalista sabia que era falsa e que ainda assim 
publicou a matéria.  se isto não for comprovado, prevalece o direito de 
informação. 

na Espanha goza de prestígio o critério da veracidade da informa-
ção. aqui, a informação protegida é aquela que deve expressar a reali-
dade como ela é..  

no brasil, antes da adpF 130/09, os critérios mais utilizados eram 
o do interesse público, ou seja, ou seja, aquele segundo o qual a in-
formação protegida é aquela que contempla os interesses maiores da 
coletividade. mas a este se vinha somar o do animus narrandi, isto é, 
que o relato seja fiel aos acontecimentos; o da boa-fé contida na infor-
mação; e o da chamada ponderação dos direitos, ou seja, mediante a 
análise do caso concreto, sopesando-se todas as suas circunstâncias e 
sem sacrifício de um ou outro, define-se, ali, o que vai prevalecer. 

o stF, na decisão que ora se estuda, tornou mais sofisticada essa 
operação, entendendo que deve haver, a priori, na cabeça do intérpre-
te, uma primazia, dada pela Constituição, ao direito de informação. 

o que se percebe, na prática, porém, é que os julgadores já têm uma 
predisposição contrária, dando-se ênfase em primeiro lugar ao direito 
de personalidade supostamente ofendido para só depois, então, veri-
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ficar se o direito de informação foi exercido regularmente. isto está 
errado. 

o stF diz, na adpF 130/09, esse olhar, essa calibração deve ser feita 
a partir da perspectiva de assegurar-se, o máximo possível o direito de 
expressão do pensamento e de informação, posto que a própria Cons-
tituição Federal criou todo um bloco normativo de garantia desses 
direitos, titulado “da Comunicação social”, o qual é, em verdade, um 
“melhorado e qualificado prolongamento dos  preceitos fundamentais 
relacionados ao tema, também inscritos no art. 5˚ da cF”. vale dizer, se 
claro ainda não estiver, que os direitos de expressão do pensamento 
e de informação foram tratados de forma diferenciada pela Constitui-
ção, que lhes deu alto relevo, não apenas no art. 5˚, mas também no 
artigo 220 e seguintes. 

a propósito, veja-se, a seguir, trecho da Ementa da adpF 130/09: 
“O art. 220 é de instantânea observância quanto ao desfrute das 
liberdades de pensamento, criação, expressão e informação que, 
de alguma forma, se veiculem pelos órgãos de comunicação so-
cial. Isto sem prejuízo da aplicabilidade dos seguintes incisos do 
art. 5º da mesma Constituição Federal: vedação do anonimato 
(parte final do inciso IV); do direito de resposta (inciso V); direito 
a indenização por dano material ou moral à intimidade, à vida 
privada, à honra e à imagem das pessoas (inciso X); livre exercí-
cio de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualifi-
cações profissionais que a lei estabelecer (inciso XIII); direito ao 
resguardo do sigilo da fonte de informação, quando necessário 
ao exercício profissional (inciso XIV). Lógica diretamente consti-
tucional de calibração temporal ou cronológica na empírica inci-
dência desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o art. 
220 e os mencionados incisos do art. 5º). Noutros termos, primei-
ramente, assegura-se o gozo dos sobredireitos de personalidade 
em que se traduz a “livre” e “plena” manifestação do pensamen-
to, da criação e da informação. Somente depois é que se passa a 
cobrar do titular de tais situações jurídicas ativas um eventual 
desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também 
densificadores da personalidade humana. Determinação consti-
tucional de momentânea paralisia à inviolabilidade de certas ca-
tegorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a cabeça 
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do art. 220 da Constituição veda qualquer cerceio ou restrição 
à concreta manifestação do pensamento (vedado o anonimato), 
bem assim todo cerceio ou restrição que tenha por objeto a cria-
ção, a expressão e a informação, seja qual for a forma, o processo, 
ou o veículo de comunicação social”. 

6. A imprensa e os agentes públicos (políticos, magistrados 
etc)  

a condição de servidor público não agrava a situação dos órgãos de 
imprensa que, eventualmente, noticiem seus atos. antes disso, até pela 
função que desempenha, pago pela sociedade, encontra-se exposto ao 
olhar fiscalizador de seus concidadãos. o inverso se dá com o homem 
comum do povo, que não exerce nenhum cargo na esfera pública. a 
proteção da honra do servidor público, assim, deve ser mais branda e 
menos rigorosa do que aquela que é conferida ao particular. 

É que, “ao escolher ou assumir um cargo público, a pessoa escolhe 
e assume, igualmente, uma tácita sujeição às críticas da coletividade”. 
os comentários são previsíveis, mesmo que pareçam injustos, e devem 
ser suportados. 

a prof.ª matilde Zavala de gonzalez 421 já desenvolvia, há tmpos, 
essa tese de maneira persuasiva: “a notícia que envolve funcionários 
ou agentes públicos interessa não apenas para dar conhecimento do 
que se sabe, como também para criticar, pois a crítica, nesses casos, 
constitui um eficaz instrumento para controle dos atos de governo e 
para que a comunidade possa valorar e apreciar os assuntos de inte-
resse geral provenientes daqueles que atuam na esfera do poder. É que 
a honra dos funcionários públicos esbarra nos elevados interesses da 
comunidade. a proteção jurídica a essas pessoas não deve ser obser-
vada com o mesmo rigor das pessoas simples que não detêm nenhuma 
função de poder. 

Justifica-se a crítica, portanto, mesmo quando diga respeito a con-
dições especiais do agente, como a sua ineficiência ou incompetência 
na atividade que exerce. apesar de que possam ser desfavoráveis à 

421  gonZalEZ, matildE ZaVala. “Resarcimiento de dãnos”. Ed. Hamurabi, 6.ª volume, p. 464, 
buenos aires, 1999. 
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reputação do agente, devem considerar-se justificadas as imputações 
sobre funcionário público que tem revelado ser irresponsável ou care-
cer de idoneidade, enquanto ditas manifestações tenham algum apoio 
concreto na realidade ou em dados verossímeis e obedeçam a um ra-
zoável interesse comunitário. a diretiva axiológica exposta se reflete 
na frase segundo a qual as críticas ao poder não se devem fazer contra 
o titular do mesmo, senão a favor da sociedade”. 

o professor Enéas Costa garcia, no livro “Responsabilidade Civil 
dos meios de comunicação”422, sustenta que, no conflito entre direitos 
da personalidade com a liberdade de imprensa, o primeiro deve ceder. 
Ele ensina: “o interesse público remete ao conjunto de valores que são 
mais caros à sociedade, que dizem  respeito à sua própria estrutura, 
que viabilizam a sua existência e tratam do funcionamento de suas 
instituições. neste sentido, a crítica aos agentes públicos, ao funcio-
namento das instituições do estado, ao governo em geral, está ampa-
rada por inegável interesse público. (...)a crítica aos atos dos agentes 
públicos (lato sensu) também goza de presunção de estar inspirada no 
interesse público. isto decorre do disposto no art. 37 da CF, que con-
sagrou princípios como a impessoalidade, a moralidade, a legalidade 
da conduta dos agentes públicos. a liberdade de informação atende 
ao interesse público de fiscalizar os atos dos agentes governamentais”.

Curiosamente, no brasil, há número razoável de magistrados que 
buscam reparação pecuniária  ou responsabilização penal de jornalis-
tas e jornais na Justiça. 

aliás, ao assumir a presidência do stF, isto em 1993, o ministro 
Celso de mello, o decano da Corte, no seu discurso de posse, a propó-
sito deste tema e, muito especialmente, com relação aos magistrados, 
consignou: “a necessidade de fiscalizar o poder – inclusive o poder 
Judiciário – constitui uma exigência essencial para a preservação da 
ordem democrática, que não se revela compatível com deliberações 
administrativas que, embora afetando a vida institucional ou repercu-
tindo sobre o interesse público, são muitas vezes tomadas e adotadas 
na intimidade do poder, não se expondo à crítica social. a ideia de res-
ponsabilidade, portanto, ao refletir um conceito intimamente vincu-

422  gaRCia, Enéas Costa. “Responsabilidade Civil dos meios de Comunicação”, ed. Juarez de 
oliveira, p. 163/164, são paulo, 2002. 
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lado à noção republicana, permite justificar a essencial necessidade 
de fiscalização social sobre todo e qualquer agente estatal – inclusive 
os magistrados – no desempenho da função pública. a discussão em 
torno da reforma do Judiciário deve enfrentar, sem qualquer precon-
ceito, sem qualquer exclusão e sem qualquer restrição – até mesmo 
para efeito de legitimar-se politicamente, o exame das diversas pro-
postas que buscam viabilizar, sempre com respeito incondicional à in-
dependência do magistrado para o exercício da função jurisdicional, 
a institucionalização dos meios de fiscalização do corpo social sobre 
as atividades de natureza administrativas e de caráter financeiro e or-
çamentário desenvolvidas pelos tribunais e magistrados em geral. o 
Judiciário, que exerce suas funções por delegação soberana do povo, 
não perderá a sua independência política pelo fato de expor-se à fisca-
lização social. preconizo, ainda, a sujeição dos magistrados ao proces-
so de impeachment. os membros do stF já estão sujeitos ao impeach-
ment pelo senado, desde 1891. isso nunca significou a submissão do 
supremo, nem limitou sua atuação. os juízes federais ficariam sujeitos 
ao impeachment pelo senado. os magistrados estaduais, ao impeach-
ment pelas assembleias legislativas. Esse sistema funciona – e bem 
– nos Estados unidos”. 

o stF, julgando uma ação de danos morais movida pelo ex-presi-
dente do tRt-RJ Jose maria de mello porto contra a jornalista danuza 
leão, decidiu, à unanimidade, na esteira do voto da ministra Ellen gra-
cie, em favor do direito de informação, verbis: 

“EmEnta- direito à informação (CF, art.220). dano moral. a sim-
ples reprodução, pela imprensa, de acusação de mau uso de verbas 
públicas, prática de nepotismo e tráfico de influência, objeto de re-
presentação devidamente formulada perante o tst por federação 
de sindicatos, não constitui abuso de direito. dano moral indevido. 
publicação em jornal demonstrando a intenção de atingir a honra 
de magistrado e denegrir a sua imagem. a Constituição Federal em 
seu art. 5º , inciso x, declara como invioláveis a intimidade, a vida 
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a in-
denização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação. 
a publicação é considerada ofensiva quando inexistem provas con-
cretas da prática do ato pelo ofendido contra a administração públi-
ca. (...). Voto. o voto condutor do acórdão recorrido vislumbrando 
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conflito entre dois princípios fundamentais, o direito à informação 
(CF, art.220) e a inviolabilidade da intimidade (CF, art.5º, x), enten-
deu que este último encontra-se situado em patamar superior ao da 
liberdade de informação (fls. 478), admitindo o dano moral por en-
tender, também, que a notícia veiculada pela recorrente teria ofendi-
do a honra objetiva e subjetiva do recorrido. o texto incriminado tem 
o seguinte teor: “Você conhece aquele primo do ex-presidente Collor, 
José maria de mello porto, que preside o tRt e é acusado de mau 
uso de verbas públicas, nepotismo e tráfico de influência? então: ele 
já contou a amigos que quer arrumar um partido para se candidatar 
ao governo do Rio. Já tem até taxistas com adesivos, para começar a 
campanha” (fls.3). 
impende observar, entretanto, que não há, na verdade, conflito en-
tre mencionados princípios constitucionais, mesmo porque não se 
resolve a suposta colisão entre dois princípios suprimindo um em 
favor do outro. a colisão será solucionada levando-se em conta 
o peso ou a importância relativa de cada um. a solução, portanto, 
não pode deixar de lado os conhecidos princípios da razoabilidade 
e ponderação dos bens envolvidos. na espécie, o dano moral pre-
tendido pelo recorrido somente se justificaria se positivado o abuso 
do direito de informar. ora, o próprio voto condutor do acórdão re-
corrido (fls. 480) reconhece que a acusação de mau uso de verbas 
públicas, prática de nepotismo e tráfico de influência constou de um 
dossiê elaborado por um sindicato e que foi encaminhado ao tst. a 
notícia veiculada no texto jornalístico reproduziu, tão-somente, essa 
acusação devidamente formalizada junto ao tst para fins de inves-
tigação. o texto jornalístico tido como lesivo à honra do recorrido 
estava, portanto, sob a proteção do art. 220 da Constituição Federal. 
não poderia, portanto, ensejar responsabilidade por dano moral, 
porque ausente o abuso de direito. no mais, a notícia de que o re-
corrido é primo de um ex-presidente da República e de que preten-
deria candidatar-se a um cargo eletivo, em hipótese alguma poderia 
caracterizar situação justificadora de reparação por dano moral. de 
resto, cabe lembrar que o texto jornalístico em questão resultou em 
denúncia por suposta infração aos arts. 21 e 22 da lei de imprensa 
que, foi, entretanto, rejeitada em decisão judicial, conforme se vê a 
fls. 358/362. 
a hipótese, portanto, ao contrário do que entendeu o acórdão re-
corrido não é de confronto entre dois princípios constitucionais – o 
direito à informação e a inviolabilidade da intimidade, vez que esta 
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não foi afrontada, mas de subsistência do direito constitucional à 
informação. nem há cogitar de reexame de questão de prova, mas 
sim de ausência do abuso de direito de informar, nada ficando, em 
conseqüência, a reparação por dano moral pretendida. 
diante do exposto, conheço do recurso e lhe dou provimento para 
julgar improcedente a ação, invertidos os ônus da sucumbência”. 
(stF, Recurso Extraordinário nº 208.685-Ri. Recorrente: danuza 
leão; recorrido: José maria de mello porto. Relatora: ministra Ellen 
gracie, dJu 05.06.2003). (stF, RE 208.685-1/RJ , dJ 22.08.2003).

Em outro caso, envolvendo político, em ação penal contra jornalis-
tas da revista VEJa (Roberto Civita, marcelo Carneiro e diogo mainar-
di, o o stF reconheceu que a liberdade de expressão, o direito de críti-
ca, diante do interesse público, deve prevalecer diz o relator, ministro 
Celso de mello, no inspirado voto: 

“EmEnta- liberdade de imprensa (CF, art. 5º, iV c/c o art. 220). 
Jornalistas. direito de Crítica. prerrogativa Constitucional cujo su-
porte legitimador repousa no pluralismo político (CF, art. 1º, V), que 
representa um dos fundamentos inerentes ao regime democrático. 
o exercício do direito de crítica inspirado por razões de interesse 
público: uma prática inestimável de liberdade a ser preservada con-
tra ensaios autoritários de repressão penal. a crítica jornalística e as 
autoridades públicas. a arena política: espaço de dissenso por ex-
celência. (...).  ninguém ignora que, no contexto de uma sociedade 
fundada em bases democráticas, mostra-se intolerável a repressão 
penal ao pensamento, ainda mais quando a crítica – por mais dura 
que seja – revele-se inspirada pelo interesse público e decorra da 
prática legítima, como sucede na espécie, de uma liberdade pública 
de extração eminentemente constitucional (CF, art. 5º, iV c/c o rt. 
220). não se pode ignorar que a liberdade de imprensa, enquanto 
projeção da liberdade de manifestação de pensamento e de comuni-
cação, reveste-se de conteúdo abrangente, por compreender, dentre 
outras prerrogativas relevantes que lhe são inerentes, (a) o direito 
de informar, (b) o direito de buscar informação, (c) o direito de opi-
nar e (d) o direito de criticar.  a crítica jornalística, desse modo, tra-
duz direito impregnado de qualificação constitucional, plenamente 
oponível aos que exercem qualquer parcela de autoridade no âm-
bito do Estado, pois o interesse social, fundado na necessidade de 
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preservação dos limites éticos-jurídicos que devem pautar a prática 
da função pública, sobrepõe-se a eventuais suscetibilidades que pos-
sam revelar os detentores do poder.  uma vez dela ausente o “animus 
injuriandi vel diffamandi”, tal como ressalta o magistério doutrinário 
(ClÁudio luiZ buEno dE godoY, “a liberdade de imprensa e os 
direitos da personalidade”, p. 100/101, item n. 4.2.4, 200., atlas; Vi-
dal sERRano nunEs JúnioR, “a proteção Constitucional da infor-
mação e o direito à Crítica Jornalística”, p. 88/89, 1997, editora Ftd; 
REnÉ aRiEl dotti, “proteção da Vida privada e liberdade de in-
formação”, p. 207/210, item n. 33, 1980, Rt, v.g), a CRÍtiCa QuE os 
mEios dE ComuniCaÇÃo soCial diRigEm Ás pEssoas públiCas, 
EspECialmEntE Ás autoRidadEs E aos agEntEs do Estado, 
poR mais aCERba, duRa E VEEmEntE QuE possa sER, dEixa dE 
soFRER, Quanto ao sEu ConCREto ExERCÍCio, as limitaÇÕEs 
ExtERnas QuE oRdinaRiamEntE REsultam dos diREitos da 
pERsonalidadE”.  

Com a adpF 130/09 não há mais nenhuma dúvida a respeito: “Em 
se tratando de agente público, ainda que injustamente ofendido 
em sua honra e imagem, subjaz à indenização uma imperiosa 
cláusula de modicidade. Isto porque todo agente público está sob 
permanente vigília da cidadania. E quando o agente estatal não 
prima por todas as aparências de legalidade e legitimidade no 
seu atuar oficial, atrai contra si mais fortes suspeitas de um com-
portamento antijurídico francamente sindicável pelos cidadãos”.

 
7. A proporcionalidade entre liberdade de imprensa e a res-

ponsabilidade civil por danos morais e materiais e a impossibi-
lidade de se levar em conta o fato de a suposta ofensa ter sido 
divulgada pelos meios de comunicação para agravar a situação 
do veículo de comunicação ou quantificar o suposto  dano moral

de regra os que procuram o Judiciário para obter reparação por 
danos morais desejam, ao mesmo tempo, uma condenação que tenha 
caráter compensatório para o suposto ofendido e punitivo para o su-
posto ofensor, o órgão de comunicação, filiando-se a uma corrente 
doutrinária já superada.
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o Código Civil acabou com isto  no direito brasileiro, estabelecendo 
também uma nova sistemática quanto às indenizações em comento. 
Visa-se, na medida do possível, colocar a vítima na situação anterior; 
mas não pode ter qualquer influência na reparação dos prejuízos o 
grau de culpa do agente ou tomar-se por parâmetro o patrimônio do 
eventual ofensor, posto que isto significaria atender a pedidos abusi-
vos e desproporcionais, que deseducam a sociedade e propiciam o en-
riquecimento ilícito e sem causa dos litigantes. 

a indústria e a banalização dos danos morais e, até mesmo, os gol-
pes de quem acha que pode usar o processo para obter um prêmio de 
loteria, vem sendo, entretanto, rechaçado pelo Judiciário brasileiro. 

a medida é, de fato, uma revolução em termos de responsabilidade 
civil no país. não é mais possível, sob pena de ofensa a literal disposi-
tivo de lei, atribuírem-se sanções astronômicas ou desproporcionais 
diante de um traque, como vinha acontecendo com angustiante regu-
laridade por aqui. 

o Código Civil, ademais, estabelece três princípios fundamentais, 
que vão nortear os negócios jurídicos e, também, as decisões judiciais, 
que são:, a socialidade, a operabilidade e a eticidade. para o deslinde 
dos casos do gênero importa falarmos do princípio da eticidade, que 
se traduz pela boa-fé. 

o prof. miguel Reale, coordenador do projeto de lei que resultou no 
novo Código Civil, em pronunciamento na academia paulista de letras 
(apl), em 29.12.0 (“novo Código Civil brasileiro”, Ed. Rt, 2ª edição, 
2002, p. xii e xiii, explica que, por meio da valorização do princípio da 
eticidade procurou-se superar o apego do Código de 16 ao formalis-
mo, para consagrar a efetiva participação dos valores éticos no orde-
namento jurídico pátrio, objetivando possibilitar a criação de modelos 
hermenêuticos – quer pelos advogados, quer pelos juízes – para contí-
nua realização dos preceitos legais. 

daí porque, continua o mestre, é freqüente a referência, no novo 
Código, à probidade e à boa-fé, ao contrário do que ocorria no Código 
de 16. são exemplos dessas diretrizes os arts. 113, 187 e 422 do novel 
diploma. 

o novo código civil, também, firmou um outro princípio, conexo ao 
da eticidade, segundo o qual a indenização mede-se pela extensão do 
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dano e, se houver desproporção entre a gravidade da culpa e o dano, 
poderá o juiz reduzir, eqüitativamente, a indenização. 

antes mesmo da entrada em vigor do novel diploma civil, o supe-
rior tribunal de Justiça (stJ), já vinha pondo freios no que hoje se cha-
ma de banalização dos danos morais, controlando, com mão-de-ferro, 
o quantum postulado pelos autores. 

o que acontece hoje na prática é que o arbitramento do quantum 
das indenizações por danos morais fica ao “prudente arbítrio do jul-
gador”. mas é aí que a coisa pega. Há juízes cautelosos, ponderados, a 
maioria, diga-se. mas há também alguns que pensam que os meios de 
comunicação são filiais da casa da moeda, que imprimem dinheiro, e 
não notícias, arbitrando valores excessivos. 

isto, agora, porém, não poderá mais acontecer. na adpF 130/09 o 
stF criou um padrão, que chamou de “cláusula obrigatória de modi-
cidade” para a fixação de indenizações do gênero. e disse, claramente, 
que o julgador não pode considerar o fato de a ofensa ter sido veicu-
lada pelo meio de comunicação para agravar a pena, porque, se agisse 
assim, estaria criando um mecanismo de enfraquecimento da liberda-
de de expressão do pensamento e de comunicação, como prevê a Cons-
tituição Federal, ao invés de robustecê-la, como quis o constituinte. o 
acórdão respectivo é claro sobre isto: “Sem embargo, a excessivida-
de indenizatória é, em si mesma, poderoso fator de inibição da li-
berdade de imprensa, em violação ao princípio constitucional da 
proporcionalidade. A relação de proporcionalidade entre o dano 
moral ou material sofrido por alguém e a indenização que lhe cai-
ba receber (quanto maior o dano maior a indenização) opera é no 
âmbito interno da potencialidade da ofensa e da concreta situa-
ção do ofendido. Nada tendo a ver com essa equação a circunstân-
cia em si da veiculação do agravo por órgão de imprensa, porque, 
senão, a liberdade de informação jornalística deixaria de ser um 
elemento de expansão e de robustez da liberdade de pensamento 
e de expressão lato sensu para se tornar um fator de contração e 
de esqualidez dessa liberdade”. 

8. A liberdade de imprensa e a liberdade de expressão do pen-
samento e sua imbricada relação com a democracia
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ditadura não rima com imprensa livre. Em qualquer lugar ou épo-
ca do mundo as forças do arbítrio sempre procuram, como primeira 
providência, calar ou domesticar os meios de comunicação. o brasil 
possui essa triste memória. 

Em regimes democráticos, porém, como o que vivemos agora em 
nosso país, a imprensa não apenas deve, mas precisa ser a mais livre 
possível, pois ela é um fundamental elemento de controle social dos 
atos do poder. 

no brasil “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio 
de representantes eleitos ou diretamente”, conforme dispõe o pa-
rágrafo único do art. 1º da CF. 

ou seja, o titular do poder é o cidadão, a quem os servidores públi-
cos – de qualquer grau ou hierarquia - devem prestar contas, da ma-
neira mais ampla e transparente possível, como elemento indissociá-
vel e aperfeiçoador da forma republicana de governo. 

sem esquecer, também, que o cidadão é o destinatário e a razão de 
ser das ações do estado. 

logo, ao conhecimento do cidadão, nada do que ocorre no âmbito 
administrativo lhe pode ser subtraído, haja vista que os bens e os in-
teresses a cargos do gestor público pertencem não a este, mas a toda 
a coletividade. 

não é por outro motivo que a CF, em seu art. 37, caput, elegeu a 
publicidade como um de seus princípios basilares. Elemento, diga-se, 
de eficácia dos atos administrativos e de congruência com o estado 
democrático de direito. 

É o que se chama modernamente de open file, ou seja, o regime de 

“arquivos abertos” que deve reger a administração pública. 
É o próprio art. 37, em seu §3º, incisos i, ii e iii, que assegura aos 

usuários da administração direta ou indireta “as reclamações relati-
vas à prestação dos serviços públicos em geral – a avaliação exter-
na e interna da qualidade dos serviços o acesso a registros admi-
nistrativos e a informações sobre os atos do governo; bem como 
disciplina a representação contra o exercício negligente ou abusi-
vo de cargo ou função pública”, estabelecendo, ainda, em seu §4º, 
punição para “os atos de improbidade administrativa”. 
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Consagra-se, de tal sorte, o controle social sobre a administração 
pública, que é exercida pela imprensa, pelo ministério público, pelas 
associações, pelos sindicatos, pelas onGs e pelo cidadão.  

na democracia o  que é público deve vir a público.. 
a esse respeito diz o acórdão da adpF 130/09: 
“A plena liberdade de imprensa é um patrimônio imaterial que 

corresponde ao mais eloquente atestado de evolução político-cul-
tural de todo um povo. Pelo seu reconhecido condão de vitalizar 
por muitos modos a Constituição, tirando-a mais vezes do papel, 
a Imprensa passa a manter com a democracia a mais entranhada 
relação de mútua dependência ou retroalimentação. Assim visua-
lizada como verdadeira irmã siamesa da democracia, a imprensa 
passa a desfrutar de uma liberdade de atuação ainda maior que 
a liberdade de pensamento, de informação e de expressão dos 
indivíduos em si mesmos considerados. O § 5º do art. 220 apre-
senta-se como norma constitucional de concretização de um plu-
ralismo finalmente compreendido como fundamento das socie-
dades autenticamente democráticas; isto é, o pluralismo como a 
virtude democrática da respeitosa convivência dos contrários. A 
imprensa livre é, ela mesma, plural, devido a que são constitucio-
nalmente proibidas a oligopolização e a monopolização do setor 
(§ 5º do art. 220 da CF). A proibição do monopólio e do oligopólio 
como novo e autônomo fator de contenção de abusos do chamado 
“poder social da imprensa”.

9. A imprensa, internet e eleições
para o stF não há imprensa meio-livre. a imprensa escrita, a ra-

diodifusão e até a internet, no que diz respeito ao conteúdo, gozam da 
mesma proteção constitucional, haja vista que todos são “meios ou 
veículos de comunicação”. o julgado esclarece que a web ficou de 
fora do bloco normativo constitucional reservado à imprensa por uma 
“simples questão temporal”. ainda não existia a internet nos moldes 
abrangentes de hoje. da decisão do stF, na adpF 130/09, depreen-
de-se que, como instrumento de expressão de pensamento ou como 
plataforma de notícias (ou de empresas de informação), deve ela gozar 
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das mesmas prerrogativas, porquanto inserida no conceito de “meios”, 
“atividades”ou “veículos”da comunicação social. 

a respeito do momento máximo da democracia, que é no curso do 
processo eleitoral, quando a população elege seus representantes, o 
adpF 130//09 estipula: “Nada se compara à imprensa como crista-
lina fonte das informações que mais habilitam os seres humanos 
a fazer avaliações e escolhas em seu dia-a-dia. Juízos de valor que 
passam por avaliações e escolhas em período de eleições gerais, 
sabido que é pela via do voto popular que o eleitor exercita a sua 
soberania”.  o eleitor, portanto, através da imprensa, pode e deve 
conhecer a vida pregressa, as propostas  de trabalho, as motivações 
, os fatos e circunstâncias de quem “se arvore em ser ator social de 
proa”. 

10. Os efeitos da decisão na ADPF 130/09
para o stF, aplicam-se agora, nas questões relacionadas à impren-

sa, “as normas da legislação comum, notadamente o Código Civil, 
o Código Penal, o Código de Processo Civil e o Código de Processo 
Penal. O direito de resposta, que se manifesta como ação de re-
plicar ou de retificar matéria publicada é exercitável por parte 
daquele que se vê ofendido em sua honra objetiva, ou então sub-
jetiva, conforme classificação de José Afonso da Silva”. 

11. Conclusão 
É evidente, portanto, em razão de tudo o que foi exposto, que as 

questões relacionadas ao direito de expressão do pensamento, de 
informação e de comunicação precisam ser abordadas por nova ótica, 
esclarecidas pelo julgado do stF, donde se extraem as seguintes con-
clusões:

a) não é possível censura prévia aos meios de comunicação. Qual-
quer controle judicial se deve dar a posteriori e, em apenas uma hipó-
tese, pode-se restringir o noticiário, qual seja, quando decretado Esta-
do de sítio;

b) há um bloqueio normativo para a existência de uma “nova lei 
de imprensa”, que trate de suas coordenadas de tempo e de conteúdo. 
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de igual sorte, não pode haver legislação criminal diferenciada para 
jornalistas; 

c) os veículos de comunicação se devem autorregular, vedada o 
disciplinamento através de órgãos estatais. “É a imprensa que controla 
o Estado; não o Estado que controla a imprensa”; 

d) quando em aparente conflito os direitos de informação e da 
personalidade como honra, imagem, privacidade e intimidade, em 
primeiro lugar o intérprete deve garantir o gozo dos sobredireitos de 
expressão do pensamento e de informação, para só depois, verificar 
eventuais abusos. a isto se chama calibração cronológica de princí-
pios;

e) o homem público está sob permanente vigília dos cidadãos e, 
em especial, da imprensa. a proteção de sua honra deve ser mais débil 
que a do homem comum. isto se dá porque  o servidor público trata de 
assuntos e interesses da coletividade, a quem precisa prestar contas. 
Está, portanto, sujeito às críticas mais acerbas e duras possíveis. É o 
que o stF chama de “valor social da visibilidade”; 

f) a imprensa não é a Casa da moeda. o eventual quantum indeni-
zatório deve ser morigerado; não pode ser motivo de enriquecimento 
ilícito, sem causa. deve atender, além dos princípios da proporciona-
lidade e da razoabilidade, à necessária cláusula de modicidade, não 
podendo ter qualquer influência na definição de valores o fato de o 
suposto dano ter ocorrido por meio da imprensa;

g) a expressão do pensamento e a informação veiculados por 
meio da rede mundial de computadores, por meio digital, enfim, go-
zam das mesmas prerrogativas constitucionais deferidas à imprensa 
pelo texto constitucional de 1988. e, em época de eleições, quando 
mais se robustece a democracia, nas palavras do stF, é que a imprensa 
deve ter maior liberdade de atuação, para que o eleitor possa conhecer 
em profundidade àqueles que pretendem representá-los;

h)  a decisão do stF na adpF 130/09 tem efeito erga omnes e 
imediato. Em seu eventual descumprimento, cabe reclamação à Corte. 
não há vácuo. aplica-se a legislação federal existente. 

a Constituição de 1988 é uma obra de gigantes, não se tem dúvida. 
61.020 emendas parlamentares, 122 emendas populares (cada uma 
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delas com cerca de um milhão de assinaturas), 18 meses de trabalhos 
ininterruptos com jornada diária de 17 horas e, depois, de uma ditadu-
ra em que o povo brasileiro pode, enfim, forjar um estatuto fundamen-
tal num ambiente de coragem, confiança, esperança e liberdade. na 
época da promulgação, quando ulysses guimarães, tendo ao seu lado 
o relator bernardo cabral, e disse que ela seria o início, o meio e o fim 
das mudanças estruturais por que passaria o brasil, ele simplesmente 
profetizava. 

a nossa Carta foi considerada pela maioria dos juristas espalhados 
pelo mundo como a mais avançada para o seu tempo, e ainda assim o 
é nos dias atuais. Vários são os motivos. a primeira e principal singu-
laridade é que ela colocou o homem em preeminência. logo no art. 5˚, 
na sua abertura, portanto em 77 incisos e 104 dispositivos (números 
relacionados à data de sua promulgação), o ser humano tem assegura-
dos os seus direitos e garantias fundamentais, ao contrário da Consti-
tuição de 1967 e da emenda n˚1 de 1969, as quais davam prioridade 
à organização do Estado. outra novidade foi o alargamento do espaço 
democrático, ou seja, o exercício dos direitos políticos deixou de ser 
apenas representativo, passando a ser também participativo, com a 
possibilidade atribuída ao povo de tomar a iniciativa de leis e poder de 
veto aos projetos parlamentares através do referendo, adicionando-se  
a isto a figura do plebiscito. daí porque ficou conhecida como a cons-
tituição Cidadã. 

a família, a criança e o idoso passaram a contar com a proteção 
especial do Estado. os direitos do trabalhador ganharam maior pro-
jeção e respeito. os índios tiveram garantidos a organização social, 
costumes, línguas, crenças e tradições, assim como o direito de terem 
suas terras demarcadas. a Constituição reforçou a Federação, alocou 
recursos para as unidades regionais (estados) e locais (municípios), 
arbitrando, ainda, competência tributária e dando-lhe independência 
financeira. pode-se citar, dentre outros inúmeros exemplos, a seguri-
dade social moderna, com a integração das ações pertinentes à saúde, 
à  previdência e à assistência social. o que dizer, então, dos direitos 
do consumidor, que a partir daquele momento passaram a ser respei-
tados, do capítulo sobre o meio ambiente, louvado em verso e prosa 
como um dos mais completos do planeta? a constituição criou o su-
perior tribunal de Justiça (stJ), fortaleceu e ampliou os poderes do 
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ministério público e, com o dedo especial do relator, consignou que “o 
advogado é indispensável à administração da justiça, sendo inviolável 
por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da 
lei”.  

a constituição de 1988 pôs fim à censura e deu aos direitos de ex-
pressão do pensamento, de informação e de comunicação um status 
preferencial na ordem democrática brasileira. E foi neste sentido que 
decidiu o stF nos autos da adpF 130/09. pode-se dizer, sem medo de 
errar, que esta é a Constituição da liberdade de imprensa. 
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TUTELA INIBITóRIA E A gARANTIA 
CONSTITUCIONAL DE QUE NÃO hAVERÁ 

CENSURA

Cássio André Borges dos Santos423

1. Introdução
a Constituição da República de 1988 consagrou de tal forma a liber-

dade de expressão e de opinião no brasil, que instituiu como direito 
fundamental a proibição de censura. tal proibição implica que, mesmo 
havendo possiblidade de lesão a outros direitos fundamentais, como a 
honra, a vida privada e à intimidade, e ainda, mesmo que haja possi-
bilidade de haver atos preparatórios de crime em tese contra a honra, 
não pode haver censura no brasil, no sentido de proibição prévia de 
que alguém diga e/ou publique, de forma verbal ou escrita, alguma 
coisa.

nesse sentido, analisa-se o a proibição de censura sob vários pris-
mas, como no confronto ao direito a honra, à intimidade, à vida priva-
da, à intimidade, e, finalmente, ao ponto nevrálgico deste trabalho, sob 
o prisma do confronto da proibição de censura com as tutelas jurisdi-
cionais preventivas e inibitórias, que também têm natureza de direito 
fundamental constitucional. 

2. Liberdade de expressão e direito à intimidade e à vida pri-
vada

não obstante a Constituição da República ter consagrado a inviola-
bilidade do direito à honra, a vida privada e à intimidade, como direi-
tos fundamentais, tais direitos, quando em confronto com a liberdade 
de expressão, merecem tratamento especial com a utilização do prin-
cípio da cedência recíproca.

423 magistrado do tribunal de Justiça do amazonas, professor de direito penal da universidade 
do estado do amazonas, mestre em direito constitucional pela pontifícia universidade católica 
de são paulo e doutorando em direito Constitucional pela universidade de Coimbra.
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primeiramente, é necessário definir tais direitos. pois bem, honra 
é um conjunto de atributos que compõe a personalidade das pessoas, 
intrinsecamente ligados à imagem. dividem-se e honra objetiva, que 
se liga ao conceito que os outros têm da pessoa, e honra subjetiva, que 
é o conceito que as pessoas têm de si mesmas. tal conceito pode ser 
arranhado por aquilo que porventura alguém diga, de forma privada, 
ou publique, causando arranhões públicos à imagem.

a distinção entre vida privada e intimidade é tênue. sendo a vida 
privada composta por elementos que dizem respeito à atividade labo-
ral das pessoas, seus bens, sua atividade fiscal, seus dados cadastrais, 
como endereço, e-mails, etc. Já a intimidade, é mais restrita ainda, pois 
protege a vida estritamente pessoal dos indivíduos, como relaciona-
mentos, família, orientação sexual, preferência alimentar, estado de 
saúde etc.

definidos de forma simples, a honra, a vida privada e intimidade, 
passa-se à análise da hipótese desses direitos serem atingidos pelo 
exercício do direito de opinião e da liberdade de expressão. Esse con-
flito não é raro. por isso, o próprio texto constitucional pertinente 
apontou soluções, que causam divergência na jurisprudência e na dou-
trina, uma vez que não é pacífico o entendimento.

ora, porque nenhum direito é absoluto, nem mesmo os direitos fun-
damentais, que não raro colidem entre si; a Constituição previu proi-
biu o anonimato e previu indenização por dano material, moral ou à 
imagem, quando no exercício do direito de opinião e da liberdade de 
expressão houver excesso.

proibiu-se o anonimato exatamente para possibilitar o exercício do 
direito de resposta, proporcional ao agravo, sem prejuízo da indeniza-
ção material, moral e à imagem. É que como é cediço que o direito de 
resposta pode não ser satisfatório, e na maior parte das vezes não o é, 
o constituinte previu que os atingidos pelo exercício da liberdade de 
expressão devam ser indenizados, com fito de reparar os danos sofri-
dos.

assim, quando a liberdade de expressão (que tem como corolário 
o direito de informação, que é coletivo e tem como titular a sociedade, 
como um todo) ferir a honra, a vida privada e intimidade das pessoas, 
estas têm direito de ser indenizadas. tanto a violação da privacidade 
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quanto a violação da intimidade podem gerar máculas à imagem pú-
blica ou à imagem que se tem de si, ou seja, podem macular as honras 
objetivas ou subjetivas das pessoas, ou ambas.

o achaque necessário (necessário porque pode ser imprescindível 
a reportagem) a honra, a imagem, a vida priva ou a intimidade não 
dão direito à indenização, sendo certo que é quase impossível haver 
achaque necessário à intimidade. porque neste caso, haveria exercício 
regular de direito que afasta o ilícito civil.

porém, quando o achaque não é necessário, exsurge o direito das 
pessoas serem indenizadas pela violação aos direitos fundamentais 
em comento. indeniza-se, por danos materiais, quando, em decorrên-
cia de uma reportagem não verdadeira, ou verdadeira na qual se co-
meteu excesso, no exercício regular do direito de expressão, a pessoa, 
alvo da reportagem, experimentou prejuízo tais como perdas e danos 
ou lucro cessante. indeniza-se por dano moral, quando a publicação 
inverídica ou o excesso doloso ou culposo atingiu a honra subjetiva da 
pessoa alvo, causando nela tristeza intolerável. e, finalmente, indeni-
za-se por danos à imagem, quando tal publicação fere a honra objetiva 
da pessoa alvo, causando mácula à imagem que se tem dela.

do exposto, percebe-se que o constituinte originário, nas normas 
aplicadas a questão, deixou-a resolvida. nem a liberdade de expressão 
é absoluta, nem o tutela da honra, da vida privada e da intimidade o 
são. assegurou-se a liberdade de expressão, sem que com isso se tenha 
deixado ao relento, a honra, a vida privada e a intimidade. a liberdade 
de expressão não é absoluta, tanto que se previu o direito de resposta, 
as indenizações por dano material, moral ou à imagem. assim como a 
tutela da honra, da vida privada e intimidade também não são absolu-
tas, eis porque se previu a proibição de censura.

Com efeito, a limitação ao direito de expressar a opinião só poderá 
ocorrer postem facto, haja vista a garantia constitucional de que não 
haverá censura, ocorrendo a cedência das tutelas da honra e da vida 
privada, em favor da liberdade de opinião, que, por não ser absoluta, 
é limitada pela obrigação de indenizar, quando se viola a honra, a vida 
privada e a intimidade. 

Em resumo, pode-se dizer tudo, desde que se responda pelo o que 
se disser (limitação a liberdade de expressão); e tutela-se a honra, a 
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vida privada e a intimidade, desde que a violação a elas não constitua 
exercício regular do direito de liberdade de expressão que justifique 
tais violações, o que enseja obrigação de indenizar. 

3. Liberdade de opinião e crimes contra honra
outra limitação à liberdade de expressão é a possiblidade de exis-

tência de crime contra honra, perpetrado por quem opina. Esse terre-
no é arenoso, porque nas democracias não se pode tolerar a existência 
de crime de opinião, mas isso não significa que não possa incorrer em 
crime quem publicar uma reportagem ou uma biografia não autori-
zada, por exemplo. É que a liberdade de expressão, garantida pela 
Constituição, como direito fundamental, não derrogou o Código penal, 
no que tange aos crimes contra honra, até porque, ao tutelar a honra 
como direito fundamental também, além da liberdade de opinião, a 
Constituição permite que se efetive tal tutela mantendo a criminaliza-
ção de condutas que afetem a honra, desde que escapem as hipóteses 
de exercício regular do direito de opinião.

note-se que a Constituição da República, em seu artigo 53, previu 
que os deputados federais e senadores são invioláveis por opinião, 
palavras e votos. por normas de extensão, tal imunidade material foi 
estendida aos deputados estaduais e vereadores, estes últimos desde 
que estejam atuando em sua circunscrição. ora, se deputados, senado-
res e vereadores são imunes por opiniões e palavras, como garantia ao 
direito/dever de fiscalização, inerentes às atividades deles, as demais 
pessoas não tem essa imunidade, com algumas exceções, nas quais 
se incluem os jornalistas, os advogados, os professores, por conta do 
direito à informação, do princípio da ampla defesa e da liberdade de 
cátedra, respectivamente. afora isso, a liberdade de opinião e de ex-
pressão não implica em imunidade, e dela se difere. não fosse assim, o 
constituinte originário não as tinha diferenciado.

o jornalista, autor de uma reportagem, ou ao artista/escritor, que 
publica uma biografia não autorizada, por exemplo, se desvirtuarem o 
exercício regular de direito, salvo se o fizerem sob o manto de um erro 
de proibição escusável (quando o agente se equivoca quanto aos limi-
tes da excludente de ilicitude, modalidade de erro de proibição afeita 
ao caso em discussão) ou se cometerem excesso no uso da justificante, 
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exceto na hipótese de excesso exculpante (quando se isenta de pena, 
quem por perturbação momentânea, capaz de afetar a consciência da 
ilicitude ou de impedir que o agente se determine conforme essa cons-
ciência), estão sujeitos a reprimenda penal, caso cometam difamação 
ou calúnia. 

a liberdade de expressão ou de manifestação da opinião não são 
cartas brancas conferidas pelo constituinte para que se cometa calúnia 
ou difamação, por isso que se deve apurar a verdade dos fatos e se ater 
ao que se apurou, pelo que a conduta do agente, embora seja típica, 
não será antijurídica, não incidindo o jornalista em crime, porque esta-
rá agindo sob o manto do exercício regular de direito. Com efeito, não 
pode um jornalista emitir opiniões racistas (por exemplo) e alegar que 
o fez no exercício da liberdade de expressão, porque tal conduta não 
pode ser considerada exercício regular de direito.

o exercício regular do direito de expressão não difere das imuni-
dades no campo do processo criminal, porque em ambos os casos se 
trata de excludente de antijuridicidade, por exercício regular do direi-
to. a diferença aparece no campo da indenização civil. as imunidades 
parlamentares não permitem que deputados e senadores sejam con-
denados a indenizar alguém; enquanto a liberdade de expressão, por 
expressa disposição constitucional, preveem a possibilidade de um 
jornalista vir a ter que indenizar alguém pelo o que publicar.

isso não quer dizer, contudo, que parlamentares possam dizer tudo. 
porque não devem ser ignoradas as normas pertinentes ao decoro par-
lamentar. porém, a reprimenda pela quebra de decoro só poderá ser 
imposta pelos seus pares. Ressalte-se que tal hipótese não é só rara, 
como não há caso para se citar, porque mesmo admitida em tese, não 
se fez até agora pela razão óbvia de não se criar precedente.

nesse sentido, fica claro que a liberdade de opinião e a liberdade de 
expressão, em hipótese raríssima, podem, em tese, implicar em crime 
contra a honra, porque a proteção constitucional a esta, como direito 
fundamental, legitima que ela possa ser tutelada pelo direito penal, 
desde que a liberdade de opinião não esteja sendo exercida sob o man-
to de exercício regular de direito. 

Entretanto, mesmo incorrendo em crime, não há falar em censura, 
porque esta foi expressamente proibida pela Constituição da Repúbli-
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ca, conforme se disse no ponto anterior, podendo até haver condena-
ção criminal após a publicação que seja antijurídica e culpável, mas 
jamais sendo permitida a proibição de opinar ou de se expressar.

4. Tutela inibitória, tutela preventiva e tutela cautelar
É possível que alguém tenha que indenizar outrem, pelo o que dis-

ser e/ou publicar, ou que alguém possa ser condenado por calúnia ou 
difamação, pelo mesmo motivo, em hipótese mais rara, uma vez que 
não existe crime de opinião no brasil e também porque o direito penal 
é a última racio.

tortuoso é saber se é possível haver tutela inibitória, em juízo de 
cognição sumária (tutela preventiva) e/ou em juízo de cognição defi-
nitiva, para que a vítima das ofensas irrogadas por quem opina e/ou 
divulga não chegue a ser achacada publicamente.

É certo que o preceito constitucional de que nenhuma ameaça de 
lesão a direito escapará da apreciação do poder Judiciário não consti-
tui apenas a previsão de direito de ação para prevenir lesão iminente a 
direito, apesar, da correta separação que a ciência do direito faz entre 
direito de ação e o direito material para o qual se pretende obter a tu-
tela jurisdicional, através do direito de ação.

Com efeito, o direito de ação é o direito de se obter do Estado juiz 
uma prestação jurisdicional, que pode ser positiva, que implica na ob-
tenção da tutela jurisdicional por quem aciona o Judiciário na condi-
ção de autor; que pode ser negativa, quando o autor tem seu pedido 
julgado improcedente, mas que implica em obtenção da tutela juris-
dicional pelo polo passivo, contestante ou não; e que pode ser neutra, 
quando se dá a extinção do processo sem resolução do mérito, seja 
porque inexistem todas as condições da ação, seja porque falta algum 
pressuposto processual de constituição ou de desenvolvimento regu-
lar do processo.

como foi afirmado acima, ao prever que nenhuma ameaça de lesão 
a direito escapará da apreciação do poder Judiciário, o constituinte 
atendendo as tendências da moderna teoria geral do processo, con-
templou não só o direito de ação para risco iminente a direito, como 
também previu como direito fundamental o direito de se obter a tutela 
inibitória para esse fim.



437

25 Anos de Constituição Cidadã

a tutela inibitória é o meio pelo qual se obtém do Estado juiz uma 
obrigação de não fazer daquele contra quem se pede. Em sede de cog-
nição sumária, a tutela inibitória se apresenta como tutela preventiva. 
É que a Constituição previu na norma em comento, tanto o direito de 
se obter a tutela inibitória, em cognição definitiva, como o direito de se 
obter a tutela preventiva, em sede de cognição sumária.

portanto, a regra é a da possibilidade de obtenção da tutela inibi-
tória e da sua vertente liminar, que é a tutela preventiva. Entretanto, 
quando a tutela preventiva e/ou a tutela inibitória diz respeito ao di-
reito de se obter do Estado juiz a proibição de publicação de uma opi-
nião, não é possível haver a proteção jurisdicional à ameaça de lesão 
a direito.

