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NOTA DO EDITOR 

O volume que o leitor tem agora em mãos apresenta-se como o coroa-
inenlo do es/brço de anos do corpo docente da Faculdade de Direito da UERJ 
que, inconformado com a interrupção das publica ções de seu principal periódi-
co, jamais deixou de sonhar a retomada da trajetória de êxito editorial cons-
truída ao longo de duas décadas. Afinal, reiniciada e mantida dentro da peno-
dicidade anual nas gestões de Antônio Celso e Gustavo Tepedino, a Revista 
publicou em seus nómneros anteriores históricas palestras de juristas nacionais e 
estrangeiros ocorridas no Salão Nobre da Faculdade, notáveis primeiras linhas 
de alunos de graduação, então jovens pesquisadores em iniciação científica, 
hoje mestres, doutores e, alguns, professores da Casa, discursos e pronuncia-
mentos clássicos, e, sobretudo, a sólida produção docente, m'evelada por impor-
tantes artigos de doutrina divididos entre todos os Departamentos integrantes 
da Faculdade. 

Consolidavam-se passo a passo, assim, as voccições da Revista, em sime-
tria, ac,'escente-se aqui, com a maturidade do Pm'ogramna de pós-gm'aduação 
sineta sensa que, não por coincidência, abria sua primeira tum'ma do emnbrioná-
rio e multidisciplinar Direito da Cidade em março de 1991. 

Desde então, Programa e Revista desenvolvem'amn-se de mãos dadas ao 
longo da última década do século passado e esta constituía, por assim dizei', a 
via natural do escoamento dos textos pm'oduzidos em meio à robustez editorial 
das escolas de pensamento que c'a,'actem'izam as linhas de pesquisa daquele, 
colaborando para a criação das respectivas identidades cultum'ais a permear 
todos os segmentos da Faculdade. 

Hoje, posto que consagrado e m'econhecido como padrão de excelência no 
sistema nacional de pós-graduação, o Programa se revisa e redimensiona à luz 
dos novos desafios impostos pelos anseios da comunidade acadêmica em geral, 
tendo logrado significativa modificação em 2007. 

Prosseguindo no paralelismo destacado, 2007 é o ano que marca o início 
das ações concretas para debela,' cm paralisação indesejada dos' trabalhos da 
Revista, delineando-se - no âmbito da nossa Coordenação do Programa e do 
seu Colegiado, que tivemos a honm'a de presidir -, a fbm'mnalização da decisão 
pela retomada da Revista da Faculdade de Direito com a manutenção do ISSN 
('original), e o deflagrar dos processos de consultas à (TAPES (Quahis), da lici-
tação entre as editoras (sagrando-se vencedoi'a a Jum'uá), das reuniões de defi-
nição do J,rojeto adotado, da busca cio financiamento, dos pedidos de c'ontm'ibui- 
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ções, da seleção e distribuição dos artigos nos volumes confbrme a conologia 
adequada, e tudo o mais que já/bifrito para que a Revista esteja agora, pronta 
e atualizada, ent suas mãos. 

NO entanto, o êxito final somente ocorreu, para além das ações admninis-
trativas aludidas no parágrojo acima, graças a todos os professores e alunos 
que, confiando no projeto, encaminharam os belos textos ora publicados, a 
quem agradecemos de modo geral, mas com toda a ênfase, na impossibilidade 
de destacar um por um. Nomeadamente o fazemos, porém, em relação a quatro 
ilustres professores da Faculdade. Patrícia Glioche tem sido e é a pessoa cujo 
es!brço desmedido pôde materializar a vontade coletiva: sem sua presença em 
todas as etapas do processo a Revista simplesmente não aconteceria. Também 
não aconteceria sem o substancioso apoio material, de, em ordem al/ábética, 
Carlos Roberto Siqueira Castro, Gustavo Tepedino e Luís Roberto Barroso, 
que, demonstrando grandeza de personalidade e espírito público, prontamente 
acorreram ao chamamento quando da passa gemn do pires. 

Do sonho à ação e o resultado aqui está! O beneficiário maior é o pró-
prio público leitor. Aliás, é em seu favor que paramos por aqui essas breves 
linhas de apresentação, ate'ntos ao conselho do personagem Brás Cubas, de 
Machado de Assis, que ao narrar suas memórias, mesmo que de lá 'do outro 
inundo ", admitia em tom con/óssional ainda esperar 'angariar as simpatias da 
opinião, e o primeiro remédio é fugir a um prólogo explícito e longo ", para 
arrematar logo cmii seguida que 'o melhor prólogo é o que contém menos coi-
sas 

Bem vistos os/átos, a recuperação da Revista se insere em contexto mais 
amplo da responsabilidade da comunidade acadêmica quanto às novas realida-
des e exigências impostas pela contemnporaneidade. O reclamar de dinamismo, 
a rigor, marca também o renascimento da Revista: daqui para frente, sua agemi-
da é extensa. Os requisitos de adequação, os parâmetros de controle tornam-se, 
a cada dia, crescentes e mais rigorosos. Na administração hodierna só é mesmo 
perene a tônica da reconstrução, revisando-se e aperfêiç'oando-se permanente-
mente as práticas a bem da otimização do resultado final. A sabedoria de 
Adilson Rodrigues Pires na coordenação do Programa e a competência de He-
loisa Helena Barboza na direção da Revista, aos quais passamos o bastão, 
constituem a própria tradução da máxima. Vida longa à Revista da Faculdade 
de Direito da UERJ! 
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CAPACIDADE PARA TESTAR, PARA 
TESTEMUNHAR E PARA ADQUIRIR POR 

TESTAMENTO 

Guilherme Calmon Nogi.,eira da Gama' 

Sumário: 1. Nota inaoduioi'ia: novo perfil da Sucessão Ieslamenkímia; 2. Per-
sonalidade e capacidade: dignidade do pessoa luimana: 3. Capacidade e incapacida-
de Ies1a,ne,ik.ria c,tiva. 4. Capacidade tesla,nenlória passivo.' 5. Incapacidade !esIi-
,nentária paSsiva e ilegi1in idades excepcionais: 6. Capacidade pala iesíe,nunhai',' 
7. Nota conclusiva,' 8. ReJe,'ências. 

NOTA INTRODUTÓRIA: NOVO PERFIL DA SUCESSÃO 
TESTAMENTÁRIA 

O Direito das Sucessões, corno segmento do Direito Civil, recepciona 
alguns fenômenos que repercutem intensamente sobre determinados postulados 
outrora considerados autênticos dogmas. Na linha do pensamento de Erik 
Jayme2, as quatro características da cultura pós-moderna que se aplicam ao Di-
reito - a saber, o pluralismo de fontes e de sujeitos, a comunicação com o re-
conhecimento dos direitos dos hipossuficientes, o método narrativo na elabora-
ção das normas e o retour e/es sentimenis com a efetividade dos direitos huma-
nos de decisivo papel no âmbito das relações intersubjetivas - evidenciam a 
necessidade de se repensar as bases e os fundamentos dos institutos e das nor-
mas jurídicas (inclusive de Direito das Sucessões). Desse modo, o Direito Civil 
não pode mais ser analisado sob a ótica individualista, patrimonialista, tradicio-
nal e conservadora-elitista do período das codificações oitocentistas do qual o 
Código Civil brasileiro de 1916 é exemplo mais próximo -, não sendo correto 
manter o dogma da completude e da exaustão dos Códigos diante das transfor-
mações operadas em inúmeros setores, como o político, social, econômico, cul- 

Mestre e Doutor em Direito Civil pela UERJ. Professor Adjunto de Direito Civil da UERJ (Graduação e Pós-
Graduação). Professor Permanente do Programa de Pós-Graduação da Universidade Gama Filho (RJ). 
Ex-Coordenador-Geral do Programa de Pós-Graduação S(ricto Sensu em Direito da UERJ. Juiz Federal na 
Seção Judiciária do Rio de Janeiro, Membro do IBDFAM e da Academia Brasileira de Direito Civil (ABDC). 

2 	JAYME, Erik, Cours general de droit international privé. In: Recueil des Cours. Académie de Droit Interna- 
tional, t. 251, The Hague-Boston-London: Martinus Nijhoff Publishers, 1997. p. 36-37. 

Revista da Faculdade de Direito do U(RJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 1 1-51. 
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tural e familiar. O advento do Novo Código Civil brasileiro 	Lei110.406, de 
10.01.2002 - não pode ser analisado sob o prisma do resgate da unidade do 
sistema pelo novo Código3. Os princípios e regras constantes da Constituição 
Federal de 1988 são normas jurídicas como quaisquer outras, com a nuance de 
se localizarem no topo da pirâmide normativa do ordenamento jurídico positivo, 
tendo a Constituição unificdo o sistema com a devida hierarquização das nor-
mas, a prevalência e superioridade dos princípios e valores constitucionais, com 
funções de interpretação, de integração e de construção das demais normas jurí-
dicas do ordenamento4. 

O Direito Civil do século XXI é constitucionalizado, com forte carga so-
lidarista e despatrinionializante, em claro reconhecimento da maior hierarquia 
axiológica à pessoa humana -_na sua dimensào do "ser" em detrimento da 
dimensão patrimonial do "ter". O fenômeno da despatrimonialização, no âm-
bito das situações jurídicas sob a égide do Direito Civil, denota uma opção que, 
paulatinamente, vem se demonstrando em favor do personalismo - superação do 
individualismo - e do patrimonialismo - superaçào da patrimoníalidade como 
fim de si mesma, do produtivismo, antes, e do consumismo, depois - como valo-
res que foram fortificados, superando outros valores na escala hierárquica de 
proteção e promoção do ordenamento jurídico. De acordo com a concepção da 
tutela e promoção da pessoa humana como centro de preocupação do ordena-
niento jurídico, é correta a orientação segundo a qual as situações patrimoniais 
devem ser funcionalizadas em favor das. situações existenciais, inclusive no 
campo do Direito das Sucessões. 

As noções a respeito do indivíduo como sujeito de direito e do seu poder 
da vontade corno indispensáveis fundamentos do Direito Privado, com efeito, 
erigiram como pilares do ordenamento jurídico clássico-privatístico a proprieda-
de - e a ela relacionada, o testamento - e o contrato, encarados como esferas 

A posição defendida por Judith Martins-Costa, no trabalho intitulado O Novo Código Civil brasileiro: em 
busca da "ética da situação", é no sentido do resgate da unidade do sistema pelo texto codificado de 2002 
(MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teóricas do Novo Código Civil 
brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2002. p. 97). Contudo, tal posição não mereceu acolhimento de parte da 
doutrina brasileira contemporânea, podendo ser citado, entre outros, Gustavo Tepedino (Crise de fontes 
normativas e técnica legistativa na parte geral do Código Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A 
Parte Geral do Novo Código Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. XVII e XXXIII). Um dos traços 
marcantes do novo Código Civil é o de manter a estrutura e a sistemática do Código Civil de 1916 em tudo o 
que continuasse compativel com a evolução social brasileira, somente introduzindo alterações quando fosse 
observado o atraso da norma positivada relativamente às transformações sociais, econômicas e culturais 
(ALVES, José Carlos Moreira. A Parte Geral do Projeto de Código Civil brasileiro. 2. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2003. p. 32-72). 

PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introdução ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: 
Renovar, 1997. p. 33. 

5 	Nas palavras de Jussara Meirelles, "a pessoa humana passa a centralizaras cogitações jurídicas, na medida 
em que o ser é valonzado" (O ser e o ter na codificação civil brasileira: do sujeito virtual à clausura patrimonial. 
In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando os fundamentos do Direito Civil contemporâneo. Rio de 
Janeiro: Renovar, 1998. p. 111). 

sobre as quais o indivíduo exercia sua plena e quase-absoluta autonomia. Tais 
concepções se mostraram inadequadas e desatualizadas no contexto da valoriza-
ção dQs direitos fundamentais da pessoa humana na construção de ordenamento 
jurídico baseado em valores e princípios democráticos, igualitários, solidaristas 
e humanistas. 

No campo do Direito das Sucessões, em consonância com o modelo libe-
ral e individualista que prevaleceu iio universo jurídico dos sistemas jurídicos 
ocidentais, o Código Civil de 1916 cuidou da sucessão em acepção mais estrita 
para designar o modo de aquisição - sob o ângulo do sucessor - de propriedade 
imobiliária em razão do falecimento do então proprietário (art. 530, inc. IV, cc. 
art. 1.572). No entanto, na contemporaneidade, é imperioso observar que a su-
cessão causa inortis não se restringe às situações jurídicas patrunoniais, abran-
gendo inúmeros aspectos relacionados às situações jurídicas existenciais, como 
se constata na eventualidade de reconhecimento de filiação em testamento, no-
meação de tutores e testamenteiros, disposições testamentárias em favor de filho 
eventual de pessoa existente, constituição de urna fundação, a transmissão mor-
lis causa de alguns direitos morais do autor de obra científica, artística ou literá-
ria, entre outras. 

Tradicionalmente, a doutrina analisa o Direito das Sucessões apenas sob a 
ótica patrirnonialista, como se tal segmento do Direito Civil somente tivesse 
preocupação com os bens jurídicos patrimoniais, deixando de tutelar outros bens 
de caráter extrapatrimonial. Neste sentido, vale reproduzir a lição de Washington 
de Barros Monteiro, segundo a qual o Direito das Sucessões designa apenas "a 
transtérência da herança, oz., do legado, por morte de algi.iémn, ao herdeiro ou 
legatário, se ja por fhrç'a de lei, ou em virtude de testamento 	Tal noção é re- 
flexo da instigante preocupação do legislador - reproduzida no revogado Código 
de 1916 - com o patrimônio (notadarnente o imobiliário) em uiítido desprestígio 
aos reflexos no campo extrapatrimonial daqueles que mantinham relações jurí-
dicas com o autor da sucessão. O novo Código Civil ainda se ressente de preo-
cupação voltada às situações jurídicas patrimoniais, mas reconhece a importân-
cia da presença de outros fatores e valores que devem noi'tear a interpretação e a 
aplicação das normas jurídicas. 

No curso da história da civilização ocidental, desde o surgimento do Di-
reito das Sucessões, a sucessão hereditária tradicionalmente se fundamentou nos 
mesmos princípios e regras que alicerçaram o direito de propriedade individual, 

Como já foi abordado em outro trabalho, "a valoriza ção dos direitos fundamentais da pessoa humana, no texto 
da Constituição de 1988, abrange o resgate de certa emocionalidade no discurso jurídico, bem como o 
reconhecimento de que também se constrói o ordenamento jurídico com elementos psicológicos, sociais, 
ideológicos e filosóficos que sempre foram relegados a um tratamento fora do sistema" (GAMA, Guilherme 
Calmon Nogueira da. A Nova Filiação: o Biodireito e as Relações Parentais, Rio de Janeiro: Renovar, 
2003. p. 383). 
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 32. ed. São Paulo: Saraiva, 1998. 6°. v,, p. 1. 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000,t2001/2002. p. 1 1-51 
	

Revisto da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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além de se basear, também, em fundamentos e valores relacionads à família 
juridicamente tutelada pelo ordenamento jurídico. Diante de tal quadro de fun-
damentos, observou-se o íntimo nexo entre o Direito das Sucessões e os Direitos 
Reais, e o Direito das Sucessões e o Direito de Família. A concepção da perpe-
tuidade da propriedade somente pode ser perfeitamente compreeendida no âm-
bito jurídico, com recurso ao Direito das Sucessões e ao Direito de Família. Em 
outras palavras: a propriedade é perpétua na medida em que tem como ser titula-
rizada e mantida pela família em que o bem passou a pertencer e, como existe a 
perspectiva cultural de perpetuação da família nas gerações seguintes, a proprie-
dade do bem nunca deixará de exitir8. De acordo com as clásicas lições da 
doutrina brasileira, 'propriedade que se extinga com a morte do respectivo 
titular e não se transmita a um sucessor não é propriedade, porém, mero usu-
fruto 

A evolução histórica demonstra o papel e a influência dos elementos so-
cial, familial e individual sobre a construção normativa de regras e princípios no 
campo da sucessão hereditária, variando ora com a predominância dos elemen-
tos social e familial (na sucessão legítima), ora com o destaque para o elemento 
individual (na sucessão testamentária). E possível separar dois grupos principais 
de legislações tendo em vista a maior tutela à autonomia da vontade do titular do 
patrimônio - para ter maior liberdade na formulação de seu testamento no cam-
po da sucessão testamentária - ou à família integrada pela pessoa que veio a 
falecer - para fazer com que seja estimulada a sucessão legítima. Reconhece-se, 
na atualidade, a importante função social desempenhada pela sucessão hereditá-
ria, considerando a valorização da aquisição, conservação e aprimoramento da 
propriedade, do aumento patrimonial, do crescimento da poupança individual e 
familiar, do estímulo ao aperfeiçoamento pessoal para incremento da qualidade 
de vida, entre outros fatores, o que leva, por via de conseqüência, ao desenvol-
vimento da própria sociedade10. Tal função social da sucessão hereditária é 
aspecto específico do conteúdo mais amplo das noções relativas às funções so-
ciais da propriedade e da família. O ordenamento jurídico brasileiro atribui a 
característica da essencialidade do Direito das Sucessões às relações intersubje-
tivas, evidenciando que a sucessão hereditária é tutelada como direito funda-
mental, nos termos do art. 51),  inc. XXX, da Constituição Federal, inserida na 
perspectiva da construção de urna sociedade mais livre, justa e solidária, com 
fuicro 110 art. 30,  inc. 1, do texto constitucional. 

Durante muito tempo no curso da história da civilização, o Direito das 
Sucessões conviveu com determinados princípios e regras atributivas de privilé- 

8 	GAMA, Guilherme Caimon Nogueira da. Direito Civil: Sucessões, São Paulo: Atlas, 2003. p. 25. 
MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 8. 

10 	CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giseida Maria Fernandes Novaes. Curso Avançado de Direito Civil. 
2. ed. São Paulo: RT, 2003. v. 6, p. 27. 

Revista da Faculdade de Direito da VERJ, Cunfiba, vois. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 

gios e primazias a determinadas categorias de pessoas, em evidente tratamento 
discriminatório e odioso relativamente a outras pessoas, excluídas de qualquer 
beneficio sucessório. Assim, podem ser apontados deterniinados indivíduos que 
eram contemplados com direito à herança, excluindo outros: somente os homens 
(excluindo as mulheres), os primogênitos (excluindo o restante da descendên-
cia), os filhos matrimoniais (excluindo os extramatrimoniais' e os adotivos). Na 
atualidade, sob influência clara e direta dos princípios e direitos fundamentais 
nas relações jurídico-privadas, busca-se tratar igualmente e uniformemente as 
pessoas dos herdeiros, terminando com os privilégios sucessórios e restrições 
feudais que outrora existiram. Neste sentido, deve-se destacar a efetividade e 
aplicabilidade imediata e direta das normas contidas na Constituição Federal de 
1988 nas relações jurídicas de Direito das Sucessões - aí inseridas as da Suces-
são testamentária -, a exigir do intérprete a verificação da validade das normas 
infraconstitucionais (inclusive as do novo Código Civil) à luz dos valores, prin-
cípios e normas constitucionais. 

Ao se proceder à comparação entre o art. 1.786, do novo Código Civil, e 
o art. 1.573, do Código Civil de 1916, observa-se que houve inversão da ordem, 
passando a sucessão legítima a figurar antes da sucessão testamentária, com o 
intuito claro de evidenciar maior importância à sucessão decorrente de lei, ou 
seja, a sucessão legítima. Tal não significa o desaparecimento da autonomia 
privada do âmbito do Direito das Sucessões, considerando inclusive a manuten-
ção de regramento ainda bastante detalhado dos institutos, instrumentos e nor-
mas jurídicas da sucessão testamentária. Houve, no entanto, modificação a res-
peito do conteúdo de tal autonomia privada, especialmente em razão da fundo-
nalização social do testamento, em perfeita sintonia com as transformações jurí-
dicas operadas nos segmentos da propriedade e da família. 

O espírito do novo Código, no Livro V do Direito das Sucessões -, é de 
prestigiar a família do autor da sucessão, cumprindo estritarnente o disposto no 
art. 226, capw, da Constituição Federal, no sentido do Estado tutelar especial-
mente as famílias constitucionais e, entre elas, aquelas relacionadas à conjugali-
dade (em virtude de casamento e de companheirismo) e à nionoparentalidade. 
Busca-se, simultaneamente, implementar certos princípios da ordem econômica 
funcionalizados à tutela e promoção da pessoa humana inserida na sociedade, na 
perspectiva do desenvolvimento nacional com realização da justiça social. Desse 
modo, o princípio da autonomia da vontade do testador sofre maiores restrições 
comparativamente ao sistema existente no período de vigência do Código Civil 

A esse respeito, é sempre válida a lembrança das lições de Itabaiana de Oliveira que, à luz do ordenamento 
jurídico na época de vigência do Código Civil de 1916, considerava "incapazes de herdar" no âmbito da 
Sucessão legítima os então denominados 'filhos ilegítimos" não-reconhecidos e os "filhos incestuosos", em 
adjetivações não-recepcionadas pela Constituição Federal de 1988, no seu art. 227, § 61  (OLIVEIRA, Arthur 
Vasco Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessões. 5. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 
1987. p. 93). 

Revisto do Faculdade de Direito do DERI, Curitiba, vaIs. 08/09/1 0, anos 2000(2001/2002. p. 11-51. 
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de 1916  porquanto, por exemplo, o aumento do rol dos herdeiros necessários 
gera maior restrição para o testador disciplinar a destinação de todos os bens do 
falecido'2  

Neste sentido, a alteração da ordem legal a respeito das duas espécies de 
sucessão - deixando de ser prevista em primeiro lugar a sucessão decorrente de 
disposição de última vontade, para passar a ser mencionada primeiramente a 
sucessão decorrente de lei - é significativa quanto à maior proteção do Código 
Civil de 2002 à sucessão legítima. O novo sistema jurídico introduzido pelo 
Código Civil em relação ao Direito das Sucessões se revela mais voltado à prio-
rização dos interesses social e fainilipr nasucessão, rebaixando a importância da 
autonomia da vontade para alterar os efeitos da sucessão ex lege ou ab intestalo. 
Toda a justificação apresentada para a sucessão ab intestato tradicionalmente se 
fundou numa vontade presumida do falecido que, se tivesse oportunidade em 
vida, teria manifestado sua vontade no sentido de prestigiar os relacionamentos 
de afeto e carinho que manteve em vida e, por isso, teria indicado para suceder 
as pessoas previstas em lei. Desse modo, no passado, afirmou-se que "a suces-
são legal é, ela mesma, testainentária, no sentido de que, o legisladoi; colocan-
dose em lugar do de/unto, que não tinha /éito testamento, se reporta principal-
mente à intenção presumida deste áltimo, para regular a transmissão de seus 
bens "'' Se tal justificação se mostrava adequada e razoável em outros tempos, 
época de exacerbação do individualismo e do quase-absolutismo da autonomia 
da vontade, logicamente não se mostra atualmente coerente com os valores e 
princípios que norteiam o ordenamento jurídico contemporâneo especialmente à 
luz da Constituição Federal de 1988. Todo o tratamento jurídico relativo à su-
cessão legítima e à sucessão testamentária deve ser repensado em termos de 
Direito de Família e Direitos Reais, no sentido de considerar que a propriedade e 
a família têm reconhecidamente (inclusive por força de normas constitucionais) 
função social de altíssima relevância. Neste sentido, com base nos valores atuais 
voltados ao solidarismo, ao humanismo, à cidadania, à repersonalização, à di-
gnidade da pessoa humana, à efetividade dos direitos humanos nas relações 
intersubjetivas, entre outros, não se pode mais reconhecer ao testador poderes 
arbitrários, quase-absolutos, de regulamentar como melhor lhe convier sua 
sucessão, apenas e tão-somente para atender a interesses egoísticos seus. Assim, 
a justificação acerca da vontade presumida do autor da sucessão na sucessão ab 
inrestato deve ser reconhecida como ultrapassada e, assim, equivocada no siste- 

14 ma jurídico contemporâneo 

12 	GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessões. Op. cit., p. 28-29. 
13 	SANTOS, J. M. de Carvalho. Código civil brasileiro interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 

1958. v. XXII, p. 25. 
14 	GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessões. Op. cit, p. 30. 

Revisto do Faculdade de Direito da UERI, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 1 1-51. 

Deve-se destacar, portanto, que a sucessão testamentária se fundamenta 
nas interconexões dos elementos individual e social, já que a pura e simples 
vontade do testador, desprovida de qualquer ingrediente social, não é suficiente 
para produzir efeitos jurídicos dignos de tutela. A autonomia da vontade deve se 
adequar e se mostrar conforme os fundamentos e objetivos da República Fede-
rativa do Brasil, como a dignidade da pessoa humana e a construção de uma 
sociedade mais livre, justa e solidária. A importância do reconhecimento da 
presença dos valores subjacentes à Sucessão Testamentária significa a encampa-
ção da funcional ização social do testamento, em perfeita sintonia com o estágio 
atual do ordenamento jurídico brasi lei 1-o e, conseqüentemente, da constituciona-
lização e humanização do Direito Civil. 

O novo perfil da Sucessão testamentária, devidamente constitucionaliza-
da, deve especialmente abranger valores existenciais, como por exemplo no 
segmento da designação testamentária de filho eventual de pessoa existente à 
época da morte do testador, na esfera da expressa declaração de justa causa para 
instituir cláusula de inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade 
sobre bens integrantes da herança e na redução das liberalidades inoficiosas. 
Cuida-se, exatamente, de funcionalizar as situações jurídicas patrimoniais em 
favor das situações jurídicas existenciais, reconhecendo o primado da pessoa 
humana na sua dimensão do "ser" sobre todos os outros valores do ordenamento 
jurídico. Dentro de tal linha de pensamento, é oportuna a análise do tema envol-
vendo "capacidade/incapacidade" na Sucessão testamentária, relativamente às 
pessoas do testador, das testemunhas e dos sucessores testamentários. 

2 	PERSONALIDADE E CAPACIDADE: DIGNIDADE DA 
PESSOA HUMANA 

Na contemporaneidade, a doutrina vem demonstrando quão discriminatória 
e excludente foi a orientação segundo a qual a noção de personalidade se restringia 
à mera possibilidade de um detei-minado indivíduo ter condições de agir no uni-
verso jurídico'5. A etimologia da palavra "pessoa" - originada de persona - serviu 
de fundamento para a compreensão do ser humano como "a/o!- no inundo jurídi-
co ", já que na Antiguidade persona era a máscara dos atores nas encenações tea-
trais'6. Tal orientação restringiu a construção das normas jurídicas do texto codifi-
cado de 1916 no sentido de limitar a noção de personalidade à aptidão da pessoa 
codUicada (também chamado de sujeito virtual) no campo da titularização de 
direitos e deveres, nos termos do art. 2°, do Código Civil revogado17 . 

RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no novo Código Civil. in: TEPEDINO, Gustavo 
(Coord.). A Parte Geral do Novo Código Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 1-2. 

16 	MEIRELLES, Jussara. Op. cit., p. 90. 
17 	Dai a precisa crítica de Jussara Meirelles ao Direito Civil do inicio do século XX: "Ser pessoa é adequar-se, 

perfeitamente, aos parâmetros estabelecidos pelo ordenamento; é traduzir, de modo concreto, a imagem 

Revista.do  Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vais. 08/09/1 0, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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Há outro sentido de personalidade que se vincula à noção de wlor objeti-
vo, interesse central e fundamental do ordenamento jurídico, expressão do ser 
humano e bem juridicamente relevante. Sob a significação de valor ético, a per-
sonalidade se vincula inelutavelmente à dignidade da pessoa humana e da com-
preensão do ser humano em toda sua complexidade pelo Direito CjVlv. A 
Constituição Federal de 1988, não apenas no seu art. 1°, inc. 111 - ao expressa-
mente se referir à dignidade da pessoa humana como fundamento da República 
brasileira -, mas também nos arts. 3° e 50 - cuidando dos objetivos fundamentais 
de construção de urna sociedade mais justa, livre e solidária, com a redução das 
desigualdades e a eliminação da pobreza, e da previsão quanto à incidência dos 
direitos fundamentais nas relações intersubjetivas -, edificou novo monumento 
normativo no ordenamento jurídico brasileiro baseado em novos valores e prin-
cípios com significativas alterações no sistema jurídico nacional. A personalida-
de civil, por conseguinte, não se esgota apenas na visão clássica de aptidão para 
titularização de situações jurídicas (ativas e/ou passivas), mas se estende para ser 
reconhecida como valor desprovido de qualquer patrimonialidade. A dignidade 
da pessoa humana é, também, valor próprio e extrapatrimonial, especialmente 
no contexto do convívio do ser humano na comunidade como sujeito moral. 
Merece referência, pela atualidade e importância, o conceito da dignidade da 
pessoa humana, de acordo com o pensamento de ingo Sarlet: 

temos pai' dignidade da pessoa lia flialia a qualidade intrínseca e distintiva de cada 
ser luanano que o fil: inerecedoi' do mesmo respeito e consideração por parte do 
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, man comnple.ro de direitos e dei'e-
res/undamnentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho 
degradante de desumano, como venham ci lhe garantir as condições e.ristenciais mí-
nimas para uma vida saudcível, além de propiciar e pm'omno ver sua pam'ticipação ativa 
e co-m'esponscveI nos d'stinos da prÓpria existência e da vida em comunhão com os 
demais sei'es humanos 

No segmento da Sucessão Testamentária, em particular no que tange aos 
temas da personalidade e da capacidade, é vital o trabalho de perfeita compreen-
são da noção de personalidade sob o prisma de valor objetivo não apenas no que 
tange à pessoa do testador, mas tarribém no que se refere às pessoas dos herdei-
ros testarnentários e legatários. A partir de tal premissa, será possível solucionar 
várias controvérsias envolvendo o tratamento especial que o sistema jurídico 
apresenta no campo da "capacidade" testamentária do pródigo, do menor entre 

conceitual ditada pelas normas". Tal visão, profundamente marcada pela Escola Positivista, não poderia mais 
subsistir nos dias atuais, como concluiu acertadamente a autora: "... a pessoa que o Código Civil descreve não 
corresponde àquela que vive, sente e transita pelos nossos dias". (Op. cit., p. 91). 

18 	RODRIGUES, Rafael Garcia. Op. cit., p. 3. 
19 	SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituição Federal 

de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. 

Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Cudtibo, vols. 08/09/10, anos 2000f2001/2002. p. 11-51. 

dezesseis e dezoito anos, por exemplo, bem como da potencialidade de ser 
designado filho eventual de pessoa existente para ser contemplado com herança 
testamentária ou legado. 

A própria autonomia da vontade do testador, na atualidade, somente pode 
ser analisada sob o prisma do valor e do princípio da dignidade da pessoa huma-
na. Como já foi sedimentado em outro trabalho, 'como valor intrínseco da pessoa 
humana, a dignidade não pode ser violada ou sacrificada, mas na sua perspec-
(iva princ'ipiológica não há co/no negar a possibilidade de sua relativização, 
especialmente quando colocadas em conf,éonlo às dignidades de duas pessoas 
dijérenles ,,20•  Desse modo, não é admissível ao testador a instituição do concu-
bino como seu herdeiro ou legatário nas hipóteses em que não há separação de 
fato relativamente ao seu cônjuge, como um dos exemplos de ilegitimação ou de 
indisponibilidade relativa, por força da dignidade da pessoa do cônjuge (novo 
CC, art. 1.801, inc. lii). Contudo, não incide tal regra na hipótese de pessoa 
casada que viva em união estável fundada no companheirismo com outra, en-
contrando-se separada de fato de seu cônjuge, diante do próprio reconhecimento 
atual contido no art. 1.723, § 1°, do novo Código Civil21 . 

3 	CAPACIDADE E INCAPACIDADE TESTAMENTÁRIA ATIVA 

No período de vigência do Código Civil de 1916 era freqüente o emprego 
da expressão "capacidade testamentária" para designar "o conjunto de comidi-
ções necessárias e suficientes para que uma 

2
essoa possa, juridicamente, fázer 

o seu testamento ou ser, por ele beneficiada ,, Tal capacidade, a despeito de se 
fundamentar 110 sistema das capacidades e incapacidades oriundo da Parte Geral 
do Código Civil de 1916, com ela não se confundia diante das especificidades e 
da própria relevância do testamento como espécie de negócio jurídico. E oportu-
na a referência que a noção conceitual da capacidade testamentária abrangia - 
como ainda abrange atualmente - tanto a condição de testador (testamentifica-
ção ativa) quanto a do sucessor testamentário (testamentificação passiva) - seja 
como herdeiro ou como legatário. 

No que tange à testamentificação ativa - como uma das faculdades resul-
tantes do direito de propriedade - o Código Civil empregou a técnica de regula-
mentá-la de maneira implícita ao estabelecer as hipóteses de incapacidade tes- 

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Nova Filiação..... op. cit.. p. 143. 
Sobre o tema, é importante notar que a jurisprudência brasileira jà realizara importante trabalho hermenêutico 
no periodo anterior ao advento da Constituição Federal de 1988, alterando a orientação que havia dado 
originariamente na exegese do art. 1.719, inc. III, do Código Civil de 1916 (entre outros: julgamento do 
Recurso Especial 3.560/RS, publicado na RSTJ 62:193.98). Na doutrina, por todos: GAMA, Guilherme Calmon 
Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. 2. ed. São Paulo: RT, p. 456-460). 
OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op, cit.., p. 159. 

Revista do Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vois. 08/09/1 0, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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tamentária ativa. O próprio texto codificado civil brasileiro do inío do século 
XX se referia, em capítulo próprio no título relativo à Sucessão Testamentária, à 
"capacidade para ,kizer tes1amento"23 , para estabelecer, no art. 1.627, quais 
eram as pessoas que não tinham aptidão para testar. O novo Código Civil seguiu 
a mesma técnica regulamentar, na tentativa de simplificar as regras, em atendi-
mento ao princípio da ope,rabilidade como uma das diretrizes seguidas pelo le-
gislador de 200224  conforme se constata da leitura do art. 1.860. 

A regra geral é a da capacidade - inclusive no campo da Sucessão 
Testamentária -, ao passo que a incapacidade é excepcional. Assim, a capaci-
dade testamentária ativa - testameiiü flictio ativa - é a aptidão, oriunda da per-
sonalidade, reconhecida às pessoas que têm a faculdade jurídica de dispor em 
testamento sobre aspectos patrimoniais e extrapatrimoniais a ela relacionadas. 
Corno bem ressalta Zeno Veloso, a faculdade de dispor em testamento é de or-
dem póblica, não podendo receber restrições ou limitações a não ser aquelas 
estabelecidas na lei, motivo pelo qual a pessoa capaz poderá livremente testar ao 
escolher qualquer das formas testarnentárias previstas no direito positivo 5 . 

A distinção entre capacidade de direito e capacidade de fato é objeto de 
consideração no tratamento jurídico a 1-espeito da capacidade testarnentária ativa 
para, fundamentalmente, ser reconhecido corno pessoa idônea a testar aquela 
que, sendo capaz para adquirir e titularizar situações ativas e passivas, poderá 
pessoalmente praticar atos e negócios relacionados a tais situações jurídicas. Há 
algumas ressalvas; todavia, este é o ponto de partida: a capacidade testamentária 
ativa é reconhecida, em regra, a todos os que são dotados de capacidade de 
fato26. Deve-se notar, no entanto, que o próprio modelo da capacidade testa- 

23 	Tratava-se do Capítulo li, do Titulo III, do Livro IV, da Parte Especial do Código Civil de 1916. O novo Código 
Civil manteve a mesma estrutura normativa ao manter o mesmo Capítulo lI, apenas alterando a ementa do 
capítulo para "Da Capacidade de Testar". 

24 	MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Código Civil brasileiro: em busca da "Ética da Situação". Op. cit., p. 93. 
No mesmo sentido é a doutrina de Eduardo de Oliveira Leite no comentário ao art. 1.860 (TEIXEIRA, Sálvio de 
Figueiredo (Coord). Comentários ao Novo Código Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. XXI, 
p. 320). 

25 	VELOSO, Zeno. Comentários ao Código Civil. (AZEVEDO, Antônio Junqueira de (Coord.). São Paulo: 
Saraiva, 2003. v. 21, p. 29. O mesmo autor observa que a pessoa do testador, além de ter a capacidade para 
testar, deve possuir as qualidades físicas e os atributos intelectuais exigidos por lei para ser adotada tal forma 
testamentária, exemplificando com o caso do mudo e do surdo-mudo que não podem testar sob a forma, 
pública ou particular, e sim apenas com a modalidade do testamento cerrado. 

26 	A respeito do tema, Itabaiana de Oliveira, ao comentar o preceito contido no art. 1.627, do Código Civil de 
1916, observou que os ausentes deveriam ser considerados como incapazes para testar diante da sua. 
absoluta incapacidade - ex vi do disposto no art. 50,  inc. IV, do Código de 1916 - atribuindo a omissão ao 
ausente na Sucessão Testamentária ao lapso do legislador. De notar, no entanto, que a pessoa do ausente, 
assim declarada por ato judicial, nunca foi incapaz (absoluta ou relativamente) para os atos da vida civil já que 
a curadoria sempre foi estruturada com base no patrimônio do ausente. Assim, o novo Código Civil apenas 
corrige o lapso do legislador de 1916 ao deixar de incluir o ausente como absolutamente incapaz e, 
implicitamente, admite que ele tenha a faculdade de testar (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito 
Civil: Sucessões. Op, cit., p. 168). 

Revisto da Faculdade de Direito da IJERJ, Curitiba, vois. 08109A0,  onos 2000/2001/2002. p. 11-51. 

mentária ativa não tem correspondência com o da apacidade testamentária pas-
siva, como no exemplo das pessoas jurídicas que, por não erem dotadas de per-
sonalidade (sob o significado de valor objetivo), não têm reconhecida capacida-
de para testar, mas podem ser contempladas com heranças ou legados por terem 
capacidade testamentária passiva. Daí a afirmação da doutrina no sentido da 
existência de 'unia capacidade especial para testar" que não se confunde com a 
capacidade em geral27. 

Há, ainda, outro ponto a ser considerado no tema da capacidade testa-
mentária ativa - e, logicamente no segmento da incapacidade testamentária - 
que é a distinção entre incapacidade e falta de legitimação. No passado, Itabaiana 
de Oliveira colocava a questão sob o prisma da divisão da incapacidade testa-
mentária ativa em absoluta - aquela em que a lei impedia que o testador dispu-
sesse 'de seus bens por testamento em/avoi' de quem qu ei' que seja" - e relativa 
- aquela em que a lei proibia a disposição testamentária em favor de certa e 
determinada pessoa20. Nos dias contemporâneos, sob a influência do Direito 
Processual Civil, o melhor tratamento jurídico sobre o tema é de apenas conside-
rar a noção de incapacidade como representativa da antiga incapacidade testa-
mentária absoluta, reservando a ilegitimidade ou falta de legitimação para os 
casos em que é proibida a disposição testamentária em favor de pessoa indicada 
na própria lei diante de alguma circunstância de fato considerada relevante para 
fins de proteção de determinados valores e bens jurídicos. 

A regra principal do novo Código Civil em matéria de capacida-
de/incapacidade testamentária ativa está prevista noart. 1 86029  , já que ao tratar 
expressamente da incapacidade para testar, o dispositivo cuida implicitamente 
do comum que é a capacidade para testar. A capacidade testamentária ativa é 
"condição da validade jurídica do ato de éltima vontade, pois para fizer testa-
inenio é preciso que o testador seja capaz"3o  Diante da capacidade ser a regra e 
a incapacidade, a exceção, é oportuulo apenas analisar as situações excepcionais 
das pessoas consideradas incapazes para testar nos termos do ordenamento jurí-
dico brasileiro atual, diante da vigência do novo Código Civil. 

27 	VENOSA, Sílvio de Salvo. Comentários ao Código Civil brasileiro (Coords. Arruda Alvim e Thereza Alvim). 
Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. XVI, p. 277. No mesmo sentido: PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições 
de direito civil. 15. ed., atual. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. VI, p. 202. 

28 	OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. Cit., p. 160. 
29 	"Art. 1.860. Além dos incapazes, não podem testar os que, no ato de fazê-lo, não tiverem pleno discernimento. 

Parágrafo único. Podem testar os maiores de 16 (dezesseis) anos". No Código Civil de 1916, a regra era a 
seguinte: "Art. 1.627. São incapazes de testar 1— os menores de 16 (dezesseis) anos; II - os loucos de todo o 
género: III - os que, ao testar, não estejam em seu perfeito juízo; IV - os surdosmudos, que não puderem 
manifestar sua vontade". 

30 	DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 17. ed. São Paulo: Saraiva, 2002. 60 v., p. 148-149. 

Revisto do Faculdade de Direito da (JERJ, Curitibo, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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(ln)capacidade testamentária ativa dos menores 

Urna das hipóteses em que o novo Código apresenta tratamento sobre a 
capacidade testamentária diverso daquele apresentado' quanto á capacidade em 
geral é justamente relacionado aos menores. O novo Código Civil, seguindo a 
mesma linha de tratamento jurídido dado pelo Código Civil de 1916 acerca da 
matéria, após se referir à incapacidade testamentária dos incapazes para os atos 
do cenário jurídico em geral na previsão contida no c'apuI do art. 1.860, excepcio-
na tal regra ao prever, no parágrafo único, que os maiores de dezesseis anos 
podem testar - ou seja, têm capacidade testamentária ativa 3t . 

A respeito do tema, verifica-se que a mera distinção entre capacidade de 
direito e capacidade de fato não é suficiente para fundamentar a incapacidade 
ativa testamentária dos menores de dezesseis anos e, simul tal] eamente, a capa-
cidade testamentária ativa dos maiores de dezesseis anos. A despeito de algu-
mas críticas doutrinárias a respeito da posição adotada pelo legislador acerca 
do tema32, acentua-se que o tratamento normativo acerca da capacidade testa-
mentária ativa do menor com idade mínima de dezesseis anos atualmente en-
contra seu fundamento de validade na Constituição Federal. Tal afirmativa 
decorre especialmente no reconhecimento do adolescente - entre dezesseis e 
dezoito anos - como sujeito de direitos fundamentais e individuais e, assii'n, 
dotado de autonomia de vontade que venha a ser protegida e promovida na 
seara testamentária de maneira a concretizar a sua dignidade e a igualdade 
material comparativamente aos maiores de dezoito anos quando não existe 
elemento de discrímen razoável que ensejasse outro tipo de tratamento jurídi-
co. Na atualidade, considerando as inúmeras transformações culturais, sociais 
e mesmo tecnológicas, reconhece-se que as novas gerações têm adquirido grau 
de discernimento e de responsabil idade em tempo muito menor do que anti-
gamente acontecia, o que inclusive tem gerado alterações normativas como, 
por exemplo, no campo do direito ao voto, expressamente reconhecido aos 
maiores de dezesseis anos (CF/88, art. 14, § 1°, inc. II, "c"). Assim, logica-
mente, não poderia o novo Código Civil retroceder nesta matéria e, assim, 
aumentar a idade da pessoa para fins de ser considerada capaz de testar33. Caso 

31 	A esse respeito, é oportuna a lição de Silvio Rodrigues para justificar a capacidade dos menores com 
dezesseis anos para testar: "A razão dessa maior toleráncia se encontra em que, devendo o testamento 
produzir efeito após a morte do testador, tal ato, em rigor, não lhe pode resultar prejudicial, não havendo, 
portanto, razão para incidir a regra sobre incapacidade, cujo sentido pro(etivo constitui a sua única 
justificativa", (Direito Civil. 24. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, v. 7, p, 99). 

32 	Eduardo de Oliveira Leite apresenta crítica bem fundamentada acerca da capacidade testamentária ativa do, 
menor com mais de dezesseis anos de idade, sustentando que o melhor seria aumentar a idade para fins de 
reconhecimento de capacidade sucessória (Op, cit., p, 321-323). Silvio de Salvo Venosa alerta para a falta de 
interesse prático de tal regra diante da pouca (ou nenhuma) aplicação concreta da regra para os casos de 
menores com idade superior a dezesseis anos (op, cit., p. 279). 

33 	Com propriedade, Zeno Veloso defenda a capacidade testamentária ativa aos dezesseis anos, valendo-se da 
doutrina de San Tiago Dantas acerca das diferenças quanto à intenção da pessoa na feitura de um testamento 

Revisto do Faculdade do Direito do UERJ, Cudilbo, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 

assim o fizesse, o novo Código Civil poderia violar a Constituição Federal, 
cujas normas se localizam no topo da pirâmide normativa e, assim, encontrar-
se eivado de inconstitucionalidade. 

É óbvio que não basta que a pessoa tenha idade mínima de dezesseis anos 
para poder testar, já que poderá existir alguma outra causa de incapacidade tes-
tamentária ativa - não relacionada à idade - que, logicamente, não permitirá o 
reconhecimento da validade do testamento. Assim, por exemplo, a pessoa com 
dezessete anos de idade, mas que careça de discernimento suficiente para com-
preender o ato que está praticando por doença mental, não terá capacidade tes-
tamentária ativa. 

Os menores de dezesseis anos, diante da absoluta incapacidade civil, não 
têm aptidão para fazer testamento. Há, contudo, uma ressalva que deve ser con-
siderada relacionada ao menor de dezesseis anos emancipado, como no caso de 
casamento contraído com autorização judicial. A despeito de não haver ainda 
atingido a idade de dezesseis anos, a capacidade plena foi alcançada diante da 
emancipação e, desse modo, deve ser considerada a regra implícita do c'aput do 
art. 1.860, do novo Código Civil, segundo a qual as pessoas capazes (de fato) 
podem testar34. Eventual interpretação contrária, no sentido da incapacidade 
testamentária ativa do emancipado com idade inferior a dezesseis anos, violaria 
princípios e valores constitucionais, entre os quais, a dignidade da pessoa huma-
na, a igualdade material e a justiça social. 

(ln)capacidade testamentária ativa das pessoas sem 
discernimento ou com discernimento reduzido 

Diante da redação do art. 1.860, caput, do novo Código Civil, poder-se-ia 
considerar que todos os incapazes (absolutamente e relativamente) dos arts. 30  e 
4°, do próprio texto codificado (salvo os maiores de dezesseis anos), também 
não teriam capacidade testamentária ativa. Na correta lição de Zeno Veloso, o 
capul do art. 1.860 apresenta redação equivocada que merece ser corrigida 
urgentemente35, levando em conta a possibilidade de ser reconhecido inválido o 
testamento feito por ébrios habituais, viciados em tóxicos, aqueles que tiverem o 
discernimento reduzido e os excepcionais sem desenvolvimento mental com-
pleto, independentemente da verificação de qualquer vício no momento da 
facção da cédula testarnentária36. O fundamento da norma do art. 1.860, do novo 

e da mesma pessoa no exercício e disposição de direitos em vida, valendo-se, ainda, de fontes históricas - 
como as Ordenações Filipinhas - para justificar a razão da idade ser menor para fins de capacidade 
testamentária ativa (op, cit,, p. 38). 
Há posição doutrinária contrária àquela constante do texto: VENOSA, Sílvio de Salvo (op, cit., p. 280). 
VELOSO, Zeno, Op. cit., p. 29-30. 
Diante das criticas ao preceito constante no art, 1860, caput, do novo Código Civil, o Projeto de Lei 6.960/02, 
de autoria do Deputado Ricardo Fiúza, oferece nova redação: "Ad. 1.860. Além dos absolutamente incapazes, 
não podem testar os que, no ato de fazê-lo, não tiverem o necessário discernimento". 

Revisto da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vais. 08109/1 0, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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Código Civil, ao se referir aos incapazes de testar, é permitir que'a pessoa do 
testador tenha condições de dispor sobre seus bens de maneira livre, consciente, 
com perfeita compreensão, entendimento e discernimento sobre o que está dis-
pondo. Dessa maneira, não é possível considerar que toda e qualquer enfermida-
de mental retire tais atributos da pessoa humana37. 

A idéia central é a de considerar incapaz para testar a pessoa que não te-
nha o necessário discernimento para dispor sobre seus bens através de ato de 
última vontade. Assim, na dicção do art. 3°, inc. II, do novo Código Civil, os 
que, por en/érmidade ou doença mental, não tiverem o necessário discernimento 
para a prática dos atos da vida civil também não têm capacidade testamentária 
ativa, ainda que não tenham sido formalmente interditados38. A interdição, no 
caso dos absolutamente incapazes do art. 3°, inc. II, referido, não permitirá a 
facção de cédula testamentária pelo interdito, mas também não impede a que se 
reconheça a invalidade do testamento feito anteriormente à interdição desde que 
haja demonstração da ausência de discernimento na época da formulação do ato 
de última vontade3 . Nào se pode, mais uma vez, deixar de ser lembrado que a 
capacidade se presume enquanto que a incapacidade deve ser demonstrada: é 
indispensável que a prova sobre a inexistência de discernimento do testador à 
época em que foi feito o testamento devido à anomalia mental deve ser robusta, 
do contrário prevalece o brocardo in dubio pro capacitate40. 

A regi-a contida no art. 1.860, c'aput, do novo Código Civil, no sentido de 
incluir, além dos incapazes, as pessoas que não tiverem pleno discernimento, 
teve como objetivo apenas deixar induvidosa a possibilidade do reconhecimento 
da incapacidade testamentária ativa daquele que, não tendo sido interditado, 
encontrava-se impossibilitado de testar devido à ausência de pleno discerni-
mento para dispor de seus bens por ato de última vontade41 . 

Na contemporaneidade, especialmente diante da busca de realização da 
concretude do Direito, indaga-se a respeito da possibilidade - ainda que a título 
excepcional - de se admitir o testamento elaborado por pessoa interdita. Sílvio 
de Salvo Venosa apresenta tal questão, situando-a nos casos de lúcido intervalo 

37 	A frase de Zeno Veloso é lapidar a respeito; Não é qualquer anomalia cerebral, não é qualquer psicopatia que 
exclui do indivíduo a capacidade testamentária" (op. cit., p. 32). 

38 	No período de vigência do Código Civil de 1916, Itabaiana de Oliveira criticou a expressão 'loucos de todo 
gênero' constante do inc. II, do art. 1.627, do texto revogado, esclarecendo que dentro de tal noção deveriam 
ser considerados "todos aqueles que, por organização cerebral incompleta, por moléstia localizada no 
encéfalo, por lesão somática, ou por vicio de organização, não gozam de equilíbrio mental e clareza de razão 
suficientes para se conduzirem socialmente nas várias relações de vida, como os idiotas, os imbecis, os 
surdo-mudos de nascença não educados suficientemente, os vesãnicos, os furiosos que, comumente, se 
designam pelos nomes gerais de mentecaptos desassisados, dementes, e cuja caracterização científica 
incumbe aos alienistas e aos médico-legistas" (Op. cit., p. 163). 

39 	No mesmo sentido do texto; Zeno Veloso (Op. cit., p. 32-33). 
40 	VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 34. 
41 	No sentido do texto; Silvio de Salvo Venosa (op. cit., p. 281). 
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e de cura do interdito, apesar de não ter sido levantada a interdição neste caso42 . 
Além de tais casos, deve-se incluir as hipóteses de pessoas interditadas com 
fundamento nos incs. II e 111, do art. 40, do novo Código Civil, que não estão 
totalmente desprovidas de discerniniento. Nos casos de relativa incapacidade, 
por redução de discernimento, a própria sentença de interdição deverá conter a 
menção aos atos civis que podem e os que não podem ser praticados pelo inter-
dito e, logicamente, a facção de testamento poderá ser incluída entre os atos 
perfeitamente realizáveis pela pessoa relativamente incapaz. Com  fundamento 
nos valores e princípios constitucionais, notadamente os relacionados à funcio-
nalização social dos institutos jurídicos baseados na dignidade da pessoa huma-
na do próprio interdito, não haverá incapacidade testamentária ativa quando se 
verificar que na época do testamento havia discernimento do testador suficiente 
para o ato, a despeito da formal interdição. 

incapacidade testamentária ativa da pessoa que, por causa 
transitória, não podia exprimir sua vontade 

Outra hipótese de incapacidade testamentária ativa, prevista no art. 1.860, 
caput, cc. art. 3°, inc. lii, ambos do novo Código Civil, é a da pessoa que, por 
causa transitória - como a hipnose, o sonambulismo, a embriaguez, entre outras -, 
não tinha discernimento para dispor dos bens em testamento. Tal hipótese coin-
cide, em termos de conteúdo, com a prevista no inc. lii, do art. 1.627, do revo-
gado Código Civil de 1916, a saber, a incapacidade daqueles que, ao testar, não 
estavam em seu pertito  juízo ". Itabaiana de Oliveira, à luz do sistema jurídico 
do Código Civil de 1916, observava que quem não estava no seu perfeito juízo 
não possuía as condições de reflexão e de serenidade de spírito ", sendo sufici-
ente tal deficiência, de caráter acidental, decorrente de pertufbação - ainda que 
temporária - da razão para ser reconhecido inválido o testamento feito "em 
conseqüência de algum acesso de delírio, emnbm-iaguez ou outra coisa semelhan-
te "e Washington de Barros Monteiro colaciona algumas situações que podem 
ser incluídas no rol daqueles que testam sem o pleno discernimento: síndrome 
paranóica de interpretação com delírios de perseguição, espasmo cerebral segui-
do de hemiplegia, icto apoplético44, além dos efeitos da cocaína, morfina, maco-
nha e outras substâncias entorpecentes45. 

Assinale-se, a esta altura, que a circunstância da pessoa ter atingido de-
terminada idade, como por exemplo os oitenta anos, não é causa adequada e 
suficiente para se reconhecer eventual incapacidade testamentária ativa em não 

42 	VENOSA, Sílvio de Salvo. Op. cit., p. 283-284. 
° 	OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. cit.., p. 163-164. 
44 	MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 93. 
45 	VELOSO, Zeno. Op, cit,, p. 35. 
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havendo redução ou extinção de discernimento. Especialmente nog dias atuais, 
em perfeita sintonia com o reconhecimento e implementação dos direitos fun-
damentais dos idosos por força de expressa previsão constitucional46  e infra-
constitucional47, não há sentido em cogitar de suposta incapacidade testamentá-
ria por força da idade avançada. 

Descabe, outrossim9  de cogitar de incapacidade testamentária ativa relati-
vamente à pessoa que se encontre doente, ou mesmo gravemente enferma, se 
não houve redução ou supressão de discernimento. Nas palavras de Venosa, "a 
capacidade de testar requer a capacidade de mente, não do corpo '. Assim, 
mesmo a pessoa com grave e incurável doença tem aptidão para dispor de seus 
bens por ato de última vontade. 

Capacidade testamentária do surdo-mudo, do cego e do 
analfabeto 

No sistema instaurado com o Código Civil de 1916, os surdos-mudos que 
não podiam exprimir sua, vontade eram reputados absolutamente incapazes para 
os atos civis em geral e, assim também eram considerados na Sucessão testa-
mentária (arts. 50, inc. 111, e 1.627, inc. IV). O novo Código Civil não reproduz o 
tratamento legislativo anterior sobre a matéria, retirando formalmente do rol dos 
absolutamente incapazes os surdos-mudos. Tal não significa que haja possibili-
dade em todos os casos de se admitir a facção de determinada cédula testamentá-
ria pelos surdos-mudos. O surdo-mudo, posto capaz, não pode optar pela facção 
das modalidades de testamento público ou particular, somente podendo valer-se 
da forma cerrada para fazer seu testamento nos termos do que dispõe o art. 
1.873, do novo Código Civil. 

O cego, por sua vez, não pode escolher a forma cerrada, nem a particular, 
diante da regra legal somente admitir o testamento público em seu favor (novo 
Código Civil, art. 1.867). Da mesma forma, o analfabeto de leitura não pode 
optar pela forma cerrada de testamento (do novo Código Civil, art. 1.872) e, se 
também não souber assinar, está impedido de fazer testamento particular (novo 
Código Civil, art. 1 .876). Tais restrições que se impõem aos surdos-mudos, 
cegos e analfabetos, têm como fundamento assegurar e promover, simultanea-
mente, a autonomia da vontade do testador (sob o prisma da autenticidade da 

46 	"Ari. 230. A familla, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua 
participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida". 

47 	Trata-se da Lei 10.741, de 01.10.2003, que instituiu o Estatuto do Idoso, em consonância com a Constituição 
Federal de 1988, baseando-se nos direitos humanos e fundamentais reconhecidos à pessoa humana idosa, 
informados pelo valor e princípio fundamental da dignidade da pessoa humana (arts. 20  e 30, do referido 
Estatuto). 

48 	VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cii., p. 290. 
' 	VELOSO, Zeno. Op. cii., p. 29. 

Revisto do Faculdade de Direito da IJERI, Curitiba, vols. 08.109/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 

última declaração de vontade) e os interesses dos sucessores - legítimos ou tes-
tamentários -, informados pelos princípios da função social da propriedade e da 
especial proteção à família (em sentido amplo) do autor da sucessão. 1-lá receio 
de que a falta de um dos sentidos físicos (fala, audição e visão) ou culturais 
(escrita e leitura) da pessoa humana a coloque em posição de vulnerabilidade 
acima do normal no momento da facção da cédula testamentária, o que conduz á 
imposição de várias restrições à escolha da forma do testamento. Tal tratamento 
jurídico não altera a posição jurídica da pessoa humana de, baseada no valor de 
sua dignidade, ser dotada de capacidade testarnentária ativa. Assim, não há 
qualquer redução de capacidade testamentária, mas sim apenas restrição à liber-
dade de escolha das várias formas testamentárias, restrição que se fundamenta 
no interesse social de garantir a autenticidade dos atos de última vontade. 

Capacidade testamentária ativa do pródigo, do índio e do 
ausente 

A despeito da previsão contida no inc. IV, do art. 4°, do novo Código Civil, 
ao ser incluído como relativamente incapaz, o pródigo é dotado de capacidade 
testamentária ativa. Com  efeito, a prodigalidade somente inibe a pessoa de dis-
por em vida sobre seu patrimônio, mas não altera a capacidade testamentária 
ativa que, como visto, se aproxima bastante da noção de plena ou razoável capa-
cidade de fato quanto ao discemimento. Na eventualidade da pessoa do pródigo, 
além da prodigalidade, também ser desprovida de discernimento total ou par-
cialmente, haverá incapacidade testamentária ativa baseada no art. 1.860, c.c. 
arts. 3°, inc. 11 ou 4°, incs. II e 111, todos do novo Código Civil50. 

O índio, a exemplo da pessoa idosa, tem capacidade testamentária ativa, 
não sofrendo qualquer limitação ou restrição, caso inexista qualquer problema 
no que tange ao seu discernirnento. De acordo com a orientação de Amoldo 
Wald, a própria circunstância do índio fazer seu testamento demonstra que ele está 
perfeitamente adaptado á sociedade brasileira e, conseqüentemente, inexiste moti-
vo para reconhecer eventual invalidade do testamento 5  . Ao contrário, se inexiste 
compreensão a respeito do ato que está praticando e, portanto, inexiste discemni-
mento ou este é reduzido, haverá incapacidade testamentária ativa que, assim, 
deverá ser demonstrada já que a regra é a da capacidade (testamentária ativa). 

O ausente, no novo Código Civil, não figura mais corno incapaz - sequer 
entre os relativamente incapazes. Assim, mesmo tendo sido judicialmente decla-
rado como tal, a pessoa do ausente não é incapaz de testar. O instituto da ausên-
cia foi construído como maneira de buscar a preservação dos bens do ausente - 

bU 	No mesmo sentido do texto: VENOSA, Sílvio de Salvo. Op. cii., p. 291. 
u 	WALD, Amoldo. Curso de direito civil brasileiro. Direito das Sucessões. 12. ed., rev. e atual. São Paulo: 

Saraiva, 2002. p. 103. 
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de natureza patrimonial, prioritariamente e, portanto, ainda vinculadp aos valo-
res atualmente ultrapassados -, mas sem se basear na desproteção à pessoa do 
ausente. Não havendo qualquer redução ou perda do discernimento, o ausente 
preenche, subjetivamente, os requisitos necessários para permitir a Sucessão 
testamentária. 

Apesar de não ter sido expressamente incluída no art. 1.860, do novo Có-
digo Civil, a pessoa jurídica não é dotada de capacidade testamentária ativa. Tal 
afirmação decorre da própria noção de dignidade da pessoa humana (sob o signi-
ficado de valor objetivo, interesse central do ordenamento jurídico) não se es-
tender às pessoas jurídicas que, desse modo, terão outros mecanismos e instru-
mentos jurídicos para destinar seu patrimônio no caso de extinção da própria 
pessoa jurídica. O exemplo da incapacidade testarnentária ativa das pessoas 
jurídicas é elucidativo quanto à não-coincidência entre a incapacidade em geral 
e a incapacidade testamentária. 

Capacidade superveniente e incapacidade superveniente 

O art. 1.861, do novo Código Civil, reproduziu a regra contida no art. 1.628, 
do Código Civil de 1916, ao estabelecer que a incapacidade superveniente do 
testador não invalida o testamento, nem o testamento do incapaz se valida com 
a superveniência da (-apacidade. Em outras palavras: o momento para aferir a 
presença do requisito subjetivo de validade do testamento é a época da sua fac-
ção5 . Exige-se, portanto, a verificação da capacidade testamentária ativa no 
momento da feitura do testamento, sendo irrelevante qualquer alteração poste-
rior que possa influir no discernimento ou nas condições fisicas e culturais do 
testador . Do contrário, caso no momento da realização do testamento a pessoa 
fosse incapaz para testar, a superveniente aquisição da capacidade não convali-
daria o ato eivado de nulidade. O dispositivo legal (novo Código Civil, art. 
1.861) contempla duas regras, denominadas do "lado da medalha" e do "reverso 
da medalha", no oportuno comentário de Eduardo de Oliveira Leite: a) caso o 
testador tenha feito o testamento na plenitude da sua capacidade de testar, não 
haverá sua invalidação na eventualidade da pessoa coiitrair doença mental ("lado 
da medalha"); b) se o testador fez o testamento quando não tinha capacidade para 
testar - no exemplo do menor de dezesseis anos - e, posteriormente, falecer quan 
do já teria capacidade para testar, a disposição de última vontade é nula por força 
da incapacidade testamentária ativa no momento da facção da cédula ("reverso da 
medalha")54. Neste caso, o testador poderia ter feito o testamento válido ao atingir 
os dezesseis anos de idade, não se podendo presumir que sua inércia em provi-
demiciar a facção de outro testamento convalidasse o anterior. 

52 	OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. cit., p. 161. 
53 	MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 94. 
54 	LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 326. 