É dizer que especificamente, no que pertine à liberdade de opinião 
e de expressão, o constituinte foi claro em prever que não haverá cen-
sura (independentemente de censura ou licença). ou seja, é factível a 
obtenção da tutela inibitória e também da tutela preventiva para evi-
tar lesão a qualquer direito, menos lesão a direito a honra, imagem e 
moral, decorrentes do exercício do direito de opinião por outrem. 

diante do aparente conflito de normas constitucionais definidoras 
de direitos fundamentais, uma que prever as tutelas inibitória e pre-
ventiva, e outra que proíbe a censura, no uso princípio da cedência 
recíproca, a primeira deve ceder, não incidindo neste caso, até por que 
não se pode perder de vista a regra de interpretação de que norma es-
pecial afasta a incidência de norma geral, e também porque entender 
o contrário é fazer por em desuso o preceito constitucional que proíbe 
a censura.

Então, como regra geral, admite-se sim a tutela inibitória e sua ver-
tente liminar que é a tutela preventiva, mas não é admissível a incidên-
cia de tal dispositivo constitucional, quando isso implicar em censura 
a liberdade de expressão e opinião, que no caso em tela, se apresentam 
como norma especial, devendo afastar incidência da regra geral.

5. Conclusão
a Constituição da República deu especial tratamento à liberdade de 

expressão, prevendo que não haverá censura, e que a todos, especial-
mente aos profissionais de imprensa, é garantido do direito de dizer e/
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ou publicar o que quiser, independentemente de censura, estando ape-
nas passíveis de serem obrigados a indenizar por danos materiais, mo-
rais e a imagem daqueles que experimentarem prejuízos decorrentes 
do uso indevido do direito de opinião, que escapar ao exercício regular 
de direito, desde que não haja erro de proibição invencível ou excesso 
exculpante no uso da justificante.

Em casos mais raros ainda, se não houver exercício regular de direi-
to, erro de proibição escusável ou excesso exculpante no uso da causa 
de exclusão da ilicitude, pode o emitente da opinião vir a ser condena-
do por crime contra a honra.

porém, em hipótese alguma, admite-se censura no brasil. por isso, 
toda norma infraconstitucional que prevê tal possiblidade é material-
mente inconstitucional. E ainda, o direito constitucional fundamental 
de se obter do Estado juiz tutela preventiva e/ou inibitória não incide 
em fatos que tenham como consequência a censura, pelo que ninguém 
pode ser impedido de dizer e/ou publicar nada, muito menos pelo Ju-
diciário, que deve ser o guardião dos direitos fundamentais, ainda que 
a mensagem, objeto do pedido de não publicação, implique em dano 
material, moral, a imagem e até tenha conteúdo criminoso, pois caso 
isso aconteça, o ordenamento jurídico brasileiro prevê indenização ci-
vil para as três primeiras situações e reprimenda criminal para a últi-
ma situação.
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A CONSTITUIÇÃO FEDERAL NA óTICA 
AMBIENTAL

Adalberto Carim Antonio424

1. Introdução
um breve passeio pelo tempo permite rememorar que o teor am-

biental da Constituição Federal brasileira foi alvo da 1ª SEMANA DE 
PROPOSTAS AMBIENTAIS DA OAB/AM no pretérito ano de 1988. na 
ocasião a recém criada Comissão de meio ambiente da seccional ama-
zonense na gestão do então presidente aristófanes de Castro Filho 
empenhou-se em instalar pioneiramente nos quadros da ordem dos 
advogados uma estrutura composta por advogados especializados 
com fito de tratar da questão e o fez de forma precursora em solo na-
cional.

a aludida semana realizada com esforços conjuntos do Centro aca-
dêmico de direito da Faculdade de direito da universidade Federal do 
amazonas contou com nomes de relevo no plano nacional e interna-
cional. o professor Herbert schubert, do inpa (Instituto Nacional de 
Pesquisa da Amazônia) que então capitaneava o “Programa Governa-
mental Nossa Natureza”, o professor Roberto dos santos Vieira, Ex-Rei-
tor da universidade Federal do amazonas e “Introdutor da Disciplina 
Direito Ecológico” na grade do Curso de direito em território nacional, 
foram alguns dos palestrantes desse já histórico evento. o professor 
Roberto Vieira lotou o auditório da Faculdade de direito com o tema 
a “Tutela Ambiental na Nova Constituição brasileira”. mais de duzentas 
pessoas se acotovelaram a época para assistir o saudoso mestre dis-
correr sobre os reflexos ambientais da novel carta magna.

424 Juiz de direito auxiliar da presidência do tribunal de Justiça do Estado do amazonas. 
titular da vara especializada do meio ambiente e Questões agrárias do estado do amazonas. 
doutor e mestre em direito pela universidade de limoges – França. Especialista em direito 
ambiental pela universidade Federal do amazonas. Especialista em metodologia de avaliação 
de impactos ambientais pela universidade do tennessee – usa e uFam. integrou o Conselho 
técnico cientifico do instituto nacional de pesquisas da amazônia – inpa por duas gestões. 
Foi membro da Comissão nacional de apoio as penas alternativas do ministério da Justiça. É 
professor universitário e autor de diversos livros e artigos em revistas especializadas.
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a menção ao referido evento não poderia ser esquecida nessa obra, 
pois foi à primeira vez na amazônia em que se debateu o aspecto eco-
lógico da Constituição ora vigente. o assunto na ocasião provocou um 
frenesi entre acadêmicos e estimulou a visão de um jus ambientalista 
de scol que naquela ocasião conseguiu antever no texto constitucional, 
ainda de curta existência o supedâneo para uma verdadeira revolução 
no âmbito do então tímido direito ambiental tido por muitos como 
atrelado inexoravelmente ao direito administrativo, sem perspectivas 
de autonomia. a semana de conferências, agora envolta nas brumas 
da memória humana principiou com o tema Constituição Federal por 
ser essa Carta Constitucional especialmente consagrada ao tema em 
epígrafe em todo um capítulo. mas seria essa a primeira vez que cons-
tituição e ecologia se compatibilizariam na lei maior do brasil? um 
novo recuo no tempo dessa feita bem atrás da década de 1980 permite 
algumas ilações bastante peculiares sobre o assunto.

2. Tutela Constitucional do Meio Ambiente no Período Ante-
rior à Constituição de 1988

a primeira Constituição do brasil foi outorgada (imposta) em 25 de 
março de 1824, estabelecendo os seguintes pontos basilares: um go-
verno monárquico unitário e hereditário, voto censitário (baseado na 
renda) e descoberto (não secreto), eleições indiretas, onde os eleitores 
da paróquia elegiam os eleitores da província e estes elegiam os de-
putados e senadores (para ser eleitor da paróquia, eleitor da província, 
deputado ou senador, o cidadão teria de ter uma renda anual correspon-
dente a 100, 200, 400, e 800 mil réis respectivamente), catolicismo como 
religião oficial, submissão da igreja ao estado.

ademais estabelecia essa Carta quatro (4) poderes: Executivo, Le-
gislativo, Judiciário e Moderador.

1) o Executivo competia ao imperador e o conjunto de ministros 
por ele nomeados.

2) o legislativo era representado pela assembléia geral, formada 
pela câmara de deputados (eleita por quatro anos) e pelo senado (no-
meado e vitalício).
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3) o poder Judiciário era formado pelo supremo tribunal de Justi-
ça, com magistrados escolhidos pelo imperador.

4) o poder moderador era pessoal e exclusivo do próprio impera-
dor, assessorado pelo Conselho de Estado, que também era vitalício e 
nomeado pelo imperador.

pode-se assim inferir que a Constituição imperial de 1824 não faz 
qualquer referência à matéria ambiental. referia-se, no entanto, as câ-
maras municipais em seu art. 169 expressando: “O exercício de suas 
funções municipais, formação das posturas policiais, aplicação de suas 
rendas, e todos os seus particulares, e o texto atribuições, serão decreta-
das por uma lei regulamentar.”

apesar de não abordar a questão ambiental o texto imperial fez 
eclodir o embrião das posturas policiais tão importantes hodierna-
mente na proteção ambiental das cidades brasileiras. Com essa pre-
missa constitucional de antanho surge o diploma legal, de 1 de ou-
tubro de 1828 que: “Dá nova forma as Câmaras Municipais, marca 
suas atribuições, e o processo para sua eleição, e dos Juízes de Paz” (é 
considerada a primeira lei de teor ambiental após a independência do 
brasil).

Em seu teor pode-se vislumbrar, aspectos urbanísticos e ambien-
tais de vanguarda pertinentes a qualidade de vida, higidez e proteção 
contras as fontes ruidosas (poluição acústica ou sonora) nas cidades e 
povoações, ainda dominadas por costumes infectos medievais:

art. 66 – terão a seu cargo tudo quanto diz respeito à polícia, e eco-
nomia das povoações, e seus termos, pelo que tomarão deliberações 
e proverão por suas posturas sobre os objetos seguintes:
§ 1º - alinhamento, limpeza, iluminação, e despachamento das ruas, 
cais e praças, conservação e reparos das muralhas feitas para a se-
gurança dos edifícios, e prisões públicas, calçadas, fontes, aquedu-
tos, chafarizes, poços, tanques e quaisquer outras construções em 
benefício comum dos habitantes, ou para decoro e ornamento das 
povoações.
§ 2º - sobre o estabelecimento de cemitérios fora do recinto dos tem-
plos, conferindo a esse fim com a principal autoridade eclesiástica 
do lugar; sobre esgotamento de pântanos, e qualquer estagnação 
de águas infectadas; sobre economia e asseio dos currais, e mata-
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douros públicos; sobre a colocação de curtumes, sobre o depósito 
de imundícies, e quanto possa alterar; e corromper insalubridade 
da atmosfera.
§ 3º - integravam a competência das câmaras municipais legislar so-
bre: (...) edifícios ruinosos, escavações, e precipícios nas vizinhanças 
das povoações, mandando-lhes divisas para advertir os que transi-
tam; suspensão e lançamento de corpos, que possam prejudicar, ou 
enxovalhar aos viandantes (...), providências para acautelar, e ata-
lhar os incêndios.
§ 4º - sobre as “vozeiras nas ruas em hora de silêncio” (...).

a Constituição Federal de 1891 no denominado Período Republi-
cano, mais precisamente em seu artigo 34, nº. 29 enseja competência 
legislativa da união para as minas e terras.

a Constituição de 1934 dispunha no artigo 5º, inciso xix e i compe-
tir privativamente a união o poder de legislar sobre: “os bens de domí-
nio federal, riquezas do subsolo, mineração, metalurgia, água, energia 
hidrelétrica, florestas, caça e pesca e sua exploração”. o texto constitu-
cional em lume tratava, pois da formulação de políticas de governo, em 
particular nos setores estratégicos, como siderurgia e petróleo.

de uma forma geral o regime propunha a criação das condições 
consideradas necessárias para a modernização da nação: um Estado 
forte, centralizador, interventor, agente fundamental da produção e do 
desenvolvimento econômico. por todas essas características, muitos 
identificaram similitudes entre o estado novo com a indigitada aber-
tura do caminho para o grande brasil e o fascismo.

a Constituição Federal de 1946 (a polaca), no artigo 5º, inciso xiV, 
alínea “l”, denota competir a união legislar sobre: “riquezas do subsolo, 
mineração, metalurgia, águas, energia elétrica, florestas, caça e pesca.” 
o texto constitucional de 1967, no artigo 8º, inciso xii, dispunha com-
petir a união: “organizar a defesa permanente contra as calamidades 
públicas, especialmente a seca e as inundações”.

um pulo cronológico permite perceber a Emenda Constitucional nº. 
1, de 17 de outubro de 1969 (uma verdadeira constituição ainda que 
concebida sob parâmetros pouco ortodoxos) em que a energia foi subdi-
vidida em elétrica, térmica, nuclear ou de qualquer natureza.
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3. Uma Visão Contemporânea
mais um salto quântico, dessa feita ao pretérito ano de 1988 pela 

primeira vez na história do país a Constituição da Republica abarcou o 
tema meio ambiente dedicando inteiramente a esse tema um capítulo. 
a Carta magna contemplou não somente seu conceito normativo, liga-
do ao meio ambiente natural, como também reconheceu suas outras 
faces: o meio ambiente artificial, o meio ambiente do trabalho, o meio 
ambiente cultural e o patrimônio genético, também tratado em diver-
sos outros artigos da Constituição.

pode-se asseverar que a Constituição Federal de 1988 trouxe uma 
miríade de inovações destinadas a alavancar a tutela ambiental no 
brasil, tornando o direito ambiental um ramo do direito com expresso 
supedâneo constitucional, dirimindo duvidas jurisdicionais e doutri-
narias sobre sua autonomia e possibilidade de implementação.

assim a lei maior de 1988 traz ao universo jurídico pátrio um dos 
textos ambientais mais avançados do planeta; possui um Capítulo pró-
prio dedicado a questão ambiental. Em seu cerne o meio ambiente 
saudável e ecologicamente equilibrado foi elevado à categoria de di-
reito fundamental pela ordem constitucional amealhando assim status 
constitucional.

no que pertine ao primeiro item é necessário clarificar que ante-
riormente ao brasil, algumas nações já haviam disciplinado a matéria 
ambiental em suas respectivas constituições. portugal por exemplo, o 
fez pioneiramente em 1976; a Espanha em 1978; o Equador em 1979, 
mesmo ano em que o Peru; sendo seguido na América do Sul pelo Chile 
e Guiana em 1980. o brasil conquanto não tenha sido o país pioneiro 
ao prever esse assunto em seu texto constitucional o fez de maneira 
minudenciosa.

É importante salientar que a despeito de enfatizar o meio ambiente 
em todo um capítulo o tema pulula por toda a Carta Constitucional. Já 
no art. 1º, do título i, que menciona os princípios fundamentais em 
que se alicerça a republica Federativa do brasil verifica-se “a dignida-
de da pessoa humana”:

tÍtulo i - dos princípios Fundamentais
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art. 1º - a República Federativa do brasil, formada pela união indis-
solúvel dos Estados e municípios e do distrito Federal, constitui-se 
em Estado democrático de direito e tem como fundamentos:
i - a soberania;
ii - a cidadania;
iii - a dignidade da pessoa humana; (g. n.)
iV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo político.

a dignidade da pessoa humana425 só pode ser obtida com acesso 
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, com qualidade de 
vida, em um ambiente hígido. o constituinte brasileiro procurou es-
tabelecer na Carta magna competência comum a todos os Entes Fede-
rativos no que pertine a proteção ambiental e ao combate da poluição 
em qualquer de suas formas. dessa maneira união, Estados, distrito 
Federal e os municípios deveriam se organizar para cumprir as deter-
minações de zelo e guarda do patrimônio ambiental brasileiro:

art. 23 - É competência comum da união, dos Estados, do distrito 
Federal e dos municípios:
i - zelar pela guarda da constituição, das leis e das instituições de-
mocráticas e conservar o patrimônio público; 
ii - cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das 
pessoas portadoras de deficiência;
iii - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histórico, 
artístico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notáveis e 
os sítios-arqueológicos; (g. n.)
iV - impedir a evasão, a destruição e a descaracterização de obras de 
arte e de outros bens de valor histórico, artístico ou cultural; (g. n.)
V - proporcionar os meios de acesso à cultura, à educação e à ciência; 
Vi - proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de 
suas formas; (g. n.)
Vii - preservar as florestas, a fauna e a flora; (g. n.)

425 “princípio 1 – Os seres humanos constituem o centro das preocupações relacionadas com o 
desenvolvimento sustentável. Têm direito a uma vida saudável e produtiva em harmonia com o 
meio ambiente.” Declaração dos Direitos Humanos.
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Viii - fomentar a produção agropecuária e organizar o abastecimen-
to alimentar; 
ix - promover programas de construção de moradias e a melhoria 
das condições habitacionais e de saneamento básico; 
x - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalização, 
promovendo a integração social dos setores desfavorecido;
Xi recursos - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessões de di-
reitos de pesquisa e exploração de hídricos e minerais em seus ter-
ritórios; 
xii - estabelecer e implantar política de educação para a segurança 
do trânsito.
parágrafo Único - lei complementar fixará normas para a coopera-
ção entre a união e os Estados, o distrito Federal e os municípios, 
tendo em vista o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em 
âmbito nacional.

o mencionado Constituinte estava certamente munido de boa von-
tade, mas não poderia prever a cizânia que se instalaria na nação com 
o parágrafo único, do art. 23. ao aduzir que uma lei Complementar 
fixaria normas para a cooperação entre a união e os estados, o dis-
trito Federal e os municípios, com vista à obtenção do equilíbrio do 
desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional. os resultados 
a médio e longo prazo não foram exatamente positivos. Espraiou-se o 
licenciamento ambiental em diversos níveis com a contestável prática 
de exigência simultânea de “autorização” por vários órgãos de pro-
teção ambiental para implementação de serviços que iam da constru-
ção de uma padaria até um sofisticado condomínio. muitas obras eram 
absolutamente ignoradas pelo poder público e outras agressivamente 
disputadas.

o computo dessa situação até recentemente era de total instabilida-
de jurídica em razão basicamente da não edição da pugnada lei com-
plementar que passou décadas para se materializar gerando batalhas 
judiciais como a ação declaratória de nº 001.09.205902-4 ajuizada 
pelo SINDICATO DA INDÚSTRIA DA CONSTRUÇÃO CIVIL DO AMAZONAS 
– SINDUSCON contra o MUNICÍPIO DE MANAUS por ato perpetrado 
pela SECRETARIA MUNICIPAL DE MEIO AMBIENTE E SUSTENTABILI-
DADE – SEMMAS, e INSTITUTO DE PROTEÇÃO AMBIENTAL DO AMAZO-
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NAS – IPAAM, na VARA ESPECIALIZADA EM MEIO AMBIENTE E QUES-
TÕES AGRÁRIAS DO ESTADO DO AMAZONAS com fito de obtenção da 
tutela jurisdicional, para em definitivo ver declarado, por sentença, a 
competência para o licenciamento ambiental no município de manaus.

alguns trechos da decisão judicial em comento dão a tônica da ce-
leuma provocada pelo tema que é balizado na decisão monocrática 
pela carta magna que reconhece o município e sua relevância para fe-
deração:

“a lei nº. 6938/81 precisa ser adequada à nova ordem constitucional, 
onde também é reconhecido aos municípios o status de ente federa-
do. contudo, em algumas alterações tópicas já foram implementa-
das, porém persistem anacrônias que, enquanto não forem resolvi-
das pelo legislador com a elaboração de nova lei, continuarão a dar 
azo a contendas como as que ora se apresentam nos autos entre os 
entes federados competentes para tratar da questão ambiental. um 
dos fatos de grande incongruência da supracitada lei, é a afirmação 
no art. 6º, Vi, os municípios são partes integrantes do sistema na-
cional do meio ambiente – sisnama, como órgãos locais responsá-
veis pelo controle e fiscalização das atividades capazes de provocar 
degradação ambiental, em outro momento, negar-lhes no art. 10, a 
competência para o licenciamento ambiental, provando que adapta-
ções tópicas não são medidas adequadas à resolução do problema 
da anacrônia do instrumento legal em questão.” (g. n.)

“a lei maior, além de elevar o meio ambiente ao status constitucio-
nal, priorizando a preservação do meio ambiente, anteriormente 
protegido somente no plano infraconstitucional, delimitou as com-
petências dos Entes da federação, inovando na técnica legislativa, 
inserindo em seu texto diferentes artigos disciplinando a compe-
tência para legislar e para administrar. essa iniciativa teve como fito 
descentralizar a proteção ambiental. dessa forma, união, Estados, 
municípios e distrito Federal possuem ampla competência para le-
gislarem sobre matéria ambiental, apesar dos já triviais conflitos de 
competência.”

“Essa múltipla composição, conseqüentemente, permite que sobre 
o mesmo povo e sobre o mesmo território, seja sentida a incidência 
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de diversas ordens estatais, o que só se torna possível em razão da 
repartição de competências dentre os entes federativos. assim, den-
tro de um estado federado, o sistema de repartição de competências 
é um aspecto fundamental, sendo apontado como um dos principais 
responsáveis por viabilizar uma atuação pública eficiente.”

“Em relação ao tema meio ambiente: “a Constituição Federal estabe-
lece uma competência comum à União, aos Estados e aos Municípios 
para articularem políticas públicas ambientais, ou seja, para exerce-
rem suas competências administrativas e para protegerem o meio am-
biente” (g. n.)

na temática ambiental a ausência de critérios claros na definição 
das atribuições entre os diversos entes federados vem trazendo uma 
série conflitos na aplicação de instrumentos da gestão ambiental como 
a sobreposição de ações de entes federados ou mesmo a inexistência 
destas, causando sérios prejuízos ao meio ambiente.

a tradicional centralização das ações administrativas de cunho am-
biental na união e nos Estados vem impedindo que os municípios as-
sumam suas responsabilidades constitucionais na matéria ambiental. 
neste sentido, “a excessiva carga de atribuições à União e aos Estados 
impede uma melhor cooperação entre todos os entes federados” (g. n.).

após mais de vinte anos e incontáveis discussões legislativas e mais 
uma substancial quantidade de debates acadêmicos surgiu a lei Com-
plementar nº. 140, de 2011 com escopo de fixar normas, nos termos 
dos incisos iii, Vi e Vii do caput e do parágrafo único do art. 23, da 
Constituição Federal/88, para a cooperação entre a união, os Estados, 
o distrito Federal e os municípios nas ações administrativas decorren-
tes do exercício da competência comum relativas à proteção das pai-
sagens naturais notáveis, à proteção do meio ambiente, ao combate à 
poluição em qualquer de suas formas e à preservação das florestas, da 
fauna e da flora alterando a lei no 6.938, de 31 de agosto de 1981.

a esperada lei situa como regra no que pertine as ações de licencia-
mento e fiscalização que o órgão licenciador possui o “mister” fiscali-
zatório. assim a união, através do ibama, tem como fito entre outros o 
licenciamento dos empreendimentos e atividades localizadas no país 
e países limítrofes, no mar territorial e plataforma continental, em ter-
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ras indígenas, em dois ou mais estados ou localizados em unidades de 
conservação instituídas pela união, bem como de empreendimentos 
de caráter militar ou que envolvam materiais radioativos.

as ações administrativas dos estados abarcam a formulação, execu-
ção e manutenção da política Estadual do meio ambiente, incluindo-
se, por óbvio o cumprimento da Política Nacional; a organização e ma-
nutenção de um Sistema Estadual de Informações sobre Meio Ambiente; 
a manutenção e divulgação da lista de animais sob risco de extinção; a 
aprovação para funcionamento de criadouros de animais silvestres e o 
controle da pesca e transporte de resíduos perigosos no âmbito estadual. 
Existe na retromencionada lei expressa dilação no sentido de que cabe 
ao Estado o licenciamento ambiental de atividades ou empreendimen-
tos localizados ou desenvolvidos em unidades de conservação institu-
ídas pelo estado, exceto em Áreas de proteção ambientais (apa’s). a 
ação do estado nesse âmbito é, portanto residual, ou melhor, atinge a 
todos os empreendimentos e atividades não inseridos nas atribuições 
da união e dos municípios.

para os municípios (Art. 9º) foram elencadas as obrigações de for-
mular, implantar e fazer cumprir a política municipal de meio ambien-
te e do sistema municipal de informações sobre meio ambiente, além 
de implementar no seu território as políticas estadual e nacional, como 
também fornecer os dados para os sistemas de informações dos de-
mais entes federativos. É de se salientar que o conteúdo do artigo 182, 
§1º, da constituição Federal em analise e as disposições do estatuto da 
Cidade, foram amplamente recepcionados com a diáfana pertinência 
municipal na elaboração do plano diretor, respeitados os zoneamen-
tos ambientais estabelecidos pelo estado e pela união (Art. 9º, incisos).

no que tange ao polêmico licenciamento ambiental antevisto na 
decisão judicial da Vara Especializada previamente citada a lei com-
plementar proclama ser o município competente para o licenciamento 
dos empreendimentos que causem impacto local e os situados em uni-
dade de conservação municipal, com exceção das Áreas de proteção 
ambientais (apa’s).

sem olvidar o tema principal do presente texto, convém ressaltar 
que desavença não chegou ao fim. essa conclusão decorre da perfunc-
tória leitura do conceito de impacto local (art. 9o, xiV, “a”):
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a) que causem ou possam causar impacto ambiental de âmbito local, 
conforme tipologia definida pelos respectivos conselhos estaduais 
de meio ambiente, considerados os critérios de porte, potencial po-
luidor e natureza da atividade;

ora de meridiana clareza o fato de que repousa no Conselho Esta-
dual o estabelecimento de critérios do que cause ou possa causar im-
pacto ambiental. parece ser no mínimo um fato pouco compreensível 
a luz do pacto federativo, uma vez que os entes que o compõem não 
obedecem uma escala hierárquica. a indagação que não pode ser con-
tida é como pode o Estado dosar a atribuição municipal conceituando 
impacto local. Vislumbra-se, pois o inequívoco esmaecimento da com-
petência municipal de licenciamento em face da ingerência do Estado.

Em um prisma eminentemente prático pode-se vaticinar que a con-
tenda remuneratória há de continuar, pois licenciamento e fiscalização 
como substanciais fontes de arrecadamento que são não serão tão fa-
cilmente deixadas de lado.tudo isso, mesmo com a iniludível certeza 
do art. 13 que expressa, a obrigatoriedade de licenciamento único, em 
um único ente, fato de muito externado na Resolução do Conselho na-
cional de meio ambiente – Conama n° 237/97:

art. 13  - os empreendimentos e atividades são licenciados ou au-
torizados, ambientalmente, por um único ente federativo, em con-
formidade com as atribuições estabelecidas nos termos desta lei 
Complementar.

efetuadas essas considerações concernentes a esse aspecto con-
troverso da carta da república, dispõe o art. 24, sobre a competência 
concorrente para legislar sobre temas como florestas, conservação da 
natureza, proteção do meio ambiente e controle da poluição:

art. 24 - Compete à união, aos Estados e ao distrito Federal legislar 
concorrentemente sobre:
(...)
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vi - florestas, caça, pesca, fauna, conservação da natureza, defesa do 
solo e dos recursos naturais, proteção do meio ambiente e controle 
da poluição;
Vii - proteção ao patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico e 
paisagístico;
Viii - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, 
a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e pai-
sagístico;
(...)
§1° - no âmbito da legislação concorrente, a competência da união 
limitar-se-á a estabelecer normas gerais.
§2° - a competência da união para legislar sobre normas gerais não 
exclui a competência suplementar dos Estados.
§3° - inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exer-
cerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculia-
ridades.
§4° - a superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a 
eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário.

a primeira vista esse artigo parece ter diminuído a importância do 
município relegando-o a um menor patamar. no entanto, a rápida lei-
tura do art. 30, da Constituição Federal de 1988 revela justamente o 
oposto:

art. 30 - Compete aos municípios:
i - legislar sobre assuntos de interesse local;
ii - suplementar a legislação federal e a estadual no que couber;
iii - instituir e arrecadar os tributos de sua competência, bem como 
aplicar suas rendas, sem prejuízo da obrigatoriedade de prestar con-
tas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei;
iV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislação es-
tadual;
V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão 
ou permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de 
transporte coletivo, que tem caráter essencial;
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vi - manter, com a cooperação técnica e financeira da união e do es-
tado, programas de educação infantil e de ensino fundamental; (al-
terado pela EC 53/2006)
vii - prestar, com a cooperação técnica e financeira da união e do 
Estado, serviços de atendimento à saúde da população;
Viii - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, 
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da 
ocupação do solo urbano;
ix - promover a proteção do patrimônio histórico-cultural local, ob-
servada a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual.

assim a norma estatuída no retrocitado art. 30, i, da Constituição 
Federal brasileira de 1988, revela de modo diáfano o município como 
ente federativo ou entidade condômina de exercício de atribuições 
constitucionais, que detem autonomia política, auto-organizatória, ad-
ministrativa e financeira, que não demanda autorização externa para 
implementar seu ordenamento. o termo interesse local abrange todos 
os assuntos de interesse do município, bem como tudo aquilo que nele 
reflete de modo direto ou indireto.

oportuna a reflexão de vladimir passos de Freitas426:

“desde logo é preciso deixar claro que a competência comum a que 
se refere o art. 23 da Carta magna não é para legislar, mas sim para 
atuar na proteção ao meio ambiente. É no art. 30 que se encontrará 
a base constitucional para a elaboração de lei. É aí, sem dúvida, que 
surgem as maiores dúvidas e as indagações mais complexas. O inc. I 
não é específico ao meio ambiente, mas a ele também se aplica, pois 
dá ao município competência para legislar sobre assuntos de interesse 
local.” (g. n.)

o art. 129 apresentou ao país um ministério público inegavelmente 
campeão na defesa do meio ambiente que dotado de uma nova indu-
mentária institucional passou a promover o inquérito civil (procedi-
mento administrativo com propósito de amealhar provas) e a ação civil 
pública destinada à proteção do meio ambiente e de outros interesses 

426 FREitas, Vladimir passos de. a Constituição Federal e a efetividade das normas ambientais. 
2ª ed. são paulo: Revista dos tribunais. 2002.
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difusos e coletivos. o “Parquet” robustecido por esse supedâneo cons-
titucional tem sido incansável na luta contra os degradadores ambien-
tais pessoas físicas e jurídicas:

art. 129 - são funções institucionais do ministério público:
i - promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei;
ii - zelar pelo efetivo respeito dos poderes públicos e dos serviços 
de relevância pública aos direitos assegurados nesta constituição, 
promovendo as medidas necessárias a sua garantia;
iii - promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção 
do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros inte-
resses difusos e coletivos;

a Constituição Federal ousou ainda ao estabelecer como princípio 
essencial da atividade econômica em solo nacional a defesa do meio 
ambiente. ora, a breve consulta a citada lei nº 6.938/81 já permitia 
concluir que o fito do complexo de leis do sistema jurídico brasilei-
ro pugnava pela compatibilização do desenvolvimento e da proteção 
ambiental. são metas não excludentes, portanto, plenamente recep-
cionadas pelo texto da lei maior. dessa forma o constituinte aduziu a 
importância da livre iniciativa, da valorização do labor, da existência 
digna, lastreadas em ditames como a proteção ambiental.

percebe-se, ainda, que o meio ambiente como vislumbrado pelos 
legisladores pátrios não se restringe a natureza alcançando o meio 
ambiente do trabalho onde a qualidade de vida e respeito à saúde, se-
gurança e higidez devem estar presentes:

tÍtulo Vii - da oRdEm EConÔmiCa E FinanCEiRa
CapÍtulo i - dos pRinCÍpios da atiVidadE EConÔmiCa
art. 170 - A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho 
humano e na livre iniciativa, tem por assegurar a todos existência 
digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes 
princípios:
i - soberania nacional; 
ii - propriedade privada; 
iii - função social da propriedade; 
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iV - livre concorrência; 
V - defesa do consumidor; 
Vi - defesa do meio ambiente; (g. n.)

Em um brasil de antanho esse comandamento constitucional não 
faria muito sentido uma vez que progresso e degradação ambiental 
pareciam caminhar pari passu. aliás, esse foi um dos motes (dos mais 
infelizes) defendidos pelo governo militar brasileiro na Conferência de 
Estocolmo de 1972. naquela ocasião tudo valia para obtenção do pro-
gresso. dessa maneira, não faz muito tempo, que a visão da sociedade 
inclinava-se no sentido de que as inquietações ecológicas eram ino-
portunas e embaraçariam o desenvolvimento e industrialização das 
nações emergentes.

ulteriormente a Carta do Rio, emanada da ECo-92, patenteou o 
conceito de desenvolvimento sustentável, como sendo precipuamente 
aquele que atende as necessidades das gerações hodiernas sem com-
prometer o bem-estar das gerações vindouras. É o que a jurista nor-
te americana, Edith Brown Weiss denominou como: Intergenerational 
Equity no sentido que a sociedade atual possa explorar de modo equâ-
nime os recursos naturais sem atentar contra os interesses daqueles 
que virão e terão de assumir esse legado.

ainda no âmbito da ordem financeira a constituição Federal denota 
que o Estado como encarregado da normatização e regularização da 
atividade econômica cercará a atividade de prospecção mineral de cui-
dados com o meio ambiente. Extrativismo mineral é a forma “politica-
mente correta” de se abordar essa atividade que desregrada já “feriu de 
morte” tantos rios da amazônia e contaminou inúmeras comunidades 
de povos da floresta, principalmente com o uso do metal pesado mer-
cúrio usado indiscriminadamente por longo período na busca do ouro.

art. 174 - Como agente normativo e regulador da atividade econô-
mica, o estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, 
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor pú-
blico e indicativo para o setor privado.
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§1° - a lei estabelecerá as diretrizes e bases do planejamento do de-
senvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporará e compati-
bilizará os planos nacionais e regionais de desenvolvimento;
§2° - a lei apoiará e estimulará o cooperativismo e outras formas de 
associativismo;
§3° - O Estado favorecerá a organização da atividade garimpeira em 
cooperativas, levando em conta a proteção do meio ambiente e a pro-
moção econômico-social dos garimpeiros. (g. n.)

o art. 186 da Constituição em lume em posição de absoluta van-
guarda denota que a função social da propriedade só é obtida quando 
essa se amolda a requisitos dentre os quais a utilização adequada dos 
recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente:

art. 186 - a função social é cumprida quando a propriedade rural 
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigência es-
tabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:
i - aproveitamento racional e adequado;
ii - utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preserva-
ção do meio ambiente; (g. n.)
iii - observância das disposições que regulam as relações de traba-
lho;
iV - exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos tra-
balhadores.

uma concisa reflexão sobre o tema acima disposto leva a conclusões 
nada animadoras. o brasil do século xxi, ainda tenta resolver proble-
mas fundiários que outras nações do globo deslindaram no século XiX. 
as invasões de terra motivadas por razões que por vezes nada tem a 
ver com a questão habitacional tem sido nefastas para o meio ambien-
te causando verdadeiras “chagas urbanas” em cidades como manaus 
capital do amazonas.

o art. 220 que trata da comunicação social destaca a liberdade de 
pensamento e estabelece meios legais que garantam à pessoa e à famí-
lia a possibilidade de defesa contra propaganda de produtos, práticas 
e serviços que possam ser nocivos à saúde e ao meio ambiente.
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o art. 225 é sem sombra de dúvidas o ponto de realce em matéria 
ambiental no corpo constitucional. para começar assevera que todos, 
nativos ou não, moradores dessa nação têm direito ao meio ambien-
te ecologicamente equilibrado. situa o caput desse artigo que o meio 
ambiente que uma vez no passado foi considerado coisa de ninguém 
é categoria de bem distinguido que não é publico ou privado e sim 
de uso comum do povo, inapropriável, de titularidade difusa. sua ma-
nutenção pelo mesmo caput é imprescindível a sadia qualidade de 
vida, portanto como observado alhures indispensável à vida digna. o 
mister iniludivelmente impingido ao poder público (e dessa atribui-
ção não pode se afastar o Poder Judiciário) nesse contexto é defender 
e proteger o meio ambiente para as presentes e futuras gerações. está 
também evidente que só o poder público não é suficiente para atingir 
tão importante escopo, é necessário que a coletividade se empenhe 
nessa missão com igual ímpeto. no Estado do amazonas é oportuno 
salientar o papel da coletividade é imperativo, uma vez que as forças 
combinadas das instituições encarregadas da tutela ambiental são es-
truturalmente insuficientes para cobrir um território de proporções 
continentais.

o conteúdo do art. 225 vai além e estabelece as bases para a criação 
das unidades de conservação (regulamentadas pela Lei nº 9.985/2000), 
vedando qualquer utilização que comprometa a integridade de seus 
atributos e denotando que sua alteração e supressão que só poderá 
ocorrer por força de lei. o supedâneo constitucional para realização 
do Epia (estudo prévio de impacto ambiental) quando da instalação de 
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degrada-
ção do meio ambiente encontra-se disposto no mencionado art. 225, 
da CF/88.

um outro aspecto bastante singular do Capítulo em comento diz 
respeito aos princípios do direito ambiental que por ele se espraiam. 
o Princípio da Precaução está bem sedimentado no acima citado inci-
so iV, do §1°. outro exemplo bastante claro é o denominado Princípio 
da Tolerância pelo qual o poder público deve controlar a produção, a 
comercialização e o emprego de técnicas, métodos e substâncias que 
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente. a 
quantidade de coliformes fecais existentes no meio hídrico e a emissão 
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de ondas sonoras nocivas a saúde humana são algumas situações em 
que esse controle deve se manifestar ostensivamente.

o inciso Vi, do art. 225 trata da educação ambiental e da promoção 
da conscientização ambiental pública para proteção ambiental. nes-
se ângulo especifico a constituição determina como incumbência ao 
poder público (e novamente o Poder Judiciário não está isento desse 
mister) que promova a conscientização ambiental. ao poder Judiciário 
cabe, pois, uma missão docente inequívoca, seja na aplicação de sen-
tenças ecologicamente corretas, como também no esclarecimento dos 
jurisdicionados e operadores do direito dessas verdades ecológicas. 
o próprio Egrégio Conselho nacional de Justiça editou recomendação 
no sentido de que os tribunais brasileiros que notoriamente exercem 
grande pressão por sobre os recursos naturais, implantem comissões 
de gestão ambiental em suas estruturas com o propósito de mitigar 
tal pressão e socializar práticas ambientalmente corretas entres seus 
servidores e usuários.

o §3°, do art. 225 exprime que: “as condutas e atividades conside-
radas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas 
ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, independentemente da 
obrigação de reparar os danos causados”. Essa percepção do consti-
tuinte brasileiro encerra a discussão existente sobre a possibilidade 
de se responsabilizar criminalmente os entes morais responsáveis 
por violação da legislação ambiental em vigor. mesmo com os ainda 
acalorados debates entre adeptos da teoria da ficção e da realidade 
é impossível de se refutar o comandamento constitucional. além da 
insofismável previsão na lei maior essa possibilidade é minudenciosa-
mente tratada no diploma legal nº 9.605 de 12 de fevereiro de 1998, 
popularmente conhecido com a lei da Vida. o brasil ao criminalizar as 
pessoas Jurídicas degradadoras do meio ambiente segue uma tendên-
cia mundial inexorável que principiou pelos países herdeiros da coroa 
britânica como os estados unidos da américa do norte, a austrália, a 
nova Zelândia atingindo até mesmo o Japão (depois da Segunda Guerra 
Mundial), portugal e França (cujo Código Penal de 1994 tanto influen-
ciou a legislação nacional).

o §4°, do art. 225 que aponto: a Floresta Amazônica brasileira, a 
Mata Atlântica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona 
Costeira como patrimônio nacional, espelhando que utilização se dará 
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na forma da lei, com condições que assegurem a preservação do meio 
ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais foi alvo de 
intensa controvérsia. inúmeros foram aqueles que traduziram a inten-
ção do constituinte como a propriatória ou limitadora dos direitos de 
quem possua propriedade nessas regiões.

Essa controvérsia acabou por chegar a mais alta Corte da nação 
onde ministros como celso de mello clarificaram o assunto de modo 
bastante pragmático, afastando qualquer tentativa de sugerir terroris-
mo ecológico ou desintegração da nação por forças ambientais ocultas:

“[...] não creio que o termo “patrimônio nacional”, no invocado §4º, 
seja empregado em sentido jurídico importando na supressão das 
propriedades privadas existentes, antes de 5 de outubro de 1988, 
na gigantesca área coberta pelas Florestas amazônica, do pantanal, 
etc.. demonstração inconcussa de que é simplesmente cerebrina a 
interpretação oferecida (...), encontrámo-la no art. 20 que enumera 
taxativamente os bens da união, fazendo-o de maneira minuciosa e 
precisa. se há expressa referência, v.g; a “terrenos de marinha e seus 
acrescidos”, aos “potenciais de energia hidráulica”, ou aos “recursos 
minerais, inclusive do subsolo”, nenhuma referência é feita às flores-
tas de que trata o § 4º do art. 225, sinal de que pertencem à união 
tão-somente as florestas que cobrem as terras de sua propriedade. 
a expressão “patrimônio nacional”, empregada no §4º do art. 225 
da constituição Federal, tem sentido figurado, não significando, ab-
solutamente, que as áreas particulares abrangidas pelas florestas e 
matas nele enumeradas tenham sido convertidas em bens públicos 
da união [...]. a análise do conteúdo normativo constante do precei-
to inscrito no art. 225, §4º, da Carta Federal, de outro lado, permite 
constatar que, nele, inexiste qualquer regra que, revestida de eficá-
cia exonerativa, desobrigue o Estado de indenizar os particulares em 
situações específicas de danos patrimoniais causalmente imputáveis 
à atividade do poder público em sede de tutela ambiental. É de ter 
presente, neste ponto, que, sendo de índole comum o direito à pre-
servação da integridade ambiental, não se pode impor apenas aos 
proprietários de áreas localizadas na serra do mar - que venham a 
sofrer as conseqüências derivadas das limitações administrativas 
incidentes sobre os seus imóveis - os ônus concernentes à concreti-
zação, pelo Estado, de seu dever jurídico-social de velar pela conser-
vação, em benefício de todos, de um meio ambiente ecologicamente 
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equilibrado. por tal razão, as normas inscritas no art. 225 da Consti-
tuição há de ser interpretadas de modo harmonioso com o sistema 
jurídico consagrado pelo ordenamento fundamental, notadamente 
com a cláusula que proclamada pelo art. 5º, xxii, da Carta política, 
garante e assegura o direito de propriedade em todas as suas proje-
ções [...]”.

uma crítica feita na ocasião por alguns ambientalistas como Fábio 
Feldman foi que o art. 225 não conseguiu varrer a energia nuclear do 
país, uma vez que concebe a possibilidade de operação de usinas nu-
cleares em locais definidos por lei federal. de fato com tantas alternati-
vas como biomassa, energia eólica, energia solar e usinas hidrelétricas 
cada vez mais aperfeiçoadas e menos impactantes a manutenção de 
usinas nucleares é questionável, mormente em uma sociedade assom-
brada recentemente por eventos como o de “Fukushima” no Japão que 
mostraram quão vulneráveis podem ser esses complexos:

CapÍtulo Vi - do mEio ambiEntE
art. 225 - todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de 
vida, impondo-se ao poder público e à coletividade o dever de defen-
dê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações:
§1° - para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder 
público:
i - preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais e prover 
o manejo ecológico das espécies e ecossistemas;
ii - preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético 
do país e fiscalizar as entidades dedicadas à pesquisa e manipulação 
de material genético;
iii - definir, em todas as unidades da Federação, espaços territoriais 
e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alte-
ração e a supressão permitidas somente através de lei, vedada qual-
quer utilização que comprometa a integridade dos atributos que 
justifiquem sua proteção;
iV - exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou atividade poten-
cialmente causadora de significativa degradação do meio ambiente, 
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dará publicidade;
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V - controlar a produção, a comercialização e o emprego de técnicas, 
métodos e substâncias que comportem risco para a vida, a qualidade 
de vida e o meio ambiente;
Vi - promover a educação ambiental em todos os níveis de ensino e a 
conscientização pública para a preservação do meio ambiente;
vii - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as práticas 
que coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a extinção 
de espécies ou submetam os animais a crueldade.
§2° - aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recu-
perar o meio ambiente degradado, de acordo com solução técnica 
exigida pelo órgão público competente, na forma da lei;
§3° - as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambien-
te sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções pe-
nais e administrativas, independentemente da obrigação de reparar 
os danos causados;
§4° - a Floresta amazônica brasileira, a mata atlântica, a serra do 
mar, o pantanal mato-grossense e a Zona Costeira são patrimônio 
nacional, e sua utilização far-se-á, na forma da lei, dentro de con-
dições que assegurem a preservação do meio ambiente, inclusive 
quanto ao uso dos recursos naturais;
§5° - são indisponíveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Es-
tados, por ações discriminatórias, necessárias à proteção dos ecos-
sistemas naturais;
§ 6° - as usinas que operam com reator nuclear deverão ter sua loca-
lização definida em lei federal, sem o que não poderão ser instaladas.

4. Conclusão
a Carta Constitucional brasileira reconhece o direito ao ambiente 

como um dos direitos basais da pessoa humana e que a priorização 
para o deslinde das questões ambientais são de suma importância 
para a sociedade, para a preservação de valores ecológicos insopesá-
veis. a Constituição estabelece ainda, como princípio fundamental a 
defesa ambiental e enfoca tal ação como vital para as gerações pre-
sentes e futuras impingindo a todos a tarefa de proteger e respeitar o 
meio ambiente. ao tratar do tema elevando-o ao cume constitucional 
instituiu a lei maior um expressivo arquétipo na edificação de uma 
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coletividade contributiva, plena de indivíduos dispostos a auxiliar e 
encampar um pleito de tamanha magnitude.

É óbvio que os dispositivos ambientais no texto constitucional exis-
tentes são impregnados de elementos advindos da multidisciplinari-
dade, da transversalidade fato que torna por vezes sua interpretação 
um desafio para os operadores do direito que devem buscar em outros 
ramos do conhecimento cientifico apoio para tal messe.

Finalmente, é possível inferir que se a humanidade pretende asse-
gurar sua permanência ordeira no terceiro planeta a partir do sol por 
mais alguns milhares de anos é necessário respeito, reflexão e imple-
mentação dos comandamentos que a própria natureza estruturou com 
tanta sapiência. na situação específica do brasil os constituintes que 
labutaram na Carta magna permitiram substancial vantagem em rela-
ção a outras nações presumindo-se obediência estrita ao texto ainda 
hoje tão oportuno e de primeira linha.
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CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA 
BRASILEIRA DE 1988, COMO UM DOS 

MODELOS MAIS AVANÇADOS E MODERNOS 
DO CONSTITUCIONALISMO MUNDIAL EM 

MATÉRIA DE MEIO AMBIENTE

Lúcia Maria Corrêa Viana427

Introdução
preliminarmente não poderia deixar de agradecer a honra por ter 

sido convidada a participar desse seleto e magnânime grupo de auto-
res, uníssonos em não tão somente comemorar os vinte e cinco anos 
da Constituição brasileira, como também, e principalmente, homena-
gear aquele, que intitulado e revestido da incumbência de relatar o 
novel texto constitucional da época, de seu anteprojeto, missão de res-
ponsabilidade infinita, e como não poderia deixar de ser, permeada de 
muitas agruras, todavia, que, com maestria, competência, ética, honra-
dez, fidalguia, elegância e responsabilidade, em seu mister, que aliás 
são atributos marcantes e norteadores em sua vida e em sua trajetória 
política e jurídica nesse país, assim desincumbiu José bernardo Cabral.

deixa-nos o eterno senador em seu legado, uma das mais democrá-
ticas constituições de todos os tempos, reconhecida como um modelo 
avançado similar às congêneres das nações desenvolvidas, e que tem 
servido como paradigma para elaboração das cartas magnas de outros 
países, destacando-se por ser a única em que dedica um capítulo intei-
ro para a proteção e tutela do meio ambiente.