Revisto do Faculdade de Direito do UERJ, Cunfibo, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 

Tais regras alicerçam o entendimento doutrinário segundo o qual é a lei 
vigente no momento da facção do testamento que rege a capacidade testamentá-
ria ativa - também denominada testamentificação ativa (ou testamenli táctio 

activa5
55 

 - 

4 	CAPACIDADE TESTAMENTÁRIA PASSIVA 

Ao lado da capacidade testamentária ativa, para que a Sucessão testamentá-
ria possa produzir efeitos, sob o prisma da validade quanto ao preenchimento dos 
requisitos subjetivos, faz-se necessária a presença da capacidade testamentária 
passiva - também denominada capacidade para adquirir ou suceder por testamen-
to, testamentificação passiva ou testamenti /actio passiva. Apesar de haver inúme-
ras diferenças entre a capacidade testamentária ativa e a capacidade testamentária 
passiva, ambas se mostram fundamentais para o reconhecimento da validade do 
testamento ou, ao menos, de determinadas disposições testamentárias, permitindo 
a produção normal dos efeitos do ato de última vontade do testador. A capacidade 
testamentária passiva se reveste de alguns contornos bastante particulares, permi-
tindo, por exemplo - sob a modalidade de instituição testamentária condicional -, 
a disposição em favor de ente que sequer tem existência fisica e, simultaneamente, 
jurídica, como na hipótese envolvendo o filho eventui1 de pessoa determinada 
existente por ocasião do falecimento do testador. 

Nos termos do art. 1.787, do novo Código Civil, é a lei vigente ao tempo 
da abertura da sucessão que rege a capacidade para suceder e, também, os casos 
de ilegitimidade para receber a herança ou o legado56. A respeito do tema rela-
cionado à capacidade testamentária passiva, o novo Código Civil apresenta nova 
estrutura normativa comparativamente ao Código Civil de 1916.,  Neste, o Capí-
tulo Xl, do Título III ("Da Sucessão Testamnentária"), do Livro IV, da Parte 
Especial, cuidava da "capacidade para adquirir por testamento" nos arts. 1.717  a 
1.720, com algumas disposições que não eram específicas da capacidade testa-
mentária passiva. Assim, o texto codificado de 2002 reestruturou vários disposi-
tivos anteriormente integrantes do corpo do Código de 1916,  tentando empreen-
der atividade de reconstrução das normas jurídicas com base na experiência 
concreta da realidade jurídica brasileira, em especial da interpretação doutrinária 
'e jurisprudencial. Tal diretriz propiciou a inclusão de um novo capítulo no Tí-
tulo 1 (Da Sucessão em Geral"), do atual Livro V, da Parte Especial, do novo 

OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. cit., p. 157. 
Dai o comentário de Maria Helena Diniz: "a) se capaz o herdeiro por ocasião da feitura do testamento, 
porém incapaz no momento da abertura da sucessão, não poderá suceder ao de cujus; b) se incapaz para 
suceder no tempo da confecção do testamento, mas capaz no momento em que se abre a sucessão, 
sucederá ao falecido; c) se o testador instituir fideicomisso, com designação alternativa de 
fideicomissários, serão beneficiários os que já existirem no instante em que se abrir a sucessão do 
fideicomifente" (Op. cit., p. 43). 

Revista do Faculdade de Direito do VERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, unos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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Código Civil, com a ementa intitulada "Da Vocação Hereditário'; Dentro dos 
limites deste item do trabalho, serão desenvolvidos aspectos da capacidade tes-
tamentária passiva57. 

A vocação hereditária representa a indicação dos destinatários da suces-
são, ou por força de lei (sucessão legítima) ou por força de testamento (sucessão 
testamentária), sendo considerado o segundo pressuposto da sucessão mortis 
causa, ao lado da morte do autor da sucessão58. Na esfera da capacidade genéri-
ca passiva para a sucessão inortis causa, é comum designar-se por "capacidade 
para suceder" a aptidão ou idoneidade para receber a herança ou o legado que, 
em se tratando de sucessão legítima, somente se reconhece às pessoas físicas (ou 
naturais). Assim, é necessária a condição de pessoa humana para ser titular do 
direito hereditário no campo da sucessão legítima, sendo que na sucessão testa-
mentária também há outros entes com aptidão para o recolhimento da herança 
ou do legado. 

Capacidade sucessória passiva em geral 

Nas precisas colocações de doutrina, são inidôneos para suceder os entes 
que, ao tempo da abertura da sucessão, sequer foram concebidos, ou premorreram 
ao autor da sucessão 59, daí a obrigatoriedade da existência da pessoa humana por 
ocasião do falecimento do autor da sucessão para que seja assumida a posição 
jurídica anteriormente ocupada pelo de cz/us. Tal orientação decorria do próprio 
sistema jurídico implantado com o Código Civil de 1916, a despeito da norma se 
localizar somente no segmento da Sucessão testamentária (art. 1.717). O novo 
Código Civil, diante da verificação da inadequação do tratamento legislativo - 
ao menos sob o prisma formal do texto codificado de 1916 -, coloca a questão 
de maneira mais técnica e adequada, "ex vi" da regra prevista no art. 1.798, ao 
estabelecer que legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou já concebidas 
no momento da abertura da sucessão ". Observa-se que o dispositivo se localiza 
no Título referente à Sucessão em Geral e, por isso, a regra é aplicável às duas 
espécies de sucessão - legítima e testamentária. -, permitindo o chamamento 
das pessoas dotadas de personalidade civil (sob os dois significados) ou dos 
nascituros (pessoas em potencial, com a personalidade, sob o significado de 
valor objetivo) para assumirem as posições de herdeiros - legítimos ou testa-
mentários - e legatários60 . 

57 	O assunto foi desenvolvido em outro trabalho já publicado que serve de referência para as idéias a 
desenvolver neste (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitõ Civil: Sucessões. Op. cit., capítulo 7 - 
"Vocação Hereditária". p. 60-70). 

58 	GOMES, Orlando. Sucessões. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 10. 
59 	GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessões. Op. cit., p. 60. 
60 	HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentários ao Código Civil. (Coord. Antônio Junqueira de 

Azevedo). São Paulo: Saraiva, 2003. v. 20, p. 86. 

Revista da Faculdade de Direito do VERJ, Curitiba, vols. 08/09/10. anos 2000t2001/2002. p. 11-51. 

O nascituro, apesar de ser ente desprovido de personalidade civil - no 
sentido de não ter aptidão para titularizar situações jurídicas - para o ordena- 

61 mento jurídico brasileiro, tem seus interesses resguardados na esfera do Direito 
das Sucessões desde a concepçào, tendo idoneidade e aptidão para suceder caso 
venha a nascer com vida. Observa-se, pois, que sua capacidade sucessória passi-
va não é atual, e sim condicional. Cuida-se de uma situação provisória, de pen-
dência da delação, aguardando-se o posterior nascimento com vida para permitir 
a aquisição do direito à herança ou ao .legado

(,
. O que se exige, portanto, é a 

constatação da personalidade civil daquele que reclama a vocaçào hereditária, 
diante da existência da pessoa física no momento da abertura da sucessão63. 

Assim, o nascituro se coloca como dotado de capacidade sucessória passiva 
condicional já que ainda não tem personalidade civil na dicção do art. 2°, do 
novo Código Civil. 

Desse modo, nos termos do art. 1.798, do noivo Código Civil, são capa-
zes, "legitimados" e, consequentemente, aptos a suceder (como herdeiros ou 
legatários): a) as pessoas fisicas (ou naturais), ou seja, aqueles dotados de perso-
nalidade civil por terem nascido e existirem na época da abertura da sucessão; 
b) os nascituros, ou seja, aqueles já concebidos no momento da morte do autor 
da sucessão64. Atualmente, é perfeitamente admissível buscar a fundamentação 
jurídica para a capacidade sucessória condicional do nascituro com base no va-
lor e princípio fundamental da dignidade da pessoa humana. Como já foi co-
mentado "a dignidade da pessoa humana, tal como prevista no dispositivo 
constitucional relativo ao planejamento funil/ar, é também aquela da /iitura 

,65 pessoa, ou seja, o fruto da decisão do casal no sentido de procriar... 

Diante das novas técnicas de reprodução medicamente assistida, espe-
cialmente com a possibilidade de congelamento de embriões na perspectiva da 
futura transferência para o corpo de uma mulher, bem como no caso da criopre-
servação de sêmen ou de óvulo para futura utilização, deve-se ser equacionada a 

61 	Sem a pretensão de aprofundar o tema a respeito da condição jurídica do nascituro e suas várias teorias, o 
direito brasileiro se filiou à doutrina natalista quanto à aquisição de personalidade civil sob o significado 
tradicional, nos termos do art. 21, do novo Código Civil brasileiro, mas tal não o coloca equiparado às coisas, 
especialmente levando em conta o valor objetivo da potencialidade da pessoa humana (no segundo sentido da 
palavra personalidade), daí a própria ressalva contida no dispositivo referido. Para maior aprofundamento do 
debate: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiação: o biodireito e as relações parentais, op, cit.. 
p. 563-568. No direito brasileiro, Rubens Limongi França e Silmara Juny A. Chinelato de Almeida são adeptos 
da teoria concepcionista reconhecendo personalidade civil - na acepção tradicional - ao nascituro (FRANÇA, 
Rubens Limongi.' Manual de direito civil. 4. ed. São Paulo: RT. v. 1, p. 142-144; ALMEIDA, Silmara Juny A. 
Chinelato de. O nascituro no Código Civil e no direito constituendo. Revista Inf. Legislativa, n. 97, p. 181-190, 
jan./mar. 1988). 

62 	Em sentido contrário ao texto: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 88-89. 
63 	CAHALI, Francisco José, Curso avançado de Direito Civil. 2. ed. São Paulo: RT, 2003. v. 6, p. 128. 
64 	GOZZO, Débora. Comentários ao Código Civil brasileiro. (Coords. Arruda Alvim e Thereza Alvim). Rio de 

Janeiro: Forense, 2003. v. XVI, p. 78. 
65 	GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiação. Op.  cit.. p. 464. 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vois. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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questão acerca da possibilidade da vocação dos embriões congelados - e da-
queles resultantes da utilização do material fecundante congelado na sucessão 
mortis causa diante da redação do art. 1.798, do novo Código Civil. Não se pode 
olvidar, a esse respeito, que o projeto do novo Código Civil foi apresentado com 
texto cuja formulação foi iniciada no final da década de sessenta, época em que 
ainda eram incipientes as potícias a respeito das técnicas de fertilização in vitro 
com posterior congelamento de embriões - especialmente os embriões exce-
dentários. O legislador, ao formular a regra conlida no atual art. 1.798, do texto 
codificado, não atentou para os avanços científicos na área da reprodução huma-
na e, desse modo, adotou o parâmetro do revogado art. 1.718, do Código de 
1916, ao se referir apenas às pessoas já concebidas. Deve-se distinguir embrião 
do nascituro, porquanto este já vem se desenvolvendo durante a gravidez e, 
assim, é apenas necessária a espera do momento do nascimento para verificar-se 
se houve (ou não) a aquisição da herança ou do legado. No que tange ao embrião 
ainda não implantado no corpo humano, ausente a gravidez, a questão se coloca 
em outro contexto. Deve-se considerar, de acordo com o sistema implantado 
pelo novo Código Civil, que o embrião não-implantado não pode ser considera-
do no bojo do art. 1 .798; do novo Código Civil, porquanto no sistema jurídico 
brasileiro é vedada a possibilidade da reprodução assistida post mor/em, diante 
dos princípios da dignidade da (futura) pessoa humana, da igualdade dos filhos 
em direitos e deveres e, principalmente, do melhor interesse da criança (arts. 
226, § 7°, e 227, capul, e § 50 , ambos da Constituição Federal)66  . 

O tema relacionado à capacidade para suceder e a reprodução assistida 
pos, mnorteno é dos mais polêmicos e, indubitavelmente, o novo Código Civil não 
apresenta solução transparente, a despeito da gravidade da questão. A doutrina 
contemporânea, especialmente à luz do novo Código Civil, apresenta posturas 
diversas a respeito do assunto. Francisco José Cahali observa que, no sistema 
jurídico anterior ao novo Código, era inadmissível a constituição de vínculo de 
parentesco entre a criança gerada e o falecido (cujo material genético fora utili-
zado) sob o fundamento de que a morte extinguiu a personalidade; contudp, 
diante da regra do art. 1.597, do novo Código Civil, o autor concluiu, a contra-
gosto, que o filho do falecido, fruto de técnica de reprodução assistida post 
mnortem, terá direito à sucessão corno qualquer outro filho, havendo sério pro-
blema a ser resolvido quando o nascimento da criança ocorrer quando já encer-
rado o inventário e a partilha (ou a adjudicação) dos bens do autor da sucessão67. 

66 	Em outro trabalho, cujo tema central era a filiação resultante da reprodução assistida heteróloga, no 
concernente aos aspectos e efeitos civis, a conclusão referida no texto foi alcançada, com a apresentação de 
interpretação razoável (e em conformidade com a Constituição Federal de 1988) do art. 1.597, do novo Código 
Civil. Assim, "no estágio atual do direito brasileiro, não há como se admitir a legitimidade do acesso da viúva 
ou da ex-companheira (por morte do ex-companheiro) à técnica de reprodução assistida homóloga pos> 
mortem, diante do principio da igualdade de direitos entre os filhos" (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. 
A nova filiação. Op. cit., p. 1.000). 

67 	CAHALI, Francisco José. Op. cit., p. 132. 

Reviste da Faculdade de Direito da UERJ, Cunfiba, vais. 08/09/10. unos 2000/2001/2002. p. 11-51 

Débora Gozzo, por sua vez, propõe o emprego da analogia para solucionar a 
questão, no sentido de considerar possível reconhecer o direito sucessório à 
criança resultante de técnica de reprodução assistida post mor/em da mesma 
maneira que se admite a nomeação de filho eventual de pessoa certa e determi-
nada corno possível herdeiro testamentário ou legatário, sugerindo o ajuiza-
mento da ação de petição de herança para tanto 68  . Eduardo de Oliveira Leite, por 
sua vez, distingue duas situações: a) a do embrião concebido iii Vitm-o, com sua 
implantação posterior ao falecimento do pai; b) a do embrião formado a partir 
do sêmen preservado (e pode-se, atualmente, também acrescentar o óvulo con-
gelado) depois do falecimento daquele que forneceu o material fecundante; para 
o autor, a primeira hipótese autoriza o direito à sucessão hereditária pois já hou-
ve concepção, ao passo que na segunda, não, pois não havia concepção no mo-
mento da abertura da sucessão69. 

Há, pois, variados posicionamentos a respeito do tema, sendo que não há 
problema antecedente ao próprio Direito das Sucessões, a saber, a admissibili-
dade jurídica das técnicas de reprodução assistida post mor/em no direito brasi-
leiro. Com  fulcro nos valores e princípios constitucionais especialmente relacio-
nados â dignidade da pessoa humana e à efetivação dos direitos humanos e fun-
damentais também no âmbito das relações privadas, ,é inegável a vedação do 
emprego de qualquer das técnicas de reprodução assistida no período pós-
falecimento daquele que anteriormente havia fornecido seu material fecundante 
e, além disso, tivesse consentido a que o embrião formado ou seu material fosse 
utilizado para formação de nova pessoa humana. A violação aos princípios da 
dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da futura criança, além da 
própria circunstância de ocorrer afronta ao princípio da igualdade material entre 
os filhos sob o prisma (principalmente) das situações jurídicas existenciais, não 
autoriza a admissibilidade do recurso a tais técnicas científicas. Assim, a questão 
se coloca no campo da inadmissibilidade, pelo ordenamento jurídico brasileiro, 
das técnicas de reprodução assistida posi mor/em. Daí não ser possível sequer a 
cogitação da capacidade sucessória condicional (ou especial) do embrião con-
gelado ou do futuro embrião (caso fosse utilizado o material fecundante deixado 
pelo autor da sucessão) por problema de inconstitucionalidade. 

No entanto, em sendo reconhecida a admissibilidade jurídica do recurso 
às técnicas de reprodução assistida pos! mor/em (e, assim, sua constitucionalida-
de), a melhor solução a respeito do tema é a de considerar que o art. 1.798, do 
novo Código Civil, disse menos do que queria, devendo o intérprete proceder ao 
trabalho de estender o preceito para os casos de embriões já formados e aqueles 
a formar (abrangendo, pois, as duas hipóteses acima indicadas). O problema que 
surge caso a criança venha a nascer após o término do inventário e da partilha 

GOZZO, Débora. Op. cit., p. 42. 
LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 109-110. 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vois. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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pode ser tranqüilamente solucionado de acordo com o próprio sistefna jurídico 
atual em matéria de herdeiros legítimos preteridos - por exemplo, na hipótese de 
filho extramatrirnônial não reconhecido pelo falecido. Deve-se admitir a petição 
de herança, com a pretensão deduzida dentro do prazo prescricional de dez anos 
a contar do falecimento do autor da sucessão, buscando, assim, equilibrar os 
interesses da pessoa que sedesenvolveu a partir do embrião ou do material fe-
cundante do falecido e, sirnultaneamente, os interesses dos demais herdeiros. 
Assim, haverá mais uma hipótese de cabimento para os casos de petição de he-
rança, a saber, aquela envolvendo o emprego de técnica de reprodução assistida 
post mortem. 

A capacidade sucessória passiva em geral se aproxima bastante da noção 
de capacidade de direito (ou de gozo), diferentemente da capacidade testamentá-
ria ativa que, como visto, tem maior proximidade com a capacidade de fato. Não 
há correspondência absoluta, conforme já foi considerado, e a própria inclusão 
do nascituro no rol daqueles que têm capacidade para suceder confirma a não-
coincidência entre capacidade de direito e capacidade para suceder. 

Capacidade testamentária passiva 

Na estrutura do novo Código Civil, o art. 1.799, é reservado, na temática 
da vocação hereditária, para tratar apenas das pessoas com aptidão para suceder 
(como herdeiras ou legatárias) no campo da sucessão testamentária, excluindo, 
portanto, a possibilidade de tais elites personalizados (ou não) adquirirem direito 
à herança decorrente da sucessão legítima. A matéria recebia tratamento legisla-
tivo diverso no Código Civil de 1916 já que o art. 1.718  regulava a matéria no 
segmento da Sucessão testamentária. Desse modo, além das pessoas físicas (ou 
naturais) e dos nascituros, na sucessão testamentária também podem ser voca-
cionados: a) os filhos não-concebidos de pessoas indicadas pelo testador, desde 
que estas estejam vivas no momento da abertura da sucessão; b) as pessoas jurí-
dicas existentes; e) as frituras fundações, cuja organização for determinada pelo 
testador para receber o patrimônio ou parte do patrimônio do autor da suces-
são70. 

No que tange ás pessoas jurídicas, observa-se que a vocação hereditária 
prevista no Código é apenas aquela relacionada à sucessão testamentária, não 
sendo admitido que a herança legítima possa ser adquirida pela pessoa jurídica71 . 
As únicas posições jurídicas admitidas para a pessoa jurídica no Direito das 
Sucessões são as de herdeira testamentária e de legatária, não se aplicando todo 

°° 	GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessões. Op. cii., p. 62. 	 . . 
71 	A própria retirada - formal - do Município, do Distrito Federal e da União da ordem de vocação hereditária 	i 

(conforme tratamento dado pelo atual art. 1.829, do novo Código Civil, em comparação ao art. 1.603, do 
Código Civil de 1916) confirma a regra da inexistência de pessoa jurídica como herdeiro legítimo, 

o Título II, do Livro do Direito das Sucessões (Da Sucessão Legítima). Assim, 
somente por força de designação feita em testamento, a pessoa jurídica pode 
ser chamada à sucessão, devendo estar constituída e existindo na forma da lei. 
Inexiste restrição quanto à espécie de pessoa jurídica de direito privado (socie-
dade, associação e fundação) ou de direito público, sendo requisito apenas que 
ela tenha existência na época da abertura da sucessão7 . 

A única exceção ao requisito da existência da pessoa jurídica no momento 
da abertura da sucessão é aquela contida no inc. III, do art. 1.799, do novo Códi-
go Civil, ou seja: a disposição testamentária em favor de pessoa jurídica cuja 
organização for determinada pelo testador sob a forma de fundação. Com  base 
na regra do art. 62, do novo Código Civil, o sistema jurídico brasileiro permite 
que o testador destine seu patrimônio ou parte dele para a constituição de uma 
fundação a partir de seu falecimento. Note-se que a fundação, nos termos do 
parágrafo único, do referido art. 62, somente poderá ter fins religiosos, morais, 
culturais ou de assistência, ou seja, fins não-econômicos, daí a excepcionalidade 
da admissão da capacidade testamentária passiva especial da futura fundação. 
Atualmente, a fundamentação jurídica da regra do art. 1.799, inc. 111, do novo 
Código Civil, é constitucionalizada, no contexto dos valores e princípios que 
preponderam na ordem jurídica brasileira atual, inclusive da solidariedade cons-
titucional, da funcionalização social da propriedade, da implementação e con-
cretização da justiça social. 

Alguns doutrinadores sustentaram, na vigência do Código Civil de 1916, 
a possibilidade de instituição de sociedade de fato (e de sociedade a ser consti-
tuída) através de testamento73.Contudo, outra corrente doutrinária se manifesta-
va contrária à tal possibilidade, com fundamento na falta de personalidade civil 
às sociedades irregulares e associações não registradas74. O novo Código Civil, 
no inc. 111, do art. 1.799, encerra tal polêmica, ao estabelecer expressamente que 
a única hipótese de pessoa jurídica ainda não constituída que pode ser vocacio-
nada à sucessão testamentária é a fundação, excluindo, assim, as sociedades e 
associações inexistentes juridicamente na época da abertura da sucessão. Há de 
se ressalvar a posição de Débora Gozzo no sentido de reconhecer a possibilidade 
da sociedade ser sucessora testamentária, invocando, inclusive, a regra contída 
no art. 12, inc. Vil, do Código de Processo Civil75. Data venia da orientação da 

72 	CAHALI, Francisco José. Op. cii., p. 132. Como leciona Débora Gozzo, 'as pessoas jurídicas de direito público 
externo não podem ser instituidas como herdeiras ou legatárias caso a sucessão aberta tenha por objeto 
mediato bens imóveis localizdõs no território brasileiro ou suscetíveis de desapropriação no Brasil" (Op. cit., 
p83). 

73 	DINIZ, Maria Helena. Op. cii., p. 43. 
° 	RODRIGUES, Silvio. Op. cii., p. 173; CAHALI, Francisco José. Op. cii., p. 133. 

75 	GOZZO, Débora, op. cii., p. 85. Eduardo de Oliveira Leite, apesar de não admitir a capacidade testamentária 
ativa em favor de associações e sociedades ainda não dotadas de personalidade jurídica, considera que a 
instituição testamentária deverá ser considerada válida, interpretando.se  a instituição como instituidora de 
benefício sucessório aos associados ou aos sócios, respectivamente (Op. cii., p. 111). 

Revisto do Foojhdade de Direito do UERJ, Cuntibo, vois. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 	 Revisto do Faculdade de Direito do UERJ, Curitibo, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 



Capacidade para testar, para testemunhar e para adquirir por testamento 	 37 36 	 Guilherme Calmon Noaueirada Gama 

autora citada, o sistema jurídico atual é claro a respeito da cacidade testa-
mentária passiva especial e excepcional das fundações futuras, mas não abre 
oportunidade para outras hipóteses. Admite-se, sim, a imposição de encargo ao 
herdeiro instituído por testamento para fins de transmitir determinada parcela do 
patrimônio para uma pessoa jurídica que ainda será formada, mas tal não se 
confunde com a nomeação de pessoa jurídica inexistente como herdeira testa-
mentária ou legatária, col1ojá havia aventado Francisco José Cahali76. 

Capacidade testamentária passiva do filho eventual de 
pessoa determinada e éxistente 

No sistema jurídico instaurado pelo Código Civil de 1916, era possível, 
ainda que a título excepcional, que na sucessão testamentária houvesse vocação 
hereditária da prole eventual de determinada pessoa existente na época do fale-
cimento do testador. Como lecionava Itabaiana de Oliveira, por meio do lide/-
coinisso, pode o testador instituir a prole eventual de pessoas por ele designa-
das e existentes ao abrir-se a sucessão, compreendendo-se nesta expressão 
prole eventual - não s/.5 o lilho já concebido, como também os filhos por nas-
cer ' 77. A possibilidade de indicação de prole eventual de pessoa determinada 
como herdeira testamentária ou legatária gerou várias dúvidas acerca da aplica-
ção concreta da norma contida no art. 1.798, do Código Civil de 1916, daí o 
comentário acima no sentido de somente ser possível tal designação através da 
substituição fideicomissária. 

O novo Código Civil, no art. 1.799, inc. 1, estabelece que poderão ser vo-
cacionados os filhos, ainda não concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, 
desde que vivas estas ao abrir-se ci sucessão. Nesta hipótese, inexiste a pessoa 
fisica (ou natural) vocacionada no momento da abertura da sucessão, mas o 
testador a indica na condição de futuros filhos de pessoas existentes na época da 
abertura da sucessão, o que é admitido na legislação codicista. A maior polêmi-
ca, surgida ainda na época do Código Civil de 1916, consistia em determinar a 
destinação do bem deixado em legado ou da herança enquanto não ocorresse o 
nascimento com vida dos filhos de determinada pessoa. Alguns doutrinadors 
defenderam que a hipótese representava fideicomisso e, desse modo, em se tra-
tando de legado, os bens ficariam em poder do herdeiro incumbido de cumpri-lo 
enquanto não sobreviesse o evento previsto pelo testador; na eventualidade de se 
tratar de herança testamentária, e não tendo sido determinado o fiduciário, con-
siderou-se a pessoa cuja prole eventual se pretendeu beneficiar como a pessoa 
beneficiada antes do evento71.  O novo Código Civil, no art. 1 .952, estabelece 

76 	CAHALI, Francisco José. Op. cit., p. 133-134. 
77 	OLIVEIRA, Arthr Vasco Itabaiana de. Op. cit., p. 167. 
78 	RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 174. 

Revista do Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000.t2001/2002. p. 11-51. 

que a substituição fideicomissária somente é possível em favor dos não concebi-
dos à época da abertura da sucessão, confirmando a orientação doutrinária a 
respeito do tema no período anterior. Contudo, diante da regra do art. 1.800, do 
novo Código Civil, é possível que a designação de pessoa inexistente (sequer 
concebida) possa ser feita, em se tratando de filho eventual de pessoa indicada e 
existente à época da morte do testador, sem se sujeitar à substituição fideicomis-
sária. 

A respeito da hipótese prevista no inc. 1, do art. 1.799, do novo Código 
Civil, surge o tema envolvendo a possibilidade do filho eventual ser aquele de-
corrente de outra origem que não da consangüinidade - aí inserindo-se o filho 
adotado, o filho fruto de técnica de reprodução assistida heteróloga (sem o em-
prego de material fecundante da essoa indicada pelo testador) e o filho resul-
tante da posse de estado de filho7  . A respeito de tal assunto, deve-se considerar 
a incidência automática da regra principiológica contida no art. 227, § 60, da 
Constituição Federal, com a igualdade material entre os filhos independente-
mente da origem, atualmente inserida na legislação infi-aconstitucional (art. 1.596, 
do novo Código Civil, e art. 20, da Lei 8.069/90 o ECA). A expressão "filhos, 
ainda não concebidos", inserida no art. 1.799, inc. 1, do novo Código Civil, 
somente pode ser interpretada à luz dos valores e princípios da Constituição 
Federal de 1988, relendo-se o texto da seguinte maíleira: filhos cuja arentali-
dade ainda não havia sido estabelecida relativamente às pessoas determinadas 
pelo testador e existentes à época da abertura da sucessão. Logo, não podem ser 
excluídos da capacidade testamentária passiva especial do art. 1.799, inc. 1, do 
novo Código, os filhos fruto da adoçãobO,  da reprodução assistida heteróloga e 
da posse de estado de filho. 

No sistema do Código de 1916, a redação do art. 1.798, ao se referir à 
prole eventual, gerou dúvidas acerca da viabilidade de se inserir nesta noção não 
apenas os filhos das pessoas indicadas pelo testador, mas também outros des-
cendentes como os netos, bisnetos, entre outros. Como adverte Débora Gozzo, 

GOZZO, Débora apresenta a questão apenas sob o prisma do filho decorrente da adoção (Op. cit.., p. 82). 
Contudo, diante do preceito contido no art. 1.593, do novo Código Civil, nos dias atuais é perfeitamente 
possível o reconhecimento da parentalidade-filiação no contexto do parentesco civil que, no campo dos seus 
efeitos, produzirá todas as conseqüéncias dos vínculos de paternidade, maternidade e filiação resultantes da 
consangüinidade (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiação. p. cit., passim). 
No sentido do texto: CAHALI, Francisco José (Op, cit., p. 130), Giselda Hironaka também se posiciona no 
mesmo sentido, acrescentando, ainda: "Poder-se-ia, isso sim, buscar afastar o filho adotivo da sucessão em 
que indicado, pelo fato de ter sido ele concebido anteriormente à abertura da sucessão. Mas parece que nem 
mesmo essa possibilidade de exclusão pode prevalecer se se atentar ao fato de a lei tentar tutelar, em 
verdade, pessoas que o testador não conheceu em vida, pessoas estas ligadas pelo laços da filiação a outras 
que ele indicou. Contemplar os ainda não concebidos representa, para o testador, contemplar os filhos das 
pessoas que indicou, filhos estes que não conheceu nem conhecerá, quer porque não concebidos, quer ainda 
porque não adotados antes de sua morte" (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 93). Em 
sentido contrário, veja a orientação de Maria Helena Diniz: "Diante do estágio atual da lei, o testador deveria 
excluir filho adotivo, pois a pessoa indicada poderia adotar tão-somente para conseguir o beneficio 
testamentário" (Op. cit., p. 152). 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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tal dúvida não deve mais subsistir à luz do novo Código Civil queno inc. 1, do 
art. 1.799, somente menciona os filhos eventuais — ainda não concebidos. Tra-
ta-se, a exemplo da disposição testamentária em favor do nascituro, de institui-
ção testamentária condicional, acarretando, via de conseqüência, a capacidade 
testamentária passiva do filho eventual de pessoa designada e existente na época 
da abertura da sucessão c,ondicionada52  aos eventos futuros da concepção e do 
nascimento com vida do herdeiro testamentário ou legatário não identificado — 
salvo como filho eventual da pessoa individualizada. 

Outro tema de relevo a respeito da designação testamentária de filhos 
eventuais de pessoa indicada e existente à época da abertura da sucessão diz 
respeito à necessidade de haver indicação de mais de urna pessoa existente para 
permitir a validade e a eficácia da disposição testamentária. Como leciona 
Giselda Hironaka, não há qualquer óbice a que o testador aponte os filhos de 
apenas uma pessoa identificada e existente à época da abertura da sucessão, 
notadamente diante do próprio reconhecimento constitucional das famílias mo-
noparentais no art. 226, § 40, da Constituição Federal 3. Não será admitido - por 
manifesta inconstitucionalidade - que o testador aponte que a instituição testa-
mentária foi feita sob condição do eventual filho ser do sexo masculino ou do 
sexo feminino, ser filho de origem consangüínea ou de outra origem. A condição 
deve ser declarada inconstitucional não contaminando a própria disposição tes-
tamentária que, por sua vez, poderá ser concretizada, tendo-se por não-escrita a 
condição. inconstitucional54. Ao se referir aos filhos, o dispositivo legal admite 
que os herdeiros testamentários ou legatários sejam concebidos e venham a 
nascer no período de dois anos - referido no art. 1.800, § 40, do novo Código 
Civil —, não podendo ser considerado apenas o primogênito como sucessor tes-
tamentário. 

A hipótese em tela - relativa aos filhos de pessoa determinada e existente' 
à época da abertura da sucessão — não permite que o testador indique futuros ou 
atuais embriões formados a partir de seu material fecundante corno possíveis 
herdeiros testamentários ou legatários. Em outras palavras: não pode o testador 
indicar sua própria prole eventual no contexto do art. 1.799, inc. 1, do novo 
Código Civil, considerando a exigência legal a respeito da existência da pessoa 
indicada no momento da abertura da sucessão do autor da sucessão 55. 

81 	GOZZO, Débora. Op. cit., p. 81. 
82 	CAHALI, Francisco José. Op. cit., p. 129. 
83 	HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 94. 
84 	ldem, p. 94. 
85 	HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 96. Lembra, a autora, que o testador poderá ob)er o 

mesmo resultado de maneira reflexa, ao indicar a outra pessoa (cônjuge, companheiro ou mesmo pessoa com 
quem nunca manteve relacionamento afetivo) como a pessoa existente na época da abertura da sucessão 
(Op. cit., p. 96). 

O au. 1.800 representa novidade introduzida pelo Código Civil de 2002, 
porquanto não havia regra semelhante no Código de 1916 ou em qualquer lei 
especial, regulamentando com maior rigor lógico determinados pontos envol-
vendo a vocação de filhos eventuais de pessoa existente à época da abertura da 
sucessão. Na hipótese da disposição testamentária não instituir fideicomisso em 
favor dos filhos eventuais, nos termos do art. 1.952, do novo Código Civil, os 
bens do espólio reservados aos filhos de pessoa indicada pelo testador serão 
entregues ao curador nomeado pelo juiz depois da liquidação do acervo ou da 
partilha dos bens, nos termos do capul, do art. 1.800, do novo Código Civil. Tal 
regra, logicamente, se aplica aos casos em que o bem (ou o patrimônio) tiver 
sido deixado em legado. Na eventual idade de ter sido instituído tal disposição 
acoplada à substituição fideicomissária, somente será aplicável a regra caso o 
bem não se encontre em poder de fiduciário e, portanto, deve ser combinada 
com o disposto nos arts. 1.951 e seguintes, do novo Código Civil, que regula-
mentam o fideicomisso neste caso. 

No caso da necessidade de nomeação de curador aos bens hereditários re-
servados, o art. 1.800, § 1°, do novo Código Civil, estabelece supletivamente 
que a curatela será titularizada e exercida pela pessoa cujo filho o testador indi-
cou corno seu sucessor (e não apenas herdeiro, como constou da redação do 
dispositivo legal). Contudo, se houver disposição, testamentária indicando o 
curador dos bens hereditários ou da herança reservada, deve ser cumprida a 
vontade do testador, motivo pelo qual a regra do § 10, do art. 1.800, CC, é su-
pletiva. O próprio dispositivo prevê a ordem de nomeação do curador remetendo 

tratamento da matéria ao art. 1.775, CC, que prevê a ordem de nomeação de 
curador ao incapaz87. E oportuno lembrar que a curatela dos bens hereditários 
reservados receberá tratamento bastante próximo à curatela dos bens do ausente, 
exatamente diante maior preocupação ser com a conservação e administração 
dos bens, aguardando-se o nascimento com vida do herdeiro ou legatário (na 
hipótese da prole eventual), ou o retomo do ausente. 

Diante de tais ponderações, de acordo com a coerência do sistema, a cu-
ratela referida no art. 1.800, do novo Código Civil, deveria ser regida pelas re-
gras da primeira fase do processo de ausência, diante da similitude das duas 
situações. Contudo, o § 2°, do art. 1.800, referido, faz expressa referência às 
disposições referentes à curatela dos incapazes, no que couber, para reger os 
poderes, deveres e responsabilidades do curador. O curador deverá prestar con- 

Cuida-se de curatela nondum conceptus, na expressão de Maria Helena Diniz (Op. cit., p. 153). 

De acordo com o Projeto de Lei 6.960/02, de autoria do Deputado Ricardo Fiuza, o § 1°, do art. 1.800, do novo 
Código Civil, poderá ser alterado para substituir a referência ao art. 1.775 para o art. 1.797, ou seja, substituir 

rol dos indicados para nomeação de curador ao incapaz pelo rol dos previstos em lei como possiveis 
administradores provisórios. Assim, ficará a redação do dispositivo: "Art. 1.800. ( ... ) § 1° Salvo disposição 
testamentária em contrário, a curatela caberá à pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro e, 
sucessivamenle, às pessoas indicadas no art. 1.797'. 

Revisto do Faculdade de Direito do UERJ, Cuifilbo, vaIs. 08/09/10, onos 2000/2001/2002. p. 11-51. 	 , 	 Revisto do Faculdode de Direito do UERJ, Cujntibo, vois. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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tas ao herdeiro ou legatário quando ocorrer o nascimento com vida, diante da 
regra contida no § 30, do art. 1.800, do novo Código Civil, já que o preceito 
estabelece peremptoriamente que o sucessor do falecido terá direito aos frutos e 
rendimentos referentes à herança ou ao legado desde a época do falecimento do 
testador. 

Finalmente, o § 4 do art. 1.800, do novo Código Civil, prevê o prazo de 
dois anos a contar da abertura da sucessão para que ocorra a concepção da pes-
soa designada no testamento, sob pena da disposição testamentária caducar - e, 
assim, ser tida como ineficaz -, impedindo a Sucessão legítima na parte reserva-
da aos filhos eventuais da pessoa indicada58. Diante da não-concepção da pessoa 
do instituído em testamento, o preceito do parágrafo prevê que os bens ou a 
herança reservada caberão aos herdeiros legítimos, salvo se houver disposição 
em contrário do testador, nomeando substituto para o fim de permitir a eficácia 
da disposição testamentária. O prazo de dois anos deve ser considerado apenas 
para a indicação de filhos eventuais de pessoa determinada e existente na época 
da abertura da sucessão quando a instituição não se deu através de fideicomisso 
já que, a respeito da substituição fideicomissária, o tratamento jurídico é dado 
em outra parte do LivroV, a saber, o segmento da Sucessão testamentária89. 

5 	INCAPACIDADE TESTAMENTÁRIA PASSIVA E 
ILEGITIMIDADES EXCEPCIONAIS 

Itabaiana de Oliveira, ao classificar as espécies de incapacidade testa-
mentária passiva, apontava a incapacidade absoluta - aquela que a lei proibe 
que, pelo testamento, venha a entidade receber de quem quer que seja - e a 
incapacidade relativa - aquela em que a lei impede a disposição em favor de 
certa e determinada pessoa°°. Contemporaneamente tal classificação perdeu sua 
utilidade, especialmente em decorrência da evolução da Ciência do Direito, com 
a distinção entre incapacidade e ilegitimidade (ou falta de legitimação). A inca-
pacidade é geral, não permitindo que haja qualquer beneficio sucessório por 
testamento, ao passo que a ilegitimidade é circunstancial, aplicando-se apenas 
em relação a determinada pessoa com base em fundamento considerado rele-
vante para criar tal óbice ou restrição legal. 

Desse modo, cogita-se a respeito da incapacidade testamentária passiva 
das pessoas inexistentes ao tempo da abertura da sucessão, ressalvadas as hipó- 

88 	No mesmo sentido do texto. Débora Gozzo (Op, cit., p. 90). 
89 	Na edição atualizada das lnstituiçôes de Direito Civil, de Caio Mário da Silva Pereira, é mencionada a 

possibilidade do testador reduzir ou dilargar o prazo de dois anos (Op. cii., p. 32). Data vênia da orientação 
apresentada, não há como prevalecer tal orientação, devendo ser considerado o limite de dois anos como 
restrição imposta por norma de ordem pública, admitindo-se, apenas, sua redução, mas não a ampliação, por 
motivo de segurança juridica e interesse social. 

90 	OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. cii., p. 160. 

Revista do Faculdade de Direito do UERJ, Cudtiba, vaIs. 08109/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 

teses mencionadas no item acima, como o nascituro, os filhos eventuais de pes- 
soa identificada, e a futura fundação. Assim, por exemplo, a pessoa que faleceu 
antes da morte do testador é incapaz de receber a herança ou o legado instituido 
no testamento por haver perdido a personalidade civil, bem como aquela que 
sequer foi concebida à época da abertura da sucessão (ressalvada a hipótese de 
instituição testamentária em favor de filho eventual de pessoa determinada). 
Também há incapacidade testamentária passiva no que tange às associações e 
sociedades de fato, levando em conta que são desprovidas de personalidade civil 
(ressalvada a futura fundação, conforme analisado). Também não há capacidade 
testamentária passiva relativamente à ai/na do testador diante da indispensabili-
dade do beneficiário da instituição testamentária ser uma pessoa, dotada de per-
sonalidade civil, tampouco no que tange à disposição instituidora de herança ou 
legado em favor um animaI. O animal, como bem móvel, não pode ser herdei-
ro ou legatário. 

Além das hipóteses de incapacidade testamentária passiva, há os casos de 
ilegitimidade ou falta de legitimação para suceder9 . O tema era objeto de trata-
mento legislativo no art. 1.719, do Código Civil de 1916, e, atualmente, vem 
regulado no art. 1.801 e seguintes, do novo Código Civil brasileiro. Orlando 
Gomes apontava o equívoco da legislação codificada de 1916 ao considerar 
incapazes para suceder as pessoas em relação às quais a lei proibia a instituição 
de benefício testamentário: "fiuitaihes legitimação, pois não pode177 ser nomea- 

93 
das herdeim-os ou iegatái-ios, pelo testador impedido " 

O art. 1.801, do novo Código Civil, tem como antecedente mais próximo 
110 direito brasileiro o art. 1.719, do Código Civil de 1916 que, no entanto, se 
localizava no Título III (Da Sucessão Testamnentária) e, desse modo, agiu cor-
retamente o legislador ao trazer para o título da Sucessão em geral tal preceito 
que cuida das hipóteses de ilegitimidade para suceder ou de indisponibilidade 
reiativa94,ou seja, proibição de instituição de disposição testamentária que bene-
ficie determinada pessoa com fundamento em determinada relação de natureza 
pessoal, casual ou circunstancial. 

O novo Código, no art. 1.801, arrola os seguintes casos de ilegitimidade 
para instituição de herdeiros ou legatários: a) a pessoa que escreveu o testamento 
a pedido do testador (incluindo seu cônjuge ou companheiro, seus ascendentes e 
irmàos); b) as testemunhas do testamento; e) o concubino do testador casado, 

91 	A esse respeito, o comentário de Francisco José Cahali: "pelo nosso sistema, as coisas inanimadas e os 
animais, não sendo sujeitos de direitos, não reúnem as condições de receber uma herança" (Op. cii., 
p. 127). 

92 	As considerações feitas a respeito do tema reproduzem, de maneira geral, os pensamentos já expressos 
em outro trabalho publicado (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessões. Op. cii., 
p. 65-70). 

93 	GOMES, Orlando. Op. cii., p. 99. 
GOMES, Orlando. Op. cii., p. 96. 
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salvo na eventualidade de se encontrar separado de fato, sem culpa sua, por 
cinco anos pelo menos; d) o tabelião ou aquele que faça as sias vezes em cir-
cunstâncias excepcionais (comandante ou escrivão) nos casos em que foi lavra-
do testamento público ou cerrado. Dos quatro incisos, três deles se referem aos 
motivos ínsitos à própria participação ou concorrência direta da pessoa ilegiti-
inada na confecção da cédula testamentária 5. Assim, a pessoa que escreveu, a 
rogo, o testamento (e seus familiares mais próximos), as testemunhas e o oficial 
público (ou quem exerça atribuição notarial em detenninados casos excepcio-
nais) não podem ser instituidos herdeiros ou legatários diante da grande possibi-
lidade de adulterarem, influenciarem, mascararem, modificarem a real, livre e 
espontânea vontade do testador.  

As novidades contidas no inc. 1, do art. 1.801, do novo Código Civil, são 
a inclusão do companheiro da pessoa que, a pedido, escreveu o testamento, e a 
exclusão dos descendentes do rol das pessoas próximas à pessoa ilegitimidade 
para receber herança ou legado. A previsão contida no inc. 1 acerca das pessoas 
próximas àquele que redigiu o testamento se mostra irrelevante, considerando o 
próprio conteúdo do art. 1802, parágrafo único, do novo Código Civil, que prevê 
como pessoas interpostas os ascendentes, descendentes, irmãos e o cônjuge (ou 
o companheiro) das pessoas não legitimadas para receber herança ou legado. 
Contudo, ao se analisar o inc. 1, do art. 1.801, isoladamente, não havia sentido 
para a retirada dos descendentes do rol das pessoas próximas ao redator do tes-
tamento 96  . Houve, por óbvio, lapso na transposição da regra do inc. 1, do art. 
1 .719,. do Código Civil de 1916, para .o projeto do novo Código Civil, sem maior 
cuidado. Quanto à inserção do companheiro da pessoa que redigiu o testamento, 
a pedido do testador, a novidade se revela em perfeita harmonia e integração 
com a Constituição Federal de 1988 que reconheceu formalmente que os com-
panheiros constituem participes de uma família tutelada constitucionalmente e, 
logicamente diante da relação familiar, era fundamental também incluir o com-
panheiro no rol das pessoas não-legitimadas devido ao grande risco de ser favo-
recido por disposição testamentária que não seria fruto da livre e espontânea 
vontade do testador. 

O inc. 111, do art. 1.801, do novo texto codificado, corresponde ao revo-
gado inc. III, do art. 1.719, do texto de 1916, com significativas alterações. Du-
rante a vigência do Código de 1916, foi expressamente prevista, como regra 
imperativa, a falta de legitimidade da concubina do testador casado para herança 
testamentária e legado, com a cominação da sanção da nulidade à disposição 
testamentária que a instituísse como beneficiária. Tal regra proibitiva mantinha 
íntima relação com o disposto no revogado art. 1.177, do Código Civil de 1916 

95 	Na precisa observação de Eduardo de Oliveira Leite, "sob qualquer ângulo que se aprecie o artigo sob exame, 
a idéia de suspeição ressurge veemente" (Op. cii., p. 113). 

96 	Débora Gozzo também apontou a omissão relativa aos descendentes no dispositivo do novo Código Civil, 
concluindo, no entanto, que o art. 1.802, do próprio texto, preenche a lacuna (Op, cii., p. 94). 

(atual art. 550, do novo Código) que vedava a doação de bens pelo cônjuge 
adúltero ao seu cúmplice, assim como com o art. 1.474, do Código Civil de 1916 
que impedia a indicação de beneficiário de seguro de pessoa proibida de receber 
doação. Tais disposições legais (arts. 1.719, 111, 1.177 e 1.474, todos do texto de 
1916) representavam a visão negativista do Código de 1916 a respeito das rela-
ções extramatrimoniais, com tratamento legal voltado a restringir, proibir e in-
validar qualquer negócio ou beneficio em favor daqueles que mantinham viii-
culos afetivos fora do casamento. Observa-se que o inc. 1.11, do art. 1.719, referi-
do, somente vedava a instituição de herdeira ou legatária, sancionando, portanto, 
apenas a mulher que era concubina, o mesmo não se verificando se se tratasse de 
instituição de herança ou legado em favor do concubino da testadora casada 7. O 
ranço machista prevaleceu na construção da norma legal do Código de 1916. 
Além de discriminatória, a regra revogada, e ora comentada do texto de 1916, 
desconsiderava a espécie de união existente entre o testador e a instituída como 
herdeira ou legatária, deixando de levar em conta, inclusive, os casos de separa-
ção de fato. Coube à jurisprudência, em interpretação nitidamente voltada à 
evolução dos costumes e valores sociais, passar a restringir o alcance da regra 
legal e, desse modo, distinguir situações de companheirismo daquelas outras de 
concubinato propriamente dito. Com  o advento da Constituição Federal de 
1988, e diante da regra expressa constante do art. 226, § 30, o Superior Tribunal 
de Justiça se pronunciou no sentido da necessidade de se distinguir a compa-
nheira da concubina e, desse modo, reconhecer a validade das disposições tes-
tamentárias, das doações e do seguro em favor de companheira99. 

O art. 1.801, inc. III, do Código Civil em vigor, corrige o equívoco histó-
rico do Código de 1916, ao se referir, genericamente, ao concubino de testador 
casado, empregando o gênero masculino que, em matéria redacional, abrange as 
duas situações: a do concubino de testadora casada e da concubina de testador 
casado'°°. Desse modo, é implementado, sob o prisma formal, o princípio da 
igualdade entre os gêneros (Constituição Federal, art. 50,  inc. 1), além de se pros-
seguir distinguindo companheiro de concubino. Há, no entanto, uma improprie-
dade na redação do inc. III, referido que, no trabalho de interpretação da norma, 
precisa ser corrigida. Com  efeito, se o inciso somente se refere ao concubinato, 
logicamente que o companheirismo não está abrangido pelo art. 1.801, do novo 
Código, sendo irrelevante o período de separação de fato da pessoa casada - e 
que vive em companheirismo - para que possa instituir sua companheira como 

97 	SANTOS, J. M. de Carvalho. Código Civil brasileiro interpretado. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 
1958. v. XXIV, p. 50-51. 

98 	BARREIRA, Wagner. A Constituição de 1988 e a proibição de a concubina do testador casado ser nomeada 
herdeira ou legatária. Revista dos Tribunais, v. 670, ag. 1994. p. 23-25. 

99 	Por todos: RSTJ62/193. 
°° 	No mesmo sentido do texto: GOZZO, Débora (Op. cii., p. 96). 

Revisto da Faculdade de Direito da (JERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 1 1-51. 	 1 	 Revisto do Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, unos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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herdeira testamentária ou legatária'0 '. Assim, a previsão constantç do inc. III 
acerca da separação de fato do testador, à evidência, somente é aplicável aos 
casos de concubnato fundado em outra razão que não, a manutenção formal do 
casamento. Assim, por exemplo, um pai e uma filha que constituam união fun-
dada na sexualidade são concubinos, considerando a existência de impedimento 
matrimonial que também se aplica ao companheirismo e, se um deles for casado, 
poderá testar instituindo d concubino como herdeiro ou legatário caso esta 
separado de fato do cônjuge (sem culpa do testador) por mais de cinco anos' 
Caso não seja adotada tal interpretação, haveria claro retrocesso na matéria en-
volvendo o companheirismo que, desde a construção jurisprudencial na distin-
ção entre concubina e companheira,já não mais se insere no rol das hipóteses de 
falta de legitimidade para suceder do revogado art. 1.719, inc. III, do Código 
Civil de 1916'° . 

O art. 1.803, do novo Código Civil, não tinha correspondente no Código 
Civil de 1916,   sendo que durante a vigência deste Código, houve julgamento 
pelos tribunais da questão envolvendo a aplicação (ou não) do revogado art. 
1.720, do Código Civil de 1916, aos casos envolvendo filho comum da concubi-
na e do testador. Washington de Barros Monteiro observava, na vigência do 
Código de 1916, que sendo comum o filho à concubina e ao testador (atualmen-
te, também ao concubino e à testadora), desaparece o motivo da nulidade da 
disposição testamentária já que nesta hipótese o beneficiado é realmente o de-
signado no testamento, já que ao pai compete precipuamente velar pela sorte e 
,tiituro da prole, Jbrnecendo-lhe os recurscs necessários à sua sobrevivência ,,!04 

A Súmula 447, do Supremo Tribunal Federal, foi editada para o fim de orientar 
a jurisprudência no sentido de reconhecer perfeita e incólume de vício a disposi-
ção testamentária feita em favor de filho comum do testador e da 

101 	Posição diversa é adotada por Débora Gozzo no sentido de que a disposição contida no inciso III, do art. 1.801 
do novo Código Civil, confirma a previsão contida no § 1°, do art. 1.723, do mesmo texto, sendo que este se 
refere aos companheiros, e não aos concubinos (art. 1.727). Caso venha a ser exigido o prazo de cinco anos 
de separação de fato entre os cõnjuges para permitir que aquele que viva em união estável fundada no 
companheirismo possa testar em favor do companheiro, haverá nitido retrocesso comparativamente ao 
sistema jurídico anterior. 

102 	No mesmo sentido do texto: LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 114. 
103 	A respeito de tal ponto, o Projeto de Lei 6.960/02, de autoria do Deputado Ricardo Fiuza, procura corrigir o 

equívoco da redação do inc. III, do art. 1.801, do novo Código Civil, que, desse modo, caso venha a ser 
aprovado o texto projetado, terá a seguinte redação: "Art. 1.801. (...) III - o concubino do testador casado, 
salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cônjuge". Há, no entanto, outra proposta no sentido 
de apenas reduzir de cinco para três anos o prazo de separação de fato constante do inc. III, do art. 1.801, do 
novo Código Civil (conforme consta do relatório do Desembargador Federal Mairan Maia, entregue ao 
Conselho da Justiça Federal, por força da Comissão formada sobre o novo Código Civil junto àquela 
repartição pública). 

104 	MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 184. 
105 	Giselda Hironaka reputa discriminatório o preceito contido no art. 1.803, do novo Código Civil, sob o 

fundamento de que, em sendo o indicado filho do testador, é logicamente herdeiro legítimo e, portanto, 
receberá forçosamente seu quinhão hereditário na sucessão legítima, sendo desnecessário e inútil o 
dispositivo (Op. cit., p. 110-111). Data vênia da posição da autora, o preceito se fez necessário em virtude das 

Assim, o art. 1.803, do novo Código Civil, atualiza a redação do enunciado da 
Súmula ao não se referir ao filho adulterino, procedendo em sintonia e confor-
midade com a Constituição de 1988, notadamente em seu art. 227, § 6°. 

Logo, o art. 1.803, do novo Código Civil, representa uma exceção à regra 
'do art. 1.802, do mesmo texto (a seguir comentado), por considerar que a hipó-
tese da instituição testamentária beneficiar filho comum do testador e do con-
cubino não é simulação testamentária e, por isso, ela visa beneficiar realmente o 
nomeado pelo testador, daí sua licitude e validade. 

Nulidade da disposição testamentária e ilegitimidade para 
suceder 

O art. 1.802, do novo Código Civil, repete, fundamentalmente, o mesmo 
preceito do revogado art. 1.720, do Código Civil de 1916, havendo pequenas 
alterações na substância do dispositivo. O principal preceito estabelecido no 
art. 1.802, do novo Código, é a da nulidade textual para o caso das disposições 
testamentárias feitas em favor de pessoas não legitimadas a suceder. Desse 
modo, afasta-se apenas a instituição do herdeiro ou legatário sem que haja con-
taminação do restante do testamento. A regra é clara; nulidade da disposição 
testamentária que, a princípio, é perfeitamente destacável do testamento, não 
alterando as demais disposições que não ficam contaminadas pela invalidade da 
disposição testamentária nula. 

O dispositivo - art. 1.802, referido também se refere à nulidade da dis-
posição testamentária contemplando interposta pessoa, por força de simulação 
praticada pelo testador (utilização de pessoa como mera "testa-de-ferro" para 
realizar operação que teve em mente), ou em razão de estipulção sob a forma 
de criar dívida fictícia (confissào de suposta obrigação inexistente, ou alegação 
de ter prometido vender certo bem com recebimento de preço). Em ambos os 
casos, o objetivo do testador foi descumprir a proibição constante do art. 1.801, 
do novo Código Civil, agindo deslealmente com os herdeiros legítimos, em clara 
afronta ao princípio da boa-fé objetiva '°'. Trata-se de artificio empregado pelo 
testador para fazer liberalidade testamentária em favor da pessoa não legitimada 
a receber herança ou legado, sendo os intermediários escolhidos por serem re-
putados os mais confiáveis e seguros. Como advertia Itabaiana de Oliveira, na 

várias ocorrências no passado a respeito da exclusão dos filhos extramatrimoniais, o que inclusive conduziu o 
Supremo Tribunal Federal a editar a Súmula 447. Haveria total razão à autora referenciada caso a realidade 
social e cultural já tivesse sedimentado o princípio da igualdade material entre os filhos, a partir do texto da 
Constituição Federal de 1988 (art. 227, § 60) e do novo Código Civil brasileiro (art. 1.596). No entanto, a 
realidade se mostra ainda reticente, daí a pertinência normativa de se incluir o art, 1.803 no novo Código Civil. 

106 	O princípio da boa-fé objetiva recebeu expressivo acolhimento no novo Código Civil, e pode ser depreendido 
como inserido no contexto da cláusula geral de ilicitude de índole objetiva no contexto do art. 187, do texto 
codificado, Entre outras funções, o princípio da boa-fé objetiva atua como limite ao exercício de determinadas 
posições jurídicas como no exemplo do testador e de sua faculdade jurídica de testar. 

Revisto do Foçuldade de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 	 Revisto da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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vigência do Código revogado, a interposição do pai, da mãe, dos descendentes 
e do cônjuge do incapaz é, portanto, uma presunção legal, ou jur et de jure, 
que não admite prova em contrário" °7  O novo Código corrige o texto codifi-
cado anterior que somente se referia ao pai e à mãe da pessoa não legitimada, 
para substitui-lo pelos ascendentes desta. Verifica-se, pois, o reparo normativo 
de grave vício de redação do texto do art. 1.720, do texto de 1916, que acabava 
por permitir que o testador instituísse ascendentes em segundo grau ou grau 
mais afastado das pessoa não legitimadas sem que a disposição fosse nula. 
Contudo, era possível demonstrar a simulação, com base nas regras da Parte 
Geral do Código Civil de 1916 para o fim de invalidar a disposição testamentá-

os ria 

De maneira sintomática, o art. 1.802, do novo Código Civil, não emprega 
a terminologia anteriormente utilizada que era de designar as pessoas dos arts. 
1.718 e 1.719, do Código Civil de 1916, de "incapazes", adotando expressão 
mais técnica: pessoas não legitimadas a suceder. E, em coerência com outros 
dispositivos do próprio texto, e com a Constituição Federal, o parágrafo único, 
do art. 1.802, do novo texto, inclui no rol das pessoas interpostas o companheiro 
da pessoa não legitimada a receber. 

6 	CAPACIDADE PARA TESTEMUNHAR 

Além das capacidades testamentárias ativa e passiva, bem como da legi-
timação para receber herança ou legado, no segmento da temática da validade do 
testamento há que se considerar a presença da capacidade para testemunhar. 
Testemunha é a pessoa humana que tem condições de esclarecer a verdade sobre 

ato ou o fato que se pretende demonstrar, em razão de ter assistido ou, de al-
gum modo, obtido informações de relevo para o esclarecimento do fato, ato ou 
negócio jurídico. 

O novo Código Civil não reproduz o tratamento dado pelo Código Civil 
de 1916 a respeito da capacidade das testemunhas testamentárias. No texto re-
vogado, o art. 1.650 era regra especial acerca do tema, com a enumeração da-
queles que não podiam ser testemunhas em testamentos: a) os menores de dezes-
seis anos; b) os loucos de todo gênero: e) os surdos-mudos e os cegos; d) o her-
deiro instituído, seus ascendentes e descendentes, irmãos e cônjuge; e) os legatá-
rios. Tal dispositivo trazia norma específica sobre as testemunhas na Sucessão 

107 	OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. cit., p. 170. 
lOS 	Itabaiana de Oliveira, à luz do sistema jurídico do Código Civil de 1916, observava que as hipóteses tratadas 

no revogado art. 1.720 (atual art. 1.802) eram de presunção legal de interposição, mas que era possível a 
verificação de outros casos mediante prova da existéncia de interposição de outra pessoa em favor da pessoa 
ilegítima para receber herança testamentária ou legado, em caso de consideração de resunção comum ou 
hominis (OLIVEIRA, Arthur Vasco de Itabaiana de. Op. cit., p. 171). No mesmo sentido: DINIZ, Maria Helena 
(Op. cit., p. 156). 
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testamentária, distinguindo-se da norma geral contida no art. 142, do Código 
Civil de 1916. Silvio Rodrigues, ao tratar do tema sob o prisma do texto codifi-
cado revogado, observava a existência de algumas diferenças importantes: 
enquanto nos atos (e negócios) jurídicos em geral os cegos e os surdos somente 
não po'deriam ser testemunhas quando a ciência do fato dependesse dos sentidos 
da visão e da audição, respectivamente, em matéria de testamento havia trata-
mento mais rigoroso no sentido da incapacidade dos cegos e dos surdos-mudos 
serem testemunhas em todos os casos'° . O novo Código Civil deixou de incluir 
dispositivo específico no Livro V (Direito das Sucessões), da Parte Especial, 
propiciando que o tema seja analisado com base nas disposições da Parte Geral, 
especialmente o art. 228. 

De acordo com orientação doutrinária a respeito, das testemunhas se divi-
demn em: a) testemunhas instrumentárias (ou testemunhas certificadoras), a sa-
ber, aquelas que assistem e subscrevem o documento relativo ao ato para o qual 
foram chamadas; b) testemunhas judiciárias, ou seja, aquelas que declaram o 
que sabem e conhecem sobre determinados fatos controvertidos durante a fase 
de instrução em litígio judicial' . A testemunha testamentária é a pessoa que 
presenciou a facção do testamento (ou ao menos sua apresentação à pessoa com 
atribuições de recebê-lo para depois cerrá-lo), normalmente subscrevendo-o para 
assegurar que efetivamente não houve qualquer vício, podendo ser chamada 
para confirmar os fatos e atos presenciados, após a mQrte do testador, em juízo. 
O novo Código Civil, em consonância com os novos tempos - especialmente 
diante das transformações culturais, tecnológicas e sociais -, diminuiu o rigor 
das exigências formais quanto à validade do testamento, inclusive no segmento 
das testemunhas testamentárias. Assim, nas modalidades ordinárias de testa-
mento houve a redução do número de testemunhas - duas testemunhas para os 
testamentos público e cerrado, e três testemunhas (pelo menos) para o testa-
Inento particular'''. 

Da mesma forma que no tema relativo à incapacidade testamentária e à 
legitimidade para receber herança ou legado, a temática das testemunhas testa-
mentárias também incluiu a incapacidade e a falta de legitimação para testar' 

'. 

109 	RODRIGUES, Silvio. Op, cit., p. 118. 
OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op, cit., p. 201. 
Conforme previsão contida nos arts. 1.864, inc. li, 1.868, inc. 1, e 1.876, §§ 10  e 20, todos do novo Código Civil. 
E curioso notar que, em circunstâncias excepcionais, o art. 1.879, do novo Código Civil, admite a validade e 
eficácia de testamento particular feito sem a presença de qualquer testemunha. Nas palavras de Zeno Veloso, 

art. 1.879, do novo Código, cria outra modalidade de testamento especial, ou seja, "um testamento 
elaborado 'em circunstâncias excepcionais', que impedem ou dificultam extremamente o testador de se utilizar 
de outra forma de testar, ou do próprio testamento particular, em sua configuração normal" (Op. cit., p. 144). 
Cuida-se de modalidade excepcional de testamento que, com base no conceito jurídico indeterminado 
"circunstâncias excepcionais", terâ que decidir baseado na equidade, levando em conta o fim social e 
contemporâneo do dispositivo inserido no novo texto codificado. 
RODRIGUES, Silvio, Op. cit., p. 118. Itabaiana de Oliveira não fazia a distinção nos termos expostos, mas 
apresentava diferença entre os absolutamente incapazes e os relativamente incapazes de testemunhar o 

Revisto do Foculdode de Direito do UERJ, Cunfiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 	 , 	 Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 11-51. 
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Assim, enquanto a incapacidade se caracteriza pela inaptidão da pessoa a prati-
car determinado ato ou negócio jurídico - inclusive ser testeirnin1a -, a falta de 
legitimação (ou ilegitimidade) decolTe da proibição imposta pela lei de determi-
nada pessoa intervir em uma determinada relação jurídica devido à posição jurí-
dica (ou fática) peculiar. 