427 magistrada do tJ/am, Coordenadora da Escola da magistratura/am, mestre em direito 
ambiental pela uEa, pós-doutora em direito pela unilam, argentina, professora de direito 
ambiental da uEa-bacharelado em segurança pública e Ciências militares, professora 
de direito ambiental, temas Emergentes de direito ambiental e processo ambiental da 
Faculdade martha Falcão, Conselheira do Conselho do meio ambiente do Estado do amazonas, 
presidente do Conselho penitenciário do Estado do amazonas, Ex-Conselheira do Conselho de 
direitos Humanos do Estado do amazonas, diretora Cultural da associação dos magistrados do 
amazonas, autora de obras sobre a temática ambiental.
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Com esse sentimento e propósito, pretende-se com esse artigo, di-
daticamente, sublimar acanhadas considerações gerais acerca da lei 
maior do país, Constituição Federal da República brasileira, por oca-
sião de seus vinte e cinco anos de comemoração, daquela em já se con-
vencionou chamar de Constituição Cidadã, Constituição Ecológica e 
Constituição Verde, que tem sido reverenciada e citada com enorme 
credibilidade em cenário internacional, sobretudo no que pertine à tu-
tela constitucional ambiental. para tanto, tergiversaremos acerca de 
sua formatação, inclusive utilizando parâmetro histórico, e importân-
cia para a vida da nação, e no que diz respeito ao seu balizamento na 
seara ambientalista, inicialmente a partir de um cenário transconsti-
tucional, sobretudo perpassando por cenário europeu que já data seus 
trinta e cinco anos de constitucionalização e juridicidade ambiental, 
assim como dentro desse contexto de direito Comparado, invocando 
constitucionalização latino-americana. 

a abordagem revestida de transconstitucionalidade deve-se aos 
ensinamentos do renomado professor marcelo neves, em seu livro 
transconstitucionalismo, além de a Constitucionalização simbólica, e 
Entre Hidra e Hércules: princípios e Regras Constitucionais, titular da 
unb, livre-docente da universidade de Friburgo, na suíça, doutorado 
na alemanha, tendo sido professor catedrático em Frankfurt, autor de 
inúmeras obras sobre essa tema, ex-Conselheiro do CnJ, e tendo sua 
obra sido citada por Jurgen Habermas. 

as tratativas sobre o tema em cenário europeu, como não poderia 
deixar de ser, devem-se ao eminente e imortal José Joaquim gomes 
Canotilho, nas obras direito Constitucional ambiental brasileiro e di-
reito Constitucional e teoria da Constituição, professor catedrático 
de direito Constitucional da Faculdade de direito da universidade de 
Coimbra, Fundador e diretor da Revista de direito de ordenamento e 
do ambiente e membro assessor da Revista anuário ibero-america-
no da Justicia Constitucional, prêmio pessoa 2003 da união Européia, 
e autor de renomadas obras. no decorrer do artigo também foram 
compelidos a emprestar seus brilhantes ensinamentos os professores 
dalmo de abreu dallari, José afonso da silva, paulo bonavides, gilmar 
mendes, alexandre de moraes, antonio Cançado trindade, luís Ro-
berto barroso, paulo affonso leme machado, miguel Reale, norberto 
bobbio, Ricardo luís lorenzetti, Horacio Rosatti, José Rubens morato 
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leite, patrick de araujo ayala, luíz paulo sirvinskas, antonio Herman 
benjamin, Eladio lecey, Vladimir passos de Freitas, paulo de bessa an-
tunes, Celso antonio pacheco Fiorillo, ulrich beck, terence dornelles 
trennephol, Edis milaré, Juan Cianciardo, mario Valls, mariana Valls e 
Flávia piovesan.

1. Constituição. Constitucionalismo. Surgimento. Historicida-
de. Direito Comparado. Transconstitucionalidade

propomos que, anteriormente a considerarmos verdadeiramente e 
lançarmos mão do nosso grandioso texto constitucional, que possa-
mos inicialmente viajarmos pelas origens históricas, hodiernas, cul-
turais, filosóficas, do nascimento de um texto constitucional, e até nos 
embeberando por surgimentos e textos transnacionais.

com vistas às necessárias reflexões que se impõem a fim de que 
possamos considerar sobre a temática proposta, faz-se imprescindível 
que iniciemos a partir de entendimento acerca do que se pode con-
siderar constituição e constitucionalismo. É sabido que os relevantes 
problemas jurídico-políticos que careciam de resposta do movimento 
constitucional moderno nos apresentam a correta compreensão do di-
reito constitucional, razão pela qual faz-se necessário estudo do que 
diz respeito aos ciclos longos e dos momentos fractais da ideia consti-
tucional, para somente após se proceder a um estudo sistemático das 
estruturas fundamentais do direito constitucional, no dizer do emi-
nente J.J. gomes Canotilho.

inúmeras raízes fincadas em horizontes temporais diacrônicos e 
em históricos geográficos e culturais distintos geraram o movimento 
constitucional propulsor da constituição em sentido moderno. apren-
demos, por tanto, que não existe, rigorosamente, um constitucionalis-
mo, mas inúmeros constitucionalismos, a citar, o constitucionalismo 
inglês, o constitucionalismo francês, o constitucionalismo americano. 
será, assim, razoável considerarmos a existência e proliferação de mo-
vimentos constitucionais com corações nacionais, ainda assim que 
aproximem-se momentaneamente entre si, resultando em complexa 
costura histórico-cultural. define J.J. Gomes canotilho que constitucio-
nalismo nada mais é que a teoria (ou ideologia) que ergue o princípio 
do governo limitado indispensável à garantia dos direitos em dimen-
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são estruturante da organização político-social de uma comunidade. 
Cita ainda o autor que o constitucionalismo moderno representará 
uma técnica específica de limitação do poder com fins garantísticos 
no pensar de matteuci. nos remete, dessa feita, a um aclarado juízo 
de valor a definição de constitucionalismo. em última análise, tanto 
quanto a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo, trata-se de 
uma teoria normativa da política. 

de outra sorte, levando-se em conta parâmetro histórico-descritivo, 
refere-se a constitucionalismo moderno para dar nome a movimento 
político, social e cultural, que instigado nos aspectos político, filosófico 
e jurídico, inquire os esquemas tradicionais de domínio político, mais 
precisamente a partir de meados do século xViii, apontando concomi-
tantemente a invenção de inovadora formatação de fundamentação e 
ordenação do poder político. Essa nova vertente de constitucionalis-
mo tem por finalidade contrapor-se ao antigo constitucionalismo, nos 
ensinado por J.J. gomes Canotilho, como aquele conjunto de princípios 
escritos ou consuetudinários alicerçadores da existência de direitos 
estamentais perante o monarca e simultaneamente limitadores do seu 
poder. essas noções sedimentaram-se e prolongaram-se por longo pe-
ríodo, alcançando desde o fim da idade média até o século Xviii. assim 
o prefalado constitucionalismo moderno orquestrou legitimidade ao 
surgimento da decantada constituição moderna, a qual pode ser tra-
duzida em ordenação sistemática e racional da comunidade política 
através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades 
e os direitos e se fixam os limites do poder político, de conformidade 
com o pensamento do referido e renomado jurista.

Entretanto, antes de reduzir a termo ou a escrito, seria necessário 
estabelecer parâmetros para criação da norma, como construir essa 
norma, como dizer a norma. daí que surgem diversos modelos e daí 
que se ouve falar em poder constituinte, ou como na concepção do 
exemplo americano, a criação de um corpo de regras superiores e in-
violáveis, no qual adquire centralidade política a ideia de um poder 
constituinte. o “Wethepeople”oferece a dimensão básica desse poder, 
qual seja o de criar uma constituição, registrando em um documento 
um conjunto de regras invioláveis onde se consolidasse a ideia de povo 
dos Estados unidos como autoridade ou poder político superior; su-
bordinação do legislador e das leis que ele produz às normas da cons-
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tituição; inexistência de poderes supremos ou absolutos (checksand 
balances); e garantia de modo estável de um conjunto de direitos plas-
mados em normas constitucionais. esse poder constituinte, no figuri-
no norte americano, expressa uma filosofia garantística, não sendo a 
constituição um projeto para o futuro, mas sendo uma forma de garan-
tir direitos e de limitar poderes. Vê-se assim na Revolução americana 
que o poder constituinte é o instrumento funcional para redefinir a 
“Higher law”. 

de outro modo, o criar a norma no modelo francês traz um poder 
constituinte como fórmula fractal e projectante, uma vez que pela Re-
volução Francesa surgem dimensões totalmente novas pelo apareci-
mento da nação com centralidade política, titular do poder constituin-
te, consoante o pensamento de sieyés, que prega que o poder consti-
tuinte tem um titular, lanation, caracterizando-se por ser um poder 
originário, autônomo e onipotente.

Resumidamente, mas por enriquecedoras, consideremos acerca 
das teorias do poder constituinte. na teoria do poder constituinte 
pregada na obra de John locke, “supremepower”, afiguram-se cinco 
pressupostos: o estado de natureza (stateofnature) é de caráter social; 
neste, os indivíduos tem uma esfera de direitos naturais (property)an-
tecedentes à formação de qualquer governo; o poder supremo é confe-
rido à sociedade ou comunidade e não a qualquer soberano; o contrato 
social através do qual o povo consente o poder supremo do legislador 
não confere a este um poder geral, mas um poder limitado; e, só o cor-
po político (bodypolitic) reunido no povo tem autoridade política para 
estabelecer a constituição política da sociedade.

de outro turno, a teoria “pouvoirconstituant”, de sieyés, surge es-
treitamente associada à luta contra a monarquia absoluta, e funda-
menta-se basicamente no recorte de um poder constituinte da nação 
como originário e soberano, e, plena liberdade da nação para criar 
uma constituição, pois não está sujeita a forma, limites ou condições 
preexistentes. É considerada por muitos autores como teoria descons-
tituinte e reconstituinte.

apresenta ainda essa laboriosa construção teórica acerca da for-
mação da teoria do poder constituinte, considerações entre essa e o 
constitucionalismo. pressupõe inicialmente pela forma como foi de-
senvolvida a teoria do poder constituinte que a mesma estabelece uma 
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relação lógica entre criador e criatura, ou seja, entre esse poder e a 
constituição. daí o surgimento de tensão entre poder constituinte in-
condicionado e obrigatoriedade jurídica da constituição que justifica-
rá a introdução do conceito de poder constituinte derivado ou poder 
de revisão constitucional a quem compete alterar, nos termos da cons-
tituição, as normas ou princípios por esta fixados. deu origem ainda a 
outra perplexidade jurídica e política, qual seja o paradoxo da demo-
cracia, no pensar de stephen Holmes, que preceitua: como pode um 
poder estabelecer limites às gerações futuras? ou ainda de acordo com 
Rousseau, revelar-se-á o constitucionalismo de uma antidemocratici-
dade básica impondo à soberania do povo “cadeias para o futuro”.

ainda referentemente ao nascimento da chamada constituição, é 
oportuno que se rememore o art. 16 da declaração dos direitos do 
Homem e do Cidadão de 1789 que, modernamente, é costumeiramen-
te lembrado para denominar o núcleo duro da mesma. Reza o art. 16: 
“toutesocietédanslaquellelagarantiedesdroits n ‘est pasassurré, nila-
separationdespouvoirsdéterminée n’a point de constitution”. como se 
pode observar o núcleo duro não é o Estado mas a sociedade. Ensi-
na-nos J.J. gomes Canotilho que nos esquemas políticos oitocentistas 
a constituição aspirava a ser um corpo jurídico de regras aplicáveis 
ao corpo social. a articulação organizada do corpo político e do corpo 
social através de um corpo jurídico comportava a ideia de res publica 
ou Commonwealth. para os propagadores da teoria do constituciona-
lismo, como montesquieu, Rousseau e locke, as envergaduras sociais 
possuíam grandiosa expressão nas próprias tecnologias organizativas 
do poder alinhavadas na constituição. daí nascer a compreensão do 
termo “constituição da República”, dando a conotação de que a cons-
tituição diz respeito não tão somente ao Estado, mas à comunidade 
política propriamente dita, em outras palavras, à res publica. 

todavia, faz-se necessária a compreensão de que a partir do início 
do século XiX, a constituição passa a ter como parâmetro o estado e 
não mais a sociedade, e mais ainda, ela passa a ser considerada cons-
tituição do Estado, e não mais da República. assim, três motivos de-
vem ser analisados, sendo o primeiro sob o matiz histórico-genético, 
referencia a própria concepção semântica do seu significado. verifi-
cou-se, por tanto, que nos procedimentos constituintes americano e 
francês, se formatou a constituição como carta conformadora do corpo 
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político levando à compreensão que ela constituía os “Estados unidos” 
dos americanos ou o “Estado-nação” dos franceses. um outro fator é 
pertinente à veia político-sociológica, verificando-se a premente sepa-
ração do Estado-sociedade, vislumbrava-se evolutiva consolidação do 
Estado liberal. nesse sentido nos informava bartolomeClavero que os 
códigos políticos – as constituições e os códigos administrativos – di-
ziam respeito à organização dos poderes do Estado; os códigos civis e 
comerciais respondiam às necessidades jurídicas da sociedade civil. 
o derradeiro aspecto a ser considerado tem fundamentação filosófico
-política, pois repousa na filosofia hegeliana e juspublicística germâni-
ca, em que tudo gira em torno de uma ordem do Estado. Convergiu-se 
assim à lei do Estado e do seu poder, e dessa forma surge o Estado 
constitucional para solucionar esse desafio.

nesse contexto, para ilustrar mais ainda esse histórico constitucio-
nal com seus brilhantes conhecimentos, nos ensina gilmar Ferreira 
mendes, em seu Curso de direito Constitucional, que a Constituição 
tem valor de norma, e de norma suprema do ordenamento jurídico, e 
como produto do pensamento constitucionalista. assevera “o prestí-
gio jurídico da Constituição, no presente momento, é resultante da ur-
didura de fatos e ideias, em permanente e intensa interação recíproca, 
durante o suceder das etapas da História. importa lançar olhos sobre 
essa evolução, até para melhor compreender os fundamentos do direi-
to constitucional da atualidade”. 

o referido e eminente jurista cita, como já tratado anteriormente, 
duas tendências básicas como relevantes para a concepção dos funda-
mentos do sistema jurídico em que o brasil se insere: a da Europa con-
tinental e a dos Estados unidos. na Europa, a partir dos movimentos 
liberais, a partir do século xViii, destacaram o princípio da supremacia 
da lei e do parlamento, o que foi determinante para encobrir o prestí-
gio da Constituição como norma vinculante. marcos históricos podem 
ser registrados, a citar, Jean bodin (1529-1596), e principalmente, em 
1576, em paris, bodin publica os seis livros da República, teorizan-
do acerca do poder absoluto do soberano, ou seja, do rei, para o qual 
esse poder é perpétuo e absoluto. adiante Hobbes (1588-1679), que 
especificamente em 1651, lança o leviatã. no pensar de Hobbes o po-
der tem uma origem, e os indivíduos para fugir do estado de natureza, 
decidem superá-lo. o seu pensamento se afasta do de bodin e assume 
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formatação contratualista, e os indivíduos instituíram um poder sobe-
rano comum. 

na inglaterra, em 1660, a monarquia é restaurada, ocasião em que 
os poderes do monarca se vêem limitados pela Revolução gloriosa, 
em 1689, resultando na adoção do Bill of Rights. Esse período locke 
(1632-1704), em 1690, registra segundo tratado do governo civil. 
para ele o legislador não gera direitos, mas aperfeiçoa sua tutela, pres-
supondo que esses direitos preexistem ao Estado, razão pela qual ao 
poder público não é permitida intervenção arbitrária na vida e na pro-
priedade dos indivíduos. na modernidade deve-se a ele a concepção 
da fórmula de divisão dos poderes como meio de proteção dos valores 
que a sociedade política está vocacionada a buscar, mas não preconiza 
uma igualdade hierárquica entre os mesmos.

ainda no século xViii, dissemina-se a ideia de que a Constituição 
inglesa representa o ideal de configuração política da sociedade, com 
o seu sistema de convivência entre os poderes legislativo e executivo, 
nascendo a fórmula do King in Parliament. Essa modelagem se mate-
rializa na obra de montesquieu(1689-1755), surgida em 1748, no o 
Espírito das leis.

no período de 1712-1778, Rousseau extrai desdobramentos revo-
lucionários da ideia de que a soberania nasce da decisão dos indivídu-
os, lançando em 1762, Contratos sociais, para o qual “não existe nem 
pode existir nenhum tipo de lei fundamental obrigatória para o corpo 
do povo, nem sequer o contrato social”. 

assim na Europa, a Revolução Francesa tinha a incumbência de su-
perar o regime político e social do antigo Regime, o povo tinha que ser 
soberano. surge então o parlamento, que passa a ser a sede de defesa 
dos interesses do povo que tinham por ápice os valores da liberdade 
individual e da propriedade. e após, surgem constituiçõesde 1791 e 
1795.

nos Estados unidos, inversamente, não há preocupação maior com 
o poder do Executivo, em que o presidente da República é eleito pelo 
voto popular, não se constituindo em adversário temido como eram os 
monarcas do final do absolutismo, perigando justamente a extensão 
sem medida do poder legislativo. Como alguns marcos históricos, em 
1800, os federalistas, após é eleito thomas Jefferson, adams, depois 
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John marshall, depois William marbury, que por manobra política de 
James madison, secretário de estado, não pode assumir, e daí surge o 
writ ofmandamus, com o famoso case marbury v. madison, ocasionan-
do crises no Congresso nacional e suprema Corte de Justiça, e impe-
achmente. Referido case sustenta teses inclusivas como precedentes 
para obras jurídicas referentes ao fortalecimento do Judiciário e para o 
constitucionalismo futuro, sustentando grandioso relevo para a histó-
ria da afirmação da supremacia da constituição, com vista à fixação do 
máximo valor jurídico dos textos constitucionais e para a compreen-
são do controle jurisdicional de constitucionalidade como mecanismo 
inerente a essas características da Constituição.

sem sombra de dúvida a construção do texto constitucional brasi-
leiro de 1988 sofreu influência dessas experiências europeias e norte
-americanas. e, para tanto, é possível afirmar, que o texto da constitui-
ção da República Federativa brasileira nasceu da ação do poder cons-
tituinte originário, uma vez que somente ele pode estabelecer limites, 
com valor jurídico. Esse texto constitucional foi inspirado em ideais 
e objetivos claramente distintos dos que induziram à elaboração da 
Constituição de 1967 e de sua Emenda no. 01/69. Fora instaurado em 
1988 um novo regime político, transpondo o anterior, tendo sido ado-
tada uma nova ideia de direitoe um novo fundamento de validade da 
ordem jurídica. Ensina gilmar Ferreira mendes que poder constituinte 
originário “é a força política consciente de si que resolve disciplinar os 
fundamentos do modo de convivência na comunidade política”. E, por-
tanto, é a magnitude desse poder, que fundamenta a validez da Consti-
tuição desde a Revolução Francesa.

nesse diapasão o Estado constitucional não pode se restringir a tão 
somente um Estado de direito, pois deve estruturar-se como Estado 
de direito democrático, isto é, como uma ordem de domínio legitima-
da pelo povo. pensa Habermas, a articulação do direito e do poder no 
estado constitucional significa, assim, que o poder do estado deve or-
ganizar-se e exercer-se em termos democráticos. o princípio da sobe-
rania popular é, pois, uma das traves mestras do Estado constitucional. 
norberto bobbio arremata ao afirmar que o poder político deriva do 
poder dos cidadãos. mas a conciliação entre Estado de direito e demo-
cracia sofre sérios ataques, a citar, na cultura norte-americana surge 
o “cisma” entre os “constitucionalistas” (constitucionalists) e os “de-
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mocratas” (democrats) para significar a opção preferencial a favor do 
Estado juridicamente constituído, limitado e regido por leis (constitu-
cionalistas), ou o Estado constitucional dinamizado pela maioria de-
mocrática (democratas). também surgem na alemanha inúmeras di-
vergências sobre as antinomias entre demokratie e Rechtsstaat. ainda 
na França, por meio de benjamim Constant, mostrou diferença entre 
“liberdade dos antigos”, amiga da participação na cidade, e “liberdade 
dos modernos” presente na distanciação perante o poder. ante a es-
ses impasses, ponderam alguns que Estado de direito e democracia 
se referem a dois modos de ver a liberdade. percebe-se no Estado de 
direito uma liberdade negativa ou de defesa ou de distanciação peran-
te o Estado. Repousa no Estado democrático uma liberdade positiva, 
presente no exercício democrático do poder, pois será essa liberdade 
democrática que legitima o poder. 

relativamente ao estado constitucional, verifica-se que esse é mais 
do que o Estado de direito, e nessa esteira reza o princípio da sobe-
rania popular segundo o qual “todo o poder vem do povo” assegura 
e garante o direito à igual participação na formação democrática da 
vontade popular. E é esse princípio da soberania popular que possibi-
litará a compreensão da contemporânea formatação estado de direito 
democrático. nesse sentir Carlos ayres brito conecta-se com a ideia de 
democracia como valor, e não tão somente como processo ou proce-
dimento, presente irremediavelmente na estruturação de uma ordem 
constitucional democrática.

assim, com firme convicção de que o direito constitucional objetiva 
a constituição política do Estado, na acepção ampliada pelo estabeleci-
mento de sua estrutura, da organização de suas instituições e órgãos, 
da forma de aquisição e limitação do poder, por meio, sobretudo, da 
previsão de inúmeros direitos e garantias fundamentais, recorremos à 
conceituação do eminente professor alexandre de moraes, em sua obra 
direito Constitucional, que considera como Constituição, lato sensu, o 
ato de constituir, de estabelecer, de firmar; ou, ainda, o modo pelo qual 
se constitui uma coisa, um ser vivo, um grupo de pessoas; organização, 
formação. E continua o professor, que juridicamente, deve ser entendi-
da como lei fundamental e suprema de um Estado que contém normas 
referentes à estruturação do Estado, à formação dos poderes públi-
cos, forma de governo e aquisição do poder de governar, distribuições 
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de competências, direitos, garantias e deveres dos cidadãos. assevera 
ainda J.J gomes Canotilho, que é a Constituição que individualiza os 
órgãos competentes para a edição de normas jurídicas, legislativas ou 
administrativas.

o modelo da Constituição da República Federativa brasileira de 
1988 apresenta classificação como formal, escrita, legal, dogmática, 
promulgada (democrática, popular), rígida e analítica. diz-se formal 
quanto ao conteúdo, contrapondo-se à material,  porque foi consubs-
tanciada na forma escrita, através de um documento solene atribuído 
pelo poder constituinte originário. a sua formatação escrita, quanto à 
forma, contrapondo-se à não escrita,  se deu em face de conjunto de re-
gras codificado e sistematizado em um único documento, para fixar-se 
a organização fundamental. Constituiu-se ainda na forma legal,em face 
de resultar da elaboração de uma carta escrita fundamental, pontifica-
da no ápice da pirâmide normativa e dotada de coercibilidade. nasceu 
como dogmática quanto ao modo de elaboração, contrapondo-se à his-
tórica, como exemplo a inglesa, pois se apresenta como produto escri-
to e sistematizado por um órgão constituinte, a partir de princípios e 
ideias fundamentais da teoria política e do direito dominante. Quanto 
à origem se constituiu ainda em promulgada, como democrática ou 
popular, em razão de ter sido derivada do trabalho de uma assembleia 
nacional Constituinte composta de representantes do povo, eleitos 
com a finalidade de sua elaboração, a citar constituições brasileiras 
de 1891, 1934, 1946 e a atual de 1988, contrapondo-se às outorgadas, 
como as brasileiras de 1824, 1937, 1967 e EC no. 01/1969, e às cesa-
ristas. Quanto à estabilidade é rígida, que são aquelas escritas que po-
derão ser alteradas por um processo legislativo mais solene e dificul-
toso do que o existente para a edição das demais espécies normativas, 
como exemplo, o art. 60 do atual texto da carta magna, contrapondo-se 
às flexíveis. e por fim, quanto à sua extensão e finalidade se formatou 
em analítica, pois examinam e regulamentam todos os assuntos que 
entendam relevantes à formação, destinação, e funcionamento do Es-
tado, contrapondo-se às sintéticas, como por exemplo, a norte-ameri-
cana.

apresenta a constituição brasileira preâmbulo, entendido como 
documento de intenções do diploma, consistente em uma certidão de 
origem e legitimidade do novo texto e uma proclamação de princípios, 
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demonstrando a ruptura com o ordenamento constitucional anterior 
e o surgimento jurídico de um novo Estado. no direito estrangeiro 
alguns textos constitucionais também apresentam preâmbulo, tais 
como, Estados unidos (1787), suíça (1874), alemanha de Weimar 
(1919), irlanda (1937), França (1946 e 1958), Japão (1946), grécia 
(1975), e Espanha (1978), acrescentando-se ainda, peru (1979), an-
tiga alemanha ocidental (1949), e oriental (1968/emendas 1974), 
polônia (1952), bulgária (1971), Romênia (1975), Cuba (1976), nica-
rágua (1987), moçambique (1978), são tomé e príncipe (1975) e Cabo 
Verde (1981).

dá-se em importância o preâmbulo de um texto constitucional, por 
traçar as diretrizes políticas, filosóficas e ideológicas da constituição, 
sendo uma de suas linhas mestras interpretativas, muito embora não 
se tratar de norma constitucional, não podendo prevalecer contra tex-
to expresso dela própria, e tampouco poderá ser paradigma compara-
tivo para declaração de inconstitucionalidade, no entendimento dos 
eminentes J.J. gomes Canotilho, Celso mello Filho, Celso bastos, ives 
gandra e pinto Ferreira.

a atual Constituição da República Federativa brasileira, de 1988, é 
formada pela união indissolúvel dos Estados e municípios e do distrito 
Federal, constituindo-se em Estado democrático de direito e tem como 
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, 
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo po-
lítico, exprimindo o princípio democrático fundamentalmente a exi-
gência da integral participação de todos e de cada uma das pessoas na 
vida política do país. tem por objetivos fundamentais construir uma 
sociedade livre, justa e solidária, garantir o desenvolvimento nacio-
nal, erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades 
sociais e regionais, e promover o bem de todos, sem preconceito de 
origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina-
ção. rege-se ainda, nas suas relações internacionais pelos princípios 
da independência nacional, prevalência dos direitos humanos, auto-
determinação dos povos, não-intervenção, igualdade entre os Estados, 
defesa da paz, solução pacífica dos conflitos, repúdio ao terrorismo e 
ao racismo, cooperação entre os povos para o progresso da humanida-
de, e concessão de asilo político. Esse é o desenho da Constituição da 
República Federativa brasileira. 
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para que se possa adentrar na seara do transconstitucionalismo faz-
se necessário breve retorno à noção de que a constituição em acepção 
verdadeiramente moderna se encontra adstrita ao constitucionalismo 
consequente das revoluções liberais do final do século Xviii nos esta-
dos unidos e na França, e que por tanto do surgimento do estado cons-
titucional começaram a ser detectados alguns problemas, carecendo 
de respostas as constituições do estado moderno. Haveremos que nos 
socorrer da definição de constituição do constitucionalismo. Foram 
verificados dois fatores para esse aparecimento da constituição nesse 
sentido moderna, a citar, de um lado, a necessidade premente pelas 
exigências de direitos fundamentais ou humanos, e de outra sorte, o 
aspecto organizacional da limitação e do controle interno e externo do 
poder. na verdade com a globalização e efetiva integração da socieda-
de mundial, se tornou impossível que as tratativas dessa problemáti-
ca ocorressem por uma única ordem jurídica estatal nas ambiências 
do correspondente território. afora a esse cenário registram-se rela-
ções diretas entre estados para tratar de problemas constitucionais 
comuns, o que se sucedia excepcionalmente, verificando-se cada vez 
mais essa intercorrência. 

dentro desse cenário é que nos empresta o prof. marcelo neves o 
conceito de transconstitucionalismo. para ele, não se trata de consti-
tucionalismo internacional, transnacional, supranacional, estatal ou 
local, mas que sugere para o desenvolvimento de problemas jurídicos 
que perpassam os diversos tipos de ordens jurídicas, pois um proble-
ma transconstitucional resulta em questão que poderá envolver tri-
bunais estatais, internacionais, supranacionais e transnacionais (arbi-
trais), bem como instituições jurídicas locais nativas, na tentativa de 
soluções.

consideradas e refletidas acerca das noções elementares e premis-
sas básicas da constituição propriamente dita da Constituição da Re-
pública Federativa brasileira, passaremos a tergiversar a partir da pro-
teção e tutela da mesma frente ao meio ambiente, que foi e continua 
sendo um dos seus maiores destaques, um dos maiores diferenciais, 
não somente dentre todas as constituições já editadas no brasil, como 
sobretudo em cenário internacional.
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2. Tutela ambiental na Constituição da República Federativa 
Brasileira e frente ao Direito Comparado

no cenário internacional, nas últimas décadas, o ambientalismo 
passou a ser tema de extremada importância nas mais recentes cons-
tituições, pois passou a ser considerado como direito fundamental da 
pessoa humana e passou a constar das mesmas como tal, e não tão 
somente como simplório aspecto da atribuição de órgãos ou de enti-
dades públicas, como se dava nas antigas constituições.

Já se fazia sentir e já era perceptível nos últimos textos constitu-
cionais sinal de preocupação por assim dizer ecológica, como algu-
mas regras de combate a formas de degradação, como se pode citar a 
Constituição da República Federal da alemanha, de 1949, ao consignar 
em seu texto legal que a legislação concorrente entre a união (bund) 
e os Estados (lander) abrange “a proteção do comércio de produtos 
alimentares e estimulantes, assim como de artigos de consumo, for-
ragens, sementes e plantas agrícolas e florestais, a proteção de plan-
tas contra enfermidades e pragas, assim como a proteção de animais”, 
como também, a “eliminação do lixo, combate à poluição e luta contra 
o ruído” (art. 74, 20 e 24), e que a união tem o direito de determinar 
normas gerais sobre a caça, a proteção da natureza e a estética da pai-
sagem (art. 75, par. 3)”. Já a Constituição suíça de 1874, desde 1957 
vem sendo emendada, com vistas ao estabelecimento de normas de 
proteção ambiental ainda que o seu artigo 24 já estabelecesse sobre 
a proteção das florestas, especificamente nas regiões em que cursos 
d’agua tenham nascentes. destaque-se que foi a emenda constitucio-
nal de 1957 que deu início a uma gama de dispositivos envolvidos com 
o manto da proteção dos recursos ambientais. 

pode-se observar grande mérito, com primazia, para a concepção 
ambientalista da Constituição da bulgária de 1971, cujo art. 31 reza: “a 
proteção, a salvaguarda da natureza e das riquezas naturais, da água, 
ar e solo(...) incumbe aos órgãos do Estado e é dever também de cada 
cidadão”. nesse patamar deu prosseguimento a Constituição de Cuba 
de 1976, em que seu art. 27 determina que ao Estado e à sociedade 
incumbe proteger a natureza, para assegurar o bem-estar dos cida-
dãos, assim como velar para que sejam mantidas limpas as águas e a 
atmosfera e protegidos o solo, a fauna e a flora. 
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Já a Constituição da união soviética de 1977, embora hoje revoga-
da, previu em seu art. 18: “no interesse da presente e futuras gerações 
se adotam na uRss as medidas necessárias para a proteção e o uso 
racional, cientificamente fundamentado, da terra e do solo, dos recur-
sos hídricos, da flora, da fauna, para conservar limpos o ar e a água, 
assegurar a reprodução das riquezas naturais e o melhoramento do 
meio ambiente”. 

Entretanto foi a Constituição portuguesa, de 1976, que ofereceu 
formatação moderna ao aspecto do meio ambiente, apresentando cor-
relação com o direito à vida, conforme preleciona seu art. 66, que con-
seguiu ser mantido em todas as constituições posteriores, : “1. todos 
têm direito a um ambiente de vida humana, sadio e ecologicamente 
equilibrado e o dever de o defender. 2. incumbe ao Estado por meio 
de organismos próprios e por apelo a iniciativas populares: a) preve-
nir e controlar a poluição e os seus efeitos e as formas prejudiciais de 
erosão; b) ordenar o espaço territorial de forma a construir paisagens 
biologicamente equilibradas; c) criar e desenvolver reservas e parques 
naturais e de recreio, bem como classificar e proteger paisagens e sí-
tios, de modo a garantir a conservação da natureza e a preservação 
de valores culturais de interesse histórico ou artístico; d) promover o 
aproveitamento racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua 
capacidade de renovação e a estabilidade ecológica. 3. o cidadão ame-
açado ou lesado no direito previsto no n. 1 pode pedir, nos termos da 
lei, a cessação das causas de violação e a respectiva indenização. 4. o 
Estado deve promover a melhoria progressiva e acelerada da qualida-
de de vida e de todos os portugueses”. por certo que, em face desse dis-
positivo, despontou a fonte imediata para o art. 45 da Constituição Es-
panhola, de 1978, que produziu texto similar, como se pode observar 
dos dispositivos: “1. todos têm direito a desfrutar de um meio ambien-
te adequado para o desenvolvimento da pessoa, assim como o dever 
de conservá-lo. 2. os poderes públicos velarão pela utilização racional 
de todos os recursos naturais, com o fim de proteger e melhorar a qua-
lidade de vida, defender e restaurar o meio ambiente, apoiando-se na 
indispensável solidariedade coletiva. 3. para os que violem o disposto 
no item anterior, nos termos que a lei fixar, se estabelecerão sanções 
penais, ou, conforme o caso, administrativas, assim como a obrigação 
de reparar o dano causado.”. 
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Encontra-se também prescrito o direito de viver em um meio am-
biente livre de contaminação na Constituição do Chile, de 1981, pre-
vendo ainda que é dever do Estado velar para que esse direito não seja 
afetado assim como é também seu dever tutelar a preservação da na-
tureza, e prevê ainda que a lei poderá estabelecer restrições específi-
cas ao exercício de determinados direitos ou liberdades, para proteger 
o meio ambiente.

para compor esse cenário estrangeiro, a Constituição Chinesa, de 
1982, declarando ser de propriedade do Estado ou de propriedade co-
letiva os recursos naturais e ambientais, vide seu art. 9º, estabelece 
ainda que o Estado protege e melhora o meio ambiente e o ambien-
te ecológico e previne e elimina a poluição ambiental e outros males 
comuns, assim como organiza e estimula o reflorestamento e protege 
tanto os bosques como as árvores, consoante art. 26. 

Em sede de direito Comparado, colabora com enorme proprieda-
de o renomado prof. paulo affonso leme machado, em sua conhecida 
obra direito ambiental brasileiro, citando legislação e decisões como 
na Espanha em que o art. 149.1.23 reserva, com exclusividade, ao Es-
tado, “a legislação sobre os princípios da proteção do ambiente, sem 
prejuízo do poder das Comunidades autônomas de estabelecer regras 
adicionais de proteção”. na bélgica referencia-se a decisão da Corte de 
arbitragem 47, de 25.02.1988, que visou à anulação parcial de decre-
to da região Wallonne, de 07.10.1985, sobre a proteção das águas de 
superfície contra a poluição. inseriram ainda a temática do meio am-
biente em seus textos constitucionais a Constituição do Equador e do 
peru de 1979, Chile e guiana de 1980, Honduras de 1982, panamá de 
1983, guatemala de 1985, Haiti e nicarágua de 1987. nos precederam 
na Europa, em portugal e Espanha, sendo 1976 e 1978. assevera prof. 
paulo affonso que quando a nossa Constituição considera o meio am-
biente como “bem de uso comum do povo”, significa dizer que ele “não 
pode ser apropriado e é extracomércio”, e portanto, fazendo-nos voltar 
o olhar para o direito Romano, base de nossa legislação.

Ensina ainda que a alemanha passou a estabelecer em 1972, na re-
forma da Constituição de 1949, a competência concorrente no concer-
nente à poluição do ar e do ruído e no referente à eliminação de resí-
duos. Já a legislação italiana 394, de 08.07.1986, estabelece dentro das 
competências do ministério do meio ambiente, propor ao Conselho de 
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ministros “norma geral de direção e de coordenação para a gestão das 
áreas protegidas de caráter geral e local”, art. 5º, 3.

assevera ainda que a cooperação ambiental no direito internacio-
nal têm sido citada como uma das alternativas para os problemas que 
assolam o meio ambiente, a citar a declaração Rio/1992 e agora, vin-
te anos depois, a Conferência Rio mais 20. Vivemos na atualidade, na 
américa do sul, o início da estruturação do relacionamento integrado 
dos países do Cone sul, objetivando, sobretudo, a integração econô-
mica. aponta-se para uma evolução jurídica harmônica de inúmeras 
áreas, a isenção de entraves alfandegários, como também a do meio 
ambiente. deve haver inspiração para os moldes seguidos pela união 
Europeia, em que passados quarenta anos, chegaram os países mem-
bros a afirmar no tratado de maastricht, a prioridade para melhoria 
do meio ambiente, e que os danos ambientais devessem ser corrigidos 
em sua fonte geradora. Registre-se a experiência europeia de união 
entre países com regime unitário e federativo, para a qual desponta 
com relação à responsabilidade na elaboração da legislação ambiental. 
a citada instância judiciária da união europeia, a ver, a cortede Jus-
tiça de luxemburgo, já houvera decidido que os efeitos das diretivas 
comunitárias alcançam os Estados-membros em todas as entidades 
descentralizadas, fossem províncias ou municípios. Registre-se, ainda, 
que, no mercosul têm regime federativo, o brasil e a argentina, apre-
sentando o brasil uma nova concepção de federalismo

Ressalte-se que a República argentina reformou sua Constituição 
em 1994, a tratar, em seu art. 41, parágrafo 1º, “todos los habitantes 
gozan del derecho de um ambiente sano, equilibrado, apto para el de-
sarrojjo humano y para que las atividades productivas satisfagan las 
necessidades presentes, sin comprometer las generaciones futuras y 
tiene el deber de preservalo. El dano ambiental generará prioritaria-
mente la obrigación de recomponer, según lo establezca la ley”. seu 
parágrafo 3º, prevê: “Corresponde a la nación de dictarlas normas que 
contengan los presupuestos mínimos de protección y a las provincias, 
las necesarias para comprementarlas, sin que aquéll as alteren las ju-
risdicciones locales”. a Constituição da República da argentina é ino-
vadora com relação à possibilidade de o governo nacional elaborar 
normas fundamentais para o meio ambiente.
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Comentando a Constituição da argentina, o fenomenal autor argen-
tino, prof. HoracioRosatti, em sua obra derecho ambiental Constitu-
cional, asseverou: “desde el punto de vista de la regulación jurídica em 
matéria ambiental puede distinguirse em la argentina un “antes” y un 
“después” de la reforma constitucional de 1994. la reforma incorporó 
em los artículos 41 y 124 los conceptos más modernos y progressistas 
sobre protección ambiental y sumó nuevas possibilidades al sistema 
tradicional de reparto de competencias entre el gobierno nacional, la 
provincias y la Ciudad autônoma de buenos aires en la materia. pero 
se trata de normas jurídicas que por sí solas no transforman la reali-
dad, como requieren de uma implementación adecuada”. 

nessa esteira, o ex-presidente da Corte suprema da argentina, o 
renomado autor Ricardo luis lorenzetti, em seu livro teoría del dere-
cho ambiental, ensina acerca da “la interpretación a favor de la efec-
tividad de los derechos fundamentales. En el campo judicial es impor-
tante sinalar reglas claras que se orientem a la efectividad. la Corte 
suprema ha sostenido que “...cuando la pretensión se relaciona com 
derechos fundamentales, la interpretación de la ley debe estar guiada 
por la finalidade de lograr una tutela efectiva, lo que se presenta como 
una prioridade cuando la distancia entre lo declarado y la aplicación 
efectiva perturba al ciudadano. los jueces deben evitar interpretacio-
nes que presenten como legítimas aquellas conductas que cumplen 
com la ley de modo aparente o parcial, causando el perjuicio que la 
norma quiere evitar”. (47)”Esta regla general, es aplicabe em matéria 
ambiental. la Corte suprema ha dicho que el reconocimiento de status 
constitucional del derecho al goce de um ambiente sano, así como la 
expressa y típica previsión atinente a la obrigación de recomponer el 
dano ambiental no configuran una mera expresión de buenos y dese-
ables propósitos para las generaciones del porvenir, supeditados em 
su eficácia a uma potestade discrecional de los poderes públicos, fede-
rales o provinciales, sino la precisa y positiva decisión del constituyen-
te de 1994 de enumerar y jerarquizar com rango supremo a um dere-
cho preexistente, que frente a la supremacía estabelecida en el art. 31 
de la Constitución nacional y las competencias regladas en el art. 116, 
de esta ley Fundamental para la jurisdición federal, sostien el a inter-
vención de este fuero de naturaleza excepcional para los assuntos en 
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que la afectación se extienda más allá de uno de los estados federados 
y se persiga la tutela que prevála Carta magna”.(48) 

ainda, comenta o ilustre doutrinador argentino mario F. Valls em 
seu derecho ambiental, “la reforma de 1994 incluyó em laConstitu-
ciónel art. 41, verdadeiro decálogo ambiental, que reconocederechos 
e imponedeberes a los habitantes, encomenda al Estado proveer dis-
tintas prestaciones ambientales, amplía las atribuciones del gobierno 
federal para la protección ambiental y prohíbe introducir al país re-
síduos actual o potencialmente peligrosos. también incorporo el art. 
43, que norma um amparo ambiental y, de ese modo, lo complementa”. 

por fim, na seara do mercosul, o protocolo de ouro preto de 1994, o 
qual aperfeiçoou o tratado de assunção de 1991, previu em seu art. 25 
que o processo da integração leva à harmonização das legislações dos 
países integrantes, nela incluído o plano jurídico ambiental. 

a partir de uma retrospectiva histórica em território nacional, acer-
ca da proteção do meio ambiente natural, nenhuma das constituições 
brasileiras anteriores à de 1988 nada versavam. nos idos de 1946, 
dentre as mais recentes, somente se observava orientação protecio-
nista da temática sobre a proteção da saúde e sobre a competência 
da união para legislar sobre água, florestas, caça e pesca, que viabi-
lizavam a elaboração de leis protetoras como o Código Florestal e os 
Códigos de saúde pública, de Água e de pesca. 

Fora indubitavelmente a Carta magna de 1988 a primeira a tratar 
verdadeiramente das questões ambientais. asseveram grandes e reno-
mados juristas nacionais e internacionais, que o capítulo que trata do 
meio ambiente nessa constituição, destaca-se entre os mais avançados 
e modernos do constitucionalismo mundial, contendo normas de no-
tável amplitude e de reconhecida utilidade no plano infraconstitucio-
nal, como reflexo e derivação dessa matriz superior. É sem sombra de 
dúvida uma Constituição eminentemente ambientalista. Em conside-
rações amplas e modernas assumiu o tratamento da matéria, inovando 
com um capítulo exclusivamente sobre o meio ambiente, inserindo no 
título da “ordem social” Capítulo Vi do título iii. todavia a questão se 
encontra permeada por sobre todo o seu texto, entremeando-se com 
os temas fundamentais da ordem constitucional. 
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sistematizadamente, a Constituição brasileira, no dizer do emi-
nente professor José afonso da silva, apresenta o núcleo da questão 
ambiental no referido Capítulo Vi do título Viii, “cuja compreensão, 
contudo, será deficiente se não se levar em conta outros dispositivos 
que a ela se referem explícita ou implicitamente”. Verdadeiramente a 
questão ambiental se encontra entrelaçada por sobre seu texto intei-
ro por expressão explícita ao meio ambiente. podem ser encontrados, 
entretanto, inúmeros outros dispositivos em que os bens, elementos e 
recursos ambientais, ou valores ambientais, se revestem sob o véu ou 
manto de outros objetos da normatividade constitucional. Conforme 
arremata Renato magalhães Junior em sua tese de doutoramento, são 
dispositivos com valores do meio ambiente em penumbra constitucio-
nal, passíveis de descoberta, que demanda pesquisa atenta na Consti-
tuição.

de conformidade com a classificação didaticamente apresentada 
por inúmeros autores entre referências explícitas e implícitas de ma-
téria relacionada ao meio ambiente no texto constitucional, serão a se-
guir consideradas muitas delas, a iniciar pelas explícitas. 

Encontra-se assim, logo no art. 5º, lxxiii, da Constituição da Repú-
blica a primeira referência expressa ao meio ambiente ou a recursos 
ambientais, legitimando qualquer cidadão para propositura de ação 
popular objetivando anulação de ato lesivo ao meio ambiente e ao pa-
trimônio histórico e cultural. Vê-se logo a seguir no art. 20, ii, sobre 
os bens da união, as terras devolutas indispensáveis à preservação do 
meio ambiente. no art. 23 aponta competência comum à união, Esta-
dos, distrito Federal e municípios para “proteger as paisagens natu-
rais notáveis e o meio ambiente”, “combater a poluição em qualquer de 
suas formas”, e “para preservar as florestas, a fauna e a flora”. por seu 
turno o art. 24 atribui competência concorrente à união, aos Estados 
e ao distrito Federal para legislar sobre “florestas, caça, pesca, fauna, 
conservação da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, prote-
ção ao meio ambiente e controle da poluição”, “proteção ao patrimônio 
histórico, cultural, artístico, turístico e paisagístico”, assim como sobre 
“responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens 
e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico”. 

ainda no art. 91, par. 1º, inciso iii, definem-se as atribuições do 
Conselho de defesa nacional sobre o efetivo uso das áreas indispen-
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sáveis à segurança do território nacional, especificamente na faixa 
de fronteiras e nas áreas relativas à preservação e à exploração dos 
recursos naturais. adiante prevê o art. 129, iii, funções institucionais 
do ministério público para promoção do inquérito civil e da ação civil 
pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio am-
biente e de outros interesses difusos e coletivos. de enorme dimensão 
e importância é a previsão do art. 170, vi, quando considera a defe-
sa do meio ambiente como um dos princípios da ordem econômica, 
o que pressupõe legitimidade para qualquer atividade econômica tão 
somente se se coadunar com referidos princípios, entre os demais in-
seridos no art. 170. invoca ainda a aplicação da responsabilidade da 
empresa e de seus dirigentes, de conformidade com o disposto no art. 
173, par. 5º,em situação de descumprimento. ademais, preleciona o 
art. 174, par. 3º, o favorecimento do Estado à organização da atividade 
garimpeira em cooperativas, tendo em vista a proteção do meio am-
biente, além da promoção econômico-social dos garimpeiros. 