Diante da diferença entre incapacidade e falta de legitimação, podem ser 
considerados os seguint casos de incapacidade para testemunhar, baseados ei 
motivo de inaptidão resultante de aspecto fisico ou psíquico (novo Código Civil, 
art. 228, incs. 1, 11 e 111): a) os menores de dezesseis anos, independentemente de 
sexo, levando em conta sua imaturidade; b) as pessoas que, por enfermidade ou 
retardamento mental, não tiverem discernimento para a prática dos atos da vida 
civil, devido à ausência de condições psíquicos para testemunhar; c) os cegos e 
os surdos, apenas quando a ciência do fato que se quer provar dependa dos sen-
tidos que lhes faltam. Os analfabetos foram apontados por Itabaiana de Oliveira 
como incapazes de testemunhar devida à assinatura da testemunha na cédula 
testarnentária ser considerada requisito essencial nas várias modalidades de tes-
tamento' 

Na condição de pessoas desprovidas de legitimação para testemunhar, nos 
termos o art. 228, incs. IV e V, do novo Código Civil, devem ser considerados: 
a) o interessado na instituição feita através da disposição testamentária, bem 
como o amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer dos instituidos testamenta-
riamente ou dos herdeiros legítimos; b) o cônjuge, os ascendentes, os descen-
dentes e os colaterais, até o terceiro grau de qualquer dos instituidos como her-
deiros testamentários ou legatários, seja por vínculo de parentesco, seja por vín-
culo de afinidade. Tais restrições para as pessoas indicadas serem testemunhas 
se fundamentam no interesse (direto ou indireto) que poderia conduzir à falta de 
isenção a respeito do que testemunhou, havendo risco de desvio da realidade no 
campo probatório. De acordo com as lições de Giselda Hironaka, o grupo dos 
ilegitimados para testemunhar se baseia na suspeição que sobre tais pessoas 
pode existir diante da posição jurídica que ocupam no próprio testamento ou por 
reflexo dele' . Desse modo, e levando em conta a própria inserção do compa-
nheirismo no rol das famílias constitucionalmente protegidas (art. 226, § 30, da 
Constituição Federal), deve também o companheiro do herdeiro testamentário 
ou do legatário ser considerado pessoa desprovida de legitimação para testemu-
nhar. Caso não se adote tal entendimento, o próprio sistema jurídico perderia 
coerência e unidade, levando em conta que até os parentes colaterais são consi-
derados ilegítimos para testemunhar. 

testamento, o que, em termos práticos, equivale a distinção contemporânea entre incapacidade e falta de 
legitimação (OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. cit., p. 201-202). 

113 	OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Op. cit., p. 202. 
114 	HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit., p. 328-329. 

É fundamental considerar que tanto a incapacidade quanto a falta de legi-
timação para testemunhar devem ser aferidas no momento da facção do testa-
mento, não havendo motivo para invalidar o testamento caso algum fato ou ato 
superveniente possa alterar a posição jurídica da testemunha que já presenciara a 
realização do testamento' ' . 

Outro aspecto a ser considerado é a possibilidade da presença de testemu-
nhas extramunerárias - ou seja, aquelas que ultrapassam o limite mínimo das 
testemunhas instrumentárias, com reforço da segurança, aumento da cautela e 
aperfeiçoamento da prova. Caso haja alguma testemunha incapaz ou ilegítima, 
tal motivo não contaminará necessariamente o testamento feito caso haja núme-
ro suficiente mínimo de testemunhas capazes e dotadas de legitimação. 

No sistema codificado de 1916, houve controvérsia a respeito da (i)legiti-
midade dos familiares do legatário para testemunhar, tendo Silvio Rodrigues se 
posicionado entre aqueles que defendia a interpretação restritiva da regra contida 
no inc. V, do art. 1.650, do Código Civil de 1916, que somente se referia ao 
legatário' 'e'.  Com o sistema introduzido pelo novo Código Civil, o art. 228, inc. 
V, resolve a questão ao se referir aos familiares de alguma das partes - que 
incluiu, logicamente, o legatário. Há legados, inclusive, que têm maior impor-
tância patrimonial do que quinhões hereditários ou mesmo heranças inteiras 
destinadas aos herdeiros legítimos ou testamentárjos' ' 

7 	NOTA CONCLUSIVA 

Após proceder à análise das várias nuances acerca da capacidade para 
testar, para testemunhar e para adquirir por testamento à luz da disciplina nor-
mativa apresentada pelo novo Código Civil brasileiro - de 2002 -, observa-se 
que o trabalho a ser desenvolvido é, ainda, bastante intenso e árduo. A constitu-
cionalização do Direito Civil é fenômeno e, simultaneamente, diretriz dos novos 
tempos, permitindo se alcançar a unidade, a harmonia e a coerência no sistema. 
As normas jurídicas codificadas, a despeito do esmero na sua formulação na via 
legislativa e da sua pertinência à ordem jurídica em vigor, não deixam de se 
revestir de algo teórico, necessitando, assim, ser diuturnamente experimentadas 
e avaliadas de acordo com a verificação das suas conseqüências no meio social. 
Daí porque a atividade de interpretação não pode se restringir às normas jurídi-
cas, devendo abranger os fatos da vida social, sendo obrigatório inserir as nor- 

115 	Dai a frase de Itabaiana de Oliveira: "Na apreciação da incapacidade das testemunhas insirumentárias, deve 
atender-se ao tempo em que o testamento foi feito, de sorte que, se o impedimento resulta de uma mudança 
de estado, que aconteça depois, a disposição do testador nada perde na sua eficácia" (OLIVEIRA, Arthur 
Vasco Itabaiana de. Op. cit., p. 203). 

116 	RODRIGUES, Silvio, Op. cit., p. 119-120. Silvio de Salvo Venosa também adotou a mesma orientação no 
periodo anterior à vigência do novo Código Civil (Direito Civil. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2003. p. 185). 

° 	No sentido do texto: DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 186-187. 
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mas no contexto do processo histórico global sob o prisma das necessidades 
sociais contemporâneas' 

Neste sentido, é sempre atual a advertência de Spéncer Vampré, feita em 
1919, a respeito do Código Civil brasileiro de 1916: 'O Código Civil é sempre 
uma Jbrimila iniper/éita de principio jurídicos, é sempre um producto transitório 
da cultura humana 	Tal 'frase se mostra em perfetta coerência com o estágio 
contemporâneo do tratamento normativo-codificado dos temas desenvolvidos no 
trabalho ora apresentado, cabendo ao intérprete realizar sua importante e funda-
mental atividade de interpretação e aplicação do Direito, não apenas com o conlie-
cimento e domínio analítico-descritivo do sistema jurídico, mas também com a 
idoneidade e capacidade de formular juízos de valor a respeito dos interesses 1 
individuais, coletivos e sociais em jogo. 
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A DISSOLUÇÃO DA SOCIEDADE ANÔNIMA POR 
IMPOSSIBILIDADE DE PREENCHIMENTO DE 

SEU FIM 
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Sn,,,ário: 1. Fundamento legal da dissolução; 2.Armipuoa cia affrctio so-
cicia/is; 3. Ausência de distribuição de lucros, 4. A dissoluçào parcial; 5. Conclusão; 
6. Re/êréncias. 

1 	
1 	FUNDAMENTO LEGAL DA DISSOLUÇÃO 

m seu art. 206, II, "b", contempla a hipótese de uma A Lei 6.404/76, e  
companhia dissolver-se por decisão judicial, proferid,a em ação proposta por 
acionista (s)que represente(em) cinco por cento ou mais do capital social, pro-
vando que a sociedade não pode preencher o seu fim. 

Justifica-se o preceito, pelo fato de não se poder conceber possa perma-
necer formalmente a existir uma sociedade que não mais é capaz de deseiiipe-
nhar o seu objeto e que, por isso, não mais sirva aos fins que inspiraram seu 
surgimento, numa imposição indevida de imobilismo do patrimônio e anseios 
dos acioiiistas. 

A presente reflexão tem por escopo perquirir o alcance e conteúdo desta 
causa de dissolução judicial da sociedade anônima, abordando situações concretas 
que poderiam estar inseridas neste conceito de não preenchimento de fim social. 

A RUPTURA DA AFFECTIO SOCIETATIS 

Dentre os sistemas existentes para a classificação das sociedades comer-
dais, existe aquele que toma em consideração a pessoa dos sócios. Portanto, em 
razão da influência dessa figura no seio das sociedades, estas podem ser classifi-
cadas em sociedades de pessoa e sociedades de capital. 

Sociedades de pessoa são aquelas em que a pessoa do sócio tem papel 
preponderante, fundamental, não só na constituição da pessoa jurídica, mas tam-
bém durante toda sua vida e evolução. Já as sociedades de capital, relegam a 

Advogado e Professor de Direito Comercial da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ e da 
Universidade Cândido Mendes - UCAM - Faculdade de Direito - Centro. 
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pessoa dos sócios a um plano secundário, sendo levada em consideração para 
sua criação e funcionamento a capacidade de contribuição dos sócios para a 
formação do capital social. Diz-se, assim, que as primeiras são constituídas cum 

intuitu personae, razão pela qual, a desinteligência entre os membros, quando 
torna insustentável a vida em sociedade, implica na quebra de afléctio societatis, 

que, no dizer de Lagarde, se caracteriza da união e a aceitação das álesas co-
muns, podendo justificar a dissolução da sociedade. 

Corno curial, as sociedades anônimas se enquadram no rol das sociedades 
de capital, repelindo-se, nessa tipologia, qualquer feição personalíssima. 

Todavia, apesar de a tônica dá Lei 6.404/76 ter sido a de focalizar a estrutu-
ra da sociedade anônima brasileira como de grande empresa, concebendo-a como 
uma instituição, a realidade de economia nacional não acompanhou a idéia evolu-
tiva da lei, por quanto subsistem sociedades anônimas de médio e pequeno portes, 
que jamais podem ser vistas como instituições. Constando esta realidade, afirma 
Rubens Requião, que ''os estudos sobre o tema levam à convicção que hodienar-
mente dois tipos bem distintos de sociedades anônimas: aféchada e a aberta 

Particularizando a.nossa abordagem na sociedade anônima fechada, a reali-
dade dos fatos nos demonstra que, embora de cunho eminenternente patrimonial, 
dita sociedade, em diversos episódios, concentra na pessoa dos seus sócios um 
de seus elementos fundamentais. Amontoam-se exemplos das sociedades ditas 
familiares, inacessíveis a estranhos, cujas ações circulam entre os poucos acio-
nistas que as adquirem. 

Essas sociedades são, na verdade, constituídas intuitu personae, pois O 

animus que se requer dos sócios não é só material. Por essa razão, a doutrma 
tem identificado em tais sociedades urna transformação, ou adaptação às vezes 
deformada, de uma sociedade de pessoa em sociedade de capital. 

Fabio Konder Comparato, ressaltando o intuitu personae nas companhias 
fechadas, chega a asseverar que elas representam o oposto da sociedade anônima 
original. Em suas palavras: "ela é (a companhia féchada), tanto interna quanto 
externamente, uma verdadeira sociedade de pessoas dominada pelo princípio 
da identificação dos acionistas (sejam eles pessoas fisicas ou jurídicas), de sua 
colaboração pessoal no exercício da empresa e da boa fé em seu relaciona-

mento recíproco' 

No mesmo diapasão flui a lição de Requião, para quem não se tem mais 

constrangimento em afirmar que a sociedade anônima féchada é constituída 

nitidamente cnn, intuito personae. Sua concepção não se prende exclusiva-
mente à /brmação do capital desconsiderando a qualidade pessoal dos sócios. 
Em nosso País, com e!dito, prevalece a sociedade anônima constituída tendo em 
vista o caráter pessoal dos sócios, ou a sua qualidade de parentesco, e por isso 

	

2 	REQUIÂO, Rubens. Curso de Direito Comercial. São Paulo: Saraiva, 1982, 2 v. 

	

3 	COMPARATO, Fabio Konder. Direito Empresarial - estudos e pareceres. São Paulo: Saraiva. p. 160. 
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chamada de sociedade anônima fámniliar ". E, afinal, conclui que "a aftctio 
societatis surge nessas sociedades com toda a nitidez, como em qualquer 
outra das sociedades de tipo personalista. Seus interesses estão, pois, regula-
dos pelo contrato o que explica a pouco ingerência de órgãos páblicos cmii 
seus negócios ''. 

Deste modo, porque existe afléctio societatis nas sociedades anônimas fe-
chadas, a quebra de harmonia entre os sócios justifica a dissolução, mormente se 
implicar na estagnaçào das atividades 'sociais. E, assim, a ruptura da a/jéctio 
societatis elemento que impede a companhia de realizar o seu fim, posto que não 
pode prosperar uma sociedade em permanente comoção, que a faz debilitada e 
desacreditada. Não pode atingir seu objeto a companhia pertencente a acionistas 
divididos, em constante clima de hostilidade. 

O entendimento jurisprudencial acerca do tema, ao que parece, tem for-
mado eco com esta tese. Embora escasso o enfrentamento de situações desta 
natureza pelo Judiciário, a construção pretoriana tem afirmado que "a discórdici 
entre os acionistas em sociedade anônima constituídas por elementos da mesma 
fómília" justifica a usa dissolução2 . 

3 	AUSÊNCIA DE DISTRIBUIÇÃO DE LUCROS 

O caráter lucrativo encontra-se ínsito no Direito Comercial. Daí porque 
inúmeros autores, ao abordarem as características deste ramo do direito, ressal-
tam a onerosidade como intrínseca à atividade mercantil. 

Esta essencialidade do lucro para caracterizar as relações comerciais afi-
gura-se bastante patente no âmbito do direito societário. A título comparativo 
para reforçar o afirmado, o Código Civil sanciona com a nulidade simplesmente 
a cláusula do contrato social que atribua todos os lucros a um sócio, ou que exclu-
am algum da partilha destes lucros (art. 1.372). Já para as sociedades comerciais, 
o Código Comercial nulifica, nessa hipótese, a própria sociedade (art. 288). 

Nas sociedades anônimas, sejam aí abertas ou fechadas, ressalta sua lei de 
regência o caráter lucrativo como finalidade primordial (art. 2°), sendo, pois, o 
resultado direto do efetivo cumprimento, pela empresa, dos seus objetivos sociais. 
Se ela não pode preencher esse fim precípuo, perde sua própria razão de ser. 

Discorrendo sobre o tema, Requião afirma ser causa da dissolução a ausên-
cia de geração de lucros, porque na sua visão, "seria injusto manter o acionista 
prisioneiro da sociedade, com sue investimento produtivo, vendo estiolar-se a 
companhia 

Ob. cit., p. 28. 
5 	56 cc TJSP, RT 554/74. 
6 	Ob. cit., p. 128. 
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Comunga da mesma idéia Fabio Konder Comparato, para quen "o 'fim' 
da companhia, cuja impossibilidade de preenchimento legitima a sua dissolução 
judicial é basicamente a produção e partilha de lucros 

A jurisprudência não destoa desta orientação. 
Como se vê em acórdão do então Tribunal de Justiça da Guanabara, "a 

sociedade comercial que nãQ dá lucros não preenche o seu fim, e, conseqüente-
mente, poderá ser dissolvida" (RT 468/207). 

Em idêntico sentido decidiu a 2 Câmara Cível do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo (RT 219/253). 

Nesta enumeração de preceden'tes jurisprudenciais, não se jioderia olvidar 
de citar o julgamento do Recurso Extraordinário 20.023 pela l' Turma do STF, 
onde seu relator, o M ]ri. Nelson Hungria, atestou que se a companhia "não pode 
preencher pelo fim precípuo, se vem a fracassar no seu objetivo de granjeio de 
lucros, é uma tentativa malograda e perde sua própria razão de ser'' (Rev. 
Forense, n. 155/166). 

4 	A DISSOLUÇÃO PARCIAL 

De abordagem necessária nesta reflexão é a questão da possibilidade de 
ser aplicada à sociedade anônima o instituto da dissolução parcial. 

A tendência pretoriana tem sido de repeli-la, consoante se tem no julgado 
da 2' Câmai'a Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, por oca-
sião da apreciação da Apelação Cível 34.192, onde ficou consignado: "é inaplicá-
t'el à sociedade anônima o instituto da dissolução parcial e conseqüente apuração 
de haveres do acionista por sua incompatibilidade com esse tipo de sociedade, 
sendo admitido apenas nas sociedades de pessoas e nas sociedades por cotas". 

Com efeito, a regra nesse tipo societário deve ser a dissolução total dada a 
natureza e estruturação jurídica. Contudo, na hipótese de dissolução fundada no 
desaparecimento da afjéctio societatis, no âmbito das sociedades anônimas fe-
cliadas, não logramos encontrar óbices à adoção da parcial dissolução. 

Dir-se-á que a Lei 6.404/76, ao cuidar dos casos de dissolução, sempre 
pressupõe a dissolução integral da companhia (art. 206). 

Mas não se pode perder de vista que o Código Comercial, em seus arts. 
335 e 336, ao tratar da dissolução das sociedades mercantis, adotou semelhante 
pressuposição. 

Foi, portanto, também deste ambiente de rigor de nosso Código de Co-
mércio, em evolução indispensável à ciência jurídica, doutrina e jurisprudência 
foram sendo construídas no sentido de consagrar a dissolução parcial das socie-
dades de pessoa, com o escopo de preservação da empresa, em função de sua 

COMPARATO, Fabio Konder. Reflexões sobre a dissolução judicial de sociedade anônima por impossibilidade 
de preenchimento do fim social. Revista de Direito Mercantil, v. 96/67. 
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notória importância no desenvolvimento econômico e social, como fonte gera-
dora de mão de obra, tributos, bem e serviços para o mercado, o que consolida 
sua noção de geração de riquezas no mundo contemporâneo. 

Destarte, na situação específica de dissolução de uma sociedade anônima 
fechada, com traço nitidamente personalista, dissolução esta fundada na quebra da 
affectio societatis, pensamos ser plenamente aplicável o instituto da dissolução 
parcial, porquanto, em conciliação dos múltiplos interesses envolvidos, permite 
que o sócio dissidente se retire do empreendimento, mediante justo pagamento de 
seus haveres, sem que a sociedade e a empresa por ela desenvolvida sofram solu-
ção de continuidade, podendo permanecer com os sócios remanescentes. 

Mesmo na hipótese de sociedade com dois sócios, idêntico rumo poderia 
ser adotado, mediante aplicação da regra contida na alínea "d", do inc. 1, do 
art. 206 da Lei 6.404/76, a qual permite a reconstituição do mínimo de dois só-
cios até a assembléia geral ordinária do ano seguinte àquela onde foi constatada 
a existência do acionista único. 

Pensamos, desse modo, que nessa situação específica pode ser aplicada a 
dissolução parcial, tal qual ocorre na sociedade intitulada intuito personae. 

5 CONCLUSÃO 

Face à exposição acima realizada, é nossa conclusão que: 
a sociedade anônima fechada, constituída com intuito personae pode 
ser dissolvida judicialmente, ainda que de forma parcial, quando se 
verificar a ruptura da affectio societatis, por restar, nesta hipótese, 
evidente a impossibilidade de ser preenchido o seu fim social. 
a sociedade anônima, aberta ou fechada, que não gera lucros, pode 
também ser dissolvida judicialmente, com arrimo ilo mesmo funda-
mento da impossibilidade de alcance de seu fim, mas, neste caso, a 
dissolução deve ser total, por inexistir empresa a ser preservada. 
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''Lo que me inle/esa ,esa/ta,' a/io,'a es que, s ienclo la Lev Oigá;nca 
uma iii.s'tifl,ción que no hrilla por si, cohe,'encia, los es/ad/os soh,-e la 
,n,s,na pre/enden anal,:a,'la co/no si 1;iei -íi algo cohe,'ente, p;'eienden 

explicar/a como algo cohesionado y  coa peiille.s' que pueden se;' cl- 
efln,dos co;, j,;'ecisión. Yes/o, ob;'ian,en/e, no mede se, así 

Jas'ier Pérez Royo2  

Su,,,ário: 1. lo/;'oduçào; 2. Para/lscalidc,de e a/elação; 3. Classificação dos 
tributos; 4. Fato gemado;', ;mc,tu,,'e:a jurídica e veículo legislativo; 5. Finalidade e /iEo 
gei'ado,'; 6. Finalidade, iredestmnação e incons/i/,,ciomialidade; 7. Considem'açàes 
finais; 8. Re/irências. 

INTRODUÇÃO 

As palavras sábias de Pérez Royo devem iluminar o espírito do jurista 
que se propõe ao novo exame que é imperioso fazer da Constituição brasileira, 
cujas inúmeras contradições e incoerências, equívocos e casuísmos sem fim, 
recomendam uma interpretação consentânea com a Doutrina, e não uma sim-
plista tentativa de explicação do texto notória e reconhecidamente defeituoso. 

Se, segundo Karl Larenz3, "as normas jurídicas sõo interpretadas para, 
por regra, serem aplicadas ' a casos concretos", então a Doutrina é a maior e 
mais viva fonte do Direito: sem suas luzes o Legislador não sabe legislar razoa-
velmente; sern se socorrer dela o Magistrado não pode julgar adequadamente, 
até porque inexiste norma jurídica que dispense interpretação4. Esta é a lição dos 
mestres da Teoria Geral do Direito, que, em Karl Engisch5, atribui ao "Direito 

Professor Titular de Direito Financeiro da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. 
2 	Las Fuentes dei Derecho. 4, ed., 4. reimpr. Madrid: Tecnos, 1995. p. 60. 

Metodologia da Ciência do Direito. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, tradução da 6° edição, reformu-
lada, 1991,3. ed., 1997. p. 293. 
Nesse sentido, BONAVIDES, Paulo. Ia: Curso de Direito Constitucional. 7. ed., 2. tir. São Paulo: Malheiros, 
1998. p. 398. 
Introdução ao Pensamento Juridico. 7, ed., da tradução do original (1983). Lisboa, 1996. p. 275. 

Revista do Faculdade de Direito do UERJ, Cuntibo, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82. 
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dos Juristas" a função de "preencher lacunas" e "retificar incorreÇões 110 orde-

narnento jurídico", pois é de sua natureza intelectual que advém a sua força, nas 
palavras de Herilles Lima6 . 

Não é diferente no Direito Financeiro e no Direito Tributário. Fonte do Di-
reito Financeiro pelas mesmas razões que o é do Direito Administrativo (Giuliani 
Fonrouge7), para Sáinz De Bujanda8, o "labor interpretativo" consiste exata-
mente em "proceder-se à/vação do sentido da narina para que se possa adotar 

a decisão jurídica concreta". Entre nós, no ensinamento de Alfredo Augusto 

Becker9, a atividade do jurista, analisando o fenômeno da criação da regra jurí-
dica, tem por fim "orientar o criador (Estado) sobre a Arte de construí-lo e 

torná-lo praticável". 

Ora, leiam-se os Anais da Assembléia Nacional Constituinte e ver-se-á 
que o texto final da Constituição de 1988 foi resultado de urna notória mistura 
aleatória, ideologicamente confusa e acrítica de posições políticas contraditórias, 
que resultaram, por exemplo, num pretenso regime parlamentaristicamente de-
mocrático mmm ambiente autocraticaflleflte imperialóide e presidencialistica-
mente unipessoal. E a prova real das iriipropriedades constitucionais que afetam 
diariamente o Direito Tributário, para dizer o mínimo, através da profusa e des-
controlada reediçãode medidas provisórias... 

Cabe, pois, à Doutrina interpretar a Constituição, e os seus capítulos fi-
nanceiro e tributário em particular, à luz dos grandes valores integrantes da natu-
reza humana e dos princípios que, em décorrência dela, informam a convivência 
numa sociedade democrática, pois que o Homem é o centro das preocupações do 
democrático Estado de Direito; não se deve, reitere-se, procurar "explicar" os 
erros de um texto, assim, "infeliz" em várias passagens e que se presta ao mau 
uso que dele se tem feito, lamentavelmente. 

O sistema tributário brasileiro, insatisfatório na Constituição, oportunisti-
carnente manipulado pelo Legislador e deturpado pela Administração, sendo 
alvo de infindáveis debates sobre sua reforma e vítima de inúmeros remendos, 

	

6 	"Se é verdade que a autoridade da doutrina é, de sua natureza, intelectual, não há negar que ela, muitas 
vezes, influi no legislador e nos juizes, porque suas análises e investigações, seus comentários e suas opini-
ões se impõem pela força e lucidez dos argumentos e das criticas" (Introdução à Ciência do Direito. 28. ed. 

Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1986. p. 167. 

doutrina e jurisprudência ( ... ). Ainda que não sejam obrigatórias, constituem fontes do direito financeiro, e 
as mesmas razões que militam em favor de sua admissão no direito administrativo são válidas em nossa dis-
ciplina" (Derecho Financiero. 7. ed. Buenos Aires: Depalma, 2001. v. 1, p. 95). 

	

8 	"... se há de proceder ã fixação do sentido da norma para que, se possa adotar a decisão jurídica concreta. 
Nisto consiste o labor interpretativo" (Lecciones de Derecho Financiero. 9. ed. Madrid: Facultad de Derecho, 

Universidad Complutense, 1991. p. 63). 
"A atividade do jurista consiste precisamente em analisar o fenómeno da criação do instrumento (regra jurídi-
ca), a fim de orientar o criador (Estado) sobre a Arte de construí-lo e torná-lo praticá ver (Teoria Geral do Di-

reito Tributário. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1972. p. 19). Cf. também Luciano Amaro, que refere o "trabalho 
construtivo do direito" exercido pela doutrina e pela jurisprudência (Direito Tributário Brasileiro. 2. ed. rev. 

São Paulo: Saraiva, 1998. p. 157). 

Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vois. 08109/10, anos 2000(2001/2002. p. 63-82.  
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quando não de "pacotes" casuístas, por um lado, confirma a indigência da Cons-
tituição e, por outro, corrobora a impressão generalizada de imoralidade no trato 
das Finanças Públicas e de aviltamento dos direitos e garantias individuais. 

O Estado, sociedade politicamente organizada, instituição necessária ao 
convívio e desenvolvimento humano, recebe atribuições de que se deve desin-
cumbir sempre visando ao Bern Comum, em prol dos indivíduos que o criaram 
e, por conseguinte, devem contribuir para os encargos da coletividade por força 
da solidariedade social que preside o relacionamento interpessoa liO.  

Essa, porém, não é a realidade da tributação brasileira. 

Segundo dados da Receita Federal, no ano 2000 arrecadaram-se no País 
R$... 176.020.000.000,00 em tributos federais, dos quais apenas R 267.000.000,00 
relativos a imposto territorial rural (cuja arredação, já pífia, cresceu menos 2% 
do que no ano anterior), enquanto R$ 3.657.000.000,00 foram pagos de imposto 
sobre a renda das pessoas físicas, que, como se sabe, incide regressivarnente 
sobre a classe média... Somente a cumulativa Contribuição Provisória sobre 
Movimentação Financeira - CPMF, imposto disfarçado, responde por cerca R$ 
18.000.000.000,00, ou 10% do bolo tributário federal. 

A Cidadania não se pode convencer1 1 da justiça da tributação a que se vê 
submetida porque não encontra racionalidade no sistema tributário nacional, que 
não tem raízes em estudos estatísticos sérios quanto à sua base econômica, nem 
teve os seus estabelecimento e implantação precedidos de uma razoável distri-
buição da competência político-administrativa entre os entes da Federação. 

Registra-se grande imoralidade fiscal no País12. E, mercê de urna conve-
niente anarquia legislativa, as contribuições parecem ser o o terreno prioritaria- 

Na visão de Rousseau, celebrou-se o contrato social entre titulares de direitos ontologicamente naturais, à 
vida, à liberdade, à propriedade, os quais, com Locke, tiveram formulada a sua natureza de limites essenciais 
ao poder do Estado, verdadeiras garantias de segurança jurídica e paz social. No plano financeiro, 
"respeitando a liberdade humana, o tributo é o instituto que permite racionalizar juridicamente o esforço de 
cooperação individual em prol da comunidade: ao mesmo tempo em que representa uma contribuição, 
constitui uma obngação, permitindo ao seu destinatário exigi-lo daqueles que, por uma razão ou por outra, 
deixem de prestá-lo ou o façam em desconformidade com a norma vigente. Tal é a concepção ético-jurídica 
do tributo, baseada no interesse social, resultante da possibilidade que tem o individuo, componente do 
grupo, de concorrer para o sustento deste; possibilidade que, se efetiva, transforma-se em dever, pois, do 
contrário, estar-se-ia determinando ou, pelo menos, ensejando o locupletamento de uns à custa de outros e a 
própria inviabilização da forma social. Essa possibilidade-dever de cada um contribuir para o custeio do 
Estado determinará, de conseqüência, a medida do sacrifício individual que este poderá legitimamente 
reivindicar, sob pena de pôr em risco a continuidade do influxo dos meios de que necessita, pela destruição da 
célula produtora desses recursos, e, também aqui, frustrar a sua manutenção. Estabelecem-se, assim, as 
bases lógicas do princípio da capacidade contributiva como fundamento do tributo e que tem a ver com as 
convicções mais profundas da cidadania e do Estado de Direito" (cf. do Autor. Direito Tributário - 
Capacidade Contributiva. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 5-7). 
"A exação dos ingressos públicos se fundamenta em boa parte em normas de caráter ético que manifestam 
sua eficácia na aquiescência" (BENVENUTO GRIZIOTTI. In: Principios de Politica, Derecho y Ciencia de la 
Hacienda. 2. ed. da trad, espanhola da 1. ed. italiana de 1929. Madrid, 1958. p. 272. 
Cf, do autor As contribuições parafiscais no sistema tributário nacional e a moralidade fiscal. In: REZENDE, 
Condorcet (Coord.). Estudos Tributários. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 304. 

Revista do Faculdade de Direito do IJERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001,2002. p. 63-82 
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mente eleito para o exercício da insaciável voracidade fiscal e da pré-falada 
imoralidade fiscal do Estado. 	

á 

Dada a Yalta de sistematização do tema, os Tribunais pátrios, data venia, 
ao influxo de um anacrônico positivismo, ainda não superado por grande parte 
da Doutrina brasileira, não têm avançado, em sede tributária, na interpretação de 
um texto constitucional casuístico e de leis, como ele, não raro incoerentes. 

O presente estudo' pretende modestamente sugerir um caminho novo que, 
em sintonia com a boa Hermenêutica, enseje uma conciliação entre a visão clás-
sica do Direito Tributário, fundamentalmente correta, centrada no estudo do fato 
gerador da obrigação tributária, qom as exigências contemporâneas de legitimi-
dade dos atos e institutos jurídicos, derivada dos valores finalisticamente visados 
pela ordem constitucional, sem o que não se pode dar um escorreito controle de 
proporcionalidade e razoabilidade dos atos do Poder Público, especialmente as 
leis tributárias. 

2 	PARAFISCALIDADE E AFETAÇÃO 

A parafiscalidade e a contribuição parafiscal nasceram com a intervenção 
estatal na ordem econômica e social, e com a descentralização administrativa 
necessária à sua implementação. Daí a umbilical, ontológica e necessária afeta-
ção da contribuição como receita própria das entidades da Administração Públi-
ca Indireta incumbidas daquela nova tarefa. 

Mantemo-nos fiéis à terminologia parafiscalidacle' 3  por exprimir ela um 
fenômeno histórico que não pode ser olvidado no estudo das contribuições, que 
são apenas a conseqüência fiscal (ou pai-ci! isca!) da descentralização administra-
tiva que se verificou no mundo, especialmente a partir dos anos 1930 e intensa-
mente após a 2' Guerra Mundial. 