Estabelece ainda, o art. 186, inciso ii, critério da função social da 
propriedade rural pela utilização adequada dos recursos naturais 
disponíveis e a preservação do meio ambiente, o que em caso de ina-
dimplemento poderá ocasionar desapropriação para fins de reforma 
agrária (art. 184). 

adentrando-se propriamente no título da “ordem social’, todo re-
vestido da concepção pela qualidade de vida, vislumbra-se no art. 200, 
Viii, a competência do sistema único de saúde para, entre inúmeras 
outras atribuições, “colaborar na proteção do meio ambiente, nele 
compreendido o do trabalho”, a qual encontra conformidade com o di-
reito dos trabalhadores a um ambiente de trabalho higiênico, vide art. 
7, XXii. de outra relevância consigna o art. 216, v, referindo-se a con-
juntos urbanos e sítios ecológicos, como bens e valores integrantes do 
patrimônio cultural brasileiro. nessa esteira também o art. 220, par. 
3º, inciso ii, atribui competência à lei federal para o estabelecimento 
dos meios legais que possam garantir às pessoas e à família a possibi-
lidade de defesa “da propaganda de produtos, práticas e serviços que 
possam ser nocivos à saúde e ao meio ambiente”. ainda o art. 231, par. 
1º, refere-se às terras ocupadas pelos índios imprescindíveis à preser-
vação dos recursos ambientais necessários ao seu bem-estar”. 
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no concernente às referências implícitas no texto constitucional re-
ferentemente ao meio ambiente, muitas estão nas que se seguem.

o art. 21, xix, do texto constitucional prevê, a despeito dos recur-
sos ambientais, acerca de instrumento infraconstitucional dos mais 
relevantes para o controle, proteção e tutela da qualidade das águas, 
pois atribui competência à união para instituir o sistema nacional de 
gerenciamento de Recursos Hídricos, e da mesma forma, em seu in-
ciso xx, delimita a competência federal para instituir diretrizes para 
o desenvolvimento urbano, inclusive habitação, saneamento básico e 
transportes urbanos, inferindo assim o mandamus constitucional em 
conduta não-poluidora inserida na seara do meio ambiente artificial 
no caso do transporte público como um dos maiores fatores poluido-
res da atualidade. apresentam ainda os incisos xxiii, pertinentes à ex-
ploraçãoe instalação dos serviços nucleares, e xxiV, relativamente à 
inspeção do trabalho, xxV, referentemente ao estabelecimento de áre-
as e condições para o exercício da garimpagem, em forma associativa, 
que se coaduna com o estatuído no art. 174, par. 3º. nesse patamar es-
tão postos no dispositivo legal do art. 22, iV, xii, xxVi, atribuição com-
petência privativa à união para legislar sobre água, energia, jazidas, 
minas e outros recursos minerais e metalurgia, atividades nucleares 
de qualquer natureza, propaganda natural. ainda é verificada compe-
tência comum da união, dos Estados, do distrito Federal e dos muni-
cípios incisos que implicitamente se revestem de valores ambientais, 
como os referentemente à saúde, vide art. 23, ii, à proteção histórica, 
cultural, artística e paisagística, consoante art. 23, iii e iv, e por fim, 
encontra-se no art. 24, legislação pertinente à competência concorren-
te sobre a tutela ao patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico 
e paisagístico, no inciso Vii, que combinados com as regras dos arts. 
215 e 216, fecham cerco referente à proteção dos bens e valores cul-
turais. Cite-se também o art. 20 quando inclui entre os bens da união, 
lagos, rios e quaisquer correntes de água em terrenos de seu domínio, 
ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros pa-
íses ou se estendam a território estrangeiro ou dele provenham, bem 
como os terrenos marginais e as praias fluviais, consoante inciso iii. 
Já no inciso iV, os recursos naturais da plataforma Continental e da 
Zona Econômica Exclusiva, inciso V, o mar territorial no inciso Vi, os 
potenciais de energia hidráulica, inciso Viii, os recursos minerais, in-
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clusive os do subsolo no inciso iX, as cavidades naturais subterrâneas 
e os sítios arqueológicos e pré-históricos, no inciso x. da mesma for-
ma o art. 26, pois inclui entre os bens do estado as águas superficiais 
ou subterrâneas, fluentes, emergentes e em depósito, inciso i. no art. 
30, inciso Viii, observa-se a atribuição de competência aos municípios, 
para promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, 
mediante planejamento e controle de uso, do parcelamento e da ocu-
pação do solo, que coadunados com as normas do art. 182, preveem 
planejamento urbanístico. ainda no art. 30, inciso iX, verifica-se prote-
ção do patrimônio histórico-cultural local de competência municipal, 
levando-se em conta legislação federal e estadual pertinente à ação 
fiscalizadora. 

assim, no tocante à saúde, expressa nos arts. 196-200, podem-se 
extrair valores ambientais que dizem respeito à proteção da saúde, do 
bem-estar e da qualidade de vida da população, donde sobretudo se 
pode inferir que esse direito à saúde se encontra inserido nas normas 
contidas do art. 225, relativas ao direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado. 

para tanto, o núcleo normativo do direito ambiental, consoante Ca-
pítulo Vi do título iii, repousa no art. 225, com seus parágrafos e in-
cisos, eis o texto, que pela importância e dimensão justifica sua trans-
crição: “art. 225. todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente 
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade 
de vida, impondo-se ao poder público e à coletividade o dever de de-
fendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.

parágrafo 1º. para assegurar a efetividade desse direito, incumbe 
ao poder público:

i – preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais e pro-
ver o manejo ecológico das espécies e ecossistemas;

ii – preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético 
do país e fiscalizar as entidades dedicadas à pesquisa e manipulação 
de material genético;

iii – definir, em todas as unidades da Federação, espaços territo-
riais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo 
a alteração e a supressão permitidas somente através de lei, vedada 
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qualquer utilização que comprometa a integridade dos atributos que 
justifiquem sua proteção;

iV – exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou atividade po-
tencialmente causadora de significativa degradação do meio ambien-
te, Estudo prévio de impacto ambiental, a que se dará publicidade;

V – controlar a produção, a comercialização e o emprego de técni-
cas, métodos e substâncias que comportem risco para a vida, a quali-
dade de vida e o meio ambiente; 

Vi – promover a educação ambiental em todos os níveis de ensino e 
a conscientização pública para a preservação do meio ambiente;

vii – proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as práticas 
que coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a extinção de 
espécies ou submetam os animais a crueldade.

parágrafo 2º. aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a 
recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solução técnica 
exigida pelo órgão público competente, na forma da lei.

parágrafo 3º. as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio 
ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a san-
ções penais e administrativas, independentemente da obrigação de 
reparar os danos causados. 

parágrafo 4º. a Floresta amazônica brasileira, a mata atlântica, a 
serra do mar, o pantanal mato-grossense e a Zona Costeira são patri-
mônio nacional, e sua utilização far-se-á, na forma da lei, dentro de 
condições que assegurem a preservação do meio ambiente, inclusive 
quanto ao uso dos recursos naturais.

parágrafo 5º. são indisponíveis as terras devolutas ou arrecadados 
pelos estados, por ações discriminatórias, necessárias à proteção dos 
ecossistemas naturais.

parágrafo 6º. as usinas que operem com reator nuclear deverão ter 
sua localização definida em lei federal, sem o quê não poderão ser ins-
taladas.”

assinala paulo afonso da silva em seus valorosos ensinamentos, 
que o referido conteúdo compreendido no art. 225 e seus incisos e 
parágrafos, se encontra compreendido em três conjuntos de normas:
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1. se encontra contida no caput, quando revela o direito de todos ao 
meio ambiente ecologicamente equilibrado, a norma-princípio, a 
norma-matriz;

2. diz respeito às normas contidas no parágrafo 1º, e seus incisos, re-
lativamente ao princípio desnudado no caput do artigo, que esta-
tuem sobre os instrumentos de garantia da efetividade do direito 
constante do enunciado. diz respeito às normas-instrumentos da 
eficácia do princípio, como inclusive outorgam direitos e impõem 
deveres referentemente ao setor ou ao recurso ambiental contido 
em seu objeto, todavia não diz respeito a normas manifestamente 
processuais ou meramentefundamentais, para através de uma atu-
ação eficaz, assegurar o direito ao meio ambiente ecologicamente 
equilibrado.

Referem-se às normas referidas nos parágrafos 2º a 6º, principal-
mente a contida no parágrafo 4º, do art. 225, e que tratam de áreas 
e situações, na preocupação do legislador-constituinte, de relevante 
conteúdo ecológico que careciam de tutela constitucional. Compreen-
de, portanto, um conjunto de determinações particulares em relação a 
objetos e setores específicos, sobre os quais demande forte incidência 
do princípio disposto no caput do artigo, revelando exordial urgência 
e exigência, pois se tratam de elementos cuja utilização faz-se impres-
cindível ao progresso, todavia sem prejuízo ao meio ambiente.

diante desse estupendo cenário legislativo ambiental, bem lembra 
um dos maiores estudiosos do direito ambiental da atualidade, prof. 
terence dornelles trennephol, em seu magnífico livro manual de di-
reito ambiental, a Constituição de 1988, como inovadora, superou os 
diplomas constitucionais estrangeiros mais recentes como bulgária 
em seu art. 31, ex-uRss, em seu art. 18, portugal, em seu art. 66, e Es-
panha, em seu art. 45, no concernente à proteção ambiental, elevando 
a temática ao patamar constitucional, causando verdadeiro impacto 
ao tratamento destinado ao meio ambiente no brasil com o advento 
do referido texto constitucional. ao destinar um capítulo inteiro à dis-
ciplina normativa da matéria, reconhece suas diversas faces, como do 
meio ambiente natural, artificial, cultural, do trabalho, e do patrimônio 
genético. 

Vê-se, assim, que, sabiamente, a lei maior brasileira procurou dar 
ao meio ambiente a proteção necessária, apresentando inovações em 
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vários aspectos, sobretudo atribuindo a todos a responsabilidade por 
uma sadia qualidade de vida para a atual e às futuras gerações, deixan-
do explícito que há um dever do poder público que não exclui o dever 
dos cidadãos, ao taxativamente estabelecer o art. 225 que “todos são 
responsáveis”, como bem descreve o prof. Vladimir passos de Freitas, 
um dos precursores estudiosos da matéria ambiental, em seu livro a 
Constituição Federal e a Efetividade das normas ambientais.

Como se pode observar ao longo desse estudo, a Constituição da 
República Federativa brasileira de 1988ousou apresentando larga vi-
são ao estabelecer os fundamentos do Estado democrático de direito, 
incluindo nessa concepção constitucional, os deveres do poder públi-
co, o dever de controlar a produção, comercialização e emprego de 
técnicas, métodos e substâncias que comportem risco para a vida, a 
qualidade de vida e o meio ambiente. 

todavia, reconhece-se que a sociedade não responde satisfatoria-
mente em prol das questões do meio ambiente e que o sistema é defi-
citário em relação ao seu sistema de organização, daí o enorme desafio 
na realização pela implementação do direito do ambiente e a proteção 
do bem difuso ambiental, ante ao cenário de risco que desponta para 
uma nova sociedade.

Reconhecidamente o brasil, em face de tão destacada legislação 
ambiental, desponta em cenário internacional, inclusive com farta ju-
risprudência paradigmática das mais altas cortes de justiça do país na 
matéria, como supremo tribunal Federal, e, sobretudo, o superior tri-
bunal de Justiça,a ponto de receber comissões seja do programa das 
nações unidas para o meio ambiente, entre outros organismos e enti-
dades internacionais, para realização de estudos acerca da legislação 
pátria constitucional e infraconstitucional ambiental, e jurispruden-
cial, a fim de servir de bases para outras nações.

outrossim, estupenda legislação padece com déficit e dificuldades 
de implementação, seja por dificuldades estruturais no judiciário, seja 
pela produção, seja por falta de políticas públicas, seja pela pobreza, 
por falta de saneamento básico, seja por falta de educação, conscien-
tização ou ética ambiental, seja por corrupção, seja pela carência de 
recursos para projetos ambientais, seja pela acanhada estrutura admi-
nistrativa de controle e fiscalização, seja por degradações ou poluição 
em extensas áreas florestais ou hídricas, inobstante farta, aprofunda-
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da, robustecida e amadurecida legislação constitucional ambiental, 
que encerra princípios constitucionais ambientais de estirpe, como 
desenvolvimento sustentável, direito humano fundamental, da pre-
venção e da precaução, do equilíbrio, da responsabilidade, do poluidor
-pagador, do limite, e democrático.Relativamente à princípios, pensa 
Robert alexy: “são normas que ordenam que algo seja realizado em 
uma medida tão ampla quanto possível relativamente a possibilidades 
fáticas ou jurídicas”. assim, o direito do ambiente anda a passos largos 
com a sua justiciabilidade pela utilização de seus interpostos princí-
pios intercorrentes na jurisprudências dos maiores tribunais do país, 
e para tanto, não há como fugir de alicerçar esse Estado do ambiente 
com base nesses princípios de direito ambientais, com assento cons-
titucional. arremata Canotilho: “independentemente dos complexos 
problemas suscitados pelo imperativo da justiça ambiental, o Estado 
de justiça de ambiente aponta no sentido da indispensabilidade de 
uma carta de princípios de justiça ambiental”. 

a despeito da considerações pelos princípios, observe-se os ensi-
namentos de Juan Cianciardo, em sua obra “El principio de razonabi-
lidad – del debido processo sustantivo al moderno juicio de propor-
cionalidade” quando afirma, “el principal propósito del principio del 
proporcionalidade es dar sustância y significado a la proteción de las 
liberdades fundamentales, e que es de extrema importância el análisis 
de la gênesis histórica de cada uno delles. pese a que la razonabili-
dad es aplicada por numerosíssimas jurisdicciones constitucionales, y 
también por tribunales internacionales, es decir, pese a su importância 
fundamental en la práctica y en la teoria de la argumentación jurídica, 
su tratamiento teórico no es, curiosamente, demasiado abundante. En 
argentina este déficit se deja sentir com peculiar intensidade”.  

contudo, ante ao reconhecimento dessas dificuldades, igualmente 
se reconhece a magnitude do texto constitucional ambiental de 1988, 
de vanguarda, e que nos remete a uma correta compreensão dos obje-
tivos constitucionais ambientais, entendendo-se a Constituição como 
instrumento em constante relação de comunicação, no dizer dos re-
verendos jusambientalistas José Rubens morato leite e patryck de 
araújo ayala, em seu direito ambiental na sociedade de Risco, “aber-
ta e pluralística, que proporciona condições de acesso direto ao texto, 
participação na realização de seus objetivos e integração dos atores 
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sociais na organização da execução de seus objetivos, especificamente 
considerados em matéria do ambiente, sendo um texto aberto, seman-
ticamente aberto e temporalmente aberto”. 

nos remetem esses estudiosos grandiosamente a existência pre-
mente de que, nestes tempos,  vivemos em uma sociedade de risco, 
donde, progressiva e constantemente, tal modelo de organização eco-
nômica, política e social submete e expõe o ambiente. surge assim o 
dano ambiental, como dos novos problemas produzidos por esses mo-
delos de organização social de risco. também tratou com propriedade 
o renomado ulrich beck acerca de “sociedade de risco”, e “padrões de 
irresponsabilidade organizada”. 

por assim dizer, é que nesse sentido, a partir da conformação do 
texto constitucional com os dados ecológicos até a comunicação do 
direito do ambiente, em uma correta compreensão dos riscos, é pro-
posta uma postura que lhe atribui funcionalidade, como instrumento 
de gestão de riscos, e não de danos, onde se acentua sua dimensão 
precaucional e preventiva.

3. Conclusão
dessa feita, compartilhamos entendimento da douta professora 

doutrinadora argentina, mariana Valls, em seu derecho ambiental, 
quando arremata: “la actual desprotección jurídica del ambiente no 
es causada por la inexistencia de normas ambientales, sino por su 
deficiente instrumentación, difusión, conocimiento, aplicación y aca-
tamiento. la armonización del derecho ambiental a través de alguna 
técnica legislativa idônea em el contexto constitucional, permitirá sub-
sanar las deficiências resenadas. la alternativa que resulta más coe-
rente em respuesta al problema de dispersión de la matéria ambiental, 
habida cuenta que la laguna jurídica más relevante de las identificadas 
es la falta de instrumentación de los presupuestos mínimos de pro-
tección, consiste em la elaboración de una ley general del ambiente o 
ley nacional de presupuestos mínimos que los instrumente legislati-
vamente, em armonía com el mandato constitucional sinalado por el 
artículo 41 de la Constitucion nacional y coordenado con el resto de 
la Constitución, em particular com los también nuevos artículos 43 y 
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124”. sendo esse último comentário para ofertar parâmetro compara-
tivo com a rica legislação ambiental constitucional brasileira.

sem sombra de dúvida, fora perceptível notável avanço na ativida-
de legislativa em matéria do ambiente, não em termos quantitativos, 
mas sobretudo, na modificação do conteúdo do objeto protegido pela 
legislação ambiental, que teve seus modernos fundamentos de estru-
turação na legislação ordinária, definidos a partir de 1981, com a lei de 
política nacional do meio ambiente, de no. 6.938, acompanhada da lei 
no. 7.347/1985, e mais recentemente, pela lei de Crimes ambientais, 
no. 6.905/1998, que, em conjunto, formam o tripé de sustentação do 
atual sistema nacional de proteção do ambiente, ao lado do art. 225 da 
Constituição da República Federativa brasileira de 1988, constituindo 
o verdadeiro núcleo de fundamentalidade do direito ambiental brasi-
leiro. 

a despeito de nobre legislação, vale lembrar o sempre atual pro-
nunciamento de norberto bobbio, quando afirma: “que uma coisa é 
falar dos novos direitos e cada vez mais extensos, e justificá-los com 
argumentos convincentes; outra é garantir-lhes uma proteção efetiva”. 
nessa esteira de pensamento arrematam José Rubens morato leite e 
patrick ayala: “o problema ambiental não é novo enquanto objeto da 
atividade legislativa do estado brasileiro, o que se verifica, todavia, 
mediante o contraste das formas de tutela e instrumentos utilizados é 
a modificação de sua localização como problema normativo, que levou 
à construção de novos modelos jurídicos de justificação e fundamenta-
ção de sua proteção, originários da própria ruptura com o paradigma 
do Estado liberal, de proteção de bens jurídicos, para um sistema de 
tutela e realização efetiva de direitos”. 

do exposto, não se poderia deixar de registrar e ressaltar quão ins-
pirador se expraiou o texto constitucional ambiental brasileiro, a pon-
to de quebrar paradigmas, construir e consolidar jurisprudência no 
superior tribunal de Justiça, antes nunca imaginada, referentemente a 
temas como dano moral ambiental, afirmação do meio ambiente como 
direito fundamental, imprescritibilidade, indisponibilidade, obrigação 
propterrem, responsabilidade sem culpa, inversão do ônus da prova, 
princípio in dubio pro natura, aplicação dos princípios da proporcio-
nalidade e razoabilidade, respeitando colisão de princípios, provocan-
do uma verdadeira metanóia, no dizer da ministra Eliana Calmon, e 
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como pano de fundo a inspiração e por ter sido capitaneada essa legis-
lação pelo homenageado senador bernardo Cabral.

parafraseando um dos maiores precursores do direito ambiental 
no brasil, ministro Herman benjamin, a legislação ambiental brasileira 
assentada nos parâmetros constitucionais é tão forte e consolidada, 
que não há necessidade de magistrados ativistas no brasil, pois ela se 
constitui em um verdadeiro mosaico ou correnteza de normas, as ve-
zes paralelas ou de sobreposição ou até de contraposição, para o eter-
no mestre o que acontece no brasil é a sub-aplicação da legislação am-
biental. nessa seara não há necessidade de juízes que se substituem ao 
legislador, como de outros países, pois o ativismo já existe na legisla-
ção ambiental brasileira.

não se poderia deixar de mencionar a riqueza da contribuição de 
um dos maiores magistrados ambientalistas brasileiro, desembarga-
dor do tribunal de são paulo, integrante da câmara ambiental, profes-
sor e autor de várias obras, José Renato nalini, ao inovar escrevendo 
sobre o novel direito ambiental das mudanças Climáticas e sobre o 
magistrado das mudanças Climáticas.

diante de todo esse cenário, observa-se que o robusto, potento-
so, texto constitucional ambiental brasileiro, parece ser funcional à 
concretização de seu objetivo, e desenvolvimento de mecanismos de 
comunicação e integração entre todas as instâncias, e a partir dessa 
aproximação torna-se fundamental para a adequação desse novo di-
reito do ambiente, ou direito ambiental das mudanças Climáticas, às 
exigências de proteção impostas nas sociedades contemporâneas. mas 
para a concretude dessa finalidade somente uma constituição ornada 
pela democracia ambiental assim como por uma cidadania ambien-
tal, qual é a indumentária da Constituição da República Federativa 
brasileira de 1988, qual culpado e para o qual a nação brasileira deve 
agradecer todos os dias, presentes e futuras gerações, senão o mago 
das letras jurídicas, políticas, legislativas e ambientais, eterno senador 
bernardo Cabral, que há décadas quando ninguém sequer imaginava, 
já profanava em seus estudos e escritos ambientais, que água seria o 
ouro do século xxi.

por fim, na atualidade, a grande hermenêutica da política ambien-
tal é o texto constitucional brasileiro, pois nele é encontrado todo o 
fundamento para as decisões ambientais. na constituição Federal da 
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República brasileira repousa forte arcabouço constitucional ambien-
tal, que permitiu firme construção jurisprudencial, pois é a base dessa 
posição progressista e avançada do direito ambiental brasileiro.
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A CONTRIBUIÇÃO DA MULhER NA 
PRESERVAÇÃO DO MEIO AMBIENTE428

Liana Belém P. Mendonça de Souza429

É com grande alegria que hoje compareço a esta Conferência inter-
nacional para o desenvolvimento sustentável, a Rio +20, cuja realiza-
ção traduz mais uma vez a luta permanente de todos os países na bus-
ca de soluções efetivas para o grave problema ambiental no dealbar de 
um novo milênio.

aqui, neste momento, tenho a honra de representar a Federação 
internacional das mulheres de Carreira Jurídica, designada que fui por 
sua presidenta dra. teresa Feria, para falar-lhes sobre o papel da mu-
lher na preservação do meio ambiente.

mas tenho a honra também de falar aos senhores e senhoras como 
filha legítima da amazônia. uma região que hoje é o símbolo verde de 
uma nação, com oito milhões e meio de quilômetros quadrados de flo-
resta tropical, e que todos temos sobretudo a obrigação de preservá-la 
como patrimônio da humanidade.

Fui magistrada, exercendo a judicatura durante 6 anos no interior 
do amazonas. conheço quase todas as suas regiões. do empobrecido 
Vale do Juruá às áreas mais desenvolvidas do Estado.

naveguei nos rios, furos e paranás do alto solimões. percorri as 
matas e as várzeas do médio-amazonas e do madeira. sem nunca ar-
refecer o ânimo, sem qualquer desesperança, porque sempre entendi 
a magistratura como uma verdadeira missão sacerdotal, onde o Juiz 
tem que se dedicar à carreira por inteiro, com uma vida de renúncias, 
sobretudo em regiões tão longínquas e esquecidas do poder público. 
mas para isso é preciso sobretudo vocação.

428 discurso pronunciado na Conferência Rio + 20, realizada  na cidade do Rio de Janeiro em 
2012. 

429 liana belém pereira mendonça de souza é desembargadora aposentada do tribunal de 
Justiça do Estado do amazonas e presidenta da associação brasileira de mulheres de Carreira 
Jurídica. 
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posso dizer, portanto, que conheço bastante esta parte do brasil 
que hoje se tornou o grande desafio deste século, principalmente por 
ser estratégica sob todos os pontos de vista.

Em primeiro lugar, há a discussão sobre a biodiversidade que agora 
está sendo tratada em escala mundial. nesse caso, levando- se em con-
ta que as nossas florestas concentram 60% de todas as formas de vida 
do planeta, está faltando, evidentemente, a formulação de uma política 
do meio ambiente que concilie a preservação dos estoques genéticos 
com a ocupação e desenvolvimento sustentável da amazônia.

sobre esse assunto, entendo que também não pode haver posições 
extremadas: de um lado, a crença dos devastadores de que a floresta 
pode suportar impunemente sua destruição e, por outro, o fanatismo 
daqueles tipo o “green peace”, que condenam a derrubada de um úni-
co arbusto.

ainda recentemente comemoramos o dia mundial do mEio am-
biEntE, celebrado de várias maneiras (paradas, concertos, competi-
ções), a data e o motivo em todo o mundo para chamar a atenção polí-
tica para os problemas e para a necessidade urgente de ações.

se há um assunto que consegue igualar todas as pessoas nesse pla-
neta é a questão ambiental; o que acontece de um lado, para o bem ou 
para o mal, vai sempre afetar o outro.

podemos, cada um de nós, já fazer a nossa parte para a preserva-
ção das condições mínimas de vida na terra, hoje e no futuro, ou seja, 
investir mais naquilo que temos de valioso que é a nossa inteligên-
cia, para aprender a consumir menos e que precisamos economizar os 
recursos naturais. e é sempre bom lembrar que o brasil, identificado 
como um dos 9 países-chave para a sustentabilidade do planeta, já é 
considerado uma super potência ambiental.

por isso, vale ressaltar mais uma vez, que todos nós homens e mu-
lheres, independentemente de gênero, devemos assumir um compro-
misso conseqüente com os elementos naturais, para que não sejam 
mais tão desfigurados. indistintamente, nesta hora, todos temos uma 
parcela de responsabilidade na conservação da harmonia ambiental, 
devendo sempre denunciar e levar ao conhecimento da opinião públi-
ca qualquer tipo de degradação que possa ocorrer. não podemos mais 
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aceitar que a cada dia, aos poucos, tudo seja destruído, o que a natu-
reza levou milhões de anos para edificar e deixar para a humanidade.

temos o dever, mais do que isso, a obrigação de viver em constante 
harmonia com a natureza, buscando sua preservação a todo custo. afi-
nal, a melhoria da qualidade de vida das pessoas não deixa de estar es-
treitamente ligada ao meio ambiente em que vivemos. antes, e acima 
de tudo é preciso dignificar a flora e a fauna. Qualquer agressão que 
se faça a tudo se faz, portanto, à própria vida. E dentro desse quadro é 
que a mulher tem também a sua responsabilidade.

por outro lado, vale lembrar que ao longo da história, o vínculo das 
mulheres com a natureza se fundamenta, principalmente, devido ao 
seu papel reprodutivo e de educadora dos filhos. portanto, a atenção 
das mulheres se prende, principalmente na luta por um ideal, enquan-
to que a ação dos homens se dá na parte política e pública.

a verdade é que hoje mulheres e homens são influenciados de for-
ma diferente em relação ao meio ambiente. sobretudo devido à po-
sição que ocupam na sociedade, ao mostrar que há desigualdade na 
relação entre os dois.

Falar em mulher e ambiente, é falar de transformação social e am-
biental, onde todos e todas, possam ter o mesmo direito de oportuni-
dades e acesso aos recursos naturais de forma sustentável.

enfim, nós mulheres, devemos não só desempenhar um papel de 
crítica ao modelo de desenvolvimento vigente no mundo, mas de pro-
ponentes na construção de alternativas de produção sustentável, com 
base nos conhecimentos que temos.

Contudo, é preciso lembrar também que a degradação da natureza 
está diretamente ligada à deterioração das relações humanas e à desi-
gualdade.

na “declaração do Rio” em 1992 foi reconhecido que “nós desem-
penhamos um papel vital na defesa e no desenvolvimento ambiental”.

E é com este objetivo que hoje, as mulheres do brasil e do mundo 
também aqui se encontram.

Finalmente, é boa essa advertência de que é preciso deter de uma 
vez por todas esses poluidores que vêem no lucro imediato e fácil o 
único sentido de sua existência, sem se preocuparem com a própria 
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vida humana sobre a terra e, por igual conosco e com os nossos filhos 
e netos.

É preciso que todos entendam, homens e mulheres do mundo que 
não haverá amanhã se essa ânsia avassaladora de destruição não for 
contida. não haverá amanhã se os líderes mundiais de hoje não agirem 
com responsabilidade e equilíbrio.

daí que não é possível se falar de justiça e sustentabilidade sem 
aduzir um importante aspecto no moderno ambientalismo que não 
poderia vingar sem a participação de notáveis mulheres que muito 
contribuíram para o seu desenvolvimento. a primeira é aquela que 
lançou as linhas mestras do conservacionismo hodierno e alertou a 
humanidade para o perigo dos agrotóxicos e seus efeitos letais para a 
natureza. Rachel Carlson bióloga, jornalista e escritora trouxe ao mun-
do o aviso de que as primaveras se tornariam cada vez mais silenciosas 
com a aniquilação da Fauna, e a destruição gradativa do próprio ser 
humano contaminado pelo veneno que ele próprio produziu.

a segunda personalidade feminina que gostaria de destacar é gro 
bruntland, de origem norueguesa, que se destacou como governan-
te, eleita em fevereiro de 1981 em seu país de origem, trabalhando 
nos elementos relativos a saúde na organização mundial pertinente 
e atuando bravamente como representante da onu na questão das 
mudanças climáticas. Gro tratou de enfatizar as primeiras noções de 
desenvolvimento sustentável e plantou uma sumaúma, árvore símbolo 
da floresta amazônica no parque do mindú na cidade de manaus em 
1992.

Julia butterfly Hill mostrou ao mundo que acreditar faz diferença 
e lutou pela vida de uma sequóia de 1.500 anos ameaçada por madei-
reiros. após mais de 2 anos de permanência na copa da árvore gigante 
obteve sucesso e escreveu o legado de luna (nome da árvore) como 
estímulo para que outros ambientalistas tomem a frente de causas 
similares. outras mulheres bravas e destemidas poderiam ser elen-
cadas. no brasil uma defensora da Floresta amazônica despontou de 
maneira trágica nos últimos anos. a irmã dorothy stang que defendeu 
os povos da floresta, se sacrificou por seus ideais de respeito ao meio 
ambiente e ao homem amazônico. sua luta não foi em vão as balas que 
lhe crivaram o corpo também despertaram a atenção da comunidade 
internacional para as necessidades do heróico habitante da região que 
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precisa sentir que o poder público está ao seu lado, em especial a justi-
ça que deve se preparar cadà vez mais para apreciar e julgar questões 
ambientais e fundiárias que em pleno século xxi ainda estão canden-
tes na maior floresta tropical do planeta.

daí que a contribuição da mulher na preservação do meio ambien-
te deve ser contínua, permanente e eficaz. “não tenhamos pressa mas 
não percamos tempo” segundo José saramago. E, ainda “se não existe 
esforço não existe progresso” segundo Frederick douglass.

Já mahatma gandhi pregava “a alegria está na luta, na tentativa, no 
sofrimento envolvido e não na vitória propriamente dita”.

assim, nós mulheres, com a nossa capacidade de luta, de conven-
cimento acrescido de nosso temperamento espiritual, temos força ex-
traordinária de criar asas para voar, raízes para voltar e motivos para 
permanecer na luta pela preservação do meio ambiente mundial. pro-
vando que a esperança não é um sonho, mas uma maneira de transfor-
mar os sonhos em realidade.

Finalmente, confio no resultado positivo deste evento e que traga 
melhorias efetivas para todo o planeta terra e, em especial para o nos-
so país.

no momento em que se comemoram, portanto, os 25 anos da Cons-
tituição brasileira de 1988, através deste livro, quero também, por 
meio do presente texto, homenagear a figura de seu relator, o ama-
zonense, bernardo cabral, cuja atuação foi de importância ímpar para 
que temas caros à cidadania, como o meio ambiente, encontrassem 
abrigo em nossa Carta magna. 
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A PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL AO 
PATRIMÔNIO CULTURAL BRASILEIRO

Robério Braga430

Introdução
Estas notas, ao ensejo dos 25 anos da promulgação da Constitui-

ção da república, oferecem algumas reflexões sobre o conceito ou os 
conceitos de cultura adotados pelo constituinte federal de 1988, ao 
mesmo tempo em que registram a proteção constitucional concedida 
ao nosso patrimônio cultural e o direito conferido a todos os cidadãos 
brasileiros ou estrangeiros residentes no país, ao usufruto e defesa 
desse patrimônio.

não é apreciação original se tomados os mais variados estudos já 
desenvolvidos sobre o tema, mas pretende ser uma síntese que motive 
novas reflexões, apreciando cultura como bem, valor e patrimônio e ao 
mesmo tempo como expressão da identidade nacional, obrigação do 
Estado, direito e dever do cidadão.

sem a pretensão de esgotar a matéria, tem por fim expor aprecia-
ção diversificada de cultura e patrimônio cultural a partir dos concei-
tos incorporados à Constituição, nem sempre observados com atenção 
pelo leitor da Carta, assim como por aqueles que, sem maior preocupa-
ção com o sentido das expressões adotadas pelo constituinte, utilizam 
esses conceitos tomando o conjunto da norma. análise mais detida 
pode demonstrar os vários sentidos aplicados à cultura e ao patrimô-
nio cultural nacional, inclusive com a compreensão e reconhecimento 
do caráter multiétnico da nação.   

o objetivo não é enveredar pelo conceito hierárquico de cultura, 
nem pelo sentido figurado que tal expressão pode imprimir às artes 
e enlevar o espírito, muito menos a tradução de virtudes, admiração 
e louvor. É sabido que ela pode exprimir as diferenças entre comuni-

430 advogado, professor, pós-graduado em administração e política Cultural, mestre em direito 
ambiental, ex-presidente do instituto Geográfico e Histórico do amazonas e da academia 
amazonense de letras, e atual secretário de Estado da Cultura, no amazonas.
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dades e grupos humanos, modelos e formas, ou aquilo a que os cultu-
rólogos consagraram como a forma das coisas que as pessoas têm em 
mente, ou o que acontece ao homem e o que o homem faz. trata-se do 
que a Constituição consagra, e que se apresenta na amplitude de tais 
impressões. 

1. Breve retrospectiva histórica
pode-se salientar, a título de revisão das constituições brasileiras, 

que a defesa dos bens de interesse cultural surge com regra insculpida 
na Constituição política do império do brasil (1824), de longa existên-
cia e vigência por 65 anos, a qual determinou que o exemplar da Cons-
tituição depois de assinado pelo imperador, referendado pelo secre-
tário de Estado e devidamente selado seria guardado em original no 
arquivo público. Veja-se, por conseguinte, que tal medida reconhecia a 
relevância da preservação de acervos de interesse cultural.431

a Constituição de 1934, no alvorecer da chamada 2.a República se 
revestiu de certa confusão ideológica, própria daqueles anos de nova 
transição política, de resistências à centralização de poder e de afagos 
do governo central a todas as correntes que se constituíram no país.  
Ela atribuiu competência concorrente a união e aos Estados-membros 
para legislarem sobre cultura e fixou a necessária proteção às bele-
zas naturais e aos monumentos de valor histórico e artístico, inclusive 
quanto à evasão de obras de arte, como uma novidade em razão dos 
fatos que se sucediam em várias partes do mundo.432

naquela Constituição o direito de propriedade surgiu de forma 
diversa daquela com que foi inscrito na primeira constituição repu-
blicana (1891), quando podia ser exercido em toda a sua plenitude, 
certamente como uma das resultantes de um texto naturalmente indi-
vidualista e liberal. Com a Constituição de 1934 o direito de proprie-

431 art. 70. assignada a lei pelo imperador, referendada pelo secretario de Estado competente, 
e sellada com o sello do imperio, se guardará o original no archivo publico, e se remetterão os 
Exemplares della impressos a todas as Camaras do imperio, tribunaes, e mais logares, aonde 
convenha fazer-se publica. 

432 art. 10. Compete concorrentemente à união e aos Estados: (omisses) iii - proteger as belezas 
naturais e os monumentos de valor histórico ou artístico, podendo impedir a evasão de obras 
de arte;
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dade “não mais poderia ser exercido em desfavor do interesse social e 
coletivo” como assinala Francisco assis alves.433

mais adiante o mesmo diploma constitucional fixou 434 o papel da 
união, Estados e municípios no estímulo às ciências, artes, letras e cul-
tura em geral, renovando a incumbência de proteção dos objetos de 
interesse histórico e do patrimônio artístico do país. em consonância 
com as preocupações mais modernas daqueles anos aduziu a assistên-
cia ao trabalhador intelectual como dever do Estado.435 Foram vários 
os princípios e regras de caráter político-social incorporadas à Consti-
tuição, notadamente privilegiando direitos sociais dos trabalhadores, 
atendendo às ciências, letras, artes, patrimônio histórico, e, de certa 
forma, traduzindo no corpo constitucional os interesses do poder cen-
tral, uma ditadura que busca legitimar-se.

não vale aqui analisar a fragilidade da técnica legislativa então ado-
tada, nem cabe ressaltar com maior ênfase a influência da constituição 
alemã, mas, tão somente destacar o regramento constitucional brasi-
leiro adotado em defesa dos valores e bens culturais.

a Carta de 1937, outorgada pelo presidente getulio Vargas, que teve 
como paradigma a Constituição da polônia (1921), embora totalitária, 
foi ela que fixou que os locais, paisagens e monumentos históricos, ar-
tísticos e naturais teriam proteção especial da nação, aí compreendida 
a união, os Estados e os municípios, aduzindo regra nova que foi con-
siderar que os atentados contra estes bens teriam a equivalência de 
agressões contra o patrimônio nacional,436 fixando sanção particular.  
neste aspecto também se diferenciou da Constituição de 1934.

da mesma carta decorreu a prerrogativa do poder Executivo e pre-
sidencial de editar decreto-lei como instrumento de substituição às 
leis, inclusive sobre matéria legislativa de competência da união,437 

433 alVEs, Francisco assis. As Constituições do Brasil. brasília, [s.n] 1985. p. 36.
434 art. 148. Cabe à união, aos Estados e aos municípios favorecer e animar o desenvolvimento 

das ciências, das artes, das letras e da cultura em geral, proteger os objetos de interesse histórico 
e o patrimônio artístico do país, bem como prestar assistência ao trabalhador intelectual.

435 idem, idem. 
436art. 134. os monumentos históricos, artísticos e naturais, assim como as paisagens ou os 

locais particularmente dotados pela natureza, gozam da proteção e dos cuidados especiais da 
nação, dos Estados e dos municípios. os atentados contra eles cometidos serão equiparados 
aos cometidos contra o patrimônio nacional. 

437 art. 13. o presidente da República, nos períodos de recesso do parlamento ou de dissolução 
da câmara dos deputados, poderá, se o exigirem as necessidades do estado, expedir decretos-
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quando do recesso ou dissolução das casas legislativas federais, per-
missivo que foi utilizado para a expedição do decreto-lei n.º 25/1937 
tratando da proteção dos bens de interesse para o patrimônio histó-
rico e artístico nacional, matéria que de algum tempo tramitava no 
Congresso nacional sem solução. percebe-se que sua aplicação foi rea-
lizada de forma extravagante, porque a Carta da época, rigorosamente, 
não autorizava a utilização para os fins a que se destinou o decreto-lei 
em questão.

a Constituição de 1946, fruto de uma assembleia nacional Cons-
tituinte, como esforço de conciliação do Estado liberal com o Estado 
social sem guardar simetria com os textos internacionais mais reco-
mendáveis de seu tempo, fixou a mesma proteção do poder público 
aos valores culturais traduzidos em obras, monumentos e documentos 
de valor histórico e artístico e sobre os monumentos naturais e pai-
sagens, aduzindo os locais de particular beleza, mas subtraiu a regra 
de que os atentados contra eles praticados seriam tratados como se 
fossem cometidos em relação ao patrimônio nacional. Como se vê, o 
constituinte tratou da proteção efetiva, inclusive sob o ponto de vista 
estético, quando fosse o caso, alcançando, se necessário, o direito de 
propriedade e impondo-lhe restrição em nome do interesse social. ali-
ás, deve-se ter presente que a garantia da propriedade está no corpo 
da lei e nos limites em que a legislação estabelecer.

a constituição de 1967 definiu que o amparo à cultura é dever do 
Estado, repetindo a de 1946 438 tal como depois foi considerado na 

leis sobre as matérias de competência legislativa da união, excetuadas as seguintes: 
        a) modificações à constituição; 
        b) legislação eleitoral; 
        c) orçamento; 
        d) impostos; 
        e) instituição de monopólios; 
        f) moeda; 
        g) empréstimos públicos; 
        h) alienação e oneração de bens imóveis da união. 
        parágrafo único - os decretos-leis para serem expedidos dependem de parecer do Conselho 

da Economia nacional, nas matérias da sua competência consultiva. 
  art. 14. o presidente da república, observadas as disposições constitucionais e nos limites 

das respectivas dotações orçamentárias, poderá expedir livremente decretos-leis sobre a 
organização do governo e da administração federal, o comando supremo e a organização das 
forças armadas. 

438 art. 174. o amparo à cultura é dever do Estado. 
        parágrafo único - a lei promoverá a criação de institutos de pesquisas, de preferência junto 

aos estabelecimentos de ensino superior. 
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Emenda Constitucional n.º 1, de 17 de outubro de 1969, 439 a qual se 
aduziu a regra do parágrafo único, semelhante à do art. 175 da Consti-
tuição anterior, mas incluindo as jazidas arqueológicas que ainda não 
haviam sido contempladas com tal proteção. Essa regra, reproduzi-
da integralmente na Emenda Constitucional n.º 1/1969, ou na nova 
Constituição como querem alguns estudiosos do direito atentos à boa 
técnica, representava uma direta limitação ao direito de propriedade, 
sem que o proprietário tivesse qualquer possibilidade de impedir a 
ação protetora do Estado sobre o bem em seu domínio e de interesse 
coletivo.

a sanção daí decorrente surgiu fora do texto constitucional, igual 
para toda e qualquer pessoa que ferisse o patrimônio nacional, nele 
compreendido o que fosse de caráter federal, estadual ou municipal. 
tratava-se da proteção do bem em qualquer esfera da organização do 
Estado. 

a Constituição da República de 1969, ou a Emenda Constitucional 
n.º 1, assegurou que é dever do Estado a proteção aos documentos, as 
obras e locais de valor histórico e artístico, os monumentos e as pai-
sagens naturais notáveis e até as jazidas arqueológicas, tudo em nome 
da ordem nacional. tratava-se de defesa do que, em sentido amplo, era 
a documentação de vida das sociedades para transmissão às futuras 
gerações, traduzindo uma época e fases da evolução da civilização. o 
que a constituição fixou amplamente foi a proteção aos bens culturais, 
traduzidos em diversas espécies então reconhecidas como tal.

na evolução da história constitucional brasileira podemos consta-
tar uma razoável unidade de conteúdo, com a mesma causa geradora, 
em mandamentos que direta ou indiretamente objetivavam proteger 

art. 175. as obras, monumentos e documentos de valor histórico e artístico, bem como os 
monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular beleza ficam sob a 
proteção do poder público.

art. 172. o amparo à cultura é dever do Estado. 
     parágrafo único - Ficam sob a proteção especial do poder público os documentos, as obras e 

os locais de valor histórico ou artístico, os monumentos e as paisagens naturais notáveis, bem 
como as jazidas arqueológicas. 

439 art. 180. o amparo à cultura é dever do Estado.
        parágrafo único. Ficam sob a proteção especial do poder público os documentos, as obras e 

os locais de valor histórico ou artístico, os monumentos e as paisagens naturais notáveis, bem 
como as jazidas arqueológicas.
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bens de valor histórico mediante a limitação aos direitos de proprie-
dade.

trata-se, a teor de tais regramentos, de proteção especial, portanto, 
diferenciada de outras que possam igualmente haver em matérias di-
versas, com características peculiares. deve ser permanente, estável, 
que reclama providências particulares, e de amplo alcance para sua 
fixação e mantença. sua execução cabe ao poder público por preceito 
originado na Constituição de 1946,440 em lugar naturalmente do poder 
de império, direito de governo, de majestade ou regalia, como assina-
la Vicente Rao441. É o exercício do poder discricionário que o Estado 
detém em meio às atribuições políticas e administrativas, limitadas 
somente pela ordem constitucional e legal englobando os entes fede-
rados como tal erigidos pelo constituinte, em que se incluem igual-
mente as entidades com personalidade jurídica própria originárias do 
Estado, como são as autarquias, empresas públicas e sociedades de 
economia mista, em razão de desempenharem funções delegadas pelo 
poder público, cabendo à união fixar as normas gerais.

2. Os vários sentidos da Constituição de 1988 
Que sentido (ou sentidos) a Constituição da República de 1988 

confere à cultura e ao patrimônio cultural brasileiro? indiscutível que 
o tema assumiu proporções consideráveis na constituição de 1988, 
sendo tratado em vários dispositivos, sob os mais diversos enfoques. 
ora o constituinte reafirma condicionantes conhecidas e utilizadas em 
outras constituições, ora adota forma universalista e visão moderna, 
prevalecendo, entretanto, no mais das vezes, o caráter valorativo. por 
isso mesmo cultura é tomada como bem, patrimônio, valor, etc. 

revendo as constituições brasileiras é possível identificar que a de 
1946 já adotava o conceito de cultura sob o ponto de vista jurídico, 
conforme se constata no artigo 174: “o amparo à cultura é dever do Es-
tado”. Há, sem dúvida, neste caso, e logo à vista, o caráter paternalista 
originário do Estado novo de cujo período decorre a principal legis-
lação federal sobre o tema, mas fica demonstrado que o constituinte 

440 art. 175. as obras, monumentos e documentos de valor histórico e artístico, bem como 
os monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular beleza ficam sob a 
proteção do poder público. 

441 Rao, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. (s.l.:s.n.) t. ii, 1960. p. 103.
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considerava cultura como objeto de intervenção do Estado. por via de 
consequência e no mesmo sentido emergem a proteção e o incentivo a 
tais bens como obrigação estatal, ambos a reafirmarem o entendimen-
to de cultura como bem a ser protegido pelo poder público, segundo 
a ótica daqueles anos e que se estenderia até a Constituição de 1988. 

Como assinalado anteriormente considerando cultura como bem 
jurídico, a Constituição de 1988442 além de assegurar competência 
comum a união, aos Estados-membros, distrito Federal e municípios 
para legislarem sobre a matéria, consigna, igualmente, a obrigação 
de proporcionar “meios de acesso” à cultura, além da educação, ensi-
no e desporto, também tomados como objeto primordial. tal sentido 
se completa com o artigo 215, que constitui seção própria e original 
posto que o constituinte federal estabeleceu que o Estado garantirá a 
todos os cidadãos residentes no território nacional o pleno exercício 
dos direitos culturais e o acesso às fontes de cultura nacional, além de 
apoiar e incentivar a valorização e a difusão das manifestações cultu-
rais. Houve, por assim dizer, uma expansão expressiva no tratamento 
até então dispensado à matéria pelas constituições anteriores. 

assim sendo, nada mais será necessário para que, de forma natural 
e sem maiores discussões e à luz da constituição, cultura se clarifi-
que como objeto do direito. ou seja, é um bem e como tal considerado 
constitucionalmente, por isso mesmo passível ou não de apreciação 
pecuniária.

neste particular vale considerar o entendimento de que 

indiscutível que as culturas – assim mesmo, dito de forma pluraliza-
da porque são múltiplas e variadas -, são sempre a tradução do ser, 
do fazer e do saber dos povos no cotidiano, nas relações de família, 
de trabalho, de convivência social, como de apreensão e expansão 
do conhecimento e da construção da própria história do homem em 
determinado momento quando as gerações se inserem no corpo da 
civilização.443

442 art. 23. É competência comum da união, dos Estados, do distrito Federal e dos municípios:
iii - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histórico, artístico e cultural, os 

monumentos, as paisagens naturais notáveis e os sítios arqueológicos;
V - proporcionar os meios de acesso à cultura, à educação e à ciência;
443 bRaga, Robério. As culturas como expressão da cidadania na pan-amazônia. Conferência no 

Fórum pan-amazônico de trabalho, Cultura, Cidadania e Justiça, realizado pelo governo do 
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outro viés a ser considerado é tomar cultura como patrimônio, 
concepção que emerge da Constituição-cidadã, a integrar, com outros 
valores, o patrimônio coletivo da sociedade nacional do mesmo modo 
que sucede com saúde, educação, segurança.

tal entendimento não surge da impressão dos doutrinadores, ou 
do discurso retórico, mas do teor expresso na regra do inciso lxxiii 
do art. 5º: 

art. 5º todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes 
no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
(omisses)
lxxiii - qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popu-
lar que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entida-
de de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio 
ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo 
comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucum-
bência;

trata-se, pois, de proteção garantida pela própria Constituição. Res-
ta demonstrado da simples leitura do texto constitucional que, para o 
constituinte, a noção de bem aplicada ao patrimônio cultural alcança 
tudo o que possa ser objeto do direito, passível ou não de aferição eco-
nômica. ao mesmo tempo resta clara a intenção de inserir a inviolabi-
lidade de diversos direitos entre os quais o direito à vida, à segurança, 
à liberdade, à igualdade e à propriedade. a inviolabilidade destes dois 
últimos direitos (igualdade e propriedade) culmina, do mesmo modo 
que em relação a outros direitos constitucionalmente assegurados 
como acima demonstrado, na legitimidade conferida a qualquer cida-
dão, ou seja, qualquer do povo, para propor, quando entender adequa-
do e necessário, ação popular com vistas a obter do poder Judiciário a 
anulação de ato que fira ou possa vir a ferir de algum modo o patrimô-
nio histórico e cultural, seja ele reconhecido como tal pela união, Esta-
dos, distrito Federal e municípios, ou até mesmo cumulativamente por 

amazonas e tribunal Regional do trabalho da 11ª. Região, em manaus, no Centro Cultural dos 
povos da amazônia, em 29 de setembro de 2006. p. 7.
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mais de um dos entes federativos. E pode fazê-lo com isenção de custas 
judiciais e do ônus da sucumbência.

indiscutível que a Constituição confere, do mesmo modo, com a cla-
reza necessária, a todo e qualquer cidadão (nacional ou estrangeiro 
residente no país) o direito à propriedade, inclusive dos bens que se-
jam ou venha a ser tomados como integrantes do patrimônio histórico 
e cultural por quaisquer dos entes federativos. nesse caso não cabe, 
nem à distância, discussão que não admita como possível a imposição 
a qualquer propriedade das restrições administrativas relativas à ins-
crição como patrimônio cultural. E não há falar, mesmo assim, que tal 
medida possa implicar em redução do direito de propriedade como 
um direito real por excelência, direito sobre coisa própria e não sobre 
coisa de outrem ou alheia. muito menos é possível cogitar da impossi-
bilidade de gravame de qualquer bem privado ou de ente público, por 
interesse do patrimônio histórico e cultural, seja ele federal, estadual, 
distrital ou municipal. E não cabe porque os direitos de propriedade e 
do bem cultural convivem e são relevantes.

o tombamento de bem por interesse cultural ou histórico, públi-
co ou privado, não implica em prejuízo real ao direito de propriedade 
quanto aos direitos de usar, gozar, dispor e reaver, porque o proprie-
tário não perde o direito aos direitos assegurados pela condição pura 
e simples de proprietário do bem.  apenas, todos os demais cidadãos 
podem, ao mesmo tempo e nos limites de cada um, gozar do bem pro-
tegido como referência cultural, como por exemplo, mediante a con-
templação, quando inserido na paisagem urbana, e a que seja mantido 
conforme as condições originais que o identificam e lhe conferiram o 
status de que se trata. 

surgem a partir desse ponto várias questões relativas ao uso e 
gozo dos bens de interesse cultural por todos os cidadãos, previsto 
na Constituição da República. usufruir e gozar dos bens de interes-
se do patrimônio cultural é direito de todo e qualquer cidadão, sejam 
eles traduzidos em bens materiais ou imateriais, portanto edificações, 
obras de arte, conjuntos urbanos, edificados ou naturais, assim como 
as criações científicas, artísticas e tecnológicas. e em nada isso há de 
ferir o direito de propriedade dos brasileiros natos e dos estrangeiros 
residentes no país, conforme previsão constitucional.
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outra discussão que se alonga em debates acadêmicos se refere aos 
desdobramentos das regras fixadas pela constituição da república em 
relação ao patrimônio cultural quanto aos enfoques do patrimônio 
como o conjunto de direitos e obrigações passíveis de aferição mone-
tária objetiva. e o faz sem restrição aos bens materiais edificados e 
considera que certas e determinadas formas de expressão da cultura, 
especialmente aquelas que se impõem como tradução de bem cultural 
imaterial, do que são exemplos os festejos populares, bailados, danças 
típicas, festas do folclore, lendas, festas populares, benzimentos, locu-
ções tradicionais, pregões, superstições, literatura oral, sejam subme-
tidas, de igual modo, a uma possível medida econômica. 

o sentido de patrimônio que o constituinte conferiu ao bem cul-
tural, entretanto, não poderia, em sentido amplo, ser tomado, neste 
caso em particular, unicamente como patrimônio mensurável de for-
ma econômica. sem dúvida que cultura é valor, e o é, notadamente, 
como valor de expressão da nacionalidade. assim é que a Constitui-
ção a considera ao tratá-la como bem cultural, exatamente aquele que 
incumbe ao estado e à sociedade identificar, reconhecer, inventariar, 
registrar, proteger, zelar, promover e defender, para seu próprio uso e 
gozo, inclusive.  

ao cuidar de cultura em si, ressalte-se, a Constituição de 1988 não 
a toma como atributo intelectual ou expressão da erudição. indiscutí-
vel que esse sentido não pode ser desprezado em relação a indivíduos 
ou a pequenos grupos da sociedade, mas a Constituição se reporta à 
cultura como aquela que expressa a identidade nacional sob os mais 
variados aspectos, de ordem material e imaterial. Certamente porque 
ao mesmo tempo em que confere valor a cultura ao se referir a existên-
cia de valor cultural, 444 ao assegurar o respeito a valores culturais,445 
a constituição também define como necessária à preservação de tais 
valores, o incentivo à produção e o conhecimento de bens e valores 
culturais.446 Como se não bastasse a Constituição cuida do chamado 

444 art. 123 , iii e iV
445 art. 210. serão fixados conteúdos mínimos para o ensino fundamental, de maneira a 

assegurar formação básica comum e respeito aos valores culturais e artísticos, nacionais e 
regionais.

446 art. 216. (omisses). 
§ 3º - a lei estabelecerá incentivos para a produção e o conhecimento de bens e valores culturais.
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desenvolvimento cultural, 447 e pretende ordenar as ações do poder 
público na relação com a sociedade por meio de um planejamento glo-
bal e conjunto a que designa de plano nacional de Cultura.448

outros aspectos devem ser considerados na presente apreciação. 
Quando o constituinte definiu que o ensino da História do brasil deve 
levar em conta as contribuições das mais diversas culturas e grupos 
étnicos que contribuíram para a formação do povo brasileiro,449 estava 
de certa forma fixando outro viés com o qual deve ser observado o pa-
trimônio cultural brasileiro, qual seja o de valores étnicos, excedendo, 
segundo analistas aos quais o autor se filia, o sentido mais amplo que 
possa ser conferido à cultura, tratada então com caráter universalista. 

e esse mesmo sentido fica ainda mais explícito quando da observa-
ção detida do inteiro teor do caput do art. 216 e seus incisos i e ii que, 
especificamente, consideram como patrimônio nacional e expressão 
da cultura as formas de expressão e os modos de criar, fazer e viver, o 
que aclara definitivamente o objetivo do constituinte em abarcar como 
bens de valor do nosso patrimônio as traduções de cultura popular, 
afro-brasileira e indígena, portanto de outros grupos humanos partici-
pantes do processo civilizatório que não somente, nem principalmen-
te, o de origem europeia ou de apossamento. 450

447 art. 219. o mercado interno integra o patrimônio nacional e será incentivado de modo 
a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconômico, o bem-estar da população e a 
autonomia tecnológica do país, nos termos de lei federal.

448 art. 215. o Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às 
fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das manifestações 
culturais.

§ 3º a lei estabelecerá o plano nacional de Cultura, de duração plurianual, visando ao 
desenvolvimento cultural do país e à integração das ações do poder público que conduzem à: 

i defesa e valorização do patrimônio cultural brasileiro; 
ii produção, promoção e difusão de bens culturais; 
iii formação de pessoal qualificado para a gestão da cultura em suas múltiplas dimensões; 
iV democratização do acesso aos bens de cultura; 
V-valorização da diversidade étnica e regional.
449 art. 242. o princípio do art. 206, iv, não se aplica às instituições educacionais oficiais criadas 

por lei estadual ou municipal e existentes na data da promulgação desta Constituição, que não 
sejam total ou preponderantemente mantidas com recursos públicos.

§ 1º - o ensino da História do brasil levará em conta as contribuições das diferentes culturas e 
etnias para a formação do povo brasileiro.

450 art. 215. o Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às 
fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das manifestações 
culturais.

§ 1º - o estado protegerá as manifestações das culturas populares, indígenas e afro-brasileiras, e 
das de outros grupos participantes do processo civilizatório nacional.
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 indiscutivelmente os valores de expressão da identidade de gru-
pos humanos formadores da sociedade nacional se impõem sobre os 
conceitos jurídicos e constitucionais, nada mais relevante na realidade 
brasileira, e podem ser tomados em reforço ou como base de sustenta-
ção dos conceitos de cultura como bem, conjunto de bens e valor.

Essa consideração se amplia se for considerado o sentido que a 
Constituição da República confere às línguas nacionais,451 valorizan-
do e respeitando todas as que possam ser identificadas no território 
nacional, assim define porque elas expressam a diversidade desse 
cenário multicultural e multiétnico que se pode exprimir e usufruir, 
ainda que haja definido a língua portuguesa como o idioma oficial da 
República.452

3. A amplitude das normas atuais
a constituição da república edificada como constituição-cidadã em 

1988 e assim considerada pelos expressivos avanços no campo dos di-
reitos individuais e sociais concede, como visto e com igual valia, fun-
dada e respeitável proteção ao patrimônio cultural brasileiro, nos mais 
diversos aspectos de sua conformação. 

trata-se de uma proteção que alcança os bens de natureza material 
e imaterial considerados individualmente ou em conjunto, na forma 
do preceito constitucional, desde que portadores de referência à iden-
tidade, à ação, à memória dos mais diferentes grupos formadores da 
sociedade brasileira, entre os quais devem ser consideradas as formas 
de expressão, os modos de criar, fazer e viver, as criações científicas, 
artísticas e tecnológicas, as obras, objetos, documentos, edificações e 
demais espaços destinados às manifestações artístico-culturais e os 
conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, ar-
queológico, paleontológico, ecológico e científico.453

451 art. 210. serão fixados conteúdos mínimos para o ensino fundamental, de maneira a 
assegurar formação básica comum e respeito aos valores culturais e artísticos, nacionais e 
regionais. 

§ 2º - o ensino fundamental regular será ministrado em língua portuguesa, assegurada às 
comunidades indígenas também a utilização de suas línguas maternas e processos próprios 
de aprendizagem.

452 art. 13. a língua portuguesa é o idioma oficial da república Federativa do brasil.
453 art. 216 - Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, 

tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à 
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o entendimento de que se tratava de uma forma de proteção dis-
posta em contraponto à proteção do patrimônio natural não tem ca-
bimento, visto ser indispensável a associação e integração entre tais 
bens, afastada a preocupação de haver ou não intervenção humana na 
constituição desses acervos patrimoniais.

para ser mais ampla e precisa, a proteção de que se trata é de com-
petência concorrente da união, estados-membros, distrito Federal e 
municípios. E mais, os entes federativos devem legislar não só sobre 
o patrimônio cultural como também sobre a responsabilidade por da-
nos causados a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, 
turístico e paisagístico, o que se caracteriza como bastante diverso do 
tratamento da constituição anterior. desse modo, fica preservado o 
interesse federal no resguardo e proteção do bem cultural de expres-
são nacional, e o interesse estadual e local, quando o mesmo bem ou 
outro possa se traduzir em expressão regional, estadual ou municipal.  
vale notar com relevância que a proteção constitucional advinda de 
1988 inclui a necessária participação da sociedade para a consecução 
de seus objetivos. E o faz na exata compreensão do entendimento da 
unEsCo: 

a coletividade nacional integralmente deve participar da proteção e 
da valorização do patrimônio cultural. Essa preservação e valoriza-

memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:
i - as formas de expressão;
ii - os modos de criar, fazer e viver;
iii - as criações científicas, artísticas e tecnológicas;
iv - as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às manifestações 

artístico-culturais;
V - os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, 

paleontológico, ecológico e científico.
parágrafo primeiro - o poder público, com a colaboração da comunidade, promoverá e protegerá 

o patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, registros, vigilância, tombamento e 
desapropriação, e de outras formas de acautelamento e preservação.

parágrafo segundo - Cabem à administração pública, na forma da lei, a gestão da documentação 
governamental e as providências para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

parágrafo terceiro - a lei estabelecerá incentivos para a produção e o conhecimento de pleno 
exercício dos direitos culturais e acesso às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a 
valorização e a difusão das manifestações culturais.

parágrafo primeiro - o estado protegerá as manifestações das culturas populares, indígenas e 
afro brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatório nacional.

parágrafo segundo - a lei disporá sobre a fixação de datas comemorativas de alta significação 
para os diferentes segmentos étnicos nacionais.
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ção constituem um processo dinâmico que implica uma participa-
ção de todas as categorias sociais e uma ação propulsora constante 
e imaginativa.454

dessa forma, ampliando e diversificando os institutos utilizados 
para a proteção do patrimônio cultural brasileiro a Constituição tam-
bém estabelece instrumentos mais modernos e democráticos, na me-
dida em que confere responsabilidade e participação da sociedade no 
trato de tais questões. 

4. Os principais institutos 
o mais antigo e conhecido dos institutos adotados para a prote-

ção do patrimônio cultural é o do tombamento, tomado efetivamente 
como ato declaratório público do valor alcançado pelo bem em relação 
ao interesse coletivo, além de outros que ainda não se consolidaram na 
prática procedimental do poder público. 

o termo tombamento tem origem no ano de 1378 e decorre direta-
mente do armazenamento dos primeiros documentos que o Rei man-
dava colecionar – o RecabedoRegui ou o livro de tombo – no qual se 
registravam as propriedades do Rei e os direitos que detinha sobre 
elas. assim a expressão tombamento tem origem na conhecida torre 
do tombo, na qual d. Fernando i - o Formoso (1345-1383), nono rei de 
portugal, instalou o arquivo do Rei, constituindo-se nos dias atuais em 
um dos mais consultados.  

tombamento é como se inscreve no direito português significando 
arrolar, inventariar, registrar no livro de tombo e guardar no arquivo 
correspondente, ou “inventário autêntico de bens” como assinala anto-
nio de morais e silva. 455 Essa expressão teria sido usada pela primeira 
vez no código civil português de 1876, a significar uma espécie de de-
marcação. 

454 unEsCo. o homem e seu ambiente. in: maRCHEsan, ana maria moreira. A proteção 
constitucional ao patrimônio cultural. disponível em: <http://www.mp.rs.gov.br/ambiente/
doutrina/id9.htm.>. acesso em: 16. abr. 2013.

455 silVa, antonio de morais e. Dicionário da Língua Portuguesa. 7. ed. lisboa: typographia de 
Joaquim germano neves. 1878. vol. 2. p. 757. 
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não basta tombar. É preciso que tal medida tenha o devido acompa-
nhamento. o controle do tombamento se realiza no mínimo em quatro 
campos de abrangência: o estabelecimento de legislação que comple-
mente a regra constitucional; uso ou aplicação pelo ente federado res-
pectivo da imposição constitucional de proteger o bem de interesse 
cultural, até mesmo por via do tombamento; controle da regularidade 
dos atos constitutivos dessa que, em suma é uma limitação imposta 
ao direito de propriedade, quando se trata de bem edificado, espe-
cialmente; acompanhamento dos resultados e eficiência da adoção do 
tombamento em relação a bens específicos.456

Esse controle pode ser exercido por qualquer cidadão e pelo mi-
nistério público, mesmo quando no município ou no Estado e distrito 
Federal não haja legislação com esse fim, até para obrigar o poder pú-
blico, nesse caso o poder executivo, a instituir lei específica que trate 
da matéria e mais, até mesmo a criar órgão público destinado espe-
cialmente a dar cumprimento ao dispositivo constitucional de prote-
ção ao patrimônio cultural. em havendo legislação específica já fixada 
no município, por exemplo, qualquer do povo ou o ministério público, 
igualmente podem, com muito mais facilidade, adotar medidas judi-
ciais para defesa de bens de interesse coletivo, de caráter representa-
tivo como bem cultural. além, naturalmente, se houver tombamento 
efetivado, defender a sua integridade, sua conservação, visibilidade e 
fruição coletiva, agindo, inclusive, contra o proprietário que de qual-
quer forma e motivo promova ou permita a desfiguração, mutilação, 
deformação ou alteração do bem, que modifique o status quo que jus-
tificou o tombamento.

Em síntese apertada diogenesgasparine457 consagra que o tomba-
mento é servidão administrativa, dotada de nome próprio, e instituí-
da todas as vezes que o poder público decide preservar determinado 
bem, seja ele público ou particular, em face do valor artístico, histórico, 
cultural, turístico ou paisagístico que ele exprima.

o ato em si, puro e simples, também está submetido ao controle de 
que se trata e é possível constatar isso em medidas judiciais as mais 
diversas. 

456 bRaga, Robério. O Instituto do tombamento e proteção do bem cultural. manaus: uEa 
edições, 2007. p. 118-119. 

457 gaspaRini, diogenes. Direito Administrativo. 9. ed. são paulo: saraiva, 2004. p. 651.
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de igual modo, por via administrativa, o cidadão, nacional ou es-
trangeiro residente no país pode acionar os órgãos e entidades públi-
cas responsáveis pela proteção de tais acervos de interesse cultural, e 
até de forma múltipla em relação aos entes federativos caso haja tom-
bamento igualmente diversificado. 

não basta tombar e controlar ou fiscalizar o uso e a conservação. 
o ente que efetivou o tombamento de bem cultural assume o dever de 
agir em sua defesa, conservação, proteção e manutenção de condições 
que originaram o tombamento, sem considerar, neste caso, o domínio. 
tal obrigação deve se dar de forma concorrente ou não com outro ente 
federativo que igualmente tenha considerado o mesmo bem como re-
ferência cultural. 

Essa possibilidade de defesa e controle ultrapassa o cidadão, o po-
der Executivo, o ministério público e alcança o poder legislativo até 
mesmo por meio de comissões parlamentares de inquérito. ao po-
der Judiciário poderão ser propostas as medidas judiciais conhecidas 
como o mandado de segurança coletivo, a ação popular e a ação civil 
pública, o interdito proibitório, a ação de nunciação de obra nova, as 
ações cautelares, ou as ações de fazer ou não fazer, tudo isso para fins 
de efetivo controle do tombamento. 

o controle do tombamento como ato administrativo pode ser leva-
do à apreciação judicial. Valioso o entendimento do ministro antônio 
de pádua Ribeiro458 a respeito, para quem “as restrições ou limitações 
ao direito de propriedade, tendo em conta a sua função social, entre as 
quais se insere o tombamento, decorre do poder de polícia inerente ao 
Estado, que há de ser exercitado com estrita observância ao principio da 
legalidade e sujeição ao controle de Poder Judiciário”. 

no exame da matéria deve ser aduzido o direito urbanístico, a ge-
rir os interesses e conflitos decorrentes da ação do poder público no 
cumprimento de imposição constitucional, conforme previsão do art. 
5,º inciso ii da Constituição da República.  

Há também o inventário, que deve ser procedido de forma prévia ao 
tombamento e levado ao conhecimento dos cidadãos da comunidade 

458 Recurso Especial nº 30.519-0 – RJ. in:Revista do superior tribunal de Justiça, nº 78, ano 8, 
fev.,1996: 153. Apud bRaga, Robério. o instituto do tombamento e proteção do bem cultural. 
op.cit.
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em que o bem objeto do tratamento se insere, especialmente, no caso 
de imóveis. isso porque os bens dispostos em inventário podem vir a 
ser considerados de valor especial para fins de tombamento. É o que 
consta do parágrafo primeiro do artigo 216 da Constituição da Repú-
blica, e que, indiscutivelmente, deve preceder ao tombamento, toma-
do este como medida de força e gravame ou restrição ao direito de 
propriedade, até porque, neste caso, o imóvel fica revestido de função 
social mais ampla que aquela naturalmente atribuída a qualquer outra 
propriedade. basta, para explicitar tal circunstância, a compreensão 
de que o direito de propriedade que enfeixa em si mesmo conteúdo 
social e obrigações negativas e positivas, quando considerado em bem 
selecionado para fins de tombamento como patrimônio cultural tem 
acrescida a relevância de benefício à coletividade, mesmo com a natu-
ral preservação do direito do proprietário usufruir do bem sem preju-
ízo de qualquer outro direito, inclusive de transferência, doação e ven-
da. a matéria é tratada na constituição brasileira de forma semelhante 
à das constituições italiana e espanhola,459 por exemplo, em cujas so-
ciedades os bens de expressão cultural assumiram, de há muito, valor 
especial com sentido e maior repercussão econômica.

o inventário desse patrimônio tal como adotado pela Constituição 
independe de lei, cabendo aos órgãos públicos responsáveis pela pre-
servação dos valores culturais promovê-lo, inclusive, como fonte de re-
ferência da identidade da comunidade em que ele se insere, e a partir 
do qual podem ser traçadas diretrizes de uso, conservação, preserva-
ção e restauro, quando for o caso.

a proteção, que é o objetivo maior previsto pela Constituição, se 
dá pela preservação, tomada esta no sentido traduzido pela professo-
ra sônia Rabello de Castro460 para quem é na proteção ao patrimônio 
cultural que “podemos compreender toda e qualquer ação do Estado 
que vise conservar a memória de fatos ou valores culturais de uma 
nação.” E há várias formas e possibilidades legais de preservação sob a 

459 trata-se da constituição de 29 de dezembro de 1978. logo no preâmbulo a constituição 
assegura a promoção da cultura e da economia para garantir qualidade de vida digna. Em 
vários de seus artigos reconhece e protege a diversidade linguística como patrimônio cultural, 
assegura a participação de todos os cidadãos na vida cultural, econômica, política e social do 
país e a liberdade de criação artística, literária, científica e técnica.

460 CastRo, sônia Rabello de. O Estado na preservação dos bens culturais: o tombamento. Rio de 
Janeiro: Renovar, 1991. p.  6
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responsabilidade original do Estado, por meio de atividades adminis-
trativas as quais “sem restringir ou conformar direitos, caracterizam-
se como ações de fomento que têm como consequência a preservação 
da memória. portanto, o conceito de preservação é genérico, não se 
restringindo a uma única lei, ou forma de preservação específica”. 461

o que mais se destaca na Constituição atual, neste particular, é ter 
excedido à fixação de institutos jurídicos destinados à preservação do 
patrimônio cultural brasileiro e identificado, dando relevância ao fato, 
que a participação da sociedade junto ao poder público se caracteriza 
como de fundamental importância para os objetivos pretendidos nos 
preceitos constitucionais. Reconhece a responsabilidade do cidadão 
de per si com os acervos patrimoniais nacionais, sejam eles de expres-
são ampla para o país ou restritos ao importante interesse local e es-
tadual, e, como se não bastasse, como ressaltado alhures, concede-lhe 
o direito de agir em defesa de tais bens conforme o seu entendimento, 
buscando o poder Judiciário. 

5. Conclusão 
a proteção do patrimônio cultural, entendido esse na sua ampli-

tude conceitual como demonstrado, mereceu do constituinte federal 
de 1988 posicionamento mais amplo e preciso daquele que, historica-
mente, vinha sendo conferido pelas constituições anteriores, mesmo 
aquelas que, ao seu tempo, foram consideradas de vanguarda em vá-
rios temas, como a Constituição de 1946.

o bem cultural seja ele de caráter material ou imaterial, público ou 
privado, de expressão local ou municipal, estadual ou distrital e na-
cional, ou o que possa por razões peculiares acumular fundamentos 
que exijam a imposição de proteção de entes federativos em conjunto, 
todos estão albergados constitucionalmente e elevados à responsabi-
lidade de uso, gozo e zelo de qualquer cidadão porque bem coletivo, a 
par da responsabilidade institucional do poder público. neste aspecto 
é expressivo o avanço da Constituição da República, como relevante 
considerar outros meios de proteção por ela fixados além do tomba-
mento que desde 1937 assumiu posição privilegiada e exclusiva na 
legislação infraconstitucional brasileira. Relevante a possibilidade de 

461 CastRo. sônia Rabello de. op. cit., p. 5.
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controle dessa proteção que surge da Constituição, também permitida 
ao cidadão.

no que se refere à proteção do patrimônio cultural, portanto, patri-
mônio comum do povo mesmo quando os bens protegidos se insiram 
com tal expressividade apenas em nível local, a Constituição da Repú-
blica corresponde à consagração de constituição-cidadã, tanto quanto 
se dá em relação aos direitos e garantias individuais e sociais que al-
berga.
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O PROCESSO ADMINISTRATIVO 
DE TOMBAMENTO, REVISÃO E 

DESTOMBAMENTO

Júlio Cezar Lima Brandão462

1. Introdução
o presente estudo tem como objetivo analisar o processo adminis-

trativo de tombamento em nível federal, identificando as suas diversas 
fases, da individualização do bem, mediante realização dos estudos 
técnicos, no âmbito do instituto do patrimônio Histórico e artístico 
nacional (iphan),463 até a homologação pelo ministro de Estado da Cul-
tura, com a possibilidade de interposição de recurso pelo proprietário 
e de revisão de ofício pelo presidente da república.

antes, porém, de adentrar-se às especificidades do tema em estudo, 
e com o escopo de firmar algumas premissas iniciais indispensáveis ao 
enfrentamento do tema central, foram realizadas concisas abordagens 
acerca da proteção constitucional do patrimônio histórico, artístico e 
cultural brasileiro, bem como sobre a função social da propriedade, 
meio ambiente cultural, devido processo legal e a aplicação da lei nº 
9.784, de 29.01.1999464, ao processo administrativo de tombamento.

2. Breve histórico constitucional acerca da proteção do patri-
mônio histórico, artístico e cultural brasileiro

a Constituição do império, outorgada em 25 de março de 1824, não 
fazia qualquer referência ao patrimônio histórico, artístico e cultural 
brasileiro.

462 doutorando em Ciências do ambiente e sustentabilidade na amazônia. advogado. 
procurador do Estado do amazonas.

463 o iphan é autarquia federal constituída pela lei nº 8.113, de 12.12.1990, e pelo decreto nº 
99.492, de 03.09.1990, com base na lei nº 8.029, de 12.04.1990, vinculada ao ministério da 
Cultura, tem sede e foro em brasília, jurisdição em todo território nacional, e prazo de duração 
indeterminado (decreto nº 6.844, de 07.05.2009).

464 regula o processo administrativo no âmbito da administração pública Federal.
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a primeira a se ocupar do tema foi a Constituição Republicana de 
1891, promulgada em 24 de fevereiro. o legislador constituinte, por 
meio do art. 8º das disposições transitórias, obrigou o governo fede-
ral a adquirir a casa em que faleceu benjamin Constant, um dos prin-
cipais articuladores do levante republicano de 1889, e a colocar lápide 
em sua homenagem.

a Constituição promulgada em 16 de julho de 1934 estabeleceu 
limites ao direito de propriedade em proveito da proteção do patri-
mônio histórico, artístico e cultural brasileiro: conferiu competência 
concorrente à união e aos Estados para proteger as belezas naturais e 
os monumentos de valor histórico ou artístico, e para impedir a evasão 
de obras de arte; e atribuiu autoridade à união, aos Estados e aos mu-
nicípios para favorecer e animar o desenvolvimento das ciências, das 
artes, das letras e da cultura em geral, proteger os objetos de interesse 
histórico e o patrimônio artístico do país, bem como prestar assistên-
cia ao trabalhador intelectual.465

Em grave retrocesso, a Constituição outorgada em 10 de novembro 
de 1937, não condicionava o uso da propriedade privada ao interesse 
social ou coletivo, como fizera a sua antecessora. contudo, tal qual a 
de 1934, colocou sob especial proteção e cuidado da nação, dos Esta-
dos e dos municípios, os monumentos históricos, artísticos e naturais, 
assim como as paisagens ou os locais particularmente dotados pela 
natureza.466

a Constituição de 1946, promulgada em 18 de setembro, foi con-
feccionada ao longo de oito meses e teve como subsídio os textos das 
constituições de 1891 e 1934.467 a nova ordem constitucional garantiu 
o direito de propriedade e inovou admitindo o interesse social como 
fundamento para sua desapropriação e o bem estar social como condi-
ção efetiva para o uso da propriedade.468 por determinação do seu art. 
175 as obras, monumentos e documentos de valor histórico e artístico, 

465 Cf. arts. 10, iii, e 148.
466 Cf. arts. 122, item 14, e 134.
467 CaldEiRa, Cesar; e aRRuda, marcos. FASE-Federação de Órgãos para Assistência Social e 

Educacional em co-edição com Projeto “Educação Popular para a Constituinte”. Rio de Janeiro, 
clip produções Gráficas e Jornalísticas, 1986, p. 29-33.

468 Cf. arts. 141, § 16, e 147.
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bem como os monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados 
de particular beleza ficavam sob a proteção do poder público.

o art. 172 da Constituição de 1967, inspirado no art. 175 da Cons-
tituição anterior, também colocou sob a especial proteção do poder 
público os documentos, as obras e os locais de valor histórico ou ar-
tístico, os monumentos e as paisagens naturais notáveis, bem como as 
jazidas arqueológicas, e inseriu a função social da propriedade dentre 
os fundamentos da ordem econômica brasileira.

por fim, a constituição da república vigente, promulgada a 5 de ou-
tubro de 1988, ampliou as medidas de proteção ao patrimônio histó-
rico, artístico e cultural brasileiro e erigiu o tombamento, o inventário, 
o registro, a vigilância e a desapropriação a categoria de instrumentos 
constitucionais de proteção desse rico acervo patrimonial, material e 
imaterial, como veremos mais adiante.469

3. Função social da propriedade privada 
a Constituição Federal de 1988 assegurou aos brasileiros e estran-

geiros o direito de propriedade condicionado ao cumprimento de sua 
função social e manteve – da mesma forma que a Constituição de 1946 
– o interesse social como fundamento da desapropriação para fins de 
reforma agrária e a função social da propriedade – tal qual a Constitui-
ção de 1967 – como alicerce da ordem econômica.470

além disso, criou nova modalidade de expropriação, em que o pa-
gamento da indenização também pode ser feito em títulos da dívida 
pública, prevendo, ainda, uma hipótese de desapropriação sem inde-
nização, que incidirá sobre glebas de qualquer região do país, onde 
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas.471

a Constituição vigente trouxe consigo elementos inovadores ao 
inserir a defesa do consumidor e do meio ambiente e a redução das 
desigualdades regionais e sociais, como princípios da ordem econô-
mica, ao lado da função social da propriedade, com o objetivo único 

469 Cf. art. 216 da CF
470 Cf. arts. 5º, xxii e xxiii, e 184, da CF.
471 Cf. arts. 182, § 4º, iii, e 243, da CF.
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de assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça 
social.472 

É indubitável que o constituinte de 1988 optou de forma clara e 
inequívoca pelo modo de produção capitalista, conforme se depreende 
da leitura das expressões “livre iniciativa”, “livre concorrência”, “pro-
priedade privada”, contidas no texto constitucional.473

Entretanto, os direitos inerentes à propriedade privada – nela com-
preendida os meios de produção indispensáveis ao pleno desenvolvi-
mento da ordem econômica – para serem constitucional e legalmente 
exercidos devem sempre buscar o bem-estar econômico, social e am-
biental do proprietário e de toda a coletividade.

nesse contexto, de acordo com a Constituição vigente, a função so-
cial da propriedade rural é cumprida quando esta atende, simultanea-
mente, segundo os critérios e graus de exigências estabelecidas em lei, 
à exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos traba-
lhadores, dentre outros. a propriedade urbana, por sua vez, cumpre a 
sua função social quando atende às exigências fundamentais de orde-
nação da cidade, expressa no plano diretor, sob pena de parcelamen-
to e edificação compulsórios, imposto sobre a propriedade predial e 
territorial urbana, progressivo no tempo, desapropriação ou confisco, 
quando se tratar de atividades econômicas ilegais como culturas de 
plantas psicotrópicas.474

desse prisma não se afastou o atual Código Civil – lei 10.406, de 
10.01.2002 – editado sob a égide da Constituição vigente. É bem ver-
dade que, a exemplo do anterior, não trouxe o conceito de proprie-
dade, limitou-se a enunciar os direitos do proprietário. Contudo, em 
plena harmonia com a ordem constitucional vigente, assevera que o 
direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas 
finalidades econômicas e sociais e de modo que seja preservada a flo-
ra, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio 
histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas, e 
veda, ainda, ao proprietário a prática de atos que não lhe traga qual-
quer comodidade, ou utilidade, e que possam prejudicar outrem.475

472 Cf. art. 170, V, Vi e Vii, da CF.
473 Cf. arts. 1º, iV, 5º, xxii, e 170, da CF.
474 Cf. arts. 182, §§ 2º e 4º, 186, iV, e 243, da CF.
475 Cf. art. 1.228 do CC.
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na atualidade, o direito reconhece ao proprietário o poder sobre 
a coisa e o domínio. Encerra, sem dúvida, os mesmos atributos ori-
ginários, ou seja, o direito de usar, gozar, dispor e reaver a coisa de 
quem injustamente a possua ou detenha. todavia, a propriedade pri-
vada suporta inúmeras e severas limitações e restrições constitucio-
nais e legais “tendentes a coibir abusos e tendo em vista impedir que o 
exercício do direito de propriedade se transforme em instrumento de 
dominação”.476

a propriedade, em termos constitucionais e infraconstitucionais, 
evoluiu de uma concepção puramente individualista e sem limites 
para uma concepção social e limitada. ao tempo em que a atual ordem 
constitucional garante o direito de propriedade, impõe-lhe a função 
social; ao tempo em que assegura a propriedade privada dos meios de 
produção, exigi-lhe o cumprimento de sua função social e o respeito 
ao meio ambiente.

a função social da propriedade, enfim, significa que o “o proprietá-
rio deve utilizar-se de sua propriedade conjugando, ao seu interesse 
particular, o interesse social”. o direito de propriedade está “condicio-
nado a dois fatores independentes: fator aquisitivo da propriedade, se-
gundo o qual será proprietário aquele que adquirir de forma legítima, 
conforme a lei, e um fator de caráter contínuo, segundo o qual é preci-
so que o proprietário use esta propriedade de forma condizente com 
os fins sociais a que ela se preordena”.477

4. Meio ambiente cultural
a vigente Constituição garante a todos, brasileiros e estrangeiros 

residentes no país, o direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado e o erige à categoria de bem de uso comum do povo e essencial 
à sadia qualidade de vida.478

o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é direi-
to fundamental de novíssima dimensão, de titularidade coletiva e de 

476 pEREiRa, Caio mário da silva. Instituições de direito civil. V. 4. Rio de Janeiro: Forense, 2002, 
p. 67.

477 gomEs, luís Roberto. o princípio da função social da propriedade e a exigência constitucional 
de proteção ambiental. Revista de Direito Ambiental. v. 17. são paulo: Revista dos tribunais, 
2000, p. 162.

478 Cf. art. 225 da CF.
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natureza transindividual, uma vez que diz respeito a todo o gênero 
humano, cabendo ao Estado e a própria coletividade a obrigação de 
defendê-lo e preservá-lo, em benefício das presentes e futuras gera-
ções.479

meio ambiente, por definição legal, é o conjunto de condições, leis, 
influências e interações de ordem física, química e biológica, que per-
mite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.480 Compreende-se 
nessa definição legal, os “organismos e elementos naturais e culturais, 
vivos e não-vivos”.481

nessa perspectiva, o conceito de meio ambiente abrange o natural 
e o artificial, abarcando a atmosfera, as águas interiores, superficiais e 
subterrâneas, os estuários, o mar territorial, o solo, o subsolo, os ele-
mentos da biosfera, a fauna e a flora – os denominados recursos am-
bientais482 – e o patrimônio histórico, artístico, turístico, paisagístico e 
arqueológico. Essa “integração busca assumir uma concepção unitária 
do ambiente compreensiva dos recursos naturais e culturais”.483 o su-
premo tribunal Federal (stF) adotou esse conceito, cuja compreensão 
é a de que o meio ambiente abrange os aspectos natural, cultural, arti-
ficial e laboral.484

o meio ambiente cultural é artificial, em regra.485 mas, também 
pode ser natural, uma vez que a Constituição incluiu entre o patrimô-
nio cultural brasileiro os sítios de valor arqueológico, paleontológico e 
ecológico que, a toda prova, não representam obra do homem. o siste-
ma constitucional vigente ampliou a compreensão de patrimônio cul-
tural brasileiro ao incluir na sua definição os bens de natureza mate-
rial e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores 
de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos 

479 stF – adi 3.540-mC – Rel. min. Celso de mello – dJ 03.02.2006. no mesmo sentido: stF 
– ms 22.164 – rel. min. celso de mello – dJ 17.11.1995. consulte-se a definição de direitos 
difusos estabelecida pelo art. 81, parágrafo único, inciso i, da lei 8.078/90 (Código de defesa 
do Consumidor).

480 Cf. art. 3º, i, da lei 6.938, de 31.08.1981, que institui a política nacional do meio ambiente.
481 Custódio, Helita barreira. normas de proteção ao patrimônio cultural brasileiro em face 

da Constituição Federal e das normas ambientais. Revista de Direito Ambiental. v. 6. são paulo: 
Revista dos tribunais, 1997, p. 18.

482 Cf. art. 3º, V, da lei 6.938/81.
483 silVa, José afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. são paulo: malheiros, 2002, p. 

20.
484 Cf. stF, adi 3.540-mC.
485 silVa, José afonso da. Direito ambiental constitucional, p. 21.
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formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem as formas 
de expressão; os modos de criar, fazer e viver; as criações científicas, 
artísticas e tecnológicas; as obras, objetos, documentos, edificações e 
demais espaços destinados às manifestações artístico-culturais; e os 
conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, ar-
queológico, paleontológico, ecológico e científico.486

importante compreender que o meio ambiente cultural é formado 
“por bens, valores e tradições aos quais as comunidades emprestam re-
levância, porque atuam diretamente na sua identidade e formação”.487 
Esses bens traduzem “a história de um povo, a sua formação, cultura e, 
portanto, os próprios elementos identificadores de sua cidadania”.488

daí a expressão patrimônio cultural ou bem cultural, assim enten-
dido como “aquele bem jurídico que, além de ser objeto de direito, está 
protegido por ser representativo, evocativo ou identificador de uma 
expressão cultural relevante”.489 

a Constituição de 1988 conferiu, ainda, ao poder público, com a 
colaboração da comunidade, a obrigação para promover e proteger o 
patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, registros, vigi-
lância, tombamento e desapropriação, e de outras formas de acautela-
mento e preservação.490

desses instrumentos, o que interessa ao estudo desenvolvido é o 
tombamento federal, de competência da união, realizado por meio do 
iphan.

5. Devido processo legal no âmbito do processo administrativo
o processo administrativo é o conjunto de atos coordenados para 

a solução de uma controvérsia no âmbito administrativo. o procedi-
mento é o modo de realização do processo, é o rito processual.491 nesse 

486 Cf. art. 216 da CF.
487 RoCHa, Júlio Cesar de sá da. Direito ambiental e meio ambiente do trabalho: dano, prevenção 

e proteção jurídica. são paulo: ltr, 1997, p. 27.
488 FioRilo, Celso antônio pacheco; e RodRiguEs, marcelo abelha. Manual de direito ambiental 

e legislação aplicável. são paulo: max limonad, 1997, p. 57.
489 souZa FilHo, Carlos Frederico marés de. Bens culturais e sua proteção jurídica. 3. ed. ampl. 

e atual. Curitiba: Juruá, 2011, p. 36.
490 Cf. art. 216, § 1º, da CF.
491 mEiREllEs, Hely lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. são paulo: malheiros, 2001, 

p. 634;  di piEtRo, maria sylvia Zanella. Direito administrativo, 19. ed. são paulo: atlas, 2006, 
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sentido, o que caracteriza o processo administrativo é a atuação dos 
interessados, em contraditório, “confrontando seus direitos ante a ad-
ministração”.492

destarte, para que o processo administrativo de tombamento seja 
válido é indispensável a observância do disposto no art. 5º, liv e lv, 
da Constituição, ou seja, de que “ninguém será privado da liberdade 
ou de seus bens sem o devido processo legal” e que “aos litigantes, 
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são 
assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos 
a ela inerentes”.

Franco afirma, com autoridade, que esses princípios constitucio-
nais “norteiam o agir do Estado, exigindo que qualquer intervenção na 
liberdade ou no patrimônio de outras pessoas deve ser precedida de 
um processo, mas não de qualquer processo: indispensável que seja o 
processo devido, sendo esse processo requisito tanto da atuação juris-
dicional como da atuação administrativa do Estado, pois em ambas é 
possível o resultado de influenciar na liberdade ou no patrimônio das 
pessoas”.493

Evidentemente que o devido processo legal no tombamento não 
pode se resumir a uma simples concessão de prazo para impugnação, 
como previsto no decreto-lei nº 25, de 30.11.1937,494 e tampouco 
deve ser reduzido a um mero formalismo processual.  ao contrário, 
seu conteúdo deve ser interpretado de forma abrangente, uma vez que 
“as decisões que possam culminar na privação da liberdade ou da pro-
priedade sejam formadas na intimidade de uma relação jurídica cons-
tituída pelos interessados e na qual tenham as mesmas oportunidades 
de se manifestar”.495 no processo administrativo restritivo de direito 
individual, como é o processo de tombamento, deve-se observar “to-
dos os demais princípios processuais, como são exemplos o contradi-

p. 600.
492 mEdauaR, odete. Direito administrativo moderno.  9. ed. rev. e atual. são paulo: Rt, 2005, p. 

189
493 FRanCo, Fernão borba. Processo administrativo.  são paulo: atlas, 2008, p. 1.
494 organiza a proteção do patrimônio histórico e artístico nacional.
495 pEtian, angélica. Regime jurídico dos processos administrativos e ampliativos e restritivos de 

direito.  são paulo: malheiros, 2011, p. 161-2.
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tório, ampla defesa, julgador natural, duplo grau, celeridade e duração 
razoável do processo”.496

o stF, quando chamado a se manifestar acerca do alcance e aplica-
ção do direito ao contraditório e à ampla defesa no âmbito do processo 
administrativo, não titubeou em assentar o entendimento segundo o 
qual essas garantias não se resumem a um simples direito de mani-
festação no processo. o direito de defesa envolve não só o direito de 
manifestação e de informação, mas também o direito de ver seus ar-
gumentos contemplados pelo órgão julgador e aplicados em todos os 
procedimentos administrativos.497

496 pEtian, angélica. Op. cit., p. 161-2.
497 confira-se a ementa do acórdão, proferido no ai 481.015: “EMENTA: Agravo de instrumento. 

2. Procedimento Administrativo. Exclusão de vantagens salariais de servidores públicos. Direito 
de defesa. Não observância. 3. Direito de defesa ampliado com a Constituição de 1988. Âmbito de 
proteção que contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e não se resume a um 
simples direito de manifestação no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensão à tutela 
jurídica que envolve não só o direito de manifestação e de informação, mas também o direito de ver 
seus argumentos contemplados pelo órgão julgador. 5. Os princípios do contraditório e da ampla 
defesa, assegurados pela Constituição, aplicam-se a todos os procedimentos administrativos. 6. O 
exercício pleno do contraditório não se limita à garantia de alegação oportuna e eficaz a respeito 
de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria jurídica. Precedentes. 7. 
Agravo de instrumento a que se nega provimento” (stF – ai 481.015 – Rel. min. gilmar mendes 
– dJ 08.09.2006). no seu voto, o ministro gilmar mendes consignou: “[...] Tenho enfatizado, 
relativamente ao direito de defesa, que a Constituição de 1988 (art. 5º, LV) ampliou o direito de 
defesa, assegurando aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em 
geral o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes. Como já escrevi 
em outra oportunidade, as dúvidas porventura existentes na doutrina e na jurisprudência sobre 
a dimensão do direito de defesa foram afastadas de plano, sendo inequívoco que essa garantia 
contempla, no seu âmbito de proteção, todos os processos judiciais ou administrativos. Assinale-
se, por outro lado, que há muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de 
defesa não se resume a um simples direito de manifestação no processo. Efetivamente, o que 
o constituinte pretendeu assegurar – como bem anota Pontes de Miranda – é uma pretensão 
à tutela jurídica (Comentários à Constituição de 1967/69, tomo V, p. 234). [...] Daí afirmar-se, 
correntemente, que a pretensão à tutela jurídica, que corresponde exatamente à garantia 
consagrada no art. 5º, LV, da Constituição, contém os seguintes direitos: 1) direito de informação 
[...], que obriga o órgão julgador a informar à parte contrária dos atos praticados no processo e 
sobre os elementos dele constantes; 2) direito de manifestação [...], que assegura ao defendente 
a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos fáticos e jurídicos 
constantes do processo; 3) direito de ver seus argumentos considerados [...], que exige do julgador 
capacidade, apreensão e isenção de ânimo [...] para contemplar as razões apresentadas [...]. 
Sobre o direito de ver seus argumentos contemplados pelo órgão julgador [...], que corresponde, 
obviamente, ao dever do juiz ou da Administração de a eles conferir atenção [...], pode-se afirmar 
que envolve não só o dever de tomar conhecimento [...], como também o de considerar, séria e 
detidamente, as razões apresentadas [...]. É da obrigação de considerar as razões apresentadas 
que deriva o dever de fundamentar as decisões [...]. Dessa perspectiva não se afastou a Lei nº 
9.784, de 29.1.1999, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública 
Federal. O art. 2º desse diploma legal determina, expressamente, que a Administração Pública 
obedecerá aos princípios da ampla defesa e do contraditório. O parágrafo único desse dispositivo 
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Em outra ocasião, o stF enfatizou que a autoridade administrati-
va não pode atuar de maneira abusiva ou arbitrária desconsiderando 
“o postulado da plenitude de defesa, pois o reconhecimento da legiti-
midade ético-jurídica de qualquer medida estatal – que importe em 
punição disciplinar ou em limitação de direitos – exige, ainda que se 
cuide de procedimento meramente administrativo [...], a fiel observân-
cia do princípio do devido processo legalˮ. prossegue a corte suprema 
enfatizando que se trata de princípio essencial em que se reconhece 
“uma insuprimível garantia, que, instituída em favor de qualquer pes-
soa ou entidade, rege e condiciona o exercício, pelo poder público, de 
sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob 
pena de nulidade do próprio ato punitivo ou da medida restritiva de 
direitos”.498

portanto, torna-se evidente que nos processos administrativos, em 
geral, e especificamente no processo administrativo de tombamento, 
deve-se garantir ao proprietário do imóvel, público ou privado, o devi-
do processo legal, sob pena de nulidade do ato de tombamento.

6. Tombamento
o tombamento é ato administrativo por meio do qual o poder pú-

blico impõe restrições à propriedade, pública ou privada, impregnada 
de excepcional valor histórico, artístico, paisagístico, arqueológico, bi-
bliográfico, cultural ou científico, ou que seja portadora de referência 
à identidade, à ação e à memória dos diferentes grupos formadores da 
sociedade brasileira, com o objetivo de protegê-la “para que não sofra 
a ação deletéria do tempo ou das pessoas”.499

É forma de intervenção do Estado na propriedade privada,500 assim 
como as limitações e servidões administrativas, a ocupação temporá-
ria e a requisição de imóveis, a edificação e o parcelamento compul-

estabelece que nos processos administrativos serão observados, dentre outros, os critérios de 
‘observância das formalidades essenciais à garantia dos direitos dos administrados’ (inciso VIII) 
e de ‘garantia dos direitos de comunicação’ (inciso X)”.

498 stF – ai 241.201 agr – rel. min. celso de mello – dJ 20.09.2002. confira-se, ainda: stF – ms 
24.268 – Rel. p/ acórdão min. gilmar mendes – dJ 17.09.2004; e stF – RE 426.147 agR – Rel. 
min. gilmar mendes – dJ 05.05.2006.