A criação de entidades paraestatais, com personalidade jurídica pró-
pria, gravitando embora em torno do Estado (Administração Indireta) e assu-
mindo funções das quais a Administração Direta não dava conta, fez surgir a 
necessidade de novas receitas para/elas ao orçamento fiscal (daí parafiscais) 
que financiassem (com a finalidade de fiuianciar) as correspectivas despesas, 
assim, descentralizadas. 

Afetava-se um patrimônio estatal a um novo elite administrativo; afetava-
se-lhe uma receita própria para que com ela se desincumbisse da tarefa a ser 
descentralizadamente executada. Foram assim referidas no Inventário Schumann 
(1947) as receitas para/Iscais. 

13 	Contribuições para fiscais é a terminologia também utilizada pela melhor doutrina [por todos, BALEEIRO, na 
sua Introdução à Ciência das Finanças, e Ulhôa Canto. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) 
Contribuições Sociais, Caderno de Pesquisa Tributária. São Paulo: Centro de Extensão Universitária e 
Resenha Tributária, 1992, p. 25-67, e pelo Supremo Tribunal Federal (RE 138.284, de 01 jul. 1992). 

Não obstante as diversas definições e classificações que a doutrina e até a 
jurisprudência brasileira tem formulado, das quais em boa parte divergimos, 
conceituamos contribuição para/iscal corno o tributo devido a entidades pa-
raestatais'4  em razão de atividades públicas especiais por elas desenvolvidas e 
as classificamos em contribuições sociais, económicas ou de intervenção na 
ordem econômica, e corporativcls - 

Aliás, essa classificação tricotôniica das contribuições, que ateiide a crité-
rio finalístico, está no texto do ai-t. 149 da Constituição e é dentro dela que pare-
ce caber incluir as contribuições ao FGTS, à seguridade social e quaisquer outras, 
no intuito de se sistematizar a matéria. 

Inúmeras leis federais têm se referido insistentemente a tributos e contri-
buições, como se estas não fossem tributos; como se a natureza jurídica de uns e 
outras não fosse a mesma, a tributária; ou que fosse especialmente peculiar de 
molde a autonomizá-la. 

Ora, como haveremos de ver adiante, a circunstância de a Administração 
Pública desenvolver uma atividade específica com os recursos arrecadados atra-
vés das contribuições, embora relevante para o Direito Tributário, não tem o 
condão de desqualificá-las corno imposto ou taxa. 

Tal afetação de recursos à finalidade específica indicada imbricou-se no 
atrelamento ou vinculação desta ao fato gerador da contribuição parafiscal, 
invariavelmente próprio de imposto ou de taxa, que, todavia, a criatividade hu-
mana ainda não conseguiu superar. E preciso, pois, construir doutrina legitima-
dora das contribuições exatamente através de sua vinculação ao elite paraestatal 
encarregado de urna determinada missão constitucional, pois que a atrela irre-
mediavelmente à finalidade prevista expressaniente na Lei Magna como justifi-
cadora da sua instituição. Pai-a taiito, é necessário rever a interpretação do art. 4° 
do Código Tributário Nacional - CTN, a qual tradicionalmente empalidece a 
matéria. 

Cabe aqui uma respeitosa crítica à decisão tomada pelo Supremo Tribunal 
Federal quando admitiu a arrecadação, pela Administração Direta, da contribui-
ção social sobre o lucro das pessoas jurídicas' 5, prevista no capítulo constitucio-
nal da seguridade social; parece posicionamento fundamentado em doutrina 
superada pela Carta Magna que, ademais, enseja ao Executivo margem de mani-
pulação sobre os recursos das contribuições. Afinal, se os recursos são afetados, 
por exemplo, à Seguridade, qual a razão legítima para não serem arrecadados 

14 	No sentido da definição, invoquem-se e enalteçam-se as lúcidas palavras de MISABEL DERZI: "O lógico é 
que, tendo o Estado criado pessoas, corno serviços descentralizados, evite arrecadar os recursos para depois 
repassá-los à pessoa beneficiada, delegando-lhes tal aptidão diretamente" (Contribuições Sociais. In: Cader-
nos de Pesquisas Tributárias. São Paulo: Resenha Tributária e Centro de Extensão Universitária, 1992, 
v. 17. p. 136). 

15 	RE 138.284— j. em 01.07.1992. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, v. 190, p. 78, 
82-83. 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10. anos 2000/2001/2002. p. 63-82. 	 1 	 Revisto da Faculdade de Direito do VERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82. 
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pela Seguridade? Como diria, José Casalta Nabais t ', "estranha relaço tributá-
ria seria essa ein que os pretensos sujeitos activos (a região e o município) ja-
mais se encontra/li com o correspondente sujeito passivo (o contribuinte) e em 
que aqueles só intervêm, ao fim e ao cabo, quando os impostos já bramn pagos e 
as respectii;as obrigações fiscais já se encontram extintas", o que se traduziria, 
entre nós, pela cotidiana perplexidade de o sujeito passivo das contribuições ter 
uma relação jurídico-tributária com o Estado-Administração Direta, de quem 
nada recebe, quando a relação administrativa, de fundo, justificadora do tributo, 
se estabelece com uma outra pessoa jurídica, isto é, a entidade paraestatal encar-
regada da tarefa pública especialmente tutelada pela Constituição, que fica, 
ademais, sem um adequado e tempestivo controle de proporcionalidade e mora-
lidade fiscal... 

3 	CLASSIFICAÇÃO DOS TRIBUTOS 

A nosso ver a perplexidade que aflige os juristas quanto ao tema deve ser 
enfrentada a partir da classificação dos tributos e dos correspondentes critérios 
de distinção, que nos obrigam a refletir sobre categorias fundamentais do Direito 
Tributário. 

Pelo critério da finalidade, distinguem-se os tributos em fiscais (que têm 
finalidade de arrecadação de recursos financeiros), para/iscais (que se destinam 
ao custeio de atividades paralelas à da administração pública direta, como a 
seguridade social - art. 195 da Constituição) e exira/iscais (que atendem a fins 
outros que não a arrecadação, mas, geralmente, à correção de situações sociais 
indesejadas e à condução da economia - estímulo ou desestírnulo de certas ati-
vidades' 7, nos termos da Constituição (arts. 43, § 2°, III; 151, 1; 153, 1 e II; 153, 

§ 40; e 182, § 4°). 
A finalidade ou destinação do produto da arrecadação dos tributos, embo-

ra irrelevante apenas para a qualificação da espécie tributária, ou melhor, da 
respectiva natureza ji.iríclica específica, isto é, se imposto, taxa ou contribuição 
de melhoria (CTN, art. 40), não teria qualquer importância do ponto de vista 
jurídico-tributário, segundo a doutrina tradicional, à qual já nos filiamos no pas-
sado', pois os interesses considerados no momento pré-jurídico da concepção 

16 	Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2001. p. 72. 
17 	FANUCCHI, Fábio. Curso de Direito Tributário Brasileiro. 4. ed. São Paulo: Resenha Tributária, 1976. V. 1, 

p. 56-58. A extra fiscalidade referiu-se Alfredo Augusto Becker, interessantemente, como a tributação utilizada 
pela lei "para impedir ou desestimular" (ou, acrescente-se aqui, inàentivar ou estimular) "indiretamente, um 
ato que a ordem jurídica permite" (Teoria Geral do Direito Tributário. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1972. 
p. 556), A Becker filiou-se Rubens Gomes de Sousa (Distribuição Disfarçada de Lucros. In: Resenha 
Tributária, Imposto sobre a Renda - Comentário 1.3. São Paulo: Resenha Tributária, a. II. p. 299, 30 jun. 
1971). 

18 	Espécies de Tributos. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar - Fundação Getúlio 
Vargas, v. 183, p. 42-55, jan./mar. 1991. 

Revista da Faculdade de Direito do UERJ, Cudfibo, vols. 08/09/10, unos 2000/2001/2002. p. 63-82.  

ou idealização do tributo pertenceriam à esfera de avaliação política do legisla-
dor e o destino dos recursos públicos se regeria somente pelo Direito Finamicei-
ro, ao regular os gastos das vei-has públicas, e não pelo Direito Tributário, que 
se limitaria a regrar a instituição e a arrecadação dos tributos. 

Mas o Código não declara que a finalidade é absolutamente irrelevante 
para qualificar o tributo como tal. De fato, ao se interpretar o art. 40 do CTN é 
preciso ter em consideração a lião dos grandes jus-financistas como Trotabas e 
Cotteret19  Benvenuto Griziotti20  , Giuliani Fonrouge21 , Ferreiro Lapatza22, José 
Casalta Nabais23  entre outros, no sentido de ser o tributo uma prestação pecuniá-
ria percebida pelo Estado para fins de interesse público (não em decorrência da 
propriedade de certo patrimônio ou para manutenção deste), para satisfação 
das necessidades públicas, não por força de um contrato sinalagmático, mas em 
virtude de mandato constitucional, através da ação própria do serviço público 
custeado por aquele recurso financeiro. Deles não discrepam autores pátrios 
de nomeada, como Ricardo Lobo ToITes24, Carlos Valder Do Nascimento 5  e 
Luciano Amaro26 . 

Até mesmo Acquile Donato Gianinni27, notório positivista, foi sensível à 
relevância jurídica da destinação legitirnante da atividade financeira do Estado - 
que é instrumento e não um fim em si mesma - e ensinou, no particular, que "os 
tributos têm Ires características: devidos a um ente público; fundamentados no 
poder de império do Estado; têm a finalidade de prestar os meios para fácilitar 
as necessidades financeiras do lues/no", sendo esta última componente referida 
como princípio da destinação pública do tributo. 

Assim, parece-nos que o princípio jurídico da propom-cionalidade condi-
ciona, sim, o momento jus-político de elaboração da lei tributária e é ele que 
permite verificar a sua adequação aos interesses e/ins constitucionalmente legí-
timos e suscetíveis de serem considerados no momento da' criação do tributo, 
meio que é de financiamento da Despesa Pública. 

Tais lições nada perdem, pelo contrário, ganham maior expressão quando 
especificada a análise do problema em face das contribuições parafiscais, onde a 
questão apenas se especializa. Há que ponderar que, se a destinação pública 

19 	Droit Fiscal. 6. ed. Paris: Dalioz, p. S. 
20 	Op. cit., p. 15, 268-273. 
21 	Op. cit,, v. 1, p. 315-319. 
22 	Curso de Derecho Financiero Espar1o1. 14. ed. Madrid: Marcial Pons, 1992. p. 168-169. 
23 	O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 191-192. 
24 	Curso de Direito Financeiro e Tributário. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 335. 
25 	Curso de Direito Financeiro. 2. tir. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 117-118. 
26 	Direito Tributário Brasileiro. 2. ed., rev. São Paulo: Saraiva, 1998. p. 16-18. 
27 	1 Concetti Fondamental dei Diritto Tributario. Apud D'AMATI, Nicola. In: Derecho Tributario, Teoria y Critica, 

Tradução espanhola, da edição italiana de 1985, Diritto Tributario, Teoria e Critica, Tarifo, UTET. Madrid: 
Derecho Financiero, 1989. p. 21. 
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caracteriza o tributo corno gênero, é a especial destinação que, afinal, jlistingue 
as contribuições como subespécies tributárias afetadas, e justifica constitucio-
nainiente a sua instituição em homenagem a valores especialmente tutelados; 
então, aquele princípio de destinação pública dos tributos deve-se entender, no 
campo das contribuições, como um princípio de destinação específica atrelada 

aos respectivos fatos geradores. 
Tanto assim é que a Jurisprudência recente28  do Supremo Tribunal Fede-

ral - STF confirma a orientação estabelecida pelo Plenário num caso isolado, em 
que se declarou a inconstitucionalidade de acréscimo moratório do antigo 1CM 
paulista (tido pelo Tribunal como integrante do produto da arrecadação do 
imposto a ser, na proporção de 20% do todo, encaminhado aos Municípios 
(Constituição de 1967, art. 23, § 8°), por ter sido afetado à Santa Casa da Miseri-
córdia; levantada a preliminar de falta de interesse do contribuinte na declaração 
de inconstitucionalidade porque, mesmo que acolhida, o acréscimo continuaria 
devido, só que em beneficio dos cofres públicos, a Corte rejeitou a preliminar, 
forte no voto do Ministro Moreira Alves: "A meu ver, desde que o acréscimo 
seja criado em lei com destinação específica, que é inconstitucional, a destina-
ção específica contamina o próprio acréscimo. (..) o estado criou esse acrésci-
mo para atender a mima finalidade que é vedada pela Constituição. Assim, no 
meu entender, se a finalidade é inconstitucional, o acréscimo criado para 
atender a essa finalidade também o será" 9. 	 - 

Essa argumentação, como dito, vem -de ser reiterada nos julgamentos de 
diversos recursos extraordinários nos quais foi declarada a inconstitucionalidade 
da Lei Paulista 6.556, de 30.11 .1989, que aumentou em 1% a alíquota do IC.MS, 
com destinação específica de a majoração atender a aumento de capital da Caixa 
Econômica estadual30, para financiamento de programa habitacional, e enseja o 
correspondente controle de constitucionalidade. 

8 	Nem sempre foi assim: veja-se a decisão do STF no julgamento do caso FINSOCIAL (RE 103.778/DF. Revis- 
ta Trimestral de Jurisprudência, v. 116, p. 1.138), em que a Corte placitou a contribuição ora como imposto 
residual" ora como "adicional do imposto de renda" não obstante alegações de viciada criação de um verdadei-
ro imposto inconstitucional pela vinculação da respectiva arrecadação, proibida então pelo § 20  do art. 62 da 
Carta de 1967, como hoje o é pelo inc. IV do art. 167 da Constituição de 1988 (cf., no ponto, a excelente dis-
sertação de mestrado com vem de ser aprovado na Universidade ALMEIDA JR., Cândido Mendes Fernando 
Osório de. Inédita. Direito Tributário - Teoria e Prática do Critério da Interpretação Conforme a Consti-
tuição - Estudo de Casos Tributário. São Paulo: Dialética, 2001. p. 57-58, no prelo). Aponte-se, porém, o 
equívoco da Suprema Corte de, hoje, considerar a contribuição uma espécie autõnoma de tributo, mesmo re-
conhecendo que ela tem, geralmente, fato gerador próprio de imposto, às vezes idêntico ao de imposto nomi-
nado já instituido, como se deu no julgamento da constitucionalidade da Contribuição Social sobre o Lucro 
Líquido das pessoas jurídicas - CSLL (RE 138.284/CE. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiío: 
Renovar, n. 190, p. 78, 82-83). 

29 	RE 97.718/SP - j. em 24.03.1983, ac. unânime. Revista Trimestral de Jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal, v. 106, p. 1.132-1.137, especialmente p. 1.135. 

°° 	Leading case: RE 183.906 (Pleno, 18,09.1997), cf. Diário da Justiça de 30.04.1998, ementário 1908-03. O 
Mm. Carlos Velloso vota vencido na matéria. 

Então a finalidade é relevante, sim, para a análise da constitucionali-
dade do tributo. E se o desvio de finalidade pode ensejar a nulidade do imposto 
(porque a afetação deste é constitucionalmente proibida), deve-se entender, pela 
rnesnia razão, que o desvio de finalidade das contribuições e dos empréstimos 
compulsórios, cuja afetação é determinada na Constituição, torna-os ilegítimos 
desde a sua instituição. Isto se pode explicar também pela natureza justificado-
ra que a destinação específica (finalidade) exerce sobre os fatos geradores des-
ses tributos3 . 

Outro critério de classificação dos tributos é o do tmto gerador, isto é, a 
situação, fato ou conjunto de fatos, tipificados hipotética e genericamente em lei, 
que, ocorrendo na vida real, sujeita alguém ao pagamento de tributo. 

Na feliz formulação de Amílcar Falcão32, fato gerador é "o /áto, conjunto 
defliros ou estado defiito, a que o legislador vincula o nascimento da obrigação 
jurídica de pagar um tributo detem-minado", ou, na letra do art. 114 do CTN, "a 
situação definida em lei como necessária e su/iciente" à oconência da obrigação 
tributária. 

Tal é o conceito que tradicionalmente permite diferençar o tributo das 
demais prestações pecuniárias de natureza pública pelas suas características de 
coerção e independência quanto à licitude da conduta do sujeito passivo, ense-
jando, ademais, ontológica distinção entre as diversas espécies tributárias. E por 
que ontológica, e assim essencial, definitiva distinção. 

Note-se que em princípio (ressalvada a taxa) a tributação se fundamenta 
sempre em alguma manifestação de capacidade contributiva, sobretudo no caso 
do imposto, tributo mais exuberante e importante exatamente porque dissociado 
de qualquer atividade estatal referida ao contribuinte (logo, justificado tão-
somente pela presença de indício de riqueza ou capacidade econômica). Ou seja, 
há que se conceber uma situação reveladora de alguma aquisição, acumulação 
ou consumo de riqueza (Adolf Wagner) - ou seja aquela que fará surgir o dever 
de pagar tributo (imposto), fato gerador, pois; depois de tipificada na hipótese 
de incidência tal situação é que se cogita de dimensioná-la economicamente de 
maneira adequada (e aí, e só aí, é que entra em cena a base de cálculo ou matéria 
tributável, derivada do fato gerador, função dele, sua expressão econômica (Fal-
cão) só legitimada se se contiver razoavelmente naquele, que é o seu vei-dadeiro 
vetor e condicionante. Por isso, pensamos que é mesmo o fato gerador, e não a 
base de cálculo, o mais completo critério de classificação dos tributos. 

ii 	
A propósito da destinação dos tributos, consulte-se, na doutrina estrangeira, Günter Schmõlders (Teoria 
General dei impuesto. Madrid: Tradução espanhola da edição alemã, Ed. Derecho Financiero, 1962), contra 
o caráter tributário da destinação dos tributos, e, na doutrina brasileira, BOTELHO, Werther (Da Destinação 
dos Tributos, Belo Horizonte: Dei Rey, 1994), a favor. 

32 	Fato Gerador da Obrigação Tributária. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 26. 
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Daí haver o fato gerador sido acolhido, colTetamente, pelo CN corno ele-
mento determinante da natureza jurídica dos tributos (art. 40),  e não a base de cál-
culo ou base imponível (perspectiva dimensível do fato gerador) como queria 
Alfredo Augusto Becker33. E que a base de cálculo éfiinção e não a própria mate-
rialidade do tributo Geraldo Ataliba34; ela é objeto do/áto gerador Dino Jarach35. 

Não há dúvida de qpe a base de cálculo deve ser a expressão econômica 
do /áto gerador, mas ela só se legitimará se for logicamente consistente com ele. 
Por isso a Constituição designa os tributos pelos seus fatos geradores, não 
pelas respectivas bases de cálculo, a par de utilizá-los para distribuir as com-
petências tributárias privativas. O valor maior entre ambos há de ser o fato gera-
dor, pois, ademais, ele é que dá nascimento à obrigaçào tributária. 

Falcão36  já alertava para o desvirtuamento dos tributos no caso de a base 
de cálculo não guardar relação de pertinência ou inerência com o fato gerador, 
desfigurando-os ou desnaturando-os. Em suma, havendo incompatibilidade entre 
eles, a lei tributária não poderá ser aplicada. 

Pelo critério do fato gerador, tem-se a tricotornia tradicional que classifica 
os tributos em impostos, laxas e contribuições (estas, de melhoria), que encontra 
guarida no art. 145 da Constituição e no art. 5° do CTN. Assim, imposto é o 
tributo cuja obrigação tem por fato gerador urna situação independente de qual-
quer atividade estatal específica relativa ao contribuinte (art. 16); taxa, é a espé-
cie tributária cujo fato gerador é o exercício regular do poder de polícia, ou a 
utilização,-efetiva ou potencial, de serviço público específico e divisível, presta-
do ao contribuinte ou posto à sua disposição (art. 77); e contribuição de mellio-
ria, é o tributo que tem por fato gerador a valorização imobiliária decorrente de 
obra públia, tendo como limite total a despesa realizada e como limite indivi-
dual o acréscimo de valor que da obra resulta para cada imóvel beneficiado 
(art. 81). Segundo Valdés Costa a classificação dos tributos em impostos, taxas 
e contribuições (com algumas variações em relação a estas) "é praticamente 
unânime na Itália, Espanha e América Latina" 37 . 

4 	FATO GERADOR, NATUREZA JURÍDICA E VEÍCULO 
LEGISLATIVO 

Consoante o critério do fato gerador, as contribuições parafiscais classifi-
cam-se como verdadeiros impostos ou taxas, que são, porque têm fatos gera- 

33 	Geral do Direito Tributário. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1972. p. 338. 
Hipótese de Incidência Tributária. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 121. 

35 	O Fato Imponível. Tradução bras. da 3. ed. Abeledo Perrot. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 153-1 54. 
36 	Op. cit., 137-138. 
37 	Curso de Derecho Tributario, 2. ed. Buenos Aires: Santa Fe de Bogotá; Madrid: Depalma, Temis, Marcial 

Pons, 1996. p. 87. 

Revista do Foculdade de Direito da UERJ, Cudilbo, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82.  

dores próprios de uns ou de outras, com a peculiaridade de terem destinação 
específica. 

Se os fatos geradores das contribuições não estiverem indicados na Cons-
tituição e se se pretender institui-las com fato gerador próprio de imposto nela já 
previsto, então, haverá necessidade de sua submissão à lei complementar tributá-
ria, nos termos do art. 146 da Carta, porque é de imposto que se tratará; e se os 
fatos geradores pretendidos forem próprios de taxas, deverão eles se comportar 
dentro da competência administrativa federal (art. 149), ressalvadas, excepcio-
nalmente, as contribuições previdenciárias locais (parágrafo único), porque é de 
taxa que se trata. 

Por esta razão, respeitosamente, manifestanios divergência com a juris-
prudência do STF que interpreta literal e equivocadamente, data i'enia, o inc. III, 
"a", do art. 146 da Constituição quanto à exigência de lei complementar para a 
edição de normas gerais em relação a impostos discriminados na Carta Magna. 

Para os impostos não discriminados na Constituição haverá necessidade 
de urna lei complementar especial (art. 154, 1), o que deve ser também o caso 
das contribuições que tiverem seus fatos geradores (próprios de impostos) não 
previstos na Constituição, porque é de verdadeiros impostos residuais de que se 
trata. 

5 	FINALIDADE E FATO GERADOR 

Como acima exposto, as contribuições parafiscais, de que são espécies as 
contribuições ditas sociais, econômicas (de intervenção) ou corporativas, são 
verdadeiros impostos ou taxas afetados(as), porque, instituidos em lei (corri  
fundamento no poder tributário primário, legislativo, consubstancial às pessoas 
políticas), têm fatos geradores próprios de uns ou de outras, com a peculiaridade 
de terem destinação específica, porque afetados à finalidade dos respectivos 
elites arrecadadores (titulares de poder tributário derivado, de arrecadação e 
fiscalização). 

Se ao fato gerador das contribuições não estiver vinculada uma atuação 
estatal específica referida ao contribuinte, teremos urna contribuição com fato 
gerador de imposto (como o são as contribuições previdenciárias patronais e as 
ao FGTS), isto é, um verdadeiro imposto; se o fato gerador estiver, porém, vin-
culado a um serviço público específico e divisível prestado ao contribuinte ou 
posto à sua disposição, então, teremos uma contribuição com fato gerador de 
taxa (como é o caso da contribuição patronal denominada "seguro de acidentes 
de trabalho" e da contribuição previdenciária dos "segurados" da Previdência), 
Isto é, uma verdadeira taxa. 

Onde, então, estai-á a distinção jurídico-tributária das contribuições em 
face dos impostos e taxas? A resposta está na finalidade das primeiras que é, 

Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Cuntiba, vais. 08/09/10, anos 2000)2001/2002. p. 63-82. 
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pela sua destinação específica, vinculada ao fato gerador! Não basta para a 

instituição das contribuições, como não basta para a instituição de empréstimos 
compulsórios, a simples destinação pública genérica do tributo a que aludiu 

A. D. Gianinni. E necessária a destinação específica desejada pela Constituição 

ao permitir que eles sejam instituídos. 

É interessante notar que nos dois casos acima a Constituição positivou a 

vinculação da justificativa da instituição de empréstimos compulsórios (aplica-

ção vinculada à despesa que fundamentou sua instituição art. 148, parágrafo 

único) e de contribuições (como instrumento de ação nas respectivas áreas - 

art. 149). 
Cabe neste ponto lembrar a opinião de Werther Botelho38, para quem "os 

ingressos são a medida dos gastos", e, especificamente em matéria de contribui-

ções, a arrecadação "não integra livremente o orçamento/isca! da União, estan-
do diretamente vinculado a orçamento autônomo ou ainda a fundos ou despesas 
específicas". 

Traz, depois, as lições de Ródriguez Bereijo, para quem, nas contribui-

ções, "o gasto público constitui a justificativa imediata e direta do ingresso 
tributário" e de Miguel Llamas, em cujo magistério as contribuições constituem 
"um ingresso especialmente obtido para financiar um gasto, influindo este sobre 
aquele, até o ponto de comunicar-lhe, por exemplo, sua possível ilegalidade, ou 
bem dar origem a que sua fálta de execução - ou ilegalidade da mesma - com-
porte a devolução do correspondente ingresso tributário por táltar os pressu-
postos legais do mesmo". 

Finalmente, a unicidade do fénômeno jinanceiro tem sido realçada pela 

recente doutrina espanhola (Herrera Molina3 ), com invocado apoio na alemã, 
em que pontificam Tipke e Birk, no sentido da "necessária coordenc.mção entre 

ingressos e gastos públicos". No escólio de Trotabas E Cotteret4°  "o estudo da 

fiscalidade é complementar ao do direito orçamentário, na medida em que ela 

representa o elemento essencial de equilíbrio orçamentário". No mesmo senti-

do é a clássica lição de Giuliani Fonrouge4t , que pregou a autonomia do Direito 
Financeiro exatamente por ter ele um objeto de estudo multifacetado, mas "or-

ganicamnente indivisível". E entre nós Aliomar Baleeiro42  considera que "as 

relações jurídicas específicas que decorrem da tributação e da despesa, a. ín-

dole específica do orçamento (...) definem claramente a autonomia do Direito 
Financeiro". 

38 	Op. cii, p. 85.88. 
39 	Capacidad Econômica y Sistema Fiscal, Madrid: Marcial Pons, 1998. 
40 	Op. cii., p. 5. 
41 	Op. cii., v:. 1. p. 42. 
42 	lima Introdução à Ciência das Finanças. 15. ed. atualualizada por Dejalma de Campos. Rio de Janeiro: 

Forense, 2001. p. 34. 
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Ora, essa argumentação enseja, por outro lado, um criterioso controle 
constitucional de proporcionalidade entre os meios (tributo, seja contribuição 
pqrafiscal, seja empréstimo compulsório) e os fins (destinação específica), como 
já tivemos oportunidade de sustentar, em sede de tributação extrafiscal, no nosso 
Direito Tributário e Meio Ambiente - Proporcionalidade, Tipicidade Aber-
ta, Afetação da Receita43. 

Pensamos ser correta a classificação das contribuições parafiscais como 
imposto ou taxa, conforme a doutrina do fato gerador, não transigindo, respeito-
samente, com setores do positivismo, ainda que abrandado, que pretendem 
construir doutrina sobre o texto constitucional pátrio, tantas vezes imperfeito e 
equivocado, que no caso especial de que nos ocupamos pode induzir em erro o 
intérprete, levando-o a confundir finalidade específica (legitimidade concreta) 
com fundamento de validade (legitimidade abstrata) do tributo iii genere e de 
suas respectivas espécies. 

Quando existente, a finalidade específica ou destinação específica do tri-
buto é conexa ou vinculada ao respectivo fato gerador, como um acessório, na 
medida em que lhe serve de justificativa de instituição, como no caso das contri-
buições e empréstimos compulsórios (a despesa correspondente à atuação espe-
cial - art. 149 - ou à tarefa excepcional - art. 148, 1 e 11); já o fundamento de 
validade do tributo (manifestação de riqueza ou serviço público) integra o fato 
gerador como condição de criação do tributo. Ou seja, a finalidade específica (e 
só,e refiro a esta, porque a finalidade genérica dos tributos é a sua destinação 
pública (A. D. Gianinni), em nada auxiliando, pois, invocá-la para distinguir as 
figuras tributárias) de certos tributos é relevante para o Direito Tributário, sim, 
para colorir ou adjetivar o fáto gerador típico, como o faz todo chamado fato 
gerador acessório em relação ao respectivo fato gerador principal (ou típico). 

Há exemplos, como no ICMS, cujas alíquotas vari'am consoante o desti-
natário (de destinação, fim visado pela lei) da mercadoria seja ou não contri-
buinte do imposto, inas não chega a influir substancialmente na natureza jurídica 
específica do tributo; o que ocorre quando, contra o mandato constitucional, não 
forem diferenciadas as alíquotas em função do destinatário é uma inconstitucio-
nalidade, sem dúvida, mas o ICMS em questão não terá deixado de ser essen-
cialmente um imposto, um ICMS, exatamente porque deixou de ser observado 
apenas um requisito específico de legitimidade específica ou concreta. Recorra-se 
a Amilcar Falcão44: 

O/iito gerador típico (fatlispecie tipica) dá lugar ao nascimento da obrigação tríbu-
tária; é o pressuposto relevante pala a produçôo desse e/i10 jurídico. Todavia, em 
algumas hipótese, tal efeito  varia/á ou se modificará, pela presença de um fito auxi- 

° 	Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p. 79-122. 
44 	Fato Gerador da Obrigação Tributária. Op. cii., p. 132. 
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fiar ou subsidiário (filio (iggiuiziivo), co/no pode ser o caso da c/es/inaço de bens em 
matéria de imposto de importação ou consumo, do emprego do rendimento em mnaté-
ria de imposto de renda, cia destinação de imóu'eis, edificados ou não, com lua/é/ia de 
impostos predial e territorial ou do imposto sobre o lucro obtido por pessoas físicas 
na alienação de propriedades imobiliárias etc., é o que designamos como fim/o gera-
cior complementar ou acessório. 

Vê-se, assim, que a destinação específica das contribuições parafiscais45  
qualifica juridicamente esses tributos, integrando-se aos respectivos fatos gera-
dores, corno fato gerador acessório, sem que isso implique, por outro lado, em 
alteração da natureza essencial (de imposto ou de taxa) tendo em vista a confi-
guração ontológica da respectiva hipótese de incidência (fato gerador principal). 
A finalidade específica se afigura, assim, verdadeira condição de legitimidade 
concreta da parafiscalidade; OU seja, a finalidade específica é justificadora da 
instituição das contribuições parafiscais. 

No atual estágio do Estado de Direito, em que a legitimidade é o conceito 
que subordina toda a ordem jurídica, manipulações da legalidade assumem color 
de fraude; e a fraude não se sustenta juridicamente (e este é o perigo de dar-se 
interpretação literal ao art. 40,  11, do CTN). A destinação dos tributos pode não 
ser relevante para definir a natureza jurídica de impostos, taxas ou contribuições 
de melhoria, mas o é, absolutamente, sim, para legitimá-los concretarnente em 
certos casos quando a ordem jurídica se socorre deles para perseguir determina-
do fun (corno é o caso das contribuições e empréstimos compulsórios). Tal con-
dicionamento parece mais intenso no caso das contribuições porque a Constitui-
ção indica o valor (dignidade da pessoa humana, igualdade de oportunidade, 
seriedade do trabalho) por ela especialmente tutelado, a tarefa a ser empreendi-
da (assistência social, intervenção na ordem econômica, fiscalização de pro-
fissões) e a fonte de custeio (contribuição parafiscal). 