499 CREtEla JúnioR, José. Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 
889.

500 di piEtRo, maria sylvia Zanella. Op. cit., p. 150.
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sórios e a desapropriação. Contudo, seu objetivo não é expropriar o 
bem, uma vez que não deve impedir o particular de exercer os direitos 
inerentes ao domínio (uso, gozo e disposição). nesse sentido, decidiu 
o superior tribunal de Justiça (stJ) que tombar significa preservar, 
acautelar, sem que o ato administrativo importe em transferência da 
propriedade, como ocorre na expropriação.501

marés de souza Filho leciona que o bem cultural “tem em si uma 
evocação, representação, lembrança, isto é, sobre a materialidade do 
bem existe uma grandeza imaterial que exatamente lhe dá o conteú-
do cultural. o bem cultural pode ser uma cachoeira, uma casa ou uma 
obra de arte, mas a sua qualidade cultural não está na sua materialida-
de, e sim no que ela representa. não é o material da casa, nem a água 
da cachoeira, nem a tela e as tintas que revestem a materialidade de 
valor cultural, mas o que de forma intangível o ser humano lhe atri-
buiu, seja como beleza, seja como evocação mística ou lembrança his-
tórica. portanto, todo valor cultural é uma imaterialidade. muitos bens 
culturais, para existir, dependem de um bem material, que chamamos 
de suporte”.502

o tombamento, portanto, protege a coisa para que ela mantenha a 
sua condição de suporte indispensável à manifestação do bem cultu-
ral. sem esse suporte o bem cultural perecerá. marés de souza Filho 
defende que esse suporte é objeto do direito de propriedade, individu-
al, porém, o bem cultural tem natureza coletiva.503

Em decorrência dessa dicotomia – suporte e bem cultural – surgem 
as tensões entre os direitos fundamentais envolvidos no processo de 
tombamento em concreto: o direito individual de propriedade e o di-
reito difuso de preservação da memória coletiva.

a doutrina é uníssona em dizer que o tombamento é restrição par-
cial,504 uma vez não deve impedir o particular de exercer os direitos 
inerentes ao domínio (uso, gozo e disposição) sobre a coisa.505 

501 stJ – Rms 18.952/RJ – Relª. minª. Eliana Calmon – dJ 30.05.2005.
502 souZa FilHo. Carlos Frederico marés de. tombamento e registro: dois instrumentos de 

proteção. Revista de direitos difusos. Vol. 42. são paulo: ibap, 2007, p. 46.
503 souZa FilHo. Carlos Frederico marés de. Tombamento e registro: dois instrumentos de 

proteção, p. 49.
504 CREtEla JúnioR, José. Op. cit., p. 889; di piEtRo, maria sylvia Zanella. Op. cit., p. 150.
505 di piEtRo, maria sylvia Zanella. Op. cit., p. 150.
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Em razão disso, criou-se uma discussão, na doutrina e na jurispru-
dência, se o tombamento geraria direito à indenização do proprietário. 
É certo que o tombamento, em regra, não motiva indenização, uma vez 
que a propriedade está obrigada ao cumprimento de sua função so-
cial. não mais se admite ou se tolera a propriedade absoluta que tudo 
pode. no caso específico do tombamento, não há dúvidas de que a pro-
priedade cumpre sua função social quando serve de suporte para um 
determinado bem cultural.

acontece, porém, que se o tombamento aniquilar por completo a 
possibilidade de disposição do bem ou “esvaziar o seu conteúdo eco-
nômico”,506 o proprietário deverá ser indenizado, uma vez que restará 
caracterizada a desapropriação indireta.

o tombamento não pode ter natureza punitiva. Como bem assevera 
dallari, “o direito repele interpretações absurdas. seria evidente ab-
surdo e flagrante injustiça ‘punir’ o dono do bem tombado, pelo ‘crimeʼ 
de o haver preservado. pretender que se possa tombar sem indenizar 
acarreta um formidável estímulo à destruição”.507

se o bem tem relevância para a comunidade o ônus da preservação 
deve ser distribuído entre toda a coletividade, representada pelo po-
der público.508aliás, o stJ tem decidido no sentido de que basta que o 
tombamento inviabilize a utilização natural do bem ou que traga pre-
juízos ao proprietário para que o poder público seja obrigado a inde-
nizá-lo.509

Esse entendimento muito se assemelha ao que é professado por Fi-
gueiredo. a referida autora defende que, se após o tombamento o bem 
ficar com a utilização apenas parcialmente reduzida, o poder público 
deverá constituir servidão, indenizando o proprietário na proporção 
em que este for atingido pela medida do tombamento. por outro lado, 
se nenhum prejuízo ocorrer ao proprietário, nada haverá de ser inde-

506 stF - RE 134.297 - Rel. min. Celso de mello - dJ 22.09.1995.
507 dallaRi, adilson abreu. tombamento. Temas de direito urbanístico 2. são paulo: Revista dos 

tribunais, 1991, p. 13.
508 Cf. dallaRi, adilson abreu. Tombamento, p. 13.
509stJ – REsp 1.120.228/sC – Relª. minª. denise arruda – dJe 24.11.2009; e stJ – REsp 

1.100.563/Rs – Relª. minª. denise arruda – dJe 01.07.2009; e stJ – REsp 220.983/sp – Rel. 
min. José delgado – dJ 25.09.2000.
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nizado.510 trata-se de entendimento que busca conciliar os interesses 
conflitantes decorrentes do ato de tombar.

o tombamento não pode ser compreendido como se fosse um limi-
te interno ao direito de propriedade, como acontece, por exemplo, com 
as áreas de preservação permanente, instituídas por lei, de forma ge-
nérica e atingindo propriedades indeterminadas. 511 de forma diame-
tralmente oposta, o tombamento é realizado por ato administrativo, 
de forma individualizada e determinada, e por isso mesmo, dependen-
do do caso concreto, obrigará a sociedade, por meio do poder público, 
a indenizar o proprietário.

É importante ressaltar que a responsabilidade civil objetiva do Es-
tado, sob a modalidade do risco administrativo, nos termos do art. 37, 
§ 6º, da Constituição Federal, fundamenta-se exatamente no risco e na 
solidariedade. Como bem salienta meirelles, para compensar a “desi-
gualdade individual, criada pela própria administração, todos os ou-
tros componentes da coletividade devem concorrer para a reparação 
do dano, através do erário, representado pela Fazenda pública”.512

por outro lado, bandeira de mello entende que existem situações 
“em que o tombamento não suscitará dever algum de indenizarˮ, uma 
vez que o “gravame não acarretará dano econômico. É o que sucede, 
e.g., quando, pelo significativo valor histórico e artístico de toda uma 
cidade ou de grande parte dela (como em ouro preto, parati etc.), esta 
é tombada em sua inteireza ou na fração, onde se concentrem os imó-
veis de valia para o patrimônio histórico e artístico. nestes casos é de-
ferido um tratamento jurídico uniforme à comunidade dos prédios da 
cidade, os quais não perdem valor”.513

É importante registrar, a guisa de comparação, que a Constituição 
Federal confere ao poder público, nas três esferas políticas, competên-
cia para criar espaços territoriais especialmente protegidos, dentre es-
tes as unidades de conservação, em terras públicas ou privadas, com o 
fito de conservar e preservar o meio ambiente natural, mas não tolera 

510 FiguEiREdo. lúcia Valle. Curso de direito administrativo. 7. ed. rev. atual. e ampl. são paulo: 
malheiros, 2004, p. 306.

511 Cf. art. 4º da lei nº 12.651, de 25.05.2012 (novo Código Florestal).
512 mEiREllEs, Hely lopes. Op. cit., p. 611.
513 bandEiRa dE mEllo, Celso antônio. tombamento e dever de indenizar. Grandes temas de 

direito administrativo. são paulo: malheiros, 2009, p. 361.
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o confisco, e a legislação infraconstitucional obriga a desapropriação 
para a criação de determinados espaços territoriais que aniquilem por 
inteiro o direito de propriedade, mediante justa e prévia indenização 
em dinheiro.514

a tensão entre direitos fundamentais – direito de propriedade e di-
reito de preservar a memória coletiva – deve ser abrandada com a uti-
lização do princípio da concordância prática ou da harmonização. por 
esse princípio, o aplicador das normas constitucionais, “em se depa-
rando com situações de concorrência entre bens constitucionalmente 
protegidos” deve adotar “a solução que otimize a realização de todos 
eles, mas ao mesmo tempo não acarrete a negação de nenhum”.515 o 
stF também tem adotado a técnica da ponderação de valores, mas 
desde que o método não importe em esvaziamento do conteúdo es-
sencial dos direitos fundamentais.516

assim, diante do caso concreto, existindo tensão insuperável entre 
os direitos do proprietário e o direito difuso ao bem cultural, a questão 
deve, sem dúvida, resolver-se pela indenização do proprietário, ten-
do em vista que esta solução atende satisfatoriamente aos direitos em 
conflito.

514 Cf. art. 225, § 1º, iii, da CF, combinado com os arts. 10, § 1º, 11, § 1º, 12, § 2º, 13, § 2º, 17, 
§ 1º, 18, § 1º, 19, § 1º, e 20, § 2º, da lei nº 9.985, de 18.07.2000 (lei do sistema nacional de 
unidades de Conservação).

515 mEndEs, gilmar Ferreira; CoElHo, inocêncio mártires; e bRanCo, paulo gustavo gonet. 
Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. são paulo: saraiva, 2010, p. 174-5.

516 nesse sentido, o voto condutor do acórdão proferido na adi 3.540-mC, do ministro Celso 
de mello: “[...] atento à circunstância de que existe um permanente estado de tensão entre o 
imperativo de desenvolvimento nacional (CF, art. 3º, II), de um lado, e a necessidade de preservação 
da integridade do meio ambiente (CF, art. 225), de outro, torna-se essencial reconhecer que 
a superação desse antagonismo, que opõe valores constitucionais relevantes, dependerá da 
ponderação concreta, em cada caso ocorrente, dos interesses e direitos postos em situação de 
conflito, em ordem a harmonizá-los e a impedir que se aniquilem reciprocamente, tendo-se como 
vetor interpretativo, para efeito de obtenção de um mais justo e perfeito equilíbrio entre as 
exigências da economia e as da ecologia, o princípio do desenvolvimento sustentável, tal como 
formulado nas conferências internacionais [...] e reconhecido em valiosos estudos doutrinários 
que lhe destacam o caráter eminentemente constitucional [...]. Isso significa, portanto, [...], 
que a superação dos antagonismos existentes entre princípios e valores constitucionais há de 
resultar da utilização de critérios que permitam, ao Poder Público (e, portanto, aos magistrados 
e Tribunais), ponderar e avaliar, ´hic et nunc’, em função de determinado contexto e sob uma 
perspectiva axiológica concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada a 
situação de conflito ocorrente, desde que, no entanto – tal como adverte o magistério da doutrina 
na análise da delicadíssima questão pertinente ao tema da colisão de direitos [...] –, a utilização do 
método da ponderação de bens e interesse não importe em esvaziamento do conteúdo essencial 
dos direitos fundamentais, dentre os quais avulta, por sua significativa importância, o direito a 
preservação do meio ambiente”.
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Cuidar do patrimônio cultural é tarefa de todos os entes integrantes 
da federação brasileira. É competência comum da união, dos Estados, 
do distrito Federal e dos municípios, a proteção dos documentos, obras 
e outros bens de valor histórico, artístico e cultural, dos monumentos, 
das paisagens naturais notáveis e dos sítios arqueológicos, competin-
do-lhes ainda impedir a evasão, a destruição, e a descaracterização de 
obras de arte e de outros bens de valor histórico, artístico e cultural. 
Cabe concorrente à união, aos Estados e ao distrito Federal legislar 
sobre proteção ao patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico e 
paisagístico. os municípios têm competência para promover a prote-
ção do patrimônio histórico-cultural local, observada a legislação e a 
ação fiscalizadora federal e estadual.517

destarte, faz-se necessário compreender-se, adotando-se como pa-
radigma o princípio da predominância do interesse, uma das técnicas 
de repartição de competência entre os entes federativos, adotada pelo 
legislador constituinte, que a união deve cuidar do tombamento de 
bens “representativos da formação da cultura nacional”, de bens im-
pregnados de referência cultural nacional, localizados em qualquer 
parte do território nacional; os Estados-membros e o distrito Federal 
devem tombar os bens “representativos da expressão de valores que 
identifiquem a composição cultural que lhes sejam próprias”, isto é, 
os bens com referência regional, e, finalmente, os municípios devem 
tombar bens de referência cultural local.518

neste sentido, seria ilógico, posto que diverge do interesse nacio-
nal, a união tombar, como patrimônio da nação, a Capela de santo an-
tônio, também conhecida como Capela do pobre diabo, por exemplo. 
É inconteste que a pequena igreja não possui qualquer importância 
nacional ou identificação cultural entre amapaenses ou gaúchos. a 
indiferença nacional, contudo, não lhe retira a característica de bem 
cultural merecedor de proteção local.

o fato de determinado bem não possuir uma referência cultural de 
relevo nacional não significa que não seja importante para a memória 
coletiva de uma pequena comunidade, de um município, ou que não 
sirva para contar a história dos derrotados ou de um distinto grupo ét-

517 Cf. arts. 23, iii e iV, 24, Vii, e 30, i e ii.
518 nesse mesmo sentido: bRaga, Robério dos santos pereira. O instituto do tombamento e 

proteção do bem cultural. manaus: uEa, 2007, p. 94.
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nico da amazônia. o intolerável é a atuação da união com supremacia 
sobre as demais entidades federativas, fato que a própria essência do 
pacto federativo não admite.

sendo assim, a união ao tombar determinado bem deve demonstrar 
a sua excepcionalidade nacional, a sua vinculação a fatos memoráveis 
de interesse da nação ou que o bem é portador de referência à identi-
dade, à ação e à memória de um dos diferentes grupos formadores da 
sociedade brasileira também como expressão nacional, como exigem o 
art. 1º, caput, do decreto-lei 25/37 e o art. 216, caput, da CF/88.

Exemplo dessa suposta “supremacia”, em franca violação ao pac-
to federativo, aconteceu em 2010, no Estado do amazonas, quando a 
união, por meio do iphan, resolveu tombar grande extensão da cidade 
de manaus, denominada de Centro Histórico, sem levar em considera-
ção que no perímetro delimitado todos os prédios públicos e privados 
de valor cultural já haviam sido tombados. o curioso desse tombamen-
to é que entre um prédio e outro existem extensos espaços contendo 
inúmeros prédios sem nenhum significado cultural e com intensa ati-
vidade comercial.

o que se observa, na verdade, é uma estratégia geopolítica do gover-
no federal cujo objetivo é interferir e influenciar diretamente nas deci-
sões locais. outra consequência desse tombamento foi deslocar para a 
justiça federal a competência para processar e julgar os conflitos que 
guardem relação com o patrimônio histórico e cultural tombado.

Fixadas essas premissas iniciais, e antes de se adentrar na proces-
sualística do tombamento propriamente dito, é preciso enfrentar a 
questão acerca da possibilidade de aplicação da lei nº 9.784/99, ao 
processo de tombamento.

7. Aplicação da Lei nº 9.784/99 ao processo administrativo de 
tombamento

a lei nº 9.784/99 estabelece normas básicas sobre o processo ad-
ministrativo no âmbito da administração pública Federal direta e indi-
reta, visando, em especial, à proteção dos direitos dos administrados e 
ao melhor cumprimento dos fins da administração. 
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o art. 69 dessa lei estabelece que os processos administrativos 
específicos continuarão a reger-se por lei própria, aplicando-se-lhes 
apenas subsidiariamente os seus preceitos.

os procedimentos específicos a serem obedecidos no âmbito 
do processo administrativo de tombamento em âmbito federal es-
tão previstos no decreto-lei nº 25/37, no decreto-lei nº 3.866, de 
29.11.1941, 519 na lei nº 6.292, de 15.12.1975, 520 e na portaria sphan 
nº 11, de 11.09.1986.

nesses instrumentos legais foram estabelecidos procedimentos 
concisos, dúbios, sem qualquer possibilidade de dilação probatória, 
além da apresentação de mera impugnação por parte do proprietário 
do bem. são diplomas legais ultrapassados, sob a ótica procedimental, 
pois desconhecem por completo os modernos institutos da consulta e 
audiência públicas e não contemplam as fases de produção de prova e 
de alegações finais, como ocorre com a lei nº 9.784/99.

isso ocorre porque são originários de épocas em que as liberdades 
públicas eram corriqueiramente desrespeitadas pelo Estado autoritá-
rio que os expediu. os decretos-leis foram forjados sob a égide de uma 
Carta outorgada por um ditador; a lei e a portaria foram editadas em 
pleno regime militar, sob o manto da famigerada Emenda Constitucio-
nal nº 1/69 que alterou a constituição de 1967 do início ao fim.

o devido processo legal, o contraditório e a ampla defesa no âmbito 
do processo administrativo, da forma imposta pela ordem constitucio-
nal vigente, passa ao largo das disposições desses diplomas jurídicos.

destarte, diante da concisão acerca dos procedimentos do tomba-
mento contidos nos vetustos diplomas legais citados – o decreto-lei 
nº 25/37 estabeleceu todo o procedimento em um único artigo divi-
dido em três itens – não paira dúvida alguma de que a lei do processo 
administrativo Federal se aplica integralmente – e não apenas subsi-
diariamente – ao processo administrativo de tombamento federal.

salienta-se que, seria ilógico afastar a aplicabilidade de uma lei fe-
deral que contempla institutos modernos de direito administrativo, 
em benefício de uma portaria autoritária e tecnicamente ultrapassada, 
como é a portaria sphan nº 11/86.

519 dispõe sobre o tombamento de bens no serviço do patrimônio Histórico e artístico nacional.
520 dispõe sobre o tombamento de bens do iphan.
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note-se que o art. 69 da lei nº 9.784/99 faz uso da expressão “sub-
sidiar”, que significa auxiliar, ajudar. ocorre que o auxílio legislativo 
propugnado não afasta a obediência ao princípio da hierarquia das 
leis. não há lógica alguma em se sustentar que a uma lei federal deva 
ser afastada em detrimento de um ato administrativo, como é o caso 
da portaria sphan nº 11/86. Com relação ao decreto-lei 25/37, em 
face de origem e concisão processual, a lei nº 9.784/99 terá aplicação 
total e imediata.

8. Processo administrativo de tombamento

8.1. Considerações introdutórias
este tópico em por objetivo identificar e sistematizar as diversas 

fases do processo administrativo de tombamento federal, tendo como 
paradigma o decreto-lei nº 25/37, o decreto-lei nº 3.866/41, a lei nº 
6.292/75, e, eventualmente, a portaria sphan nº 11, de 11.09.1986, em 
cotejo com as determinações constitucionais vigentes e em sintonia 
com a lei nº 9.784/99.

o tombamento federal incide sobre coisa, móvel ou imóvel, pública 
ou privada, cuja conservação seja de interesse público nacional, em 
virtude de sua vinculação a fatos da história nacional, por seu excep-
cional valor arqueológico, etnográfico, bibliográfico ou artístico nacio-
nal, ou que seja portadora de referência à identidade, à ação e à memó-
ria de um dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, e 
far-se-á de maneira voluntária ou compulsoriamente. também podem 
ser tombados os monumentos naturais, bem com os sítios e paisagens 
notáveis, assim dotados pela natureza ou agenciados pela indústria 
humana, e, ainda, os sítios de valor arqueológico, paleontológico e eco-
lógico.521 

o tombamento será voluntário quando a proposta de tombamento 
partir do proprietário do bem, público ou privado, ou quando o dono 
anuir, por escrito, após a notificação, com a iniciativa federal.522

521 Cf. art. 1º, § 2º, do decreto-lei nº 25/37; e art. 216, V, da CF.
522 nesse sentido, o disposto no art. 7º do decreto-lei nº 25/37: “Proceder-se-á ao tombamento 

voluntário sempre que o proprietário o pedir e a coisa se revestir dos requisitos necessários para 
constituir parte integrante do patrimônio histórico e artístico nacional, a juízo do Conselho 
Consultivo do Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, ou sempre que o mesmo 
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obviamente que no tombamento voluntário não haverá necessi-
dade de se expedir notificação para assentimento ou impugnação, na 
forma preconizada no art. 8º, item 1, do decreto-lei nº 25/37, uma 
vez que a iniciativa do tombamento é do proprietário. Contudo, caberá 
ao poder público federal analisar se o bem reúne, ou não, as condições 
descritas e exigidas pela Constituição Federal e na legislação infra-
constitucional.

o processo, então, será encaminhado para a realização de estudos 
técnicos ou para a apreciação dos estudos que tenham sido eventual-
mente produzidos e apresentados pelo proprietário, juntamente com 
o pedido de tombamento.

na hipótese de tombamento compulsório, sempre de iniciativa 
do poder público federal, os estudos técnicos realizados diretamen-
te pelo poder público, ou ao seu pedido, acompanharão a notificação 
do proprietário para que este, em não anuindo com o tombamento, 
possa contestá-lo, exercitando o seu direito ao contraditório e a ampla 
defesa. o tombamento compulsório não significa ausência do devido 
processo legal.

se não houver impugnação, o processo segue para a inscrição no 
livro de tombo competente. de outro modo, havendo impugnação, o 
processo administrativo se tornará litigioso, uma vez que o proprietá-
rio estará em confronto com a administração, que se obrigará a anali-
sar e decidir a sua pretensão de forma motivada, sob pena de nulidade.

observe-se que o decreto-lei nº 25/37 utiliza a expressão “tomba-
mento compulsórioˮ, quando melhor seria denominá-lo de litigioso, 
uma vez que há uma pretensão da administração resistida pelo par-
ticular, ou pelo poder público de outra esfera política, que, uma vez 
notificado, impugna o processo deduzindo suas razões de mérito, es-
pecialmente.523

o tombamento de bem público, de que cuida o art. 5º do decre-
to-lei nº 25/37 também será voluntário ou litigioso. será voluntário 
quando se tratar de bens pertencentes ao ente político que deflagra 

proprietário anuir, por escrito, à notificação, que se lhe fizer, para inscrição da coisa em qualquer 
dos Livros do Tombo”. nesse sentido: stJ – CC 106.413/sp – Rel. min. arnaldo Esteves lima – 
dJe 09.11.2009.

523 nesse sentido: “Art. 8º Proceder-se-á ao tombamento compulsório quando o proprietário se 
recusar a anuir à inscrição da coisa”.
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o processo de tombamento. aliás, representaria um grave desprezo à 
lógica dos fatos se o ente político resolvesse impugnar a sua própria 
iniciativa, todavia nem sempre é o que ocorre neste país.

por outro lado, quando se tratar de bem público pertencente à es-
fera política diversa da que pretende realizar o tombamento – a união 
pretendendo tombar bem de Estado-membro, por exemplo – e houver 
a impugnação o processo deixará de ser voluntário para se tornar liti-
gioso. portanto, será necessário garantir-se ao ente político proprietá-
rio do bem objeto de tombamento o devido processo legal, o contradi-
tório e a mais ampla defesa.

o que nos interessa, pois, nesse breve estudo é o tombamento de 
iniciativa do poder público no seu viés litigioso.

8.2. Identificação e individualização do bem
a identificação e individualização do bem ou do conjunto de bens, 

móveis ou imóveis, a ser tombado, é feita por meio de estudos técnicos 
que demonstrem a condição de patrimônio cultural do bem.524

na hipótese de o tombamento se referir a bem ou bens imóveis, do 
estudo constará a descrição minuciosa do bem com sua área, entorno, 
estado de conservação, documentação fotográfica, plantas, identifica-
ção de seus proprietários, certidões de propriedade e de ônus reais e, 
principalmente, a apreciação de mérito acerca de seu valor cultural.525

de acordo com o stJ para que um bem seja tombado deve restar 
configurado o seu valor histórico ou artístico nacional526 e “não é ne-
cessário que o tombamento geral, como no caso da cidade [mineira] de 
tiradentes, tenha procedimento para individualizar o bem”.527

524 Cf. art. 1º, caput, do decreto-lei nº 25/37, combinado com o art. 216 da CF.
525 Cf. art. 4º, § 2º, da portaria sphan nº 11/86.
526 stJ – REsp 436.253/mg – Rel. min. Franciulli netto – dJ 20.09.2004.
527 “ADMINISTRATIVO – RECURSO ESPECIAL – TOMBAMENTO GERAL – CIDADE DE 

TIRADENTES – POSSIBILIDADE – DESNECESSIDADE DE INDIVIDUALIZAÇÃO DO BEM – 
PROTEÇÃO DO PATRIMÔNIO ARQUITETÔNICO, HISTÓRICO E CULTURAL – DESRESPEITO À 
NOTIFICAÇÃO EXTRAJUDICIAL DO IPHAN – RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO – DIVERGÊNCIA 
JURISPRUDENCIAL NÃO CONFIGURADA – AUSÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA. 1. Não é necessário 
que o tombamento geral, como no caso da cidade de Tiradentes, tenha procedimento para 
individualizar o bem (art. 1º do Decreto-Lei n. 25/37). As restrições do art. 17 do mesmo diploma 
legal se aplicam a todos os que tenham imóvel na área tombada. Precedente. 2. É incongruente a 
alegação da recorrente de que o bem não foi individualizado no tombamento, se sabia claramente 
das restrições impostas pelo Decreto-Lei n. 25/37, uma vez que, inclusive, solicitou autorização ao 
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Quando se tratar, porém, de tombamento de bem ou bens móveis, 
do estudo constará a descrição minuciosa do objeto ou da relação de-
talhada de peças integrantes da coleção, com indicação do material 
empregado, dimensões e demais características, assim como informa-
ções sobre a localização, proprietário ou responsável pela guarda dos 
objetos e seu estado de conservação, documentação fotográfica e aná-
lise de seu valor cultural.528

o estudo técnico, elaborado pelo próprio iphan, ou por outras pes-
soas, físicas ou jurídicas, públicas ou privadas, será o mais detalhado 
possível e realizado pela superintendência estadual em cuja jurisdição 
o bem se localizar.529

o art. 7º da portaria nº 11/86 estabelece hipótese de dispensa de 
instrução técnica em caso de urgência decorrente de ameaça iminente 
à integridade do bem que se pretende tombar, sem respaldo no de-
creto-lei nº 25/37. essa dispensa dificulta sobremaneira o direito de 
defesa do proprietário, além de ignorar o princípio da motivação a 
que a administração está obrigada por força do art. 2º, caput, da lei 
9.784/99.

além disso, se o bem sofre ameaça iminente o ente político tem o 
poder/dever de manejar as medidas de polícia administrativa ou ajui-
zar as ações judiciais tendentes a garantir a sua integridade, enquanto 
os estudos técnicos ou a própria instrução processual não se finali-
zam. o que não se tolera é o sacrifício do direito do proprietário em 
conhecer as razões técnicas que levaram a administração a considerar 
sua propriedade como patrimônio cultural. outra opção à dispensa 
da instrução técnica é a expropriação, mediante pagamento de justa e 
prévia indenização em dinheiro. a dispensa dos estudos técnicos pode 
configurar-se precipitada, uma vez que se o tombamento não estiver 
suficientemente motivado ou a motivação estiver divorciada dos fatos 
o ato poderá ser invalidado pela via judicial.530

IPHAN para a realização da obra e desrespeitou os limites estabelecidos pelo órgão. [...]. Recurso 
especial conhecido em parte e improvido” (stJ – REsp 1.098.640/mg – Rel. min. Humberto 
martins – dJe 25.06.2009).

528 Cf. art. 4º, § 2º, da portaria sphan nº 11/86.
529 Cf. arts 6º e 11 da portaria sphan nº 11/86.
530 stJ – agRg no ag 546.569/RJ – Rel. min. José delgado – dJ 19.04.2004; e stJ – agRg no REsp 

201.386/RJ – Rel. min. Francisco Falcão – dJ 11.06.2001.



540

25 Anos de Constituição Cidadã

o tombamento deve buscar apoio nos estudos técnicos e estes não 
podem se fundamentar em informações genéricas. devem, na verda-
de, especificar a importância da preservação do bem a ser tombado.531 
ultimados os estudos, o iphan, por meio do departamento do patrimô-
nio material e Fiscalização, emitirá pronunciamento acerca da propos-
ta de tombamento.532

se a área técnica do iphan manifestar-se contrariamente à propos-
ta, o processo seguirá diretamente para o presidente da autarquia que 
determinará o seu arquivamento, reestudo ou submissão ao Conselho 
Consultivo do patrimônio Cultural. Em sendo favorável, o parecer do 
órgão técnico, o processo seguirá para a procuradoria Federal da au-
tarquia para exame e parecer, sob o prisma da legalidade, motivação e 
instrução do ato administrativo.533

na sua manifestação, a procuradoria Federal recomendará ao pre-
sidente do iphan a notificação do proprietário, com os esclarecimen-
tos acerca das implicações decorrentes do tombamento, para anuir ao 
tombamento, no prazo de quinze dias, a contar do recebimento da no-
tificação, ou para, querendo, impugná-lo, oferecendo, dentro do mes-
mo prazo as razões de sua impugnação; do município onde o bem se 
achar localizado; e dos demais interessados.534

8.3. Notificação do proprietário e demais interessados
a notificação tem por objetivos cientificar o proprietário da inten-

ção da administração em tombar o seu bem e colher a sua anuência 
ou impugnação e deve conter, no que couber, todos os requisitos do 
art. 26, § 1º, da lei 9.784/99,535 ou seja, identificação do intimado e 
nome do órgão ou entidade administrativa; finalidade da intimação; 
data, hora e local em que deve comparecer; se o intimado deve com-
parecer pessoalmente, ou fazer-se representar; informação da conti-
nuidade do processo independentemente do seu comparecimento; e 
indicação dos fatos e fundamentos legais pertinentes.  Encontrando-se 

531 stJ – REsp 401.719/mg – Rel. min. Franciulli netto – dJ 02.02.2004.
532 Cf. art. 12 da portaria sphan nº 11/86, c.c. o art. 17, iii, do anexo i decreto 6.844, de 

07.05.2009.
533 Cf. arts. 12, 13 e 14 da portaria sphan nº 11/86; c.c. art. 14, ii, do anexo i, do decreto 

6.844/09.
534 Cf. art. 9º, item 1, decreto-lei nº 25/37; c.c. arts. 15, i; 17, caput, da portaria spHan nº 11/86.
535 Cf. art. 26, § 1º, da lei nº 9.784/99.
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o proprietário em lugar incerto e não sabido será notificado por meio 
de publicação oficial.536

Conforme exposto anteriormente, se não houver impugnação den-
tro do prazo assinalado na notificação, o presidente do iphan deter-
minará por simples despacho que se proceda à inscrição da coisa no 
competente livro do tombo.537 Havendo impugnação, o poder público 
deverá instruir o processo.

8.4. Defesa e instrução: a impugnação do tombamento
a impugnação é verdadeira defesa administrativa, em função da 

garantia constitucional inserta no art. 5º, lV, da Constituição, e deve 
ser apreciada e decidida pela administração Federal. Esclareça-se que, 
por determinação do art. 48 da lei 9.784/99, a administração tem o 
dever de explicitamente emitir decisão nos processos administrativos 
e sobre solicitações ou reclamações, em matéria de sua competência.

a defesa uma vez recebida será encaminhada ao órgão técnico com-
petente do iphan, no caso o departamento do patrimônio material e 
Fiscalização, para que examine as razões deduzidas pelo proprietário, 
especialmente quanto ao mérito, ou seja, se o bem tem ou não relevan-
te valor cultural de modo a justificar o seu tombamento.538

após esse percurso, o processo será mais uma vez encaminhado à 
procuradoria Federal para opinar sobre os aspectos legais eventual-
mente suscitados pelo proprietário. Em seguida a advocacia pública 
encaminhará os autos, com parecer, ao presidente do iphan.539

Conforme exposto, invocando o entendimento da suprema Corte, as 
garantias do contraditório e da ampla defesa conferem ao proprietário 
do bem em processo de tombamento o “direito de ver seus argumentos 
considerados” de modo a exigir “do julgador capacidade, apreensão e 
isenção de ânimo [...] para contemplar as razões apresentadas”. caso 
isso não ocorra, o processo de tombamento será nulo de pleno direito.

536 Cf. art. 26, § 4º, da lei nº 9.784/99.
537 Cf. art. 9º, item 2, do decreto-lei nº 25/37.
538 Cf. art. 9º, item 3, do decreto-lei nº 25/37, c.c. o art. 17, § 2º, da portaria sphan nº 11/86.
539 Cf. art. 17, § 2º, da portaria sphan nº 11/86.
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a questão é saber se na fase de instrução do processo administra-
tivo de tombamento haveria espaço para a realização de consultas e 
audiências públicas.

8.5. Consulta e audiência públicas
É inquestionável que o poder público pode abrir consulta ou con-

vocar audiência pública para permitir a ampla participação da comu-
nidade no processo de tomada de decisão acerca do tombamento de 
bem público ou privado. Em não o fazendo, o particular ou os interes-
sados poderão requerê-las demonstrando justo interesse e relevância.

a consulta e a audiência públicas são formas de participação po-
pular no processo administrativo de tombamento. ambas encontram 
fundamento constitucional de validade no § 1º do art. 216 da Consti-
tuição, que obriga o poder público a promoção e proteção do patrimô-
nio cultural brasileiro, por meio de inventários, registros, vigilância, 
tombamento, desapropriação, e outras formas de acautelamento e 
preservação, com a colaboração da comunidade.

na correta avaliação de nohara “mesmo que o debate aberto pa-
reça, às vezes, improdutivo, do ponto de vista dos tecnocratas que 
conduzem relevantes processos administrativos, [...] a participação 
do povo deve ser prática incentivada, pois ela viabiliza, na essência, 
a efetivação do cerne do Estado democrático de direito, que tem por 
fundamento a dignidade humana. só é verdadeiramente ‘digno’ aquele 
que é retirado da condição de objeto das decisões alheias e alçado a 
categoria de sujeito. a participação, portanto, conclama à cidadania e 
implica assumir responsabilidade pela influência em múltiplos aspec-
tos do destino da coletividade”.540

ao inserir a participação da comunidade na proteção do patrimônio 
cultural brasileiro, outro não foi o objetivo do legislador constituinte 
que não o de conferir à sociedade participação ativa e papel relevante 
no processo de proteção do patrimônio cultural brasileiro.

por isso, a expressão “com a colaboração da comunidadeˮ não deve 
ser amesquinhada de modo a transformar a sociedade em mera delato-

540 noHaRa, irene patrícia. Participação popular no processo administrativo: consulta, audiência 
pública e outros meio de interlocução comunitária na gestão democrática dos interesses públicos. 
In processo administrativo: temas polêmicos da lei nº 9.784/99. são paulo: atlas, 2011, p. 82.
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ra das agressões sofridas pelo patrimônio cultural brasileiro. também 
não convence o entendimento de que a coletividade já se faz represen-
tada no processo de tombamento em virtude do Conselho Consultivo 
ser formado por treze representantes da sociedade civil, com especial 
conhecimento nos campos de atuação do iphan.

o objetivo da norma constitucional é incentivar a comunidade a se 
manifestar diretamente – por meio de consulta – e a debater – em au-
diência pública – em todos os processos de tombamento em que o in-
teresse geral e a relevância da questão se façam presentes, sem inter-
mediação ou representação de qualquer ordem, como ocorre nas audi-
ências públicas para analisar projetos de grande impacto ambiental ou 
nas consultas populares para a criação de unidades de conservação.541

a lei 9.784/99 disciplinou a realização de consulta e audiência pú-
blicas no âmbito do processo administrativo federal. o art. 31 do refe-
rido diploma legal, determina a realização de consulta pública quando 
a matéria do processo envolver assunto de interesse geral. nesse caso, 
o órgão competente, mediante despacho motivado, abrirá período de 
consulta pública para manifestação de terceiros, antes da decisão do 
pedido, se não houver prejuízo para a parte interessada.

a abertura da consulta pública será objeto de divulgação pelos 
meios oficiais, a fim de que pessoas físicas ou jurídicas possam exami-
nar os autos, fixando-se prazo para oferecimento de alegações escritas. 
o comparecimento à consulta pública não confere, por si, a condição 
de interessado do processo, mas confere o direito de obter da admi-
nistração resposta fundamentada, que poderá ser comum a todas as 
alegações substancialmente iguais.542

a consulta pública compreende os direitos de examinar os autos 
e oferecer alegações escritas. essas alegações serão analisadas e res-
pondidas fundamentadamente e levadas em consideração quando por 
ocasião da tomada de decisão pelo Conselho, sob pena de nulidade.

a audiência pública, disciplinada no art. 32 da lei 9.784/99, desti-
na-se ao debate público acerca da matéria do processo. será realizada 
antes da tomada de decisão, a juízo da autoridade competente, diante 
da relevância da questão. as questões debatidas na audiência pública 

541 Cf. Resolução Conama nº 9, de 03.12.1987; e art. 22, § 2º, da lei nº 9.985/2000.
542 Cf. art. 31, §§ 1º e  2º, da lei nº 9.784/99.
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também merecerão atenção do Conselho quando por ocasião da toma-
da de decisão acerca do tombamento.

assim, a consulta e audiência públicas servirão, por exemplo, para 
identificar interesses nem sempre republicanos, evitando-se que o pú-
blico administrador decida pelo tombamento de bem para prejudicar 
ou privilegiar específico e certo interesse individual,543 ou, até mes-
mo, impedir que o instituto do tombamento possa ser utilizado “como 
instrumento de oposição política ou apenas para satisfazer ou conter 
desvarios ultraconservacionistas”.544

a interpretação pela não aplicação dos arts. 31 e 32 da lei 9.784/99 
ao processo administrativo de tombamento, ao argumento de que a 
portaria sphan nº 11/86 não contempla tais institutos ou fases, finda-
ria por restringir a participação popular nos processos destinados à 
promoção e proteção do patrimônio cultural brasileiro, além de inver-
ter a ordem de hierarquia das leis conferindo autoridade maior ao ato 
administrativo – portaria – do que à lei.

além disso, sabe-se que a interpretação isolada e literal de artigos 
e textos de leis não é a mais adequada. o intérprete deve, na recomen-
dação do art. 5º da lei de introdução às normas do direito brasileiro, 
buscar o fim social a que a lei se destina.

É possível buscar-se, ainda, no Estatuto da Cidade, o fundamento 
infraconstitucional para a realização de debates, audiências e consul-
tas públicas, no âmbito do tombamento, que é um dos instrumentos da 
política urbana.545 a gestão democrática da cidade pressupõe a partici-
pação popular na tomada de decisões.

bucci ressalta que “a valorização do processo administrativo, con-
ferindo relevo e forma jurídica à participação dos cidadãos na admi-
nistração publica, é tendência que se verifica no mundo inteiro”. 546 
destaca que “no direito administrativo europeu, o tribunal de Justi-

543 FRangEtto, Flávia Witkowski. a instrução processual administrativa adaptada à 
participação pública (arts. 29 a 35). Comentários à lei federal de processo administrativo (Lei nº 
9.784/99). 2. ed. belo Horizonte: Fórum, 2008, p. 155.

544 dallaRi, adilson abreu. Tombamento, p. 11.
545 Cf. arts. 4º, V, “d”, 43, ii, do Estatuto da Cidade (lei 10.257/01).

546 BUCCI, Maria Paula Dallari. Gestão democrática da cidade. 
Estatuto da cidade: comentários à Lei Federal 10.257/2001. São 
Paulo: Malheiros, 2002, p. 332.
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ça das Comunidades Européias (tJCE) considera a audiência pública 
como ‘princípio procedimental inerente ao estado de direito’”.547

expõe a autora que no direito pátrio “os debates, audiências e con-
sultas públicas dão margem a que se realizem princípios constitucio-
nais relacionados à atuação do poder público, tais como o da prestação 
de informações de interesse geral, presente tanto no art. 5º, XXXiii, 
como no princípio da publicidade, do art. 37 da Constituição Federal. 
também se relacionam com esses institutos participativos o princípio 
do devido processo legal (art. 5º, liV) e o da ampla defesa (art. 5º, lV), 
sem falar nos demais princípios do art. 37, no controle por via de ação 
popular (art. 5º, lxxiii), e tantos outros”.548

portanto, a realização de consultas e audiências públicas no proces-
so administrativo de tombamento são corolários do devido processo 
legal, do contraditório e da ampla defesa.549

a questão a ser enfrentada é se os atos administrativos de abertura 
de consulta e de convocação de audiência públicas são atos vinculados 
ou discricionários, em face das expressões “poderá” e “a juízo da auto-
ridade”, insertas nos arts. 31 e 32 da lei 9.784/99.550 

meirelles leciona que atos administrativos vinculados são aqueles 
para os quais a lei estabelece os requisitos e condições de sua realiza-
ção; ao passo que os discricionários são os que a administração pode 
praticar com liberdade de escolha de seu conteúdo, destinatário, con-
veniência, oportunidade e modo de sua realização.551

de acordo com bandeira de mello,  identifica-se a discricionarieda-
de quando os motivos que legitimam a prática do ato estão descritos 

547 buCCi, maria paula dallari. Op. cit., p. 332.
548 buCCi, maria paula dallari, op. cit., p. 332 e 333.
549 a Justiça Federal do amazonas, ao julgar a ação por meio da qual o Estado do amazonas pedia 

a anulação do tombamento do encontro das Águas dos rios negro e solimões, decidiu, acatando 
nossa tese, pela realização de audiências públicas. sobre esse tombamento recomenda-se a 
leitura do capítulo 21 do livro de nossa autoria intitulado Direito ambiental: o Amazonas em 
Juízo, publicado pela Editora da amazônia.

550 assim redigidos: “Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, 
o órgão competente poderá, mediante despacho motivado, abrir período de consulta pública 
para manifestação de terceiros, antes da decisão do pedido, se não houver prejuízo para a parte 
interessada. [...] Art. 32. Antes da tomada de decisão, a juízo da autoridade, diante da relevância 
da questão, poderá ser realizada audiência pública para debates sobre a matéria do processo” 
(grifou-se).

551 mEiREllEs, Hely lopes. Op. cit., p. 156 e 160.
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por meio de palavras vagas, relativas a conceitos imprecisos, fluidos e 
indeterminados.552

nesse contexto, as expressões “poderá” e “a critério da autorida-
de” parecem conferir ao administrador liberdade para abrir ou não 
consulta pública ou para convocar ou não a audiência pública. ocorre 
que essas expressões aparecem acompanhadas das frases “quando a 
matéria do processo envolver assunto de interesse geral” e “diante da 
relevância da questão”, relativizando a discricionariedade da atuação 
do público administrador.

bandeira de mello afirma que a discricionariedade “é sempre e ine-
vitavelmente relativa”, uma vez que, “em todo e qualquer caso, o ad-
ministrador estará sempre cingido – não importa se mais ou menos 
estritamente – ao que haja sido disposto na lei”.553

assim, no caso concreto, evidenciado o interesse geral e a relevân-
cia do tombamento, a autoridade pública não se poderá furtar de abrir 
consulta e de convocar audiência pública no âmbito do processo admi-
nistrativo de tombamento. como se cuidam de conceitos fluidos, im-
precisos, o público administrador deverá, casuisticamente, identificar 
os motivos que legitimarão a participação da comunidade. Contudo, 
na hipótese de omissão do público administrador, os interessados po-
derão demonstrar a existência dos requisitos autorizadores e exigir a 
realização da consulta e audiência públicas. para indeferir o pedido 
formulado, o público administrador deverá demonstrar fundamenta-
damente a ausência desses requisitos.

552 bandEiRa dE mEllo, Celso antônio. Grandes temas de direito administrativo. são paulo: 
malheiros, 2009, p. 41.

553 bandEiRa dE mEllo. Op. cit., p. 82. ao dissertar sobre a relatividade, em face das expressões 
vagas, conclui bandeira de mello: “É relativa, ademais, no sentido de que a liberdade acarretada 
pela circunstância de haver a lei se servido de expressões vagas, fluidas ou imprecisas não pode 
ser utilizada de maneira a desprender-se do campo significativo mínimo que tais palavras 
recobrem, isto é, das chamadas ‘zonas de certeza positiva’ e ‘certeza negativa’, nem do significado 
social imanente nas palavras legais das quais resultou tal liberdade. [...]. Isto é, o agente público 
estará sempre ‘vinculado’ ao campo de certeza positiva e ao campo de certeza negativa abrigado 
nas palavras em questão, pois não está autorizado a fazer delas uma intelecção desarrazoada, 
arbitrária, distante do senso comum, liberta do sentido corrente que necessariamente lhes terá 
de ser reconhecido em dados tempo e lugar. Assim, também, não poderá atribuir-lhes sentido 
desligado do contexto em que se alocam e de sua ubicação na lei e na inteireza da ordenação 
jurídica em que estejam encartadas. Segue que a discrição administrativa relativa a qualquer ato 
praticado a partir de supostos normativos fluidos estará adstrita a um espaço todo ele circundado 
de vinculação. [...]. Nota-se, pois, também neste aspecto, que vinculação e discricionariedade se 
entrelaçam” (bandEiRa dE mEllo, Op. cit., p. 84-5).
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importante, também, lembrar que antes do processo encaminhar-
se para deliberação final do conselho deve-se facultar ao proprietário 
e demais interessados prazo para oferecimento de alegações finais.554

na sequência, será o processo remetido ao Conselho Consultivo do 
patrimônio Cultural que proferirá decisão a respeito, dentro do prazo 
de sessenta dias, a contar do seu recebimento.555

8.6. Decisão colegiada: o Conselho Consultivo do Patrimônio 
Cultural

o Conselho Consultivo do patrimônio Cultural é órgão colegiado 
integrante da estrutura do iphan, a quem cabe a sua presidência. inte-
gram-no instituições públicas e privadas, além de treze representantes 
da sociedade civil, com especial conhecimento nos campos de atuação 
da autarquia federal. Esses membros são indicados pelo presidente do 
instituto e designados pelo ministro de Estado da Cultura.556

ao conselho compete examinar, apreciar e decidir sobre questões 
relacionadas ao tombamento, ao registro de bens culturais de natu-
reza imaterial e à saída de bens culturais do país e opinar acerca de 
outras questões relevantes propostas pelo presidente.557

o proprietário do bem e os demais interessados, se houver, serão 
previamente intimados notificados do dia, local e horário de reunião 
do Conselho Consultivo que deliberará sobre o tombamento do bem. 
isso porque, de acordo com o art. 28 da lei nº 9.784/99, devem ser 
objeto de intimação os atos do processo que resultem para o interes-
sado em imposição de deveres, ônus, sanções ou restrição ao exercício 
de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse.

o Conselho Consultivo deve ser dotado de regimento interno com 
regras claras e imparciais sobre a distribuição de processos, julgamen-
to público, sustentação oral, por exemplo. somente dessa forma garan-
tir-se-á a imparcialidade do julgamento. 

Como a decisão a ser proferida pelo Conselho afetará o direito de 
propriedade, além de impor encargos ao proprietário, deverá ser mo-

554 Cf. arts. 2º, x; 3º, iii, e 44, da lei nº 9.784/99.
555 Cf. art. 9º, item 3, do decreto-lei nº 25/37.
556 Cf. arts. 3º, i, “b”; 7º e 8º do anexo i do decreto nº 6.844/09.
557 Cf. art. 11 do anexo i do decreto nº 6.844/09.
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tivada, com a indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos. E, como 
órgão, colegiado, deverá lavrar a respectiva ata ou termo escrito.558

importa ressaltar que a decisão final sobre o tombamento é compe-
tência do Conselho Consultivo, uma vez que ao presidente do instituto 
compete apenas assinar os atos de tombamento de bens culturais e 
submetê-los ao ministro de Estado da Cultura para homologação. Ex-
pedidos os atos pelo presidente da autarquia, os autos seguirão para 
homologação do ministro de Estado da Cultura.559

8.7. Homologação
a homologação é a última fase do processo administrativo de tom-

bamento, introduzida pela lei nº 6.292/75. no ministério da Cultura o 
tombamento será, ou não, homologado, sempre de forma fundamenta-
da.560 Entender-se de forma diferente, ou seja, pela impossibilidade de 
não se homologar o tombamento, findaria por transformar o ministé-
rio da cultura em mera chancelaria das decisões adotadas no âmbito 
do processo de tombamento.

por certo, não pode ser essa a melhor interpretação. não pudesse o 
ministro discordar do que foi decidido pelo Conselho Consultivo, ques-
tionar-se-ia qual seria o objetivo da remessa dos autos ao ministério 
ao qual o iphan está vinculado.

na verdade, o tombamento é daqueles atos que a doutrina denomi-
nou de complexo, ou seja, “o que se forma pela conjugação de vontade 
de mais de um órgão administrativo”.561 logo, é evidente que o minis-

558 Cf. art. 50, i e ii, § 3º, da lei nº 9.784/99.
559 Cf. arts. 11 e 21, ix, do anexo i do decreto nº 6.844/09, c.c. o art. 1º da lei nº 6.292, de 

15.12.75.
560 Cf. art. 1º da lei nº 6.292/75.
561 mEiREllEs, Hely lopes. Op. cit., p. 163. nesse sentido: “ADMINISTRATIVO. TOMBAMENTO. 