6 	FINALIDADE, TREDESTINAÇÃO E 
INCONSTITUCIONALIDADE 

A conseqüência inarredável da inserção da finalidade na gênese do fato 
gerador das contribuições parafiscais é a vedação à tredestinação, a proibição do 
desvio de finalidade. 

A questão, porém, comporta algumas variáveis: desde a tredestinação 
normativa à tredestinação administrativa, há que se explorar um leque de alter-
nativas, com soluções diversas. As linhas que se seguem representam uma mo-
desta sugestão de enquadramento das hipóteses vislumbradas. 

45 	E a restituição dos empréstimos compulsórios que, segundo Amilcar Falcão, é uma forma especial de 
destinação especifica (Natureza Jurídica do Empréstimo Compulsório. Rio de Janeiro: UERJ, ed. Mimeo-
grafada, 1966). 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curiliba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82. 

A primeira situação é a de a lei tributária expressamente determinar o 
emprego dos recursos provenientes da cobrança de certa contribuição em uma 
finalidade diversa da constitucionalmente assentada. Neste caso, parece evi-
dente que a lei será inconstitucional por dispor em sentido contrário ao preconi-
zado na fonte hierarquicamente superior, o que dispensa maiores considerações. 
O tributo aqui será claramente indevido por ruptura do fato gerador acessório. 
Se a finalidade é incosntitucional, o tributo é inconstitucional. Esta solução en-
contra-se em simetria com a jurisprudência do STF4 ' que tem invalidado tentati-
vas de afetação de impostos, proibida pela Constituição (art. 167, IV). 

A segunda possibilidade é a de a lei tributária omitir-se quanto à afeta-
ção da receita da contribuição. Neste caso, deve-se considerar que o mandato 
constitucional permanece intacto, dando-se pela adequação da lei à Constituição 
quer face à presunção de legitimidade dos atos do Pode Público, quer porque, 
sendo o ditame constitucional cogente autoaplicável, incide ele direta e imedia-
tamente sobre o preceito legal; em qualquer caso, a solução será a da interpreta-
ção conjbrme salvadora que se imporá exatamente em função das citadas pre-
sunção e autoaplicabilidade. 

A terceira hipótese a cogitar é a de regulamento, na omissão da lei, de-
terminar o emprego dos recursos provenientes da cobrança da contribuição 
numa finalidade diversa da constitucionalmente asentada. Exsurge aqui que o 
ato normativo regulamentar será inconstitucional, quer por dispor em sentido 
contrário ao expressamente preconizado na Constituição, quer por regulamentar 
contrariamente ao sentido possível da lei ut interpretação con/árme, como aci-
ma exposto. Cremos que se verifica, então, a nulidade do regulamento por in-
fração ao princípio da hierarquia das fontes e ao princípio da sepalvção depo-
deres; permanece válido e devido o tributo, mas o ato administrativo normativo, 
inconstitucional, deve ser assim declarado judicialmente para recomposição formal 
da ordem jurídica e para ressalva de procedimento dos agentes do Fisco e dos Con-
tribuintes, já que os primeiros, funcionários públicos, não se sujeitam ao cumpri-
mento de ordem inconstitucional, e os sujeitos passivos tributários não estão jun-
gidos a fonte normativa secundária, expondo-se o seu expedidor de tal pseudo ato 
regulamentar à responsabilidade política (Chefe do Executivo e/ou Miiiistro de 
Estado) ou funcional (demais autoridades administrativas), como for o caso. 

Se a lei 11ouver indicado a destinação correta e o regulamento a contradis-
ser, ter-se-á o caso típico de flagrante ilegalidade do ato regulamentar, a ser 
proclamada em Juizo, mantida a validade do tributo, com as mesmas conse-
qiiências sancionatórias acima. Cremos que, aqui, como na hipótese anterior, e 
sob pena de invérsão de valores, há que se dar, também aqui, precedência hie-
rárquica à lei (aliás, ia casu, coerente com o mandato constitucional, a qual, em 
função do princípio'da separação dos poderes, não pode ser contrariada por ato 

46 	RE 97.7181SP - j. em 24.03.83, ac. unânime. Revista Trimestral de Jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal, v. 106, p. 1.132-1.137, especialmente p. 1135. 

Revisto do Faculdade de Direito do UERJ, Cudtiba, vais. 08/09/1 0, anos 2000/2001/2002. p. 63-82. 



78 	 José Marcos Domingues de Oiiveira Contribuições parafiscais, finalidade e fato gerador 	 79 

administrativo destinado à sua fiel execução. Assim, a solução não,pode ser a 
nulidade da lei (válida) em função de um regulamento nulo ter sido expedido, 
mas sim a prevalêpcia da ordem legítima da lei (pagamento de contribuição) e o 
concomitante reconhecimento do vício regulamentar; nulo que é, tal regula-
mento não tem vigência e muito menos eficácia, menos ainda a eficácia especí-
fica de proceder a uma tredestinação ilegal e, antes, inconstitucional; incide o 
expedidor do regulamento ilegal nas mesmas sanções antes indicadas. 

A quarta situação é a de a lei orçamentária não proceder à correta desti-
nação da verba arrecadada, que, conseqüentemente, estará sendo alocada a des-
pesa diversa daquela compatível coma Constituição. Para a doutrina majoritária, 
o orçamento tem natureza jurídica formal de lei (ato expedido pelo Legislativo), 
embora, no plano material, se classifique como ato administrativo (determinação 
de organização do Erário). Considerando que a função legislativa se dá, por 
definição, no plano normativo e que aquela determinação de execução do plano 
de governo não deixa de configurar urna norma de comportamento pela qual 
há de se pautar a Administração, sendo certo que na atual Constituição o Legis-
lativo assumiu prelTogativas de ascendência clara47  sobre a vontade do Executi-
vo em terna de orçarnento,'tem-se que a lei orçamentária atua integrada no plano 
normativo em que está posta a lei tributária que estabelece o fato gerador aces-
sório, quando existente (cuja validade, como visto, decorre de mandato constitu-
cional, isto é, a destinação específica, por exemplo, das contribuições). 

Nessa conformidade, pensamos que a tredestinação orçamentária das 
contribuições rompe com o fato gerador aessório e provoca o respectivo indé-
bito tributário. 

Finalmente, cogite-se da tredestinação promovida por ato administrativo 
subjetivo (gasto em desconformidade do disposto em lei ou em sentido diverso 
do correspondente comando constitucional). Outra vez ternos que trazer à cola-
ção a figura da nulidade do ato administrativo. Mais do que nunca, estará em 
causa a prática de uma ilegalidade, que não pode produzir qualquer efeito, prin-
cipalmente ofender a integridade do fato gerador previsto em lei. Caberá aqui, 
tão somente, em ação popular ou em outro procedimento constitucionalmente 
hábil, a declaração de nulidade e a condenação do réu à devolução das verbas 
tredestinadas. 

Certamente que esta última não é a hipótese que se apresentará como digna 
de grandes preocupações doutrinárias, já que se trata de tosco descumprirnento 
da lei a merecer as sanções cabíveis em face do funcionário que o praticar. Mais 
instigantes são as hipóteses de tredestinação normativa consideradas, as quais 

47 	Art. 165, II, e § 2°. Diverso era o regime constitucional anterior em que o Legislativo, segundo interpretação do 
Plenário do STF, no julgamento da Representação 877/SP, nem teria a prerogativa de rejeitar a proposta de 
lei orçamentária, a qual, assim, não devolvida para sanção, era de ser considerada promulgada como lei 
(art. 66, parte final, da Constituição de 1967 com a redação da Emenda 1, de 1969). Cf. Revista Trimestral 
de Jurisprudência, v. 63, p. 14 e ss). 

Revista da Faculdade de Direito do UERJ, Cuiitibu, ols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82.  

são aqui rapidamente articuladas no intuito de estimular o debate doutrinário 
sobre tema que está a merecer estudo aprofundado e sistematização. 

Alerte-se para a inaplicabilidade, ao caso tributário, de certa doutrina des-
envolvida no Direito Administrativo, onde a tredestinação de um bem desapro-
priado, desde que a um outro fim público, não viciaria o ato expropriatório. 
Como bem ensina Diogo de Figueiredo Moreira Neto4S, isso se daria em função 
de a Constituição, ao autorizar a desapropriação de bens, o faz de forma genéri-
ca (para fins de necessidade pública, utilidade pública e interesse social). 

Ora, no caso das contribuições parafiscais, o mandato constitucional é ex-
presso e específico: não é qualquer fim genericamente público que basta para 
legitimar a exação, mas, apenas, as finalidades específicas explicitadas nos arts. 
149, 195, 240 etc., da Carta Federal, porque especialmente tuteladas por ela, a 
serem atendidas, como pensamos devam sê-lo, pelas entidades paraestatais en-
carregadas das correspondentes tarefas públicas especiais. Não cabe, pois, bus-
car em outro ambiente jurídico que não o constitucional-financeiro-tributário o 
afrouxamento da teoria do fato gerador e do fato gerador acessório. impende, 
ademais, lembrar que aqui se trata exatamente da legitiniidade própria de uma 
figura tributária criada exatamente para oxigenar, não as Finanças Públicas em 
geral, mas para dar consequência a determinado programa de atividades garantin-
do-se-lhe os correspondentes recursos justificadores da Despesa Pública específica 
em questão. Se as contribuições parafiscais constituem-se em exceção ao princípio 
da não afetação da Receita Pública parece impertinente invocar doutrina fundada 
na generalidade interesse público; em matéria de afetação de tributos (contribui-
ções) o princípio adequado é o da especialidade do interesse público a atender. 

7 	CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A incerteza doutritiária acerca da natureza jurídica das contribuições para-
fiscais se faz acompanhar de insatisfação da Cidadania em face da elevada carga 
tributária delas decorrentes e do mau uso que se tem feito dos correspondentes 
recursos. Este, certamente um problema geral de Finanças Públicas, sentido 
desde sempre no relacionamento Fazenda-Contribuinte (a Magna Charta já 
preconizava que as exigências fiscais, ainda que autorizadas, deveriam ser mo-
deradamente fivadas), torna-se especialmente sério no caso das contribuições, 
porque nestas avulta o teste de proporcionalidade que se impõe entre a arrecada-
ção e o atendimento da finalidade constitucional através da Despesa. 

Se o Homem é um ser racional, nas palavras de Magin Mestres49, "tudo 
consiste embrçar a marcha para lograr uma convivência social mais harinôni-
ca", sob pena, ensina magistralmente Griziotti50, de reação que "pode variar 

Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 326. 
°° 	El Problema dela Resistencia Fiscal. Barcelona: Bosch, 1972. p. 235. 
°° 	Op. cit., p. 272. 

Revisto da Faculdade de Direito da UERJ, Cuiitibo, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 63-82. 



Contribuições parafiscais, finalidade e fato gerador 	 81 80 	 José Marcos Domingues de Oliveira 

adotando a/berna de protesto, de fraude fiscal e, inclusive, às vezes, *s subleva-
ção política", do que, aliás, são exemplos históricos a Boston Tea Partv, a To-
mada da Bastilha e; entre nós, a Inconfidência Mineira. 

Para a boa interpretação e implementação do sistema tributário nacional, 
há necessidade de buscar-se urna conciliação da doutrina clássica do fato gera-
dor da obrigação tributária.corn as modernas tendências de legitimidade, de 
justificação material dos tributos, imbricando a finalidade específica de certas 
figuras tributárias no fato imponível. 

Em recente seminário promovido em São Paulo pela Editora Dialética de 
Direito Tributário, de que tive a honra de participar, o ilustre Professor Alcides 
Jorge Costa bem lembrou que, malgrado a atual jurisprudência do Supremo 
Tribunal federal, a natureza jurídica específica das contribuições parafiscais 
como impostos ou taxas, e não como uma nova figura tributária, ainda hoje, 
permanece um tema em aberto na Doutrina, desde que Morselli e Mérigot inicia-
ram o debate em meados do século passado. Misabel Derzi5t  anotac1ue o tema 
divide a doutrina. Ives Gandra Martins52  e Hugo de Brito Machado5  advogam 
uma divisão quinquipartida dos tributos, em que os empréstimos compulsórios e 
as contribuições teriam autõnomia em relaão aos impostos e às taxas e às con-
tribuições de melhoria. Aliomar Baleeiro5  e Sacha Calmon Navarro Coelho55  
são vozes percucientes em favor da tradicional tricotomia dos tributos (impos-
tos, taxas e contribuições); e Marco Aurelio Greco5 ' vislumbra no regime jurídi-
co-constitucional brasileiro vigente um modelo adicional, à parte da tricotomia 
tradicional expressa na Carta Magna (art. 143) e no CTN (art. 50);  perplexo entre 

Texto de 1988 e a interpretação literal que lhe deu o Supremo Tribunal, deixa 
em suspenso até mesmo sua definição pela inclusão das contribuições no campo 
tributário. 

Pensamos que a Constituição brasileira não quis, nem poderia, romper 
com toda a doutrina do Direito Tributário, assentada no Brasil e alhures, no 
sentido de que é o fato gerador da obrigação tributária que qualifica as espécies 
tributárias, ensejando a respectiva classificaçào com base em critério unitário. 

Reconhecendo claramente que, coerente com a idéia de segundo Estado 
de Direito57, é na legitimidade, e não na simples legalitariedade, que está a cha-
ve para o controle de proporcionalidade das ações do Estado, e, no caso tributá-
rio, da adequação do tributo aos fins a que a Constituição os destina, afirma-se 
que é na finalidade específica de alguns tributos, cientificamente integrada à 

51 	Nota de atualização a BALEEIRO. Direito Tributário Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 71. 
52 	Teoria da Imposição Tributária. São Paulo: Saraiva, 1983. p. 97. 
° 	Curso de Direito Tributário. 7. ed. São Paulo: Malheiros, 1993. p. 46-47. 
54 	Uma Introdução à Ciência das Finanças, cit., p. 292. 
55 	Curso de Direito Tributário. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 73. 
56 	Contribuições (uma figura "sui generis"). São Paulo: Dialética, 2000. p. 75. 
57 	BONAVIDES, Paulo. In: Curso de Direito Constitucional. 5. ed. São Paulo: Malheiros, 1994. p. 362-363. 
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respectiva gênese, que reside a conciliação possível do tributo com o ideal de 
justificar, pela legitimidade, todo e qualquer ato do Poder Público. Para tanto a 
teorja do fato gerador acessório fornece ao jurista a solução ontológica necessária: 
integrado que é ao fato gerador principal, imprime a este qualidades ideléveis, 
de sorte que já não são mais do que "dois em um só"; sem prescindir do primei-
ro, imprime-lhe uma dignidade própria e altaneira, a de servir de elemento ge-
nético de um tributo destinado a prover os meios ao atendimento de valores 
especial mente tutelados pela ordem contitucional. 

As contribuições são, pois, impostos ou taxas, com uma destinação espe-
cífica: a de atenderem, pela afetação dos respectivos recursos, necessidades que 

Constituinte houve por bem delegar a entidades paraestatais hábeis a empre-
ender a tarefa mais importante do segundo Estado de Direito, qual seja a garan-
tia da igualdade de oportunidade, pela viabilização financeira da intervenção na 
ordem econômica e social. 

Com base nessa visão, será possível, conter as tentativas, toscas ou sofis-
ticadas, de violação do princípio finalístico de legitimação das contribuições, 
sobretudo no plano normativo, e assim, separando o joio do trigo, ensejar proce-
dimentos mais compatíveis com a moralidade fiscal. 

A Doutrina não deve esmorecer no labor de provocar o Judiciário a rever 
equivocados posicionamentos em matéria de contribuições, provocados por uma 
visão excessivamente positivista do fenômeno jurídico-tributário, quando, tam-
bém aqui, a garantia de Liberdade não está na indigência verbal da lei formal, 
mas na colmatação da Lei aos grandes valores da natureza humana, cujo maior 
anseio, o anseio racional do Homem, é a Igualdade, sem a qual inexistem as 
condições da verdadeira Liberdade. 
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CAPÍTULO 1 
PRÉ-COMPREENSÃO DO TEMA 

1 	A PÓS-MODERNIDADE E O DIREITO2  

Planeta TelTa. Início do século XXI. Ainda sem contato com outros mun-
dos habitados. Entre luz e sombra, descortina-se a pós-modernidade. O rótulo 
genérico abriga a mistura de estilos, a descrença no poder absoluto da razâo, o 

desprestígio do Estado. A era da velocidade. A imagem acima do conteilido. O 

efêmero e o volátil parecem derrotar o permanente e o essencial. Vive-se a angús-
tia do que não pôde ser e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Urna 
época aparentemente pós-tudo: pós-marxista, pós-kelseniana, pós-freudiana3. 

Professor Titular da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ. Mestre em Direito pela Yale Law 
Schoo! e Doutor livre-docente pela UERJ. 
BAUMAN, Zygmunt. A globalização: as conseqüências humanas, 1999; RAMONET, Ignacio. O pensamento 
únião e os regimes globalitários. In: Globalização: o fato e o mito, 1998; Arnaud, André-Jean. O direito entre 
modernidade e globalização, 1999; SOUZA SANTOS, Boaventura de. Uma cartografia simbólica das 
representações sociais: prolegômenos a uma concepção pós-moderna do direito. Revista Brasileira de 
Ciências Criminais, 1996; FARIA, José Eduardo. Globalização, autonomia decisória e política. In: 
CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Org.). 1988-1998: uma década de Constituição, 1999; SARMENTO, 
Daniel. Constituição e globalização: a crise dos paradigmas do direito constitucional. Revista de Direito 
Administrativo 215/19, 1999; CHAUI, Marilena. Público, privado, despotismo. In: NOVAES, Adauto (Org.). 
Etica, 1992; AZEVEDO, Antônio Junqueira de. O direito pós-moderno e a codificação. In: Anais da XVII 
Conferência Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, v. 1, 2000; RAMOS FILHO, Wilson. Direito pós-
moderno: caos criativo e neoliberalismo. In: Direito e neoliberalismo, 1996; HONDERICH, Ted (Ed.). The 
Oxford Companion to Philosophy, 1995; ABBAGNANO, Nicola. Dicionário de filosofia, 1998; REICH, 
Norbert, Intervenção do Estado na economia (reflexões sobre a pós-modernidade na teoria jurídica). Revista 
de Direito Público 94/265. 
MARQUES, Cláudia Lima. A crise cientifica do direito na pós-modernidade e seus reflexos na pesquisa. In: 
Cidadania e Justiça, n. 6, 1999: "(Pós-modernidade) é uma tentativa de descrever o grande ceticismo, o fim 
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Brasil. 2001. Ano 13 da Constituição de 1988. Sem supertições. O cons-
titucionalismo vive um momento sem precedentes, de vertiginosa ascensão 
científica e pdlítica. O estudo que se vai desenvolver procura investigar os ante-
cedentes teóricos e filosóficos desse novo direito constitucional, identificar seus 
principais adversários e acenar com algumas idéias para o presente e para o 
futuro. Antes de avançar, traçam-se algumas notas introdutórias para situar o 
leitor. A interpretação dos fenômenos políticos e jurídicos não é um exercício 
abstrato de busca de verdades universais e atemporais. Toda interpretação é 
produto de urna época, de um momento histórico, e envolve os fatos a serem 
enquadrados, o sistema jurídico,- as circunstâncias do intérprete e o imaginário 
de cada um. A identificação do cenário, dos atores, das forças materiais atuantes 
e da posição do sujeito da interpretação constitui o que se denomina de pré-
compreensão4. 

A paisagem é complexa e fragmentada. No plano internacional, vive-se a 
decadência do conceito tradicional de soberania. As fronteiras rígidas cederam á 
formação de grandes blocos políticos e econômicos, à intensificação do movi-
mento de pessoas e mrcadorias e, mais recentemente, ao fetiche da circulação 
de capitais. A globalização, como conceito e como símbolo, é a manchete que 
anuncia a chegada do novo século. A desigualdade ofusca as conquistas da civi-
lização e é potencializada por uma ordem mundial fundada no desequilíbrio das 
relações de poder político e econômico e no controle absoluto, pelos países 
ricos, dos órgãos multilaterais de finanças e comércio. 

No campo econômico e social, tem-se assistido ao avanço vertiginoso da 
ciência e da tecnologia, com a expansão dos domínios da informática e da rede 
mundial de computadores e com as promessas e questionamentos éticos da 
engenharia genética5. A obsessão da eficiência tem elevado a exigência de es-
colaridade, especialização e produtividade, acirrando a competição no mercado 
de trabalho e ampliando a exclusão social dos que não são competitivos porque 

do racionalismo, o vazio teórico, a insegurança jurídica que se observam efetivamente na sociedade, no 
modelo de Estado, nas formas de economia, na ciência, nos princípios e nos valores de nossos povos nos 
dias atuais. Os pensadores europeus estão a denominar este momento de rompimento (Umbruch), de fim de 
uma era e de início de algo novo, ainda não identificado'. 
Sobre o tema da pré-compreensão, vejam-se LARENZ, Karl. Metodologia da ciencia do direito, 1997. p. 285 
ss.; HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional, 1983. p. 44: "El intérprete no puede captar ei 
contenido da la norma desde un punto cuasi arquimédico situado fuera de la existencia histórica sino 
únicamente desde la concreta situación histórica en la que se encuentra, cuya plasmación ha conformado sus 
hábitos mentales, condicionando sus conocimientos y sus pre-juicios". 
Sobre esta temática, vejam-se BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, biodireito e direitos humanos. In: 
TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais, 1999; FACHIN, Luiz Edson. Bioética e 
tecnologia. ln: Elementos críticos de direito de família, 1999; DINIZ, Maria Helena. O estado atual do 
biodireito, 2001; BARBOZA, Heloisa Helena; BARRETTO, Vicente de Paula (Orgs.). Temas de biodireito e 
bioética, 2001, onde se averbou: "As técnicas de reprodução humana assistida, o mapeamento do genoma, o 
prolongamento da vida mediante transplantes, as técnicas para alteração do sexo, a clonagem e a engenharia 
genética descortinam de forma acelerada um cenário desconhecido e imprevisível, no qual o ser humano é 
simultaneamente ator e espectador" (BARBOZA, Heloisa Helena. Bioética x biodireito: insuficiência dos 
conceitos jurídicos, p. 2). 

não podem ser. O Estado já não cuida de miudezas como pessoas, seus projetos 
e sonhos, e abandonou o discurso igualitário ou ernancipatório. O desemprego, o 
sub-emprego e a informalidade tornam as ruas lugares tristes e inseguros. 

Na política, consuma-se a desconstrução do Estado tradicional, dura-
mente questionado na sua capacidade de agente do progresso e da justiça social. 
As causas se acumularam inipressentidas, uma conspiração: a onda conservado-
ra nos Estados Unidos (Reagan, Bush) e na Europa (Thatcher) na década de 80; 

colapso da experiência socialista, um sonho desfeito em autoritarismo, buro-
cracia e pobreza; e o fiasco das ditaduras sul-americanas, com seu modelo esta-
tizante e violento, devastado pelo insucesso e pela crise social. Quando a noite 
baixou, o espaço privado invadira o espaço público, o público dissociara-se do 
estatal e a desestatização virara um dogma. O Estado passou a ser o guardião do 
lucro e da competitividade. 

No cli,-eito, a temática já não é a liberdade individual e seus limites, como 
no Estado liberal; ou a intervenção estatal e seus limites, como no ive/Jiii-e ,s'tate. 
Liberdade e igualdade já não são os ícones da temporada. A própria lei caiu no 
desprestígio. No direito público, a nova onda é a governabilidade. Fala-se em 
desconstitucionalização, clelegificação, desregulamentação. No direito privado, 

Código Civil perde sua centralidade, superado por múltiplos microssistemas. 
Nas relações comerciais revive-se a lex ,nej.catoriaô.  A segurança jurídica - e 
seus conceitos essenciais, como o direito adquirido - sofre o sobressalto da ve-
locidade, do imediatismo e das interpretações pragmáticas, embaladas pela amea-
ça do horror econômico. As fórmulas abstratas da lei e a discrição judicial já não 
trazem todas as respostas. O paradigma jurídico, que já passai-a, na modernida-
de, da lei para o juiz, transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor 
solução, singular ao problema a ser resolvido. 

Seria possível seguir adiante, indefinidamente, identificando outras sin-
gularidades dos tempos atuais. Mas o objeto específico do presente estudo, assim 
como circunstâncias de tempo e de espaço, recomendam não prosseguir com a 
apresentação analítica das complexidades e perpíexidades desse iiiício de era. 
Cumpre dar'desfecho a este tópico7. 

Como o comércio internacional não tem fronteiras, tende a ser regulado por regras de fontes não nacionais, 
denominadas lex mercatoria, que consagram o primado dos usos no comércio internacional e se materializam 
também por meio dos contratos e cláusulas-tipo, jurisprudência arbitral, regulamentações profissionais 
elaboradas por suas associações representativas e princípios gerais comuns às legislações dos países. 
Nada obstante, não resisto á transcrição de trecho de José Carlos Barbosa Moreira acerca da influência da 
globalização sobre a cultura e a linguagem no Brasil (A subserviência cultural. In: Temas de direito 
processual. Sétima Série, 2001): "As vezes me assalta a tentação de dizer, à guisa de imagem, que a língua 
portuguesa, entre nós, está sendo repetidamente estuprada. A imagem, contudo, não é boa: o estupro importa 
violência do sujeito ativo sobre o passivo. Ora, não costuma partir dos norte-americanos, que se saiba, 
pressão alguma no sentido de batizarmos com nomes ingleses condomínios e clínicas, nem de exclamarmos 
'uau' quando nos sentimos agradavelmente surpreendidos. O que se passa é que muitos gostam de entre gar-
se ainda na auséncia de qualquer com pulsão. Isso acontece com o corpo, e já é algo lamentável. Mas também 
acontece com a alma, e ai só se pode falar de desgraça". 

ReVIStO do Faculdade de Direito do UERJ, Cudtiba, vois. 08/09/10, anos 200 0/2001/2002. p. 83-117. 	 1 	 Revisto do Faculdade de Direito da VERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117. 
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O discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX, três fa-
ses distintas: a pré-modernidade (ou Estado liberal), a modernidade (ou Estado 
social) e a pós-môdernidade (ou Estado neo-liberal). A constatação invevitável, 
desconcertante, é que o Brasil chega à pós-modernidade sem ter conseguido ser 
liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradição autoritária e populista, elitizada 
e excludente, seletiva entremigos e inimigos - e não entre certo e errado, justo 
ou injusto -, mansa com os ricos e dura com os pobres, chegamos ao terceiro 
milênio atrasados e com pressa. 

2 	A BUSCA DA RAZÃO POSSÍVEL8  

Os gregos inventaram a idéia ocidental de razão como um pensamento 
que segue princípios e regras de valor universal. Ela é o traço distintivo da con-
dição humana, juntamente com a capacidade de acumular conhecimento e 
transmiti-lo pela linguagem. Traz em si a superação dos mitos, dos preconceitos, 
das aparências, das opiniões sem fundamento. Representa, também, a percepção 
do outro, do próximo, em sua humanidade e direitos. Idealmente, a razão é o 
caminho da justiça, o domínio da inteligência sobre os instintos, interesses e 
paixões. 

Sem enveredar por um debate filosófico feito de sutilezas e complexida-
des, a verdade é que a crença iluminista no poder quase absoluto da razão tem 
sido intensamente revisitada e terá sofridô pelo menos dois grandes abalos. O 
primeiro, ainda no século XIX, provocado por Marx, e o segundo, já no século 
XX, causado por Freud. Marx, no desenvolvimento do conceito essencial à sua 
teoria - o materialismo histórico - assentou que as crenças religiosas, filosófi-
cas, políticas e morais dependiam da posição social do indivíduo, das relações 
de produção e de trabalho, na forma como estas se constituem em cada fase da 
história econômica. Vale dizer: a razão não é fruto de um exercício da liberdade 
de ser, pensar e criar, mas prisioneira da ideologia, um conjunto de valores in-
trojetados e imperceptíveis que condicionam o pensamento, independentemente 
da vontade. 

O segundo abalo veio com Freud. Em passagem clássica, ele identifica 
três momentos nos quais o homem teria sofrido duros golpes na percepção de si 
mesmo e do mundo à sua volta, todos desferidos pela mão da ciência. Inicial-. 
mente com Copérnico e a revelação de que a Terra não era o centro do universo, 

CHAUI, Marilena. Convite à filosofia, 1999; VECCHIO, Giorgio Dei. Filosofia dei derecho, 1997; REALE, 
Miguel. Filosofia do Direito, 2000; RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, 1997; ARANHA, Maria Lúcia 
de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: introdução à filosofia, 1986; JAPIASSU, H. Omito da 
neutralidade científica, 1975; FREUD, Sigmund. Pensamento vivo, 1985; RICKMAN, John (Ed.). A general 
selection from the works of Sigmund Freud, 1989; KEHL, Maria Rita. A psicanálise e o domínio das 
paixões. In: NOVAES, Adauto (Org.). Os sentidos da paixão, 1991; KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 
1979; ACKERMAN, Bruce. The rise of world constitutionalism, 1997; DOREN, Charles van. A history of 
knowlegde, 1991. 

Revista de Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vois. 08109110, anos 2000/2001/2002. p. 83-117.  

mas um minúsculo fragmento de um sistema cósmico de vastidão inimaginável. 
O segundo com Darwin, que através da pesquisa biológica destruiu o suposto 
lugar privilegiado que o homem ocuparia no âmbito da criação e provou sua 
incontestável natureza animal. O último desses golpes - que é o que aqui se 
deseja enfatizar veio com o próprio Freud: a descoberta de que o homem não é 
senhor absoluto sequer da própria vontade, de seus desejos, de seus instintos. O 
que ele fala e cala, o que pensa, sente e deseja é fruto de um poder invisível que 
controla o seu psiquismo: o incoizscienle9110. 

É possível, aqui, enunciar uma conclusão parcial: os processos políticos, 
sociais e psíquicos movem-se por caminhos muitas vezes ocultos e imperceptí-
veis racionalmente. Os estudos de ambos os pensadores acima - sem embargo 
de amplamente questionados ao longo e, especialmente, ao final do século XX - 
operaram urna mudança profunda na compreensão do mundo. Admita-se, assim, 
que a razão divida o palco da existência humana pelo menos com esses dois 
outros fatores: a ideologia e o inconsciente. O esforço para superar cada um 
deles, pela auto-crítica e pelo auto-conhecimento, não é vão, mas é limitado. 
Nem por isso a razão se torna menos importante. A despeito de seus eventuais 
limites, ela conserva dois conteúdos de especial valia para o espírito humano: (i) 
o ideal de conhecimento, a busca do sentido para a realidade, para o mundo 
natural e cultural e para as pessoas, suas ações e obras; (ii) o potencial da 
Íransbrmação, o instrumento crítico para compreender as condições em que 
vivem os seres humanos e a energia para interferir na realidade, alterando-a 
quando necessário' 

As reflexões acima incidem diretamente sobre dois conceitos que inte-
gram o imaginário do conhecimento científico: a neutralidade e a objetividade. 
Ao menos no domínio das ciências humanas e, especialmente no campo do Di-
reito, a realização plena de qualquer um deles é impossível. A neutralidade, 
entendida como um distanciamento absoluto da questão a ser apreciada, pressupõe 

FREUD, Sigmund. Pensamento vivo, 1985. p. 59: "Mas a megalomania humana terá sofrido o seu terceiro e 
mais contundente golpe da parte da pesquisa psicológica atual, que procura provar ao ego que nem mesmo 
em sua própria casa é ele quem dá as ordens, mas que deve contentar-se com as escassas informações do 
que se passa inconscientemente em sua mente". 