1. O tombamento constitui ato complexo que, como bem sabido, caracteriza-se pela manifestação 
sucessiva de dois ou mais órgãos da administração, quer singular, quer coletivo. 2. O ato de 
tombamento só se completa com o ato de homologação e não retira  ele   do  particular  a  sua  
propriedade,  mas  tão-só, no interesse  do  bem cultural a ser preservado, limita o seu uso, 
sob determinados  aspectos  como, por exemplo, demolição ou modificação de fachada. 3. É o 
tombamento a intervenção do Estado no domínio da propriedade privada,  frise-se,  tão-só  para  
preservá-la  no  interesse,  por exemplo, histórico, artístico ou paisagístico. 4.  Apelação e remessa 
providas, para julgar extinto o processo sem julgamento do mérito, com base no art. 267, VI, do 
CPC. [...]” (tRF1 – aC 94.01.07553-0/pa – Rel. Juiz Carlos Fernando mathias – dJ 21.08.1997). 
confiram-se ainda: trF1 – ac 1999.01.00.007341-7/mt – rel. Juiz Federal Wilson alves 
de souza (conv.) – dJ 18.03.2004; e tRF1 – aC 1999.01.00.005008-4/mt – Rel. Juiz Federal 
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tro de Estado da Cultura pode, motivadamente, discordar do Conselho 
Consultivo, impedindo a formação do ato administrativo.  dessa homo-
logação cabe recurso para o presidente da República.

9. Recurso e revisão: o destombamento
a parte final do item 3 do art. 9º do decreto-lei nº 25/37 vedava 

expressamente a interposição de recurso tendente a combater a deci-
são proferida pelo Conselho Consultivo do iphan sobre o tombamento. 
Contudo, o decreto-lei nº 3.866/41 conferiu competência ao presi-
dente da república para rever de ofício ou em grau de recurso o tom-
bamento federal.562

a disposição do decreto-lei nº 3.866/41 encontra, na atualidade, 
ressonância na lei nº 9.784/99 que confere aos administrados o di-
reito de recorrer das decisões administrativas, em face de razões de 
legalidade de mérito.563

o recurso deve ser dirigido ao ministro de Estado da Cultura, o qual, 
se não reconsiderar a homologação no prazo de cinco dias, o encami-
nhará ao presidente da República,564 que disporá de trinta dias para 
decidir,565 a partir do recebimento dos autos. o presidente da Repúbli-
ca poderá confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou parcialmen-
te o tombamento.566

o decreto-lei nº 3.866/41 estabelece ainda a hipótese de revisão 
de ofício do tombamento, ou seja, aquela que independe de provoca-
ção do proprietário ou de interessados. o decreto-lei confere ao presi-
dente da República, enquanto Chefe da administração pública Federal, 
a iniciativa de rever o ato de tombamento, “atendendo a motivos de 
interesse legítimoˮ. evidentemente, que essa revisão espontânea deve 

Wilson alves de souza (conv.) – dJ 09.10.2003.
562 o decreto-lei nº 3.866/41: “O Presidente da República, atendendo a motivos de interesse 

público, poderá determinar, de ofício ou em grau de recurso, interposto por qualquer legítimo 
interessado, o cancelamento do tombamento de bens pertencentes à União, aos Estados, aos 
municípios ou a pessoas naturais ou jurídicas de direito privado, feito no Serviço do Patrimônio 
Histórico e Artístico Nacional – SPHAN, de acordo com o Decreto-Lei nº 25, de 30 de novembro 
de 1937”.

563 Cf. arts. 2º, parágrafo único, x; arts. 56 a 65. 
564 Cf. art. 56, § 1º, da lei nº 9.784/99.
565 Cf. art. 59, § 1º, da lei nº 9.784/99.
566 Cf. art. 64, caput, da lei nº 9.784/99.
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se fundamentar, tal qual o recurso, em razões de legalidade e de méri-
to. só nessas hipóteses, enfim, é que se pode falar em destombamento.

10. Conclusões 
a propriedade evoluiu de uma concepção puramente individualista 

e sem limites para uma concepção social e limitada. a função social da 
propriedade significa que o proprietário deve utilizar sua propriedade 
conjugando, ao seu interesse particular, o interesse social da coletivi-
dade. a propriedade deve sempre buscar o bem-estar econômico, so-
cial e ambiental do proprietário e de toda a coletividade.

o meio ambiente é o conjunto de condições, leis, influências e in-
terações de ordem física, química e biológica, que permite, abriga e 
rege a vida em todas as suas formas, compreendendo os organismos 
e elementos naturais e culturais, vivos e não vivos. por isso abrange 
o meio ambiente cultural, ou seja, aquele formado por bens, valores 
e tradições aos quais as comunidades emprestam relevância, porque 
atuam diretamente na sua identidade e formação.

o processo administrativo de tombamento exige a observância das 
garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditório 
e da mais ampla defesa, sem as quais o processo será nulo de pleno 
direito. 

o tombamento: a) é ato administrativo por meio do qual o poder 
público impõe restrições à propriedade, pública ou privada, impregna-
da de excepcional valor histórico, artístico, paisagístico, arqueológico, 
bibliográfico, cultural ou científico, ou que seja portadora de referên-
cia à identidade, à ação e à memória dos diferentes grupos formadores 
da sociedade brasileira, com o objetivo de preservar a memória coleti-
va nacional, em benefício das presentes e futuras gerações; b) é forma 
de intervenção do Estado na propriedade privada, com o propósito de 
proteger a coisa para que ela mantenha a sua condição de suporte in-
dispensável à manifestação do bem cultural; c) origina tensões entre 
os direitos fundamentais envolvidos no processo de tombamento: o 
direito individual de propriedade e o direito difuso de preservação da 
memória coletiva; d) em regra, não gera direito à indenização, uma vez 
que a propriedade está obrigada ao cumprimento de sua função social. 
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na hipótese de o tombamento aniquilar por completo a possibili-
dade de disposição do bem ou esvaziar o seu conteúdo econômico, o 
proprietário deverá ser indenizado, uma vez que estará caracterizada 
a desapropriação indireta. se o bem tem relevância para a comunidade 
o ônus da preservação deve ser distribuído entre toda a coletividade, 
representada pelo poder público.

a lei nº 9.784/99 aplica-se ao processo administrativo de tomba-
mento, uma vez que a legislação infraconstitucional vigente estabelece 
procedimentos concisos e dúbios, e neles não se observa a possibili-
dade de qualquer dilação probatória, além da apresentação de singela 
impugnação. Esses diplomas legais estão ultrapassados e não há razo-
abilidade alguma em se afastar a aplicabilidade de uma lei federal que 
contempla institutos modernos de direito administrativo, em benefí-
cio de instrumentos jurídicos autoritários e tecnicamente ultrapassa-
dos.

identificam-se as seguintes fases do processo de tombamento fe-
deral: 

a) identificação e individualização do bem. nesta fase, são realizados 
os estudos indispensáveis à caracterização do bem como patrimônio 
cultural; 

b) notificação do proprietário do bem. o proprietário será notifica-
do para anuir ou impugnar o tombamento, no prazo de quinze dias. se 
anuir o processo se encerrará imediatamente com a inscrição da coisa 
no livro de tombo competente. se impugnar o processo será instruído; 

c) defesa e instrução. nesta etapa o processo com a impugnação se-
rão encaminhados ao órgão técnico para manifestação sobre as razões 
de mérito contidas na impugnação. Em seguida, os autos seguirão à 
procuradoria para analise dos aspectos de legalidade. na instrução, 
serão realizadas consultas e audiências públicas, uma vez identificado 
o interesse geral e a relevância do tombamento. a administração está 
obrigada a intimar o proprietário para o oferecimento de alegações 
finais; 

d) decisão colegiada. Esta decisão é de competência do Conselho 
Consultivo do patrimônio Cultural. no Conselho, os autos devem ser 
distribuídos a um relator. o Conselho deve intimar o proprietário, 
cientificando-lhe do dia, local e horário da reunião deliberativa. a deci-
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são deverá ser motivada, com a indicação dos fatos e dos fundamentos 
jurídicos. Em sendo favorável ao tombamento, os autos serão encami-
nhados ao presidente do iphan que expedirá os atos e submetê-los-á 
ao ministro de Estado da Cultura para homologação.

e) homologação. É a última fase do processo administrativo de tom-
bamento, introduzida pela lei nº 6.292/75. Cabe ao ministro da Cul-
tura a decisão final sobre o tombamento, uma vez que cuida de ato 
complexo.

no processo de tombamento admite-se ainda o recurso e a revisão. 
o proprietário pode recorrer do tombamento ao presidente da Repú-
blica, em face de razões de legalidade de mérito. sem não houver re-
curso voluntário, nada impede que o presidente da república, de ofí-
cio, possa rever o tombamento, desde que o faça fundamentadamente.

a legislação infraconstitucional que disciplina o tombamento ne-
cessita ser revista e atualizada posto que oriundas de épocas autori-
tárias em que os direitos e garantias fundamentais não passavam de 
ficção.
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A CONSTITUIÇÃO DE 1988 E A VIOLÊNCIA 
DOMÉSTICA CONTRA A MULhER

Nilce Elaine Byron Ramos567

1. Colocação do problema
a Constituição brasileira de 1988, no caput de seu art. 226, consa-

gra a família como sendo a “base da sociedade” e dispõe que a mesma 
“tem especial proteção do Estado”.

para efeito da proteção do Estado, o § 8º do referido artigo estabe-
lece: “o Estado assegurará a assistência à família na pessoa de cada 
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violência no 
âmbito de suas relações”.

Como se vê, o texto Constitucional dedicou especial atenção ao 
tema da violência doméstica, cuja prática, quando voltada contra a 
mulher, encontra reprimida pela lei n. 11.340, de 07.08.2006, popu-
larmente conhecida como “lei maria da penha”568.

nesta obra, em que se homenageia o ilustre relator da Constituinte, 
J. bernardo Cabral, por ocasião da celebração dos 25 anos da chamada 
“Constituição Cidadã”, o presente estudo versa a violência contra a mu-
lher no âmbito das relações familiares.

567  mestre em Ciências Jurídicas pela universidade Federal da paraíba (uFpb). Especialista 
em Criminologia pela uninilton lins. professora da disciplina psicologia Jurídica no Centro 
universitário de Ensino superior do amazonas (CiEsa). policial Civil. bacharel em direito pela 
uninilton lins. psicóloga voluntária do CHame (Centro Humanitário de apoio a mulher), na 
assembléia legislativa do Estado do amazonas.

568  a lei n. 11.340/2006 ganhou este nome em homenagem à biofarmacêutica cearense maria 
da penha maia Fernandes, que por vinte anos lutou para ver seu agressor (seu marido) preso. 
maria da penha, em visita a manaus, na assembléia legislativa do Estado do amazonas, relatou 
a sua história, mas é possível encontrar facilmente o relato de seu caso na internet. Ela era 
casada com Heredia viveiros e durante todo o período foi vítima de agressões e ameaças. em 
1983, maria da penha foi vítima de uma tentativa de homicídio praticada pelo seu marido que 
na época alegou que havia se tratado de uma tentativa de roubo. deste fato, a consequência 
foi que maria da penha ficou paraplégica, porém, Heredia viveiros não se conformou e tentou 
novamente matá-la, desta vez eletrocutada na banheira.
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2. Conceito de violência doméstica e familiar
antes de adentrar nas espécies de violência doméstica, cabe conhe-

cer o seu conceito. a partir do conceito legal, previsto na lei específica 
de proteção à mulher, far-se-á uma observação do que seja a violência 
doméstica e familiar.

no art. 5º da lei n. 11.340/2006 (lei maria da penha) encontra-
se o conceito legal, sendo a violência doméstica identificada nos com-
portamentos danosos que ocorrem no “âmbito da unidade doméstica, 
compreendida como o espaço de convívio permanente de pessoas, 
tenham ou não essas pessoas vínculo familiar”. mas a lei também pro-
tege a mulher da violência praticada por pessoas que já tenham tido 
vínculo afetivo com esta (ex-cônjuge, ex-companheiro e ex-namorado).

poder-se-ia dizer que a violência familiar é mais ampla que a do-
méstica, pois por família não se entende apenas o grupo de pessoas 
que moram sob o mesmo teto. a lei menciona outros casos abrangidos 
por ela para que assim a mulher esteja mais protegida nos casos mais 
comuns de violência.

Fernández (2003, p. 107) define a violência doméstica entre cônju-
ges como toda conduta de abuso de um homem para uma mulher, sen-
do dentro ou fora do casamento, citando os conflitos que ocorrem no 
período de separação e divórcio. o autor chama atenção para algo bem 
comum também na realidade brasileira, ou seja, os casos nos quais a 
violência acontece quando o casal não está convivendo afetivamente. 
mesmo durante os rompimentos, é comum acontecer episódios vio-
lentos, reforçando a ideia já discutida de que a frustração pode ser mo-
tivação para agressividade.

ainda sobre as confusões terminológicas já citadas, teles (2007, 
p. 39) em seu livro “o que são direitos Humanos das mulheres” diz 
que algumas pessoas “pensam que basta substituir a palavra mulher 
por gênero”. porém anos antes, a mesma autora (2003, p. 19) diz que 
“a violência de gênero pode ser entendida com “violência contra a 
mulher”. a autora pode ter reformulado sua ideia primeira, ou ape-
nas em sua obra anterior citava inúmeras formas de nomenclaturas 
para denominar a violência contra a mulher. dentre estas, ainda cita 
a “violência intrafamiliar”, sendo este termo criticado, segundo a au-
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tora, porque esconderia a violência contra a mulher. sabe-se que na 
violência familiar podem existir outras vítimas, mas o grande número 
corresponde as mulheres (sejam elas crianças, adolescentes, adultas 
ou idosas).

usar o termo violência intrafamiliar seria posicionar a mulher jun-
to com as demais vítimas, incluindo como se todas as vítimas fossem 
frutos da mesma dinâmica de violência, o que não é uma afirmação 
verdadeira. a violência contra a criança e contra o idoso envolve uma 
outra complexidade de fatores.

Falou-se anteriormente sobre os dados históricos sobre a violência 
contra a mulher e a dificuldade de coletá-los. porém, a coleta de dados 
a respeito da violência já sofreu algumas mudanças, mesmo que ainda 
não sejam suficientes569. a partir de 2006, os serviços de saúde públi-
cos e privados passaram a ser obrigados a registrar os atendimentos 
de vítimas de violência doméstica. Esses dados passaram a ser cadas-
trados no sistema da vigilância de violência e acidentes. a partir des-
ses dados, citados pelo curso de atendimento a mulheres vítimas de 
violência da sEnasp (secretaria nacional de segurança pública) pode-
se afirmar que dentre as mulheres vítimas de violência, a maioria são 
adultas na faixa etária de 20 a 59 anos.

sobre o termo “violência doméstica”, já foi dito que este também 
não envolve somente as mulheres, mas outros grupos vulneráveis 
(idosos, crianças). Este termo vem chamar a atenção de que nem sem-
pre o lar é um lugar de proteção. Hodiernamente, espera-se que o lar 
seja um ambiente que proteja seus membros, porém esta expectativa 
também é uma construção social e histórica.

Como exemplo, cita-se um parágrafo do prefácio da obra de ariès 
(2006, p. xxi) que demonstra a evolução do sentimento de família, 
sentimento este visto como norma e esperado pela sociedade, nos dias 
atuais: “É normal que num espaço tão privatizado tenha surgido um 
sentimento novo entre os membros da família, e mais particularmen-

569  “a transmissão da cultura ocorreu tanto de modo informal (tradições, arte, rituais e crenças) 
como de modo formal (a partir da escrita). mais recentemente na nossa História, a civilização 
vem servindo-se de tecnologias cada vez mais sofisticadas para informação e formação da 
opinião pública, desde o advento da imprensa. Entretanto, ainda que os meios de comunicação 
avancem a passos cada vez mais largos, o conteúdo das mensagens difundidas não acompanha 
tal ritmo” (severo, 1995, p. 23).
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te entre a mãe e a criança: o sentimento de família, ‘essa cultura’, diz 
R. goldthwaite, “centralizava-se nas mulheres e nas crianças, com um 
interesse renovado pela educação das crianças e uma notável elevação 
do estatuto da mulher...Como explicar de outra forma a fascinação, a 
quase obsessão pelas crianças e pela relação mãe-criança, que talvez 
seja o único tema realmente essencial ao Renascimento, com seus put-
ti, suas crianças e seus adolescentes, suas madonas secularizadas e 
seus retratos de mulheres?”

neste momento, é importante saber que independentemente da 
abordagem histórica, há sim a obrigação legal de preservar o ambiente 
sadio para o desenvolvimento da família, sejam os membros de qual-
quer idade. Esta obrigação é da família que precisa cuidar do idoso, da 
criança, da mulher e de quem mais estiver na família, pois existem leis 
que obrigam este cuidado570.

3. Espécies de violência
Várias são as formas de violência doméstica contra a mulher 

e para efeitos legais, podem-se encontrar as suas espécies na lei 
11.340/2006. a violência em questão tem ainda muito mais formas de 
se apresentar do que é mencionado na lei, mas a intenção é contextu-
alizar na legislação pátria, daí a necessidade de analisar cada tipo de 
violência, citadas nos incisos do art. 7º. da lei maria da penha.

muitas formas de violência existiram na evolução histórica das so-
ciedades. muitas formas foram toleradas e ainda são em alguns países. 
no ambiente doméstico, a violência não aparece de maneira isolada, 
não sendo manifesta uma espécie por vez. schraiber (2007, p. 805) 
cita que aproximadamente 20% dos casos apresentam a associação 
entre a violência psicológica, física e sexual.

a violência aparece em um complexo fenômeno que a teoria classi-
ficou para fins didáticos. e ainda, diversas são as combinações das es-
pécies de violência que aparecerão. mas mesmo assim, vale identificar 
cada tipo de violência mencionada no texto legal.

570  Estatuto da Criança e do adolescente (lei n. 8069, de 13.07.1990) e Estatuto do idoso (lei 
n. 10.741, de 01.10.2003), por exemplo.
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3.1. Violência física
de acordo com o inciso i, art. 7º. da lei 11.340/2006, a violência 

física é entendida como qualquer conduta que ofenda a integridade ou 
saúde corporal da mulher. Esse tipo de violência é o mais visível, pois 
deixa feridas e hematomas facilmente verificáveis por qualquer pes-
soa mesmo que não seja perita na área. mesmo assim, nesses casos, a 
mulher deverá ser submetida ao exame de corpo de delito, no instituto 
médico legal, para que por meio do laudo haja comprovação posterior 
da lesão sofrida. mas a lei também admite a utilização dos boletins 
médicos de atendimento em hospitais.

as formas de violência física, na prática, a partir da análise infor-
mal de boletins de ocorrência da polícia Civil do Estado do amazo-
nas, geralmente é praticada por meio de chutes, empurrões, puxões 
de cabelo, tapas, sem a utilização de instrumentos. porém, nos crimes 
que envolvem a lesão corporal grave e homicídios, serão encontrados 
objetos na pratica do delito, como armas brancas e de fogo.

sobre a questão dos instrumentos utilizados nos crimes, blay 
(2008, p. 108) que fez pesquisa específica sobre assassinato de mu-
lheres em são paulo, analisou formalmente boletins de ocorrência e o 
resultado é bem parecido com que se verifica na realidade manauara: 
“mata-se principalmente com armas de fogo”. analisando homicídios e 
tentativas de homicídios, a autora informa que 7 em cada 10 agressões 
são cometidas com revólver.

muitas vezes a violência física é resultado de um padrão de esquiva 
e evitação que não é saudável. markman (1996, p.9) explica o que é 
esquiva e evitação. Quando um casal está frente a um assunto difícil, 
muitas vezes, um levanta uma discussão e o outro não deseja conver-
sar sobre o assunto, praticando a evitação. E em alguns casos, para 
que o assunto termine logo, aquele que tentou evitar, mas não conse-
guiu, age por meio da esquiva, concordando com algo que foi dito para 
que o assunto termine. a esquiva pode ser uma resposta saudável, se 
o intuito for evitar a violência física. markman (1996, p.13) explica 
que quando o casal não sabe administrar a esquiva, podem chegar a 
episódios de violência física, sendo comum entre homens e mulheres, 
mas sendo mais perigoso nos homens. a partir desta abordagem de 
markman, pode-se dizer que muitos homens podem utilizar a violên-
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cia física para enfim acabar com o assunto que não desejam abordar 
com suas companheiras.

voltando a analisar o extremo da violência física, o homicídio, a con-
tribuição da pesquisa de blay (2008, p. 67) é indispensável. a pesqui-
sadora afirma que a vítima mulher está inserida em todas as classes 
sociais. também ressalta que o cenário dos assassinatos de mulheres 
são recorrentes. para afirmar isso, a autora recorre à literatura históri-
ca e diz que houve apenas a ampliação do rol dos criminosos. Estes não 
incluiriam apenas o marido ou amante, mas também outras pessoas 
que a mulher tem ou teve relação afetiva (namorados, companheiros, 
ex-namorados, ex-noivos, dentre outros).

diz a autora (2008, p. 84) que apesar do enorme esforço do movi-
mento feminista, além da mobilização de vários setores dos operado-
res do direito, estimulando a denúncia, este tipo de crime (homicídio) 
tem aumentado. a secretaria nacional de segurança pública, como dito 
anteriormente, em seu curso de atendimento às mulheres em situação 
de violência informa que apesar dos índices apontarem os homens en-
volvidos como vítimas em crimes de homicídios, estes são vítimas nos 
espaços públicos, vítimas da violência urbana. mas no caso das mulhe-
res, a violência fatal ocorre majoritariamente dentro de casa.

no entrelaçamento das espécies de violência contra a mulher, a 
violência física aparece como o “auge” da violência, principalmente 
quando se trata de homicídios. tentando evitar que se chegue a este 
ponto, é que se compreende imprescindível a prevenção por meio da 
mediação.

3.2. Violência psicológica
a violência psicológica está disposta no inciso ii, do art. 7º da lei 

11.340/2006 e este dispositivo legal foi bem abrangente ao descrever 
o que seria a violência psicológica. para o legislador seria “entendida 
como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminuição 
da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvi-
mento ou que vise degradar ou controlar suas ações, comportamentos, 
crenças e decisões”.

a violência psicológica é verificada mediante “ameaça, constran-
gimento, humilhação, manipulação, isolamento, vigilância constante, 
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perseguição contumaz, insulto, chantagem, ridicularização, explora-
ção e limitação do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe 
cause prejuízo à saúde psicológica e à autodeterminação”.

Foward (1989, p.54) opina que a diferença entre a violência física e 
a psicológica está nas armas utilizadas. a autora chama a atenção para 
a utilização do termo abuso, ensinando que não utiliza o termo para si-
tuações comuns nos relacionamentos. o termo abuso deve ser utiliza-
do para “descrever a perseguição sistemática de um parceiro a outro”.

Faz-se necessária essa explicação, pois não se pode ser fantasioso 
no sentido de acreditar que exista uma relação íntima perfeita no sen-
tido que o homem nunca tenha feito uma crítica a mulher que a chate-
asse ou mesmo a magoasse. ou em uma situação de fragilidade na qual 
a mulher se sinta humilhada por um comentário de seu par. Como foi 
explicada, a violência psicológica irá se caracterizar pela continuidade 
das atitudes masculinas que venham a ferir psicologicamente a vítima.

pode-se citar um dos casos, que foram averiguados de maneira 
informal em Requerimentos de medidas protetivas. a vítima mencio-
nava que por não aceitar a separação, o ex-namorado a perseguia na 
faculdade, ligava para suas colegas de sala, fazia “campanas” e a per-
seguia constantemente. a vítima estava gestante, mas quando perce-
beu que o agressor a proibia de visitar familiares, resolveu romper o 
namoro. o agressor ficou tão transtornado, que chegou a ameaçar que 
iria sequestrar o filho assim que a vítima saísse da maternidade. Foi a 
partir dessa ameaça, que a mesma optou em procurar os órgãos com-
petentes.

Este exemplo é interessante para demonstrar que muitas vezes a 
violência psicológica já está acontecendo, mas como é subjetiva, é pre-
ciso esperar que a vítima se manifeste. É diferente da violência física 
na qual as pessoas ao redor da vítima conseguem detectar a agressão 
com maior facilidade, pelas marcas aparentes.

Fiorelli (2009, p. 226) explica que “as características diferencia-
doras da violência psicológica devem ser compreendidas para que se 
entenda sua importância e a extensão dos danos que pode ocasionar”. 
as instituições envolvidas não devem desprezar os fatos que parecem 
corriqueiros, pois podem ser o anúncio de futuro assassinato.
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a própria maria da penha, em entrevista dada no programa de tele-
visão de canal aberto571 no dia da mulher em 2011, mencionou o exem-
plo de uma juíza do Ceará que não deferiu medidas protetivas para a 
mulher que havia sido violentada pelo marido, antes de falar com o 
mesmo. Esta mulher foi morta antes do dia da audiência. não se sabe 
qual o tipo de violência essa mulher sofreu, mas queremos sinalizar 
que a violência ocorre gradativamente, sendo preciso que providên-
cias sejam tomadas desde os primeiros episódios.

a violência psicológica tem relação direta com a próxima modalida-
de de violência que será abordada: a sexual. um dos exemplos segundo 
Fávero (2010, p. 275) é a coerção verbal para o ato sexual.

3.3 Violência sexual
a violência sexual, antes de tudo, precisa ser diferenciada de pro-

blemas sexuais. os problemas sexuais são comuns nas relações e me-
recem atenção e estudo. mas se diferenciam, pois há casais que vivem 
harmoniosamente e mesmo assim, tem problemas sexuais. Ruiz (1991, 
p. 43) explica que “as disfunções sexuais não são por si mesmas, uma 
manifestação de discórdia”.

passa a ser violência sexual, quando pela falta de entrosamento, o 
problema de um dos membros do casal passa a ser dos dois e estes não 
conseguem lidar com aquela dificuldade, extrapolando o que acredi-
tam ser conveniente em uma relação sexual. ressaltamos que é difícil 
codificar o que seria certo ou errado em uma relação sexual, pois hoje 
se tem conhecimento de variadas modalidades de relações sexuais, 
que dependendo de um “contrato” do casal podem ser vistas apenas 
como uma variação ao comum.

a violência sexual, de acordo com o inciso iii, do art. 7º. da lei 
11.340/2006 é definida como: “qualquer conduta que a constranja a 
presenciar, a manter ou a participar de relação sexual não desejada, 
mediante intimidação, ameaça, coação ou uso da força; que a induza a 
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que 
a impeça de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao 
matrimônio, à gravidez, ao aborto ou à prostituição, mediante coação, 

571  programa mais Você do dia 08 de março de 2001, com a apresentadora ana maria braga.
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chantagem, suborno ou manipulação; ou que limite ou anule o exercí-
cio de seus direitos sexuais e reprodutivos”.

antes de abordar a questão dos direitos sexuais, deve-se lembrar 
que a violação dos direitos reprodutivos também é uma forma de vio-
lência sexual. temas ligados à gravidez, aborto, ou métodos contracep-
tivos são contemplados no art. 7º da lei 11.340/2006.

Historicamente, o tema da concepção sempre esteve rodeando as 
mulheres, seja para estimular a ter filhos ou não. a situação de inferti-
lidade citada biblicamente com sara, ana e Raquel, por exemplo, tem 
como consequências conflitos internos e também interpessoais para 
as mulheres. E a infertilidade, neste contexto, sempre é atribuída à mu-
lher, e não a qualquer influência masculina. outro exemplo é sansão, 
o nazireu. nazireu significa que sansão foi consagrado a deus desde o 
ventre, e a história conta que sua mãe, cujo nome a bíblia não mencio-
na também era estéril. a mulher se considerava completa quando con-
seguia cumprir com as expectativas sociais relacionadas à procriação.

buscando o controle da fertilidade ou estimulando que a mulher 
tivesse muitos filhos, percebe-se que na idade antiga esse era um tema 
muito importante. posteriormente, com a entrada da mulher no mer-
cado de trabalho, o tema da procriação ganhou outra forma. a exigên-
cia passou a ser outra, a cobrança de que a mulher não tivesse tantos 
filhos572, para que pudesse ocupar seu lugar no espaço público. aque-
las que resolvessem quebrar com o paradigma da mulher moderna 
arcariam com a dupla jornada de trabalho, incrementada pela criação 
dos filhos.

a lei 11.340/2006 não quis mencionar somente sobre as violações 
aos direitos sexuais, e quando incluiu os direitos reprodutivos, quis 
dar a mulher oportunidade de escolher entre ter ou não filhos, quando 
e como. assim, qualquer atitude que tire esse direito da mulher é uma 
espécie de violência sexual.

tem-se conhecimento de caso atual, por meio da experiência pro-
fissional e da pesquisa que resultou no relato de experiência do cHa-
me (Centro Humanitário de apoio à mulher), no qual a mulher não 

572  ressalta-se, porém, que logo na entrada da mulher no mercado de trabalho, os filhos destas 
também foram utilizados com mão de obra, mas aos poucos, esse contexto foi se modificando 
e a mulher passaria a ter menos filhos.
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desejava ter filhos, mas o namorado recusava qualquer tipo de preven-
ção. Então, a mulher que não podia tomar anticoncepcionais, acabava 
tendo que tomar contraceptivos de emergência, causando danos ainda 
mais graves ao seu corpo.

Essa situação é um exemplo de violação aos direitos reprodutivos 
da mulher. Quem deve decidir sobre o melhor momento desta engravi-
dar é ela mesma. agora, é claro que, em se tratando de ter filhos, este 
tipo de assunto deve ser discutido entre o casal, pois ter filhos gera 
consequências para ambos os genitores. E também, não se pode dei-
xar de pensar na criança a ser gerada. se a mulher quer ter um filho, o 
diálogo com aquele que será seu companheiro nessa responsabilidade 
poderá evitar conflitos futuros.

pergunta-se se a rejeição sexual do homem em relação a sua mu-
lher teria sido incluída pelo legislador como forma de violência sexu-
al. dentre às várias maneiras de verificar a violência sexual, deve-se 
observar que o legislador não mencionou a rejeição da mulher como 
uma forma de violência sexual. apesar de envolver a sexualidade, a 
rejeição entre outros problemas, poderá ser inclusa na categoria da 
violência psicológica e moral, pois geralmente acompanham palavras 
e comentários que denigrem e ofendem a mulher. mesmo assim, cabe 
a observação de que a relação sexual vai sendo alterada com o passar 
do tempo que o casal permanece junto. Essa alteração se não for bem 
administrada, poderá vir a acarretar violência sexual.

Como dito anteriormente, problemas sexuais e violência não têm 
o mesmo sentido. e as modificações quanto ao apetite sexual ocor-
rem na maioria dos relacionamentos. sobre as modificações da vida 
sexual, goldim (2010, p.25) dentro de uma abordagem psicanalítica 
assim explica: “a paixão acaba (se sublima) e se converte em amor. a 
matéria-prima de toda sublimação é o sexo, que por isso diminui, ou 
melhor, vai adquirindo novas formas: família, filhos, interesses econô-
micos etc. preocupação, cuidado e consideração são os sentimentos 
que predominam no amor ex-passional”.

Continua o autor dizendo que nos casos em que a sublimação ocor-
re de maneira intensa, pode apagar toda a atração sexual entre parcei-
ros. não se pode dizer que apesar de ser comum, essas modificações 
não tragam conflitos. porém, não necessariamente precisam trazer a 
violência. nessa mesma linha de raciocínio, cita-se Foward (1989, p. 
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68) que diz: “mesmo que a excitação sexual diminua ou mude com o 
tempo, ainda há compreensão para com os sentimentos da outra pes-
soa”. a autora, porém explica que com o misógino573 ocorre justamente 
o contrário, pois com o passar do tempo e o prolongamento da rela-
ção, este homem dá menos importância aos sentimentos da mulher, 
estando mais propenso a criticar o potencial de atração da mulher. 
Entre os inúmeros casos atendidos pela autora, cita este que passa a 
ser transcrito: “gerry disse que eu não poderia corresponder a suas 
necessidades porque não sou loura. E também dizia que meu corpo 
era feio e flácido e meus seios, caídos. apontava as cicatrizes dos par-
tos e comentava que eram horríveis, insistia que minha bunda não era 
bastante empinada. a situação chegou a um ponto em que eu me sen-
tia envergonhada de tirar a roupa na frente dele. Era então que ele 
dizia: ‘se você fosse uma mulher de verdade, isso não a incomodaria’” 
(Foward, 1989, p. 69).

Esse tipo de violência enquadra-se mais na violência psicológica, 
mas relembrando, deve ser nítida a noção que nem sempre a violência 
ocorrerá em uma só modalidade, muito pelo contrário, o comum é que 
apareçam mais de uma das formas.

a questão é verificar de que maneira essa conduta de rejeição pode 
repercutir na violência sexual dita pelo legislador. Quando a mulher 
rejeita a relação sexual por qualquer motivo, enseja em alguns casos 
episódios violentos. ocorre que às vezes, existe a rejeição quanto às 
necessidades individuais da mulher, muitas vezes de saúde física e 
também quanto as suas necessidades sexuais propriamente ditas. as-
sim, muitos agressores, desrespeitam suas companheiras forçando a 
ter relações sexuais, quando as mesmas não estão dispostas ou, não 
respeitando as necessidades próprias da mulher quanto a sua indivi-
dualidade.

no mesmo caso citado acima, no qual o agressor é gerry, perce-
be-se um encadeamento das modalidades de violência, pois além de 
denegrir a imagem da mulher, apontando características dela que para 
ele são desfavoráveis, este mesmo homem deseja ter relações sexuais 
com ela, independente de seus sentimentos. Quando a vítima, neste 
caso analisado, tem vergonha de se despir em frente ao companheiro, 

573 misógino é aquele que tem ódio ou desprezo ao sexo feminino.
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este declara que ela precisa ser “mulher de verdade”. Como já foi ex-
planado, o agressor quebra a auto-estima da mulher e quando passa 
para outra modalidade de violência ela está tão fragilizada que se sen-
te compelida a aceitar tal violência. no caso que se está analisando, a 
vítima pensa: “para que eu seja mulher de verdade, preciso me expor e 
não demonstrar incômodo”. passa a vítima a participar de uma relação 
sexual desagradável, para não dizer violenta.

outro exemplo de violência sexual a ser citado acontece, quando o 
companheiro pode forçar a mulher a praticar sexo anal, quando a mes-
ma não tem vontade ou não entende como sendo uma prática correta. 
ao mesmo tempo, outro homem, pode não respeitar as necessidades 
da parceira de também realizar os seus desejos, resumindo-a a um ob-
jeto sexual, que deve estar disposta para ser usada de acordo com a 
vontade e “estilo” desse homem.

até então, abordou-se a violação dos direitos reprodutivos e violên-
cia sexual ligada aos aspectos psicológicos, mas existem formas bem 
violentas que atingem a sexualidade das mulheres. não são pratica-
das por cônjuges, mas por outras pessoas, justificadas pela cultura. no 
contexto mundial, a título de exemplificação, podemos citar a muti-
lação genital feminina praticada em alguns lugares e que é uma das 
formas grosseiras de violação aos direitos das mulheres. Este tipo de 
violência causa danos não somente físicos, mas também psicológicos, 
e atinge o órgão sexual da mulher a proibindo de sentir prazer. Rocha 
(2009b, p. 28) explica as várias formas de mutilação feminina: “na in-
fibulação, por exemplo, eles cortam o clitóris, os grandes e pequenos 
lábios e suturam toda a área, que só será aberta pelo marido após o 
casamento. Em algumas aldeias, chegam a retirar, também a muscula-
tura por trás do clitóris, até atingir o osso”.

teixeira (2010, p. 668) traz dados da anistia internacional que in-
forma que “cerca de 135 milhões de crianças (meninas) e mulheres 
em todo o mundo já sofreram mutilação genital e a cada ano milha-
res correm o risco de sofrê-la -6.000 ao dia”. Essa prática acontece em 
mais de 28 países africanos, além do oriente médio. Esse exemplo é 
claro de violação ao direito sexual da mulher, e a autora chama a aten-
ção que essa prática ocorre em alguns países por grupos de imigrantes 
que tem essa prática em sua cultura. mas ainda há outros casos, pelas 
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sociedades ditas “civilizadas” que de modo muitas vezes disfarçado 
proíbem também o prazer da mulher.

o objetivo desse estudo não é violência sexual praticada por desco-
nhecidos, por isso se restringe nas violências praticadas nas relações 
íntimas de afeto atuais, e também em casos nos quais a mulher já teve 
alguma relação com o agressor.

para encerrar sobre a violência sexual, cita-se um último exemplo, 
que pode parecer estranho, pois muitas pessoas não veem como estu-
pro, mas que aparece muito nas verbalizações das vítimas de violência. 
muitas são as queixas de mulheres que são estupradas pelos seus ma-
ridos e namorados, pois estes desejam fazer sexo, sem ter o mínimo de 
higiene necessária para realizar tal ato. diante da negação da prática 
sexual, estes homens forçam a relação, tornando-a ainda mais despra-
zerosa, ou melhor, extrapolando a questão da falta de prazer, desen-
cadeando dessa forma o sentimento de dor (física e psicológica). esse 
fato também acontece quando os parceiros têm o vício do alcoolismo.

não se pode concluir esta abordagem da violência sexual, sem re-
gistrar a dificuldade existente, para provar, quando a mesma aconte-
ceu, mas apesar de ser difícil, não é impossível. a dificuldade da prova 
parece desestimular a mulher a denunciar o crime, trazendo limita-
ções, para verificar a estatística sobre a violência sexual, bem como a 
promoção de políticas públicas específicas.

3.4. Violência patrimonial
a violência patrimonial, também presente na lei maria da penha, é 

entendida como qualquer conduta que configure retenção, subtração, 
destruição parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, 
documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econômicos, 
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades.

muitas vezes a violência patrimonial é uma ameaça de violência fí-
sica implícita. Quebrar os objetos é suficiente para manter a mulher 
oprimida. Foward (1989, p. 55) diz que a insinuação é clara. É como 
se o homem dissesse: “Hoje quebrei os vidros, amanhã posso quebrar 
seu braço”.

no dia-a-dia, verifica-se que a violência patrimonial atinge todas 
as classes sociais, pois o que está em questão não é o valor econômico 
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do bem atingido, mas muitas vezes o significado que este bem carrega. 
pode-se citar o caso concreto do homem que danifica o computador ou 
telefone celular da mulher, trazendo prejuízos financeiros e profissio-
nais para esta.

além desse caso, muitas vezes o agressor pode danificar bens que 
tenham valor sentimental para a mulher, como por exemplo, um pre-
sente dado por um parente, uma obra de arte, um diário de recorda-
ções, fotos, dentre outros objetos.

analisando um dos casos atendidos em seu consultório a dra. su-
san Foward (1989, p. 55) narra um relacionamento no qual eram co-
muns episódios de violência patrimonial e psicológica. desta análise, 
transcreve-se um trecho que explica sobre os aspectos inconscientes 
do misógino: “não estou sugerindo que homens como nate planejam 
conscientemente seus ataques. a maior parte dos comportamentos 
cruéis e opressores são motivados por forças que estão além da per-
cepção consciente. não obstante, os adultos devem assumir a respon-
sabilidade por seu comportamento, não importam quais sejam os de-
mônios que se agitam em seus íntimos”.

sendo assim, o que a autora quis explicar é que por mais que se 
utilizem abordagens, para compreender de que modo o fenômeno da 
violência nasce e se desenvolve o objetivo da explicação não é justifi-
car o comportamento violento e livrá-lo das consequências.

assim também a abordagem do presente estudo não é apontar a 
compreensão dos conflitos como forma de exclusão de responsabili-
dades legais dos agressores, mas como uma forma de prevenção a no-
vos episódios de violência. tantas vezes, um telefone é quebrado, uma 
roupa é rasgada e a única providência tomada é aceitar que o agressor 
compre novos objetos. o ressarcimento é importante, mas a compre-
ensão do conflito com o escopo de inibir a violência é bem mais.

3.5 Violência moral
a violência moral é entendida como qualquer conduta que configu-

re calúnia, difamação ou injúria. da mesma forma como o Código pe-
nal tipifica estas condutas, a lei maria da penha também assim busca 
punir o fato concreto. a lei maria da penha não veio criar novos tipos 
penais, mas dar tratamento diferenciado, quando a vítima é mulher.
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percebe-se que na maioria das vezes que ocorre a violência moral, 
ocorre pela não aceitação do término do relacionamento, ou quando a 
mulher vai reivindicar algum direito seu pendente como pensão para 
os filhos, partilha de bens entre outras questões.

muitas pessoas, utilizando o senso comum, dizem que os casais 
precisam aprender a conversar, dialogar. porém, a maioria dos casais 
parece não ter habilidades, para realizar tal ato. goldin (2010, p. 8) diz 
que, quando se trata de sentimentos, as palavras são imprecisas e às 
vezes os amantes usam palavras que ofendem ou desculpam. Este au-
tor explica que pela impotência do discurso, muitas vezes as palavras 
são ditas em tom mais alto, sendo gritadas e repetidas pelas partes que 
estão envolvidas a fim de que sejam ouvidos.

acontece que muitas vezes além dos fatos que são utilizados nas 
discussões de casais (“jogar na cara”), aquele que faz o uso da palavra, 
escolhe termos que claramente ofendem a outra parte. são as chama-
das “palavras de baixo calão”, muito citadas nos boletins de ocorrência 
em distrito policiais.

Foward (1989, p. 37) esclarece que a violência por meio de palavras 
pode ocorrer de várias maneiras. pode ser violência por falar gritan-
do, ou em virtude do conteúdo das falas. também quanto ao conteúdo 
pode ser uma violência por um insulto feito à mulher, ou ainda, por crí-
ticas incessantes, que muitas vezes não são feitas com a voz alta. além 
disso, a autora cita outras técnicas manipuladoras que não são facil-
mente visualizadas, que chama de “técnicas da meia-luz”. a nomencla-
tura “meia-luz” é uma alusão ao filme À meia-luz com charles boyer e 
ingrid bergman, sendo que a autora observa que ao contrário do per-
sonagem de boyer, o misógino não planeja o seu comportamento.

Entre essas técnicas, Foward (1989, p. 59), cita três maneiras de 
serem verificadas nos casos concretos: “negativa, alteração dos fatos e 
transferência de culpa”.

por meio da técnica negativa, o misógino age como se o fato não 
tivesse acontecido, sendo mais comum a utilização por meio de adictos 
de álcool e drogas. a mulher não consegue enfrentar o problema, pois 
não dá para resolver o conflito com alguém que não admite o ocorrido.

Há ainda a alteração dos fatos no qual o misógino não nega o fato, 
mas relata do modo como melhor convém. E a última técnica: trans-
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ferência da culpa. nesta técnica o misógino alega que seu comporta-
mento é uma reação ao comportamento da mulher. assim, se livra do 
desconforto da culpa e faz com que a mulher acredite que as deficiên-
cias no caráter são dela e que isso faz com que a relação não dê certo.

dentre os casos estudados por Foward (1989, p. 56), um chama a 
atenção pela riqueza de detalhes. neste caso pode-se perceber tanto a 
violência moral, pois a mulher é injuriada quanto a violência psicoló-
gica, devido a humilhação sofrida:

“Eu me sentia esgotada, tentando concluir a tese do curso. tivemos 
uma semana de chuvas excepcionalmente fortes e a garagem ficou 
inundada, sem que eu soubesse. Estava datilografando a tese quando 
mark entrou e disse que queria me mostrar uma coisa. segui-o obe-
dientemente até a garagem e descobri que a água encharcara algumas 
caixas de papelão com roupas que eu estava guardando para o Exército 
da salvação. mark começou a gritar comigo: ‘sua idiota insensata e li-
berada! tudo que sabe fazer é sentar à porra da máquina de escrever. 
não se importa com casa ou comigo, não quer saber o quanto tenho 
trabalhado’. enquanto ele gritava, eu tentava tirar as caixas da água. 
mark não parava de berrar: ‘você pensa que é o máximo! acha que é 
boa demais para se preocupar com a casa!’ depois de tirar todas as 
caixas da água, voltei para dentro da casa e ele me seguiu, me critican-
do o tempo todo. Eu não conseguia escapar. Fiquei tão transtornada 
que não consegui terminar de bater a tese, de tanto que minhas mãos 
tremiam”.

independemente da classificação legal, tanto a violência moral, 
como a violência psicológica podem ter como consequência danos psí-
quicos, ou seja, a instalação de transtorno psicológico. aznar (1998, 
p. 5) menciona que, às vezes, a coação psicológica, mesmo que sem 
lesões físicas, pode trazer mais consequências para a mulher.

o dano psíquico será caracterizado quando a partir da violência, 
houver a instalação de um transtorno mental, desde que tenha nexo 
causal com a agressão sofrida pelo seu parceiro na relação íntima de 
afeto574.

574  parece estranho falar de relação íntima de afeto e violência porque as pessoas estão 
acostumadas pela teoria do afeto a pensar em bons sentimentos. mas o afeto não corresponde 
somente ao cuidado, carinho e amor.
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4. Conclusão
nas legislações brasileiras anteriores à constituição Federal de 

1988 era comum perceber a consagração da superioridade do homem. 
Verucci (1998, p. 93) cita o exemplo do Código Civil de 1916 que dava 
o comando único da família ao marido. além disso, diz a advogada que 
a mulher era marcada pela incapacidade jurídica relativa, se igualando 
aos índios, pródigos e menores de idade.

no entanto, após a promulgação da “Constituição Cidadã”, que ex-
pressamente consagrou a igualdade entre homens e mulheres em di-
reitos e obrigações (art. 5º, i), a legislação passou a acompanhar a ten-
dência mundial, tendo, inclusive, o código civil de 2002 modificado o 
conceito de “pátrio poder” para “poder familiar”.

por tudo quanto foi exposto no presente estudo, pode-se, concluir 
que, frente à violência nas suas mais diversas modalidades, foi preciso 
muita luta para que a mulher conseguisse ter direitos fundamentais 
declarados. além disso, foi necessário que a mulher lutasse mais uma 
vez, para que, além de declarados, tivesse seus direitos protegidos.

nesse contexto, a Carta de 1988 apresenta-se, pois, como um im-
portante marco na luta contra a violência contra a mulher em todas as 
suas formas.
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MANIFESTAÇÕES POPULARES DE 
JUNhO/2013 NO CONTEXTO DE 25 ANOS DA 

CONSTITUIÇÃO FEDERAL: POR UMA NOVA 
RELAÇÃO ENTRE ESTADO E SOCIEDADE NO 

BRASIL

Raimundo P. Pontes Filho575

Resumo
Este artigo tem o propósito de discutir as características, temas 

principais e possíveis consequências sociopolíticas das manifestações 
populares ocorridas em junho de 2013, nas ruas de muitas cidades 
pelo brasil, no contexto dos vinte e cinco anos da atual Constituição 
Federal, promulgada em outubro de 1988.

Palavras-chave: manifestações populares; constituição Federal; 
Estado; sociedade.