Em uma crônica densa e espirituosa (A quarta virada. Revista de Domingo, Jornal do Brasil), após 
comentar as transformações advindas com Copérnico, Darwin e Freud, escreveu Luís Fernando Verissimo: 
"Mas houve outra virada no pensamento humano. A de Marx, que nos permitiu pensar num homem 
predestinado, não pelas estrelas ou pelos seus instintos, mas pela história. Mesmo sem a orienta ção divina, 
estaríamos destinados a ser justos, pois a história, no fim, é moral. Em vez da escatologia cristã, Marx pro pôs 
uma redenção finah cientificamente inescapá vaI, e, se ninguém mais acredita em materialismo histórico na 
prática, a compulsão solidána persiste, como uma fé religiosa que o desmentido dos fatos só reforça. Talvez 
porque seja a fé secular que reste para muita gente. Ficamos órfáos de todas as melhores ilusões a nosso 
respeito (inclusive as marxistas) e nem assim nos resignamos á idéia de que aquilo que vemos no espelho é 
apenas um bípede egoísta, em breve e descompromissada passagem por um dos planetas menores. Quando 
esta fé acabar, aí sim estaremos prontos para os magos e as seitas. Tenho ouvido falar numa que adora a 
Alcachofra Mística e ainda ensina como aplicar na bolsa. Vou investigar'. 
CHAUI, Marilena. Convite à filosofia, 1999. p. 85-7. 

Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vois. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117 
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um operador jurídico isento não somente das complexidades da suhjetividade 
pessoal, mas também das influências sociais. Isto é: sem história, sem memória, 
sem desejos. Uma ficção. O que é possível e desejável é produzir um intérprete 
consciente de suas circunstâncias: que tenha percepção da sua postura ideológica 
(auto-crítica) e, na medida do possível, de suas neuroses e frustrações (auto-
conhecimento). E, assim, sua atuação não consistirá na manutenção inconsciente 
da distribuição de poder e ri'quezas na sociedade nem na projeção narcísica de 
seus desejos ocultos, complexos e culpas. 

A objetividade se realizaria na existência de princípios, regras e conceitos 
de validade geral, independentemente, do ponto de observação e da vontade do 
observador. O certo, contudo, é que o conhecimento, qualquer conhecimento, 
não é uma foto, um flagrante incontestável da realidade. Todos os objetos estão 
sujeitos á interpretação. Isto é especialmente válido para o Direito, cuja matéria 
prima é feita de normas, palavras, significantes e significados. A moderna dog-
mática jurídica já superou a idéia de que as leis possam ter, sempre e sempre, 
sentido unívoco, produzindo uma única solução adequada para cada caso. A 
objetividade possível do Direito reside no conjunto de possibilidades interpreta-
tivas que o relato da norma .oferece. 

Tais possibilidades interpretativas podem decorrer, por exemplo, (i) da 
discricionariedade atribuída pela norma ao intérprete, (ii) da pluralidade de 
significados das palavras ou (iii) da existência de normas contrapostas, exigindo 
a ponderação de interesses à vista do caso concreto. Daí a constatação inafastá-
vel de que a aplicação do Direito não é apenas um ato de conhecimento - reve-
lação do sentido de uma norma pré-existente -, mas também um ato de vontade 
- escolha de uma possibilidade dentre as diversas que se apresentamH O direito 
constitucional define a moldura dentro da qual o intérprete exercerá sua criativi-
dade e seu senso de justiça, sem conceder-lhe, contudo, um mandato para vo-
luntarismos de matizes variados. De fato, a Constituição institui um conjunto de 
normas que deverào orientar sua escolha entre as alternativas possíveis: princí-
pios, fins públicos, programas de ação. 

O constitucionalismo chega vitorioso ao início do milênio, consagrado 
pelas revoluções liberais e após haver disputado com inúmeras outras propostas 

12 	Tal conclusão tem a adesão do próprio Hans Kelsen, que intentou desenvolver uma teoria jurídica pura, isto é, 
purificada de toda a ideologia política e de todos os elementos de ciência natural, considerando que o 
problema da justiça, enquanto problema valorativo, situa-se fora da teoria do direito. Em sua celebrada Teoria 
pura do direito - uma das obras de maior significação no século que se encerrou - escreveuele (1979. p. 466-
70): "A teoria usual da interpretação quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto, podena fornecer, em 
todas as hipóteses, apenas uma única solução correta (ajustada) e que a justeza' (correção) jurídico-positiva 
desta decisão é fundada na própna lei. ( ... ) A interpretação de uma lei não deve necessanamente conduzir a uma 
única solução como sendo a única correta, mas possivelmente a vánas soluções que - na medida em que apenas 
sejam aferidas pela lei a aplicar— têm igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 
órgão aplicador do Direito. (...) Na aplicação do Direito por um órgão jurídico, a interpretação cognoscitiva (obtida 
por uma operação de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o órgão 
aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma 
interpretação cognoscitiva". 

Revista da Faculdade de Direito do UERJ, Cunhba, vois. 08/09/10. anos 2000/2001/2002. p. 83-117. 

alternativas de construção de uma sociedade justa e de um Estado democrático13 . 
A razão de seu sucesso está em ter conseguido oferecer ou, ao menos, incluir no 
imaginário das pessoas: (i) legitimidade - soberania popular na formação da 
vontade nacional, por meio do poder constituinte; (ii) limitação do poder - re-
partição de competências, processos adequados de tomada de decisão, respeito 
aos direitos individuais, inclusive das minorias; (iii) valores - incorporação à 
Constituição material das conquistas sociais, políticas e éticas acumuladas no 
patrimônio da humanidade. 	- 

Antes de encerrar este tópico, é de proveito confrontar estas idéias - re-
confortantes e apaziguadoras - com o mundo real à volta, com a história e seus 
descaminhos. A injustiça passeia impunemente pelas ruas; a violência social e 
institucional é o símbolo das grandes cidades; a desigualdade entre pessoas e 
países salta entre os continentes; a intolerância política, racial, tribal, religiosa 
povoa ambos os hemisférios. Nada assegura que as conclusões alinhavadas nos 
parágrafos acima sejam produto inequívoco de um conhecimento racional. Po-
dem expressar apenas a ideologia ou o desejo. Um esforço de estabilização, 
segurança e paz onde talvez preferissem luta os dois terços da população muti-
dial sem acesso ao frutos do progresso, ao consumo e mesmo à alimentação. 

A crença na Constituição e no constitucionalismo não deixa de ser uma 
espécie de fé: exige que se acredite em coisas que não são direta e imediata-
mente apreendidas pelos sentidos. Como nas religiões semíticas - judaísmo, 
cristianismo e islamismo -, tem seu marco zero, seus profetas e acena com o 
paraíso: vida civilizada, justiça e talvez até felicidade. Como se percebe, o pro-
jeto da modernidade não se consumou. Por isso não pode ceder passagem. Não 
no direito constitucional. A pós-modei-nidade, na porção em que apreendida pelo 
pensamento neoliberal, é descrente do constitucionalismo em geral, e o vê como 
um entrave ao desmonte do Estado social' 4. Nesses tempos' de tantas variações 
esotéricas, se lhe fosse dada a escolha, provavelmente substituiria a Constituição 
por um mapa astral. 

V. BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da Constituição brasileira de 1988. In; Temas de Direito 
Constitucional, 2001: "O constitucionalismo tem se mostrado como a melhor opção de limitação do poder, 
respeito aos direitos e promoção do progresso. Nada parecido com o fim da história, porque valorizar e 
prestigiar a Constituição não suprime a questão política de definir o que vai dentro dela. Mas o fato é que as 
outras vias de institucionalização do poder praticadas ao longo do tempo não se provaram mais atraentes". 
Vejam-se algumas outras propostas que tiveram relevância ao longo do século. O marxismo-leninismo 
colocava no centro do sistema, não a Constituição, mas o Partido. Os militarismo anti-comunista gravitava em 
torno das Forças Armadas. O fundamentalismo islâmico tem como peça central o Corão. Nenhuma dessas 
propostas foi mais bem sucedida. 
FARIA, José Eduardo, ln: Prefácio ao livro de Gisele Cittadino. Pluralismo, direito e justiça distributiva, 
1999: "No limiar do século XXI, contudo, a idéia de constituição cada vez mais é apontada como entrave ao 
funcionamento do mercado, como freio da competitividade dos agentes econômicos e como obstáculo à 
expansão da economia", Insere-se nessa discussão a idéia de Constituição meramente procedimental, que 
estabeleceria apenas as regras do processo político, sem fazer opções por valores ideologicamente 
engajados. Sobre o tema, v. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficácia jurídica dos princípios 
constitucionais. O princípio da dignidade da pessoa humana, 2001. p. 20. 

Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117 
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CAPÍTULO II 
ALGUMAS BASES TEÓRICAS 

A DOGMÁTICA JURÍDICA TRADICIONAL E SUA 
SUPERAÇÃO15  

O Direito é uma invenção humana, um fenômeno histórico e cultural, 
concebido como técnica de solução de conflitos e instrumento de pacificação 
social. A família jurídica romano-germânica surge e desenvolve-se em torno das 
relações privadas, com o direito civil no centro do sistema. Seus institutos, con-
ceitos e idéias fizeram a história de povos diversos e atravessaram os tempos. O 
Estado moderno surge no século XVI, ao final da Idade Média, sobre as ruínas 
do feudalismo e fundado no direito divino dos reis. Na passagem do Estado 
absolutista para o Estado liberal, o Direito incorpora o jusnaturalismo raciona- 
lista dos séculos XVII e XVIII, matéria prima das revoluções francesa e ameri-
cana, O Direito moderno, em suas categorias principais, consolida-se no século 
XIX, já arrebatado pela onda positivista, com status e ambição de ciência. 

Surgem os mitos. A lei passa a ser vista como expressão superior da ra-
zão. A ciência do Direito - ou, também, teoria geral do Direito, dogmática jurí-
dica - é o domínio asséptico da segurança e da justiça. O Estado é a fonte única 
do poder e do Direito. O sistema jurídico é completo e auto-suficiente: lacunas 
eventuais são resolvidas internamente, pelo costume, pela analogia, pelos prin-
cípios gerais. Separado da filosofia do direito por iiicisão profunda, a dogmática 
jurídica volta seu conhecimento apenas para a lei e o ordenamento positivo, sem 
qualquer reflexão sobre seu próprio saber e seus fundamentos de legitimidade. 

Na aplicação desse direito puro e idealizado, pontifica o Estado como 
árbitro imparcial. A interpretação jurídica é um processo silogístico de subsun-
çào dos fatos à norma. O juiz - la boiiche qui prononce les paro/es de la lo»6  - 

é um revelador de verdades abrigadas no comando geral e abstrato da lei. Refém 
da separação de Poderes, não lhe cabe qualquer papel criativo. Em síntese sim-
plificadora, estas algumas das principais características do Direito na perspectiva 
clássica: a) caráter científico; b) emprego da lógica formal; e) pretensão de corri- 

15 	Hans. Teoria pura do direito, 1979; BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico, 1990; 
ENGISCH, Karl, Introdução ao pensamento jurídico, 1996; LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do 
direito, 1997; DAVID, René. Os grandes sistemas jurídicos, 1978; REALE, Miguel. Lições preliminares de 
direito, 1990; CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do 
direito, 1996; FERRAZ, Tércio Sampaio. Função social da dogmática jurídica, 1998; LOPES, José 
Reinaldo de Lima. O direito na história, 2000; ASCENSAO, José de Oliveira. O direito: introdução e teoria 
geral, 1993. 

6 

	

	MONTESQUIEU, De I'esprit des bis, livre Xl, chap. 6, 1748. No texto em português (O espirito das leis, 
Saraiva, 1987. p. 176): 'Mas os Juizes da Nação, como dissemos, são apenas a boca que pronuncia as 
palavras da lei; seres inanimados que não lhe podem moderar nem a força, nem o rigor". 
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pletude; d) pureza científica; e) racionalidade da lei e neutralidade do intérprete. 
Tudo regido por um ritual solene, que abandonou a peruca, mas conservou a 
tradição e o formalismo. Têrnis, vendada, balança na mão, é o símbolo maior, 
musa de muitas gerações: o Direito produz ordem e justiça, com equilíbrio e 
igualdade. 

Ou talvez não seja bem assim. 

2 	A TEORIA CRÍTICA DO DIREITO17  

Sob a designação genérica de teoria crítica do direito, abriga-se um con-
junto de movimentos e de idéias que questionam o saber jurídico tradicional na 
maior parte de suas premissas: cientificidade, objetividade, neutralidade, estata-
lidade, completude. Funda-se na constatação de que o Direito não lida com fe-
nômenos que se ordenem independentemente da atuação do sujeito, seja o le-
gislador, o juiz ou o jurista. Este engajamento entre sujeito e objeto compromete 
a pretensão científica do Direito e, como conseqüência, seu ideal de objetivida-
de, de um conhecimento que não seja contaminado por opiniões, preferências, 
interesses e preconceitos. 

A teoria crítica, portanto, enfatiza o caráter ideológico do Direito, equipa-
rando-o à política, a um discurso de legitimação do poder. O Direito surge, em 
todas as sociedades organizadas, como a institucionalização dos interesses do-
minantes, o acessório normativo da hegemonia de classe. Em nome da raciona-
lidade, da ordem, da justiça, encobre-se a dominação, disfarçada por uma lin-
guagem que a faz parecer natural e neutra. A teoria crítica preconiza, ainda, a 
atuação concreta, a militância do operador jurídico, à vista da concepção de que 
o papel do conhecimento não é somente a interpretação do mundo, mas também 
a sua transformação18 . 

MARX e ENGELS, Obras escolhidas, 2 vs., 1961; COELHO, Luiz Fernando, Teoria crítica do direito, 1991; 
CORREAS, Oscar. Critica da ideologia jurídica, 1995; MIAILLE, Michel. Introdução crítica ao direito, 1989, 
WARAT, Luis Alberto. Introdução geral ao direito, 2 vs., 1994-5; AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica à 
dogmática e hermenêutica jurídica, 1989; WOLKMER, Antonio Carlos. Introdução ao pensamento critico, 
1995; WARAT, Luis Alberto. O outro lado da dogmática jurídica. In: ROCHA, Leonel Severo da (Org.). Teoria 
do direito e 'do Estado, 1994; HAYMAN, Robert; LEVIT, Nancy. Jurisprudence: contemporary readings, 
probiems, and narratives, 1994; MARI, Enrique etal., Materiales para una teoria critica dei derecho, 1991; 
CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do direito, 1998; CORREAS, Oscar. Ei neoliberalismo en ei 
imaginario juridico. In: Direito e neoliberalismo: elementos para uma leitura interdisciplinar, 1996; CLEVE, 
Clèmerson Merhn. A teoria constitucional e o direito alternativo (para uma dogmática constitucional 
emancipatória). In: Direito Alternativo - Seminário nacional sobre o uso alternativo do direito, 1993; 
FACH1N, Luiz Edson. Teoria crítica do direito civil, 2000; SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem 
constitucional, 1999; ROCHA, Leonel Severo. Da teoria do direito à teoria da sociedade. In: Teoria do 
direito e do Estado, 1994; HONDERICH, Ted. (Ed.(. The Oxford Companion to Philosophy, 1995; CHAUI, 
Marilena, Convite à filosofia, 1999; ANTUNES, Marcus Vinicius Marfins. Engels e o direito. In: Fios de 
Ariadne: ensaios de interpretação marxista, 1999. 

Proposição inspirada por uma passagem de Marx, na Xl Tese sobre Feuerbach: os filósofos apenas 
interpretaram de diversos modos o mundo; o que importa é transformá-lo. 

Revista do Faculdade do Direito da UERJ, Curitiba, vaIs. 08109/10, anos 2000/2001f2002. p. 83-117. 
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Urna das teses fundamentais do pensamento crítico é a admisão de que o 
Direito possa não estar integralmente contido na lei, tendo condição de existir 
independentemente da bênção estatal, da positivação, do reconhecimento 
expresso pela estrutura de poder. O intérprete deve buscar a justiça, ainda quan-
do não a encontre na lei. A teoria crítica resiste, também, à idéia de completude, 
de auto-suficiência e de pureza, condenando a cisão do discurso jurídico, que 
dele afasta os outros conlecimentos teóricos. O estudo do sistema normativo 
(dogmática jurídica) não pode insular-se da realidade (sociologia do direito) e 
das bases de legitimidade que devem inspirá-lo e possibilitar a sua própria críti-
ca (filosofia do direito)19. A interdisciplinariedade, que colhe elementos em 
outras áreas do saber - inclusive os menos óbvios, como a psicanálise ou a lin-
güística - tem uma fecunda colaboração a prestar ao universo jurídico. 

O pensamento crítico teve expressão na produção acadêmica de diversos 
países, notadamente nas décadas de 70 e 80. Na França, a Ci-itique do Droil, 
influenciada por Althusser, procurou atribuir caráter científico ao Direito, mas 
uma ciência de base marxista, que seria a única ciência verdadeira °. Nos Esta-
dos Unidos, os Critica! Legal Siudies, também sob influência marxista - embora 
menos explícita -, difundiram os fundamentos de sua crença de que law is politics, 
convocando os operadores jurídicos a recompor a ordem legal e social com base 
em princípios humanísticos e comun itários . Anteriormente, na Alemanha, a 
denominada Escola de Frankfurt lançara algumas das bases da teoria crítica, 
questionando o postulado positivista da separação entre ciência e ética, comple-
tando a elaboração de duas categorias nuéleares - a ideologia e a práxis 22 -, bem 
corno identificando a existência de duas modalidades de razão: a instrumental e 
a crítica23. A produção filosófica de pensadores como Florkheirner, Marcuse, 

19 	DIAZ, Elias. Sociologia y filosofia dei derecho, 1976. p. 54. Apud AZEVEDO, Plauto Faraco de. Crítica à 
dogmática e hermenêuticajuridica, 1989. p. 36. 

20 	CORREAS, Óscar. Crítica da ideologia jurídica, 1995. p. 126-32. MIAILLE, Michel. Introdução critica ao 
direito, 1989. p. 327: 'Esta experiência critica do direito abre campo a uma nova maneira de tratar o direito. 
( ... ) E o sentido profundo do marxismo, deslocar o terreno do conhecimento do real, oferecendo uma 
passagem libertadora: o trabalho teórico liberta e emancipa condições clássicas da investigação intelectual 
pelo fato deicisivo de o pensamento marxista refletir, ao mesmo tempo, sobre as condições da sua existência 
e sobre as condições da sua interseção na vida social". 

21 	HAYMAN, Robert L.; LEVIT, Nancy. Jurisprudence: contemporary readings, problems, and narratives, 1994. 
p. 215. Uma das lideranças do movimento foi o professor de Harvard, de nacionalidade brasileira, Roberto 
Mangabeira Unger, que produziu um dos textos mais difundidos sobre esta corrente de pensamento: The 
critical legal studies movement, 1986. Para uma história do movimento, v. TUSHNET, Mark. Critical legal 
studies: a politicai history, 100 Yale Law Journal 1515, 1991. Para uma critica da teoria critica, v. Owen 
Fiss, The death of the law, 72 Corneil Law Review 1, 1986. 

22 	COELHO, Luiz Fernando. Teoria crítica do direito, 1991. p. 398: "As categorias criticas exsurgidas dessa 
dialética são a práxis, que se manifesta como teoria critica, como atividade produtiva e como ação política, e a 
ideologia, vista como processo de substituição do real pelo imaginário e de legitimação da ordem social real 
em função do imaginário". 

23 	CHAUI, Marilena. Convite à filosofia, 1999: "Os filósofos da Teoria Crítica consideram que existem, na 
verdade, duas modalidades da razão: a razão instrumental ou razão técnico-científica, que está a serviço da 
exploração e da dominação, da opressão e da violência, e a razão crítica ou filosófica, que reflete sobre as 
contradições e os conflitos sociais e políticos e se apresenta como uma força libertadora". 
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Adorno e, mais recentemente, Jürgen 1-labermas, terão sido a principal influência 
pós-marxista da teoria crítica. 

No Brasil, a teoria crítica do direito compartilhou dos mesmos funda-
mentos filosóficos que a inspiraram em sua matriz européia, tendo se manifesta-
do em diferentes vertentes de pensamento: epistemológico, sociológico, semio-
lógico24, psicanalítico25  e teoria crítica da sociedade2 '. Todas elas tinham como 
ponto comum a denúncia do Direito como instância de poder e instrumento de 
dominação de classe, enfatizando o papel da ideologia na ocultação e legitima-
ção dessas relações. O pensamento crítico no país alçou vôos de qualidade e 
prestou inestimável contribuição científica. Mas não foi um sucesso de público. 

Nem poderia ter sido diferente. O embate para ampliar o grau de conscien-
tização dos operadores jurídicos foi desigual. Além da hegemonia quase abso-
luta da dogmática convencional - beneficiária da tradição e da inércia -, a teoria 
crítica conviveu, também, com um inimigo poderoso: a ditadura militar e seu 
arsenal de violência institucional, censura e dissimulação. A atitude filosófica 
em relação à ordem jurídica era afetada pela existência de uma legalidade pa-

ralela - dos atos institucionais e da segurança nacional - que, freqüentemente, 
desbordava para um Estado de fato. Não eram tempos amenos para o pensa-
mento de esquerda e para o questionamento das estruturas de poder político e de 
opressão social. 

Na visão de curto prazo, o trabalho de desconstruç'ão desenvolvido pela 
teoria crítica, voltado para a desmistificação do conhecimento jurídico conven-
cional, trouxe algumas conseqüências problemáticas27, dentre as quais: a) o 
abandono do Direito como espaço de atuação das forças progressistas; b) o des-
perdício das potencialidades interpretativas das normas em vigor. Disso resultou 
que o mundo jurídico tornou-se feudo do pensamento conservador ou, no míni-
mo, tradicional. E que não se exploraram as potencialidades da aplicação de 
normas de elevado cunho social, algumas inscritas na própria Constituição outor-
gada pelo regime militar. 

Porém, dentro de urna visão histórica mais ampla, é impossível desconsi-
derar a influência decisiva que a teoria crítica teve no surgimento de uma gera-
ção menos dogmática, mais permeável a outros conhecimentos teóricos e sem os 
mesmos compromissos com o status quo. A teoria crítica deve ser vista, nesse 

24 	Para um alentado estudo da interpretação jurídica sob esta perspectiva, v. STRECK, Lemo Luiz. 
Hermenêutica jurídica em crise, 1999. 

25 	Sobre esta temática, vejam-se dois trabalhos publicados na obra coletiva Direito e neoliberalismo, 1996: 
RAMALHO, Agustinho. Subsídios para pensar a possibilidade de articular direito e psicanálise; 
COUTINHO, Jacinto de Miranda. Jurisdição, psicanálise e o mundo neoliberal. 

26 	COELHO, Luiz Fernando. Teoria Crítica do Direito, 1991, p. 396-7. 
27 	SCHIER, Paulo. Filtragem constitucional, 1999. p. 34: "Essas teorias, de certa forma, acabaram por 

desencadear algumas conseqüências problemáticas, dentre as quais ( ... ): (i) a impossibilidade de se 
vislumbrar a dogmática jurídica como instrumento de emancipação dos homens em sociedade e (e) o 
esvaziamento da dignidade normativa da ordem jurídica". 

Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vois. 08/09/10, onos 2000/2001/2002. p. 83-117. 
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início de século, lia mesma perspectiva que a teoria marxista: apesar de seu re-
fluxo na quadra atual, sobretudo após os eventos desencadeados a partir de 
1989, conserva .as honras de ter modificado e elevado o patamar do conheci-
mento convencional. 

A redemocratização no Brasil impulsionou uma volta ao Direito25. É 
certo que já não se alimenta a crença de que a lei seja "a expressão da vontade 
geral institucionalizada" e se reconhece que, freqüentemente, estará a serviço 
de interesses, e não da razão. Mas aiiida assim ela significa um avanço histórico: 
fruto do debate político, ela representa a despersonalização do poder e a institu-
cionalização da vontade política. O tempo das negações absolutas passou. Não 
existe compromisso com o outro sem a lei30. E preciso, portanto, explorar as 
potencialidades positivas da dogmática jurídica, investir na interpretação princi-
piológica, fundada em valores, na ética e na razão possível. A liberdade de que o 
pensamento intelectual desfruta hoje impõe compromissos tanto com a legalida-
de democrática como com a conscientização e a emancipação. Não há, no parti-
cular, nem incompatibilidade nem exclusão. 

CAPÍTULO III 
ALGUMAS BASES FILOSÓFICAS31  

ASCENSÃO E DECADÊNCIA DO JUSNATURALISMO 

O termo jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filosóficas 
que tem acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na existência de 
um direito natural. Sua idéia básica consiste no reconhecimento de que há, na 

28 	Pessoalmente, fiz a travessia do pensamento crítico para a utilização construtiva da dogmática jurídica em um 
trabalho escrito em 1986 - A efetividade das normas constitucionais (Por que não uma Constituição para 
valer?), apresentado no VIII Congresso Brasileiro de Direito Constitucional, Porto Alegre, 1987. Esse texto foi 
a base de minha tese de livre-docência, concluida em 1988, e que se converteu no livro O direito 
constitucional e a efetividade de suas normas, 2001. 

29 	Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, 1789, art. 61: "A lei é a expressão da vontade geral 
institucionalizada". 

30 	WARAT, Luis Alberto. O outro lado da dogmática jurídica. In: ROCHA, Leonel Severo (Org.). Teoria do direito 
e do Estado, 1994. p. 83-5. 

31 	BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico, 1995; BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO. Dicionário de 
Política, 1986; ABBAGNANO, Nicola. Dicionário de filosofia, 1998; VECCHIO, Giorgio Dei. Filosofia deI 
derecho, 1991; LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na história, 2000; HESPANHA, Antonio M. 
Panorama histórico da cultura jurídica européia, 1977; SALDANHA, Nelson. Filosofia do direito, 1998; 
NADER, Paulo. Introdução ao estudo do direito, 1995; CICERO, Da república, s.d.; DAVID, René. Os 
grandes sistemas do direito contemporâneo, 1978; RUSSELL, Bertrand. História do pensamento 
ocidental, 2001; TUMANOV, Vladímir. O pensamento jurídico burguês contemporâneo, 1984; CAMARGO, 
Margarida Maria Lacombe. Hermenêutica e argumentação, 1999; BARCELLOS, Ana Paula de. As relações 
da filosofia do direito com a experiência jurídica. Uma visão dos séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questões 
atuais. Revista Forense 351/3. 

sociedade, um conjunto de valores e de pretensões humanas legítimas que não 
decorrem de uma norma jurídica emanada do Estado, isto é, independem do 
direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma 
ética superior, e estabelece limites à própria norma estatal. Tal crença contrapõe-
se a outra corrente filosófica de influência marcante, o positivismo jurídico, que 
será examinado mais à frente. 

O rótulo genérico do jii.s'natw-alismo tem sido aplicado a fases históricas 
diversas e a conteúdos heterogêneos, que remontam à antigüidade clássica32  e 
chegam aos dias de hoje, passando por densa e complexa elaboração ao longo da 
Idade Média33. A despeito das múltiplas variantes, o direito natural apresenta-se, 
fundamentalmente, em duas versões: a) a de uma lei estabelecida pela vontade 
de Deus; b) a de urna lei ditada pela razão. O direito natural moderno começa a 
formar-se a partir do século XVI, procurando superar o dogi'natismo medieval e 
escapar do ambiente teológico em que se desenvolveu. A ênfase na natureza e na 
razão humanas, e não mais na origem divina, é um dos marcos da Idade Moder-
na e base de uma nova cultura laica, consolidada a partir do século XV1134. 

A modernidade, que se itiiciara no século XVI, com a reforma protestante, 
a formação dos Estados nacionais e a chegada dos europeus à América, desen-
volve-se em um ambiente cultural não mais submisso à teologia cristã. Cresce o 
ideal de conhecimento, fundado tia razão, e o de liberdade, no início de seu con-
fronto com o absolutismo. O jusnaturalismo passa a ser a filosofia natural do 
Direito e associa-se ao ilurninismo35  tia crítica à tradição atiterior, dando subs- 

32 	
O jusnaturalismo tem sua origem associada á cultura grega, onde Platão já se referia a uma justiça inata, 
universal e necessária. Coube a Cícero sua divulgação em Roma, em passagem célebre de seu De 
republica, que teve forte influência no pensamento cristão e na doutrina medieval: "A razão reta, conforme à 
natureza, gravada em todos os corações, imutável, eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem ( ... ). Essa lei 
não pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem anulada; não podemos ser isentos de seu 
cumprimento pelo povo nem pelo senado ( ... ). Não é uma lei em Roma e outra em Atenas, - uma antes e 
outra depois, mas uma, sempiterna e imutável, entre todos os povos e em todos os tempos; uno será sempre 
o seu imperador e mestre, que é Deus, seu inventor, sancionador e publicador, não podendo o homem 
desconhecê-la sem renegara si mesmo,,," (CICERO, Da república, s.d.. p. 100). 

23 	
Santo Tomás de Aquino (1225-1274) desenvolveu o mais influente sistema filosófico e teológico da Idade 
Média, o tomismo, demarcando fronteiras entre a fé e a razão. Pregando ser a lei um ato de razão e não de 
vontade, distinguiu quatro espécies de leis: uma lei eterna, uma lei natural, uma lei positiva humana e uma lei 
positiva divina. Sua principal obra foi a Summa teologica. Sobre o contexto histórico de Tomás de Aquino, v. 
LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na história, 2000. p. 144 ss. 

° 	O surgimento do jusnaturalismo moderno é usualmente associado á doutrina de Hugo Grócio (1583-1645), 
exposta em sua obra clássica De lure belli ac pacis, de 1625, considerada, também, precursora do direito 
internacional. Ao difundir a idéia de direito natural como aquele que poderia ser reconhecido como válido por 
todos os povos, porque fundado na razão, Grócio desvincula-o não só da vontade de Deus, como de sua 
própria existência. Vejam-se: BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO. Dicionário de politica, 1986. p. 657; 
BARCELLOS, Ana Paula de. As relações da filosofia do direito com a experiência jurídica. Uma visão dos 
séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questões atuais. Revista Forense 351/3, p. 8-9. 

35 	Iluminismo 
designa a revolução intelectual que se operou na Europa, especialmente na França, no século 

XVIII. O movimento representou o ápice das transformações iniciadas no século XIV, com o Renascimento. O 
antropocentrismo e o individualismo renascentistas, ao incentivarem a investigação cientifica, levaram à 
gradativa separação entre o campo da fé (religião) e o da razão (ciência), determinando profundas 

Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Cunfiba, vais. 08/09/10, anos 200 W2001t2002. p. 83-117. 	 1 	 Revisto do Faculdade de Direito do IJFRJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117 
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trato jurídico-filosófico às duas grandes conquistas do mundo noderno: a tole-
rância religiosa e a limitação ao poder do Estado. A burguesia articula sua che-
gada ao poder. 

A crença de que o homem possui direitos naturais, vale dizer, um espaço 
de integridade e de liberdade a ser preservado e respeitado pelo próprio Estado, 
foi o combustível das revoluções liberais e fundamento das doutrinas políticas 
de cunho individualisla que enfrentaram a monarquia absoluta. A Revolu6ção 
Francesa e sua Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789* e, 
anteriormente, a Declaração de Independência dos Estados Unidos (1 776), 
estão impregnados de idéias jusnaturalistas, sob a influência marcante de John 
Locke3 ', autor emblemático dessa corrente