Introdução
manifestações populares, sem atrelamento partidário nem sindical, 

tomaram as ruas de muitas cidades do país, a partir de junho de 2013, 
reivindicando a solução de antigos problemas sociais em contrapo-
sição aos bilhões gastos em preparação à copa do mundo de futebol, 
coincidentemente no contexto de 25 anos de promulgação da Consti-
tuição Federal. 

imprescindível refletir, nesse cenário, acerca das consequências 
políticas e sociais desses levantes populares pelos quatro cantos do 
brasil, como também sobre o que são, em essência, essas manifesta-
ções do povo nas ruas. o que são? o que as motivou? o que preten-
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dem? Quais as suas características? apresentam elementos revolucio-
nários? como estaria sendo encaminhada essa revolução sem armas? 
aonde pretende nos levar essa nova onda política introduzida pelas 
manifestações do povo brasileiro nas ruas? e muitas outras questões 
que orbitam em torno do que ocorreu nas vias públicas, a partir de 
Junho/2013, no país. 

Como diria brecht, “tantos relatos. tantas perguntas...” mas é pre-
ciso perguntar até que se esclareça e se possa entender o que está re-
almente acontecendo no país inteiro, que transformação o brasil está 
experimentando, nesse contexto dos 25 anos da Constituição de 1988, 
cuja celebração se dá com os protestos do povo nas ruas. 

1. Retrospecto das Manifestações populares de Junho/2013
as manifestações populares que sacudiram o país, a partir de ju-

nho/2013, cujo estopim foram os aumentos da tarifa de ônibus em 
várias cidades assomado à enérgica reação da polícia militar aos pri-
meiros protestos, deixaram governos, imprensa, analistas, políticos e 
organismos da sociedade, todos perplexos diante do desenrolar dos 
acontecimentos. num propósito de registro desse processo, reconsti-
tuímos a seguir, partindo inúmeras fontes de jornais e revistas locais e 
nacionais, os principais momentos dessas manifestações. trata-se de 
um breve retrospecto dos fatos:

1. Antecedentes: registram-se ainda no ano anterior (2012), 
em natal/rn, as primeiras manifestações contra o aumento 
do preço das passagens de ônibus. o anúncio da elevação da 
tarifa deu-se em 27/08/2012 e, dois dias depois, em 29/08, 
ocorreu a primeira manifestação, que reuniu mais de duas mil 
pessoas e foi reprimido pela polícia. no dia seguinte, 30/08, 
novo protesto, agora sem confronto com a polícia. Em setem-
bro/2012, a prefeitura de natal revogou o aumento da passa-
gem. Em porto alegre, no início de 2013, ocorreram protestos 
contra o aumento da tarifa de ônibus. Em maio/2013 ocorre-
ram manifestações em Goiânia após anúncio do aumento de 
tarifa de transporte coletivo. desse modo, o cenário para o tu-
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multuado junho/2013 já estava formado, seguindo como que 
uma tendência natural. 

2. 06 de junho: primeira manifestação em são paulo, organiza-
da pelo mpl (movimento passe livre) contra o aumento da 
tarifa do transporte público, reuniu entre 500 e 2.000 pesso-
as, sofreu enérgica repressão por parte da polícia militar que 
utilizou gás lacrimogêneo e balas de borracha. três estações 
de mêtro e sessenta e cinco ônibus foram depredados. Cerca 
de quinze pessoas foram detidas e dezenas ficaram feridas em 
confronto com a polícia. nesse mesmo dia, outras capitais são 
campo de protestos: rio, Goiânia e natal, tendo havido depre-
dações e confrontos com a polícia. 

3. 07 de junho: no dia seguinte, demonstrando força, o mpl le-
vou mais 4.000 pessoas às ruas da capital paulista, fechando 
novamente importantes vias públicas, tendo sido depredados 
doze ônibus e ocorrido confronto com a polícia. alguns mani-
festantes acabaram detidos e o governador de são paulo de-
clarou que “É uma atitude absurda. a polícia tem que agir, não 
pode se omitir”, fazendo alusão aos atos de vandalismo. 

4. 10 de junho: no Rio de Janeiro, manifestantes incendiaram 
cones de trânsito e o lixo, tendo sido presas ao menos 31 pes-
soas, numa noite agitada. 

5. 11 de junho: o terceiro protesto em são paulo reuniu aproxi-
madamente 3.000 pessoas, começando a repercutir nas redes 
sociais e internacionalmente. a violência aumenta, há barri-
cadas, quebradeiras e confrontos com a polícia. policiais fo-
ram agredidos e lesionados com paus e pedras. Cerca de vinte 
manifestantes foram detidos.13 de junho: manifestantes to-
maram ruas de porto alegre, Rio de Janeiro e são paulo. nes-
ta última, o movimento passe livre tomou o centro da cidade, 
alcançando por volta de 5.000 pessoas. manifestantes entra-
ram em confronto com a polícia. dezenas de pessoas sofreram 
ferimentos, incluindo manifestantes, jornalistas, pessoas que 
não tinham nada a ver com a manifestação e policiais. Cerca 
de 47 ônibus foram depredados e 234 pessoas detidas. a po-
lícia fez uso de gás lacrimogêneo e de balas de borracha. a 
partir dessa noite, iniciaram-se contundentes críticas à ação 



574

25 Anos de Constituição Cidadã

da polícia, inclusive a condenação da repressão pela anistia 
internacional. o governador de são paulo, geraldo alckmin, e 
o prefeito da capital paulista, Fernando Haddad, recusaram-se 
a rever o preço da tarifa dos transportes enquanto uma pes-
quisa apontou que a população apoiava as manifestações. 

6. 14 de junho: contabilizou-se o saldo dos protestos da noi-
te anterior: Folha de S. Paulo comunicou que sete jornalistas 
seus foram atingidos durante os protestos; da agência Futu-
ra/press, o fotógrafo sérgio silva teve o olho direito lesionado, 
correndo o risco de perder a visão; o fotógrafo Filipe araújo, 
do jornal O Estado de S.Paulo, foi atropelado por uma viatu-
ra; o fotojornalista Fernando borges foi detido e o repórter 
Vagner magalhães, agredido; o repórter da Carta Capital piero 
locatelli foi preso. na tentativa de desviar-se da responsabili-
dade, alckmin disse que “os manifestantes não cumpriram o 
acordo” e Haddad que “não ficou bem para a polícia”. 

7. 16 de junho: a presidente dilma Rousseff foi vaiada na aber-
tura da copa das confederações e a Gaviões da Fiel (torcida 
do clube de futebol paulista Corinthians) divulgou apoio às 
manifestações, todavia, não convocou os torcedores. em res-
posta, o site da torcida organizada foi invadido por defenso-
res dos protestos, que deixaram uma mensagem: “vem pra 
rua!”. o mpl estudava processar o Estado de são paulo pela 
repressão policial aos manifestantes. os gastos da administra-
ção pública com a Copa foram alvo de novos protestos no Rio 
e em brasília. Em outros países, comunidades de brasileiros 
também se manifestaram, como ocorreu na irlanda e em nova 
iorque.

8. 17 de junho: ocorreu a adesão de outras capitais aos protes-
tos populares, que se difundiram pelo país. Cerca de 65 mil 
pessoas realizaram manifestação em são paulo. no Rio, alcan-
çou-se a quantidade de 100 mil manifestantes. Em brasília, 
manifestantes ocuparam no final do dia a cobertura do edifí-
cio-sede do Congresso nacional. Em outras capitais, como em 
belo Horizonte e em porto alegre, também ocorreram mani-
festações. perplexos, os políticos assistiram centenas de mi-
lhares de pessoas irem às ruas das principais cidades do país, 
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protestando não apenas contra o preço das tarifas de ônibus, 
mas também contra a corrupção na política, no Congresso 
e nos partidos, contra a Copa, contra a pEC 37, contra a má 
qualidade de serviços públicos. Foram as manifestações mais 
expressivas desde as ocorridas, em 1992, a favor do impeach-
ment do então presidente Collor. 

9. 18 de junho: aturdidos pela força dos protestos, governantes 
começaram a reduzir as tarifas. Em quatro capitais, é anun-
ciou-se a redução da mesma. Em são paulo, o prefeito Fernan-
do Haddad admitiu que a decisão sobre o reajuste das tarifas 
“não é técnica, é política mesmo”, acenando um recuo. mani-
festantes voltam às ruas aos milhares na principais cidades do 
país e não poupam partidos, governos nem oposição. Em são 
paulo, uma horda revoltosa acuou a guarda civil metropolita-
na, pôs fogo num carro de tV e saqueou lojas pelo centro da 
cidade. na cidade de belo Horizonte, capital de minas gerais, 
vândalos quebraram vidros da prefeitura e depredaram um 
relógio que fazia contagem regressiva para a Copa. Em Jua-
zeiro do norte, o prefeito é sitiado pela população dentro de 
uma agência bancária. a presidente dilma Rousseff disse que 
o brasil “acordou mais forte” e assegurou que o seu governo 
ouve “as vozes da rua”. no exterior, brasileiros reuniram-se 
para protestar em londres e lisboa. 

10. 19 de junho: protestos prosseguem em sp e no RJ com blo-
queios de rodovias. Em Fortaleza, ocorre manifestação horas 
antes do jogo da seleção brasileira contra o méxico, no Cas-
telão. Contrariados, o governador de são paulo, geraldo al-
ckmin, e o prefeito da capital, Fernando Haddad, cederam à 
exigência do mpl e revogam o reajuste das tarifas. o prefeito 
do Rio de Janeiro, Eduardo paes, fez o mesmo. nenhum soube 
esclarecer de onde sairá o dinheiro para cobrir a despesa, mas 
Haddad antecipou que “investimento fica comprometido”.

11. 20 de junho: as manifestações em quase todo o país alcança 
a marca de mais de 1 milhão de brasileiros nas ruas. manaus 
tem sua primeira grande manifestação nesse contexto, saindo 
Centro da cidade e indo até a arena da amazônia enquanto 
outro grupo encaminhou-se para a prefeitura. Em são paulo, 
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após o anúncio da revogação do aumento da tarifa do trans-
porte coletivo, era para ser a festa da vitória do mpl, entre-
tanto, houve protestos contra os gastos da Copa, a corrupção 
na política, dos políticos e dos partidos brasileiros, bem como 
ocorreram confrontos entre manifestantes que alegavam 
apartidarismo e os que empunhavam bandeiras de partidos. 
no Rio de Janeiro, foram duas horas de marcha e quatro de 
destruição, com ataques a prédios públicos e confrontos com 
a polícia, com pelo menos 62 ficam feridos. em brasília, ma-
nifestantes afrontaram a polícia, depredaram o prédio do ita-
maraty e da Catedral nacional. Em porto alegre, manifestan-
tes entraram em confronto com a tropa de Choque. Em pro-
testos desse dia ocorreram também as primeiras mortes:  um 
estudante, em Ribeirão preto/sp, e uma gari, em belém/pa.

12. 21 de junho: o mpl declarou que não convocará mais ma-
nifestações em são paulo e criticou as ações contra os par-
tidos. Contudo, nessa altura dos acontecimentos, a causa do 
mpl fora engolida por outras demandas, tais como saúde, 
educação, segurança etc. Em são paulo, fecharam-se rodovias 
de acesso aos aeroportos, e, no Rio, fechou-se a via amarela. 
À noite, em cadeia nacional, a presidente dilma Rousself fez 
pronunciamento de dez minutos, no qual afirmou que escuta 
a voz das ruas, mas que não iria transigir com a violência e a 
arruaça, defendendo o primado da lei e da ordem. na ocasião 
anunciou pacto pela melhoria dos serviços públicos no país, 
convidando governadores e prefeitos a dele participarem. 

13. 22 de junho: o pronunciamento de dilma Rousseff não ces-
sou as manifestações populares, que prosseguiram pelo país. 
Em belo Horizonte, uma manifestação reuniu mais de 60 mil 
pessoas e terminou novamente em confrontos com a polícia. 
Em salvador, o protesto começou horas antes do jogo entre 
brasil e itália, pela copa das confederações, na arena Fonte 
nova. o movimento passe livre revisou a posição do dia ante-
rior e avisou que, mesmo com a redução das tarifas, vai con-
tinuar nas ruas.

14. 24 de junho: manifestações continuaram e, em porto alegre, 
um protesto de cerca de 10 mil pessoas acabou em confron-
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to com a polícia. Cerca de quinze pessoas foram presas. no 
Rio de Janeiro, aproximadamente mil pessoas protestaram 
no centro da cidade. Houve também protestos e bloqueios de 
estradas em são luís, Goiânia, belém e pelo menos cinco cida-
des do interior de são paulo: Campinas, marília, pederneiras, 
bauru e Campos de Jordão. Em Cristalina (go), duas mulheres 
morrem atropeladas no momento em que tentavam bloque-
ar a bR-251. a presidente dilma Rousseff reuniu-se com 26 
prefeitos e 27 governadores e propôs cinco pactos, entre eles 
um plebiscito para autorizar a instalação de uma Constituin-
te toda dedicada à reforma política, proposta que é imedia-
tamente contestada por juristas, oposição e até membros da 
base aliada. o mpl é convidado para uma reunião com a pre-
sidente dilma Rousseff, tendo divulgado antes carta em que 
critica o tratamento conferido pelo governo aos movimentos 
sociais, atacando a “máfia dos transportes” e requerendo a 
desmilitarização da polícia. 

15. 25 de junho: os protestos seguiram ocorrendo pelo país: 
sem-teto, grupos de esquerda e o movimento passe livre 
(mpl) protestam na zona sul de são paulo. ao longo das estra-
das, manifestantes bloquearam a Via dutra, Raposo tavares 
e Castello branco (no interior de são paulo); a bR-290 (nos 
arredores de porto alegre); o anel Rodoviário da bR-381 (na 
região metropolitana de bH); e a bR-251, em goiás. Houve 
também protestos no Rio, niterói, aracaju, Florianópolis e su-
maré (sp). Em relação ao comportamento da administração 
central, menos de um dia após haver proposto plebiscito para 
nova Constituinte, o governo desistiu da Constituinte e anun-
ciou que remeterá ao Congresso uma proposta de plebiscito 
para que a população decida sobre os pontos centrais da re-
forma política. não se sabe que tipo de consulta daria conta da 
complexidade do tema nem da possibilidade de concretizar 
uma reforma até outubro, a tempo de vigorar já nas eleições 
de 2014. sob a pressão das ruas, o Congresso acelerou as vo-
tações e anunciou o cancelamento do recesso parlamentar 
para que os parlamentares pudessem apreciar, na quinzena 
seguinte, uma longa pauta de propostas, muitas das quais 
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adormecidas há anos nas gavetas do congresso. na câmara, 
em sessão que entrou pela madrugada, os deputados derru-
baram a pEC 37; aprovaram texto que destina os royalties do 
pré-sal para a saúde e a educação; e votaram novas regras 
para a partilha do Fundo de participação dos Estados. após 
reunião com a presidente dilma Rousseff, o presidente do stF, 
ministro Joaquim barbosa, propôs: “Já que a nossa democra-
cia peca pela falta de identificação entre eleito e eleitor, por 
que não permitir que o povo escolha diretamente em quem 
votar?” defendeu, com isso, o presidente do stF uma reforma 
política que mitigasse o poder dos partidos e admitisse a exis-
tência de candidaturas avulsas. 

16. 26 de junho: ocorreram manifestações em diversas cidades 
pelo país. belo Horizonte assistiu à maior das manifestações 
do dia, com mais de cem mil pessoas, na qual um manifestante 
morreu ao cair de um viaduto quando fugia da polícia. Cerca 
de nove pessoas ficaram feridas e 26 acabaram detidas. a po-
lícia impediu que um grupo alcançasse o estádio do mineirão. 
Em silêncio, manifestantes chutaram 594 bolas sobre o es-
pelho d’água à frente do congresso, uma para cada deputado 
(513) e senador (81). Com isso, ocorreram protestos também 
em brasília, são paulo, Rio de Janeiro, manaus, belém, Recife. 
nesse momento, em função da queda da participação popular 
na maior parte dos protestos, em virtude do acolhimento da 
redução das tarifas e de outros pleitos, começou-se a se per-
ceber uma certa fadiga nas manifestações. a presidente dilma 
Rousseff recebeu representantes de oito centrais sindicais, 
em mais uma etapa da sequência de encontros em resposta 
aos protestos de rua. o encontro, entretanto, terminou sem 
deliberação e com críticas de sindicalistas. 

17. 27 de junho: manifestações em diversas cidades: Fortaleza, 
porto alegre e salvador resultam em cem detidos. a maior 
parte das prisões foi realizada na capital cearense, nos adja-
cências da arena Castelão, onde ocorreria o jogo entre a Espa-
nha e a itália, pela semifinal da copa das confederações. ocor-
reram ainda protestos no Rio, Florianópolis e João pessoa, en-
tre outras cidades. de outro lado, de acordo com os ministros 
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da Educação, aloizio mercadante, e da Justiça, José Eduardo 
Cardozo, o governo deverá mandar ao Congresso uma propos-
ta de plebiscito contendo apenas as bases da reforma política. 
Em votação simbólica, o senado aprovou requerimento que 
permitirá ao projeto do passe livre para estudantes tramitar 
em regime de urgência. a frenética ‘agenda positiva’ do con-
gresso deixou evidente, por contraste, a letargia histórica da 
câmara e do senado. em apenas dois dias, sete relevantes ma-
térias foram aprovadas em plenário.

18. 30 de junho: encerrando as manifestações de junho/2013, 
cerca de 3 a 5 mil pessoas protestaram no entorno do mara-
canã, no Rio, contra a concessão do estádio à iniciativa priva-
da. o ato terminou na praça afonso pena, por volta de 14h, 
sem incidentes com a polícia. Horas depois, mais pessoas vol-
taram às ruas com máscara ou camisetas sobre o rosto. ao se 
aproximarem do estádio, depararam-se com cordão de segu-
ranças. policiais foram atacados com pedras e bombas casei-
ras e revidaram bombas de gás lacrimogêneo e balas de bor-
racha, tendo ainda apoio de blindados, do batalhão de choque 
e do batalhão de ação com cães. nas cidades de são paulo e de 
salvador registraram-se também protestos, mas sem inciden-
tes e já com baixa adesão.

Esses foram os principais acontecimentos, em termos gerais, que 
marcaram o processo deflagrado em junho 2013, a partir das manifes-
tações populares nas ruas em muitas cidades pelo país. embora não 
tenham prosseguido no mês seguinte, julho/2013, com as proporções 
com que ocorreram no mês anterior, não se pode dizer que simples-
mente desapareceram, pois o processo ainda não teve desfecho, está 
em andamento. além disso, manifestações pontuais continuaram a 
ocorrer: protestos dos caminhoneiros, bloqueando estradas em seis 
estados (sp, mg, mt, sC, ba, Es); no Rio de Janeiro, protestos fechan-
do avenidas, protestos em frente à residência do governador, sergio 
cabral, e protesto em ventos pinçados, com alvo específico, como no 
caso do casamento da neta de um dos maiores empresários do setor 
de transportes urbanos do Rio, Jacob barata, conhecido como “rei do 
ônibus”. 
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o chamado “dia nacional de luta com greves e mobilizações”, ocor-
rido em 11/07/2013, convocado pelas principais centrais sindicais, 
não teve as mesmas características nem atingiu as proporções daque-
las ocorridas em junho/2013, mobilizadas a partir das redes sociais. 
sequer o público que delas participou se assemelhava a este do dia 
nacional de luta. não houve o mesmo vigor nem a mesma jovialidade 
deste dia em relação aqueles dias. o dia nacional de luta, antes, evi-
denciou a perda de força e de representatividade dos sindicados e dos 
meios tradicionais de comunicação perante à população, principal-
mente daquela que foi às ruas protestar contra uma série de coisas, 
incluindo a má qualidade dos serviços públicos e da política brasileira, 
demandando transporte, saúde, educação de qualidade e por reforma 
política, dentre outras pautas. 

percebe-se que o processo de participação popular, manifesto nas 
ruas por todo o país, ainda está aberto, em curso, e que, em grande 
medida, seu recrudescimento dependerá da maneira como for condu-
zido pelos poderes e pelos governos do país as respostas às grandes 
demandas apresentadas pelo povo nas ruas. demandas essas que não 
constituem, na realidade, nenhuma inovação. pelo contrário, são plei-
tos bastante antigos, mas que por não terem sido devidamente aten-
didos pelo estado tomam agora feição de relevância e urgência maior, 
pois assim os fez prevalecer a população nas manifestações de rua por 
país a fora. 

todas essas são variáveis e aspectos a serem considerados para 
efeito de uma leitura e análise mais pormenorizada sobre o processo 
em curso e aonde ele pode nos levar, coincidentemente a partir des-
se contexto de celebração de 25 anos da Constituição Federal vigente. 
portanto, há uma série de questões postas e as resposta não existem. 
cumpre-nos prosseguir na busca, ciente de que a realidade é dinâmica 
e que a cada momento podem ocorrer alterações que tornam inviável 
qualquer pretensão de se obter respostas definitivas. 

2. Manifestações populares e movimentos sociais
as manifestações populares tomaram as ruas de muitas cidades 

brasileiras, em junho/2013. a insatisfação popular com a qualidade 
dos serviços públicos, com a corrupção nos poderes públicos e com o 
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regime de coisas em vigor tomou forma nos protestos que se difundi-
ram por todo o país ao longo do mês de junho. Em razão disso, pode-se 
dizer que essas manifestações constituem-se em movimento social? 
de que tipo? como se formou? envolve quais segmentos? como se or-
ganiza? Quais os seus reais objetivos? 

algumas formulações sobre movimento social foram introduzidas 
pela sociologia clássica. para Émile durkheim, essa categoria desig-
nava a transição de formas de solidariedade simples para formas de 
solidariedade mais complexas, decorrentes da crescente divisão social 
do trabalho. max Weber considerava os movimentos sociais fatores 
propulsores de modernização da sociedade, em especial da sociedade 
capitalista. Já Karl marx entendia serem eles organizações racionais 
da classe trabalhadora, vinculadas a sindicatos e a partidos dedicados 
a resistir à exploração e a suplantar o capitalismo, transformando as 
relações sociais de produção. contudo, diante do que temos acompa-
nhado desde a primavera árabe, passando pelo “ocupe londres”, pelo 
“ocupe Wall street” e pelo que ocorreu no brasil, em junho/2013, vê-
se que há limitações nos modelos sociológicos clássicos para explicar 
esses mais recentes movimentos sociais. 

os intérpretes dos “novos” movimentos sociais, o sociólogo argen-
tino Ernesto laclau, o italiano alberto melucii e o próprio alain tou-
raine, francês, questionaram a ideia de que apenas as classes teriam 
capacidade de se configurar em sujeitos sociais na luta pela conquista 
e efetividade de direitos, fossem eles sociais, econômicos, humanos, 
ecológicos, políticos etc. 

não vimos manifestações de caráter classistas nem coordenadas 
por partidos ou por sindicatos nos protestos de junho/2013. Elas 
transcenderam essas exauridas organizações sociais, bem como reuni-
ram gente de distintos estratos sociais, expressando uma variedade de 
causas e de pautas, sob coordenações difusas, a partir de redes sociais, 
e da virtualidade chegaram à realidade das ruas. 

esse cenário de manifestações acabou sendo campo fértil a inúme-
ras “teorias da conspiração” anti e pró-governo, ao lado da reflexão 
sobre movimentos sociais, entretanto, o processo em curso ainda está 
indefinido e imprevisível, carecendo de respostas à enormidade de 
questões levantadas por esse agitado redespertar da sociedade na-
cional. a sociedade brasileira, nesses dias de junho, recobrou o poder 
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soberano originário e exigiu qualidade e segurança política por parte 
de seus representantes. 

3. Características das manifestações populares de Junho/2013
algumas características dessas manifestações e protestos de ju-

nho/2013, no brasil, merecem ser destacadas para efeito de uma re-
flexão. por esse motivo, ressaltamos os pontos a seguir.

3.1 A expressiva participação popular nas manifestações
não foram poucos os que participaram dos protestos de junho/2013 

no brasil. na realidade, no início, foram milhares, pouco depois, com 
a expansão dos movimentos, dezenas de milhares, em seguida, cente-
nas de milhares, principalmente entre os dias 17 de 21 junho quando 
ocorreram manifestações todos os dias, em muitas cidades, inclusive 
em manaus (20/07). muito embora as cifras variem, estima-se que, 
nesse dia, quando somados todos os que participaram dos protestos 
por todo o país, chegou-se aos milhões de manifestantes, distribuídos 
entre os estados nos quais ocorreram as sublevações populares. algo 
que não se via desde as manifestações populares que culminaram com 
o impeachment do ex-presidente Fernando Collor, em 1992. tal situa-
ção deixou o governo e seus analistas atordoados, sem compreender 
o que estava ocorrendo, semelhante ao que ocorreu, na França, por 
ocasião da queda da bastilha, quando o poder institucionalizado ficou 
sitiado e sem respostas. 

3.2 Como foram articulados os protestos de junho/2013?
o principal veículo empregado para articular essas sublevações po-

pulares de junho/2013, no brasil, sem dúvida, foram as redes sociais, 
inclusive em suas distintas fases. o estopim foi a anúncio do aumento 
das tarifas de transporte coletivo (ônibus) em são paulo. o movimento 
passe livre (mpl) usou de maneira bastante eficaz a rede social do fa-
cebook e direcionou os protestos para solução do aumento dos preços 
das passagens de ônibus. logo, foram diversos os grupos que passa-
ram a discutir e a se organizar pelas redes sociais na internet.  
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de forma célere, as manifestações foram se difundindo por todo o 
país, alcançando as ruas de mais de 380 cidades brasileiras, amplian-
do a pauta de reivindicação que passou a exigir também o fim da cor-
rupção, a qualidade dos serviços públicos, principalmente quanto ao 
transporte, à saúde e à educação públicas, e a reforma política. nesse 
ponto, as manifestações não admitiam sequer expressões partidárias 
ou sindicais, deixando transparecer um certo antipartidarismo e não 
somente um apartidarismo. 

nesse sentido, as sublevações populares apresentaram ao menos 
duas fases principais. na primeira, cujo foco central foi a questão do 
preço das passagens de ônibus, houve menor participação popular, 
não apoio por parte da mídia dos meios tradicionais de comunicação 
de massa, e violentos conflitos entre os manifestantes e a força po-
licial. numa segunda fase, caracterizada pela ampliação da pauta de 
reivindicações, incluindo o fim da corrupção, reforma política e pela 
qualidade dos serviços públicos essenciais, deu-se grande participa-
ção popular, ampla cobertura midiática a favor dos protestos e contra 
o vandalismo, e menos repressão policial e confrontos com a polícia.

À medida na qual foram sendo atendidos os pleitos principais, o 
processo entrou num espiral de fadiga/enfraquecimento, aparente-
mente exaurindo-se a partir de julho/2013. os governos federal, esta-
duais e municipais empenharam-se para encontrar uma solução para 
o problema do preço das tarifas de veículos de transportes públicos, 
a presidente propôs um pacto pela qualidade dos serviços públicos 
essenciais e suscitou um plebiscito para discutir e orientar a reforma 
política. Com isso, os protestos foram esvaziando, perdendo força e até 
aqui (fim de julho) não ocorreram mais sublevações populares com as 
características das realizadas em junho/2013. 

enfim, apesar de inúmeras “teorias da conspiração” forjadas para 
explicar a articulação das sublevações populares, foram principal-
mente as redes sociais e a internet que tiveram um papel relevante e 
propulsor nas articulações dos protestos, as quais, embora de maneira 
dispersa, serviram para reunir, motivar e mobilizar tanta gente para 
participar das manifestações ocorridas no país, em junho/2013. 
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3.3 Qual o perfil predominante dos que participaram das ma-
nifestações? Quem eram eles?

Em que pese “todos” os segmentos etários e sociais terem partici-
pado das manifestações, jovens, adultos, idosos e até crianças, deve-se 
observar-se que houve um perfil que predominou nesses protestos. 

diversos grupos discutiram e se organizaram via redes sociais. se-
gundo registros de jornais, nas primeiras manifestações tais grupos 
eram constituídos predominantemente de jovens, principalmente es-
tudantes universitários e, em número menor, de estudantes do ensino 
médio. de acordo com o instituto datafolha, a maioria dos manifestan-
tes teria menos de 25 anos (53%), teria nível superior, completo ou 
incompleto (77%), e teria se informado do ato pelo Facebook (85%). 
a grande maioria, 84%, não teria preferência partidária (84%). Entre 
estes jovens este posicionamento seria de 22% enquanto na popula-
ção em geral seria de 5%. 

ao longo de todo o processo de sublevações populares, em ju-
nho/2013, tornou-se nítida a prevalência dos jovens nos protestos, 
sem desconsiderar, todavia, que a participação de muitos adultos, ido-
sos e mesmo de crianças nas ruas, pelas diversas cidades do país, con-
feriu ainda maior jovialidade e vigor às manifestações. 

3.4 Pautas principais das manifestações populares
em relação às pautas principais das manifestações populares que 

se difundiram por todo país, tornou-se evidente que iniciaram com rei-
vindicação pela redução da tarifa do transporte público, principalmen-
te dos ônibus. À medida que os protestos foram se generalizando pelo 
país, passou-se a demandar pela qualidade de outros serviços públicos 
essenciais, além do transporte coletivo: saúde, educação, segurança, 
combate à violência. pouco depois, quando as manifestações já tinham 
tomado conta do país, pleiteou-se o combate à corrupção e à impuni-
dade, a não aprovação da pEC 37 e a reforma política. algumas vezes, 
ao lado dessas pautas mais frequentes e gerais, também apareceram 
eventualmente pautas específicas, tais como: diminuição de impostos, 
demarcação de terras indígenas, polêmica redução da menoridade pe-
nal etc. Gradualmente, foi ficando claro que as sublevações do povo 
nas ruas não era somente uma insatisfação efêmera, mas também de 



585

25 Anos de Constituição Cidadã

uma profunda aspiração por uma nova relação entre o Estado e a so-
ciedade brasileira, marcada pelo respeito aos direitos do cidadão, por 
uma efetiva democracia participativa e pela qualidade das instituições 
democráticas, dentre as quais dos serviços públicos e das instituições 
que compõem política nacional.  

3.5 Partidos políticos, sindicados e meios tradicionais de co-
municação perderam força

as manifestações populares deflagradas pelas ruas do país, em ju-
nho/2013, empregando as redes sociais como meios de comunicação, 
articulação e organização de grupos participantes dos protestos, evi-
denciaram a significativa perda de força das mídias e meios de comu-
nicação de massa tradicionais, bem como das lideranças dos sindica-
tos e dos partidos políticos. 

Houve uma espécie de apequenamento dos sindicatos, dos partidos 
político, dos meios de mídia, de imprensa e de comunicação tradicio-
nais em face do uso das redes sociais pelos novos movimentos sociais, 
os orquestraram e fizeram culminar em os protestos e manifestações 
toda a insatisfação reprimida, levando idosos, adultos, crianças e prin-
cipalmente jovens às ruas por todo o país. 

obviamente, era preciso um estopim. E o anúncio do aumento na 
tarifa dos transportes públicos serviu para essa finalidade, principal-
mente diante da enorme contradição de um país que admite gastar 
dezenas de bilhões de dólares com um torneio mundial de futebol e 
é incapaz de melhorar a qualidade do transporte coletivo e de outros 
serviços públicos a quem está pagando a conta. ser submetido a con-
dições sub-humanas no transporte público, pagar muitos impostos, e 
não ser levado em conta no momento em que demanda serviços pú-
blicos, assistindo ainda o mal uso de recursos do tesouro público por 
governos e representantes políticos que vivem fora da realidade.  o 
povo entendeu que foi a “gota d’água”. e, em todo país, foi pra rua pro-
testar. não foi necessário a convocação por nenhum partido nem sindi-
cato, muito menos mobilização pelos grandes grupos de comunicação, 
emissoras de tV ou de rádio. o povo foi às ruas porque chegou “no 
limite”. Era preciso fazer alguma coisa. 
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com isso, ficou evidente a perda de força dos tradicionais veículos 
de mediação institucional (partidos, mandatos, sindicatos) que tem 
sua representatividade, legitimidade e credibilidade questionadas a 
todo instante, agora de maneira pública, ostensiva e contundente. da 
mesma forma as mídias, imprensa e meio de comunicação de massa 
tradicionais se apequenaram. isso sinaliza que pode estar ocorrendo, 
ainda que de forma imprecisa, porém célere, uma mudança cultural no 
país, cujo ponto de partida é o amplo acesso à informação via inter-
net e às interações via redes sociais, o que influencia, sem dúvida, na 
mudança de mentalidade. nesse novo contexto, por fim, a população 
brasileira talvez não se mantenha tão dependente desses velhos veí-
culos de comunicação nem dos de mediação institucional para exigir 
qualidade dos serviços públicos, da vida política nacional e suas insti-
tuições de representação, como também reivindicar uma nova relação 
entre Estado e sociedade.

3.6 Potencial revolucionário
apesar das ostensivas declarações contrárias à política, os manifes-

tantes promoveram um dos mais relevantes acontecimentos políticos 
na recente história do brasil. disseram não ao que aí está, refutando 
as ações dos poderes executivos nas esferas municipal, estadual e fe-
deral, bem como as do poder legislativo nos três níveis. E quando se 
abordou acerca da impunidade no país, também o Judiciário foi criti-
cado. Vê-se que começou a se esboçar uma nova concepção de reali-
dade nacional e de relação entre Estado e sociedade a partir desses 
protestos de rua, ocorridos por todo o país, que inclui a qualidade dos 
serviços públicos prestados à população e da mediação política. 

os “políticos” ainda estão perplexos e resistentes em aceitar que 
o povo nas ruas não queira mais, não aceite mais isso que está aí e no 
que eles transformaram a política e a mediação institucional. o povo 
não quer esse sistema de mero “troca-troca” que não tem resultado em 
maior cidadania nem qualidade de vida. os manifestantes disseram 
que não se sentem representados por esses políticos nem por esse 
sistema eleitoral. Querem uma democracia mais participativa, querem 
uma condição de cidadania mais efetiva. os representantes políticos, 
entretanto, não admitem essa possibilidade de uma transformação 
mais profunda do sistema e tentam encenar várias ações, jogar com 
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o tempo, usar de astúcias, promessas e outros velhos ardis que fazem 
dos políticos brasileiros essa caricatura mórbida de homens públicos. 
Contudo, esse comportamento tende a provocar a consciência e a pa-
ciência de um povo ávido por mudanças, podendo converter um pro-
cesso pré-revolucionário, transitivo para algo novo, num efetivo movi-
mento em direção a transformações mais profundas e céleres. 

a ardilosa astúcia dos representantes políticos pode vir saturar a 
aquiescência do povo e conduzir a um processo de mudança do po-
tencial ao ato revolucionário em si, com todas as possibilidades e con-
sequências que dele possam resultar, perdendo-se a oportunidade de 
resolver os problemas e tensões pela via transitiva, dialógica e contro-
lável desse contexto atual. dependendo das respostas e de como for 
administrado esse processo, não se pode negar a possibilidade rup-
turas mais profundas, inclusive com possíveis expressões de violência 
organizada. É quando muitas vezes se perde o controle definitivo das 
coisas e se mergulha num processo revolucionário tumultuado, inten-
so e, quase sempre, armado. Esses são contextos que podem levar à 
quebra da ordem pública, ao caos na ordem social e a um processo 
de desestruturação violento, que hoje não se deseja. tais contextos de 
ruptura profunda com a ordem estabelecida não se dão sem que ocor-
ram quase sempre graves inconsequências sociais e humanas, oca-
sionando trágicos resultados. nesse sentido, importa evitar toda essa 
confusão imprevisível enquanto existir essa possibilidade, devendo o 
Estado mediar e conduzir de forma transparente, responsável e dialo-
gal essa situação com a sociedade em movimento de protesto nas ruas.

por essas razões, é de fundamental relevância atentar para o que 
está ocorrendo nos protestos de rua pelo país, seus pleitos e reivindi-
cações, pois eles refletem e representam o efetivo poder social, consti-
tuído das forças sociais que dão base a todo poder em nossa sociedade 
e ordenamento – o povo. 

É interessante notar que, em que pese a ordem constitucional vi-
gente, parece estar em andamento, nas ruas pelo país a fora, a forma-
ção social de uma nova constituição nacional. independentemente do 
poder constituído que aí está e vige, a nova constituição não se en-
contra prevista em nenhuma normativa anterior e seus editores não 
foram investidos por nenhuma norma jurídica. Formam-se no proces-
so social em andamento. Eles apenas são os titulares legítimos do po-
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der soberano e podem simplesmente fazer acontecer a nova ordem. 
particularmente, entendo que não precisamos de uma outra ou nova 
constituição, pois a atual admite a convivência aberta e a liberdade de 
expressar, de fazer oposição, de se manifestar. Entretanto, não se pode 
concluir que esse é o entendimento do povo que está nas ruas. ao con-
trário, pelo que se percebeu do processo em curso, estão buscando re-
almente refundar a ordem, fazendo nascer uma constituição das ruas, 
ainda que num momento transitivo como o que estamos acompanhan-
do. portanto, há um potencial revolucionário, em andamento a partir 
dos protestos de junho/2013, no brasil, que não deve ser ignorado. 

3.7 Conclusões provisórias
a característica maior desses protestos de junho/2013, no brasil, 

ao lado do uso das redes sociais como meio para articulação e mobili-
zação de multidões, que do virtual chegaram à realidade das ruas, foi o 
fato deles não terem sido conduzido nem dirigidos predominante por 
partidos políticos nem sindicatos nem líderes “salvadores da pátria”. 

É compreensível que muitos membros de partidos e de sindicatos 
tenham participado do movimento passe livre e das manifestações, 
todavia, não foram os partidos nem os sindicatos que comandaram 
essas sublevações do povo. antes, em verdade, foram essas institui-
ções de mediação política conduzidas pelos protestos de rua, os quais 
pautaram de forma descentralizada e espontânea, a partir das redes 
sociais, as sublevações das ruas. nem por causa desse caráter difuso e 
voluntarista, os protestos deixaram de coincidir nos principais pleitos, 
de modo que a sociedade entendeu e ficou ciente de quais são: o com-
bate à corrupção e à impunidade, a qualidade dos serviços públicos 
essenciais (transporte, saúde, educação, segurança) e a reforma políti-
ca. pautas que não constituem nenhuma novidade para quem vive no 
brasil. 

desse modo, pode-se destacar, ainda que de maneira geral e de 
modo preliminar, que foram essas as principais características des-
sas manifestações populares ocorridas em junho/2013, no brasil: a) 
deflagradas a partir do anúncio de aumento no preço das passagens 
de ônibus; b) articuladas via redes sociais da internet, inicialmente li-
deradas pelo movimento passe livre, evidenciando a perda de força 
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dos meios de comunicação e de imprensa tradicionais; c) comando 
descentralizado, não submetido nem direcionado por partido político 
nem sindicado; d) protestos difusos com convergências de pautas ou 
pleitos principais, embora tenham sido expostas eventualmente algu-
mas pautas específicas; e) antipartidarismo e apartidarismo, mas não 
apolítico: embora tenham negado “ser político” o processo deflagrado 
com as manifestações populares, estes manifestantes promoveram o 
maior conjunto de atos genuinamente político dos últimos tempos no 
brasil; f) potencial revolucionário.

enfim, cumpre frisar o caráter preliminar desses elementos carac-
terísticos das manifestações populares aqui ressaltados, podendo ha-
ver ainda outros não necessariamente aqui apontados. Há muitas ou-
tras questões a serem refletidas e examinadas. o processo ainda está 
em curso. 

   
4. Manifestações populares à luz da Constituição Federal em 

vigor
a Constituição Federal vigente, promulgada em 1988, resultado do 

processo de reabertura política do brasil, recém-egresso de um regime 
político fechado, dirigido por militares, num contexto de debate en-
tre os partidários do liberalismo, do socialismo e da socialdemocracia, 
conferiu ao povo brasileiro a condição de fonte de todo poder: 

art. 1.° a República Federativa do brasil, formada pela união indisso-
lúvel dos Estados e municípios e do distrito Federal, constitui-se em 
Estado democrático de direito e tem como fundamentos: 
i – a soberania;
ii – a cidadania;
iii – a dignidade da pessoa humana;
iV – os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V – o pluralismo político.
parágrafo único. Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de 
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição. 

o povo é titular do poder soberano, de forma inalienável, podendo 
exercê-lo de forma direta ou indireta, via representantes eleitos. prevê 
ainda, no art. 5°, o direito à livre manifestação do pensamento, vedan-
do o anonimato, o direito de expressão intelectual, artística, científica, 
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o direito de locomoção, o direito de reunião e o direito de associação, 
dentre outros. assegura, no art. 14, o direito ao voto direto e secreto, 
ao plebiscito, ao referendo e à iniciativa popular, como instrumentos 
de democracia direta, embora estes últimos sejam raros e estejam sub-
metidos a regras rígidas e obstrutivas.  apenas o voto é empregado 
com regularidade efetivamente, contudo, somente ele não tem sido 
suficiente para aprimorar a experiência democrática, apesar de sua 
altíssima relevância. ainda assim, mesmo que todos esses meios de 
democracia direta concretamente funcionassem, o problema funda-
mental não é realmente esse. 

o problema essencial é que os representantes acostumaram a se 
considerar donos do poder do soberano, donos do mandato que exer-
cem e a se porem acima das leis, inclusive praticando ações ignóbeis. 
para agravar o cenário, o sistema eleitoral e representativo que adota-
mos contribui para potencializar os vícios dos representantes eleitos. 
o resultado é tudo o que está aí e para o qual o povo reivindicou nas 
ruas, durantes as manifestações, a sempre urgente e sempre adiada 
reforma política, o combate à impunidade e à corrupção.

muitos julgam ser necessária a convocação de uma nova Consti-
tuinte para elaborar a reforma política e, quiçá, uma nova Constituição. 
outros, aos quais me incluo, pensam que isso não é necessário; que 
a reforma política pode ser feita sem ser necessária a convocação de 
uma nova assembleia nacional Constituinte; e que a atual Constitui-
ção resguarda o poder soberano do povo, a cidadania, a dignidade da 
pessoa humana e o pluralismo político como fundamentos do Estado 
brasileiro. existe previsão legal suficiente e adequada para legitimar 
toda manifestação popular, social, política e partidária, dentre outras. 
além disso, a Constituição atual pode ser, como tem sido, emendada. 
por essas razões, não concebo ser necessária uma nova constituição.

mesmo assim, em caso de riscos à democracia e ilegitimidades, no 
artigo primeiro, a atual Constituição Federal prevê o fundamento para 
resgatar em favor do povo, a qualquer tempo, o poder soberano que 
por ventura lhe tenha sido usurpado, bem como prevê o artigo quin-
to e o artigo catorze direitos, garantias e instrumentos de democracia 
direta. Em que pese a formalidade e a rigidez no qual ainda estão sub-
mersos esses direitos, garantias e instrumentos, carecendo de maior 
efetividade – o que é um problema de alteração via de emenda ou de 
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aplicação de direitos e garantias –, eles já estão previstos na Constitui-
ção.

Em síntese, a atual CF reconhece a legitimidade de todas essas ma-
nifestações populares, a liberdade de realizá-las, desde que se resguar-
de a lei, a ordem pública e o patrimônio público e privado, além de 
prevê os demais direitos e garantias do povo, inclusive o de resistir às 
arbitrariedades, aos abusos, e de exigir pleno cumprimento das dispo-
sições constantes na própria constituição Federal, podendo ser ainda 
emendada, em rito próprio. 

nessa perspectiva, em nosso entendimento, não é imprescindível 
que se elabore uma nova Carta política para o país, mesmo porque não 
é a simples existência da lei que, por si só, muda a realidade, transfor-
mando-a para melhor ou para pior. aplicar a lei é fundamental para 
que ela tenha efetividade e se possa construir a realidade que se al-
meja. E isso depende de que as forças e os segmentos sociais, econô-
micos, políticos, culturais se ponham em movimento na direção dos 
princípios, objetivos e prioridades firmados no pacto nacional. mesmo 
assim, diante do exposto, a palavra final permanece sendo a do povo, 
legítimo titular do poder soberano. e se ele, enfim, ignorando tudo o 
que se fez até aqui para edificar um regime aberto no país, pretender 
refundar o pacto nacional, tecendo social e juridicamente uma nova 
Constituição, tem ele esse imprescritível e inalienável direito. 

 
Considerações finais
procuramos nesse artigo refletir acerca do significado das manifes-

tações populares que sacudiram o brasil, em junho/2013, discutindo 
sobre suas características, temas principais e possíveis consequências 
sociopolíticas no contexto dos vinte e cinco anos da atual Constituição 
Federal, promulgada em outubro de 1988.

ao final desse percurso, cumpre-nos interrogar: para onde vai país? 
bastará a reforma política? com ou sem constituinte? correremos o 
risco de uma outra centralização e fechamento político do país? ou 
estamos mais expostos ao risco de uma anarquia experimentalista e 
negligente? quais as perspectivas sociais, políticas e econômicas do 
brasil?
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essas e muitas outras questões não podem ser respondidas sem a 
efetiva e qualitativa participação do povo, seja nas ruas seja nas insti-
tuições com as quais interage. as manifestações deixaram claro que o 
povo almeja uma nova ordem de coisas, desde a qualidade dos servi-
ços públicos, passando pela economia e eficácia de suas instituições 
política, até a revisão da relação entre o Estado e a sociedade numa 
perspectiva cidadã. 

nós, cidadãos brasileiros, estamos cansados de tanta injustiça e mi-
séria num país tão rico, de tanto descaso para com a qualidade de vida 
do mais humilde ao mais graduado nacional, de tanto vício da cultura 
“de levar vantagem em tudo e sobre todos” sobre a cultura da decên-
cia, de tanta corrupção e mal uso de recursos públicos, de tanta forma-
lidade, “bossalidade” e cinismo num país de aspirantes a plutocratas, 
mas que ainda nem aprendeu a respeitar os direitos e as garantias fun-
damentais do cidadão. 

os manifestantes brasileiros exigiram nas ruas apenas que se faça o 
óbvio. e foi isso que as manifestações populares de junho/2013 trou-
xeram à tona e revelaram – o surpreendente “óbvio”. E por quanto tem-
po terá a sociedade brasileira que protestar pelo “óbvio”? a resposta é 
simples: o povo terá de ir às ruas, retomar o poder e o reformar quan-
tas vezes forem necessárias até que o “óbvio” seja finalmente provi-
denciado e realmente oportunizado a todos os cidadãos. É o mínimo 
que o cidadão pode exigir. Retome-se, por conta disso, a lição de Rudolf 
von ihering: “todos os direitos da humanidade foram conquistados na 
luta” (1999, p. 1). lutemos, enfim, pelo direito ao “óbvio”!  

desse modo, esta limitada reflexão, por ocasião dos 25 anos da cF, 
apontou talvez mais perguntas do que respostas, mais problemas do 
que soluções. É que no caminho para se chegar a estas precisamos 
inevitavelmente passar por aquelas. assim, tecemos essa inconclusa 
contribuição. Que ela sirva ao menos como uma provocação para con-
tinuarmos na busca para compreender e melhorar a realidade em que 
vivemos.
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Cabral e Ulysses, durante a Assembleia Nacional Constituinte.

José Bernardo Cabral é amazonense de manaus. nasceu em 27 de 
março de 1932. É advogado e presidiu, no período de 1981/1983, o 
Conselho Federal da ordem dos advogados do brasil. Foi deputado fe-
deral por duas vezes. na primeira, foi cassado pelo ai 5. na segunda, 
tornou-se Relator da Constituição brasileira de 1988. Foi ministro da 
Justiça e senador. É membro da academia amazonense de letras e da 
academia Carioca de letras. É, também, consultor da Confederação 
nacional do Comércio. 
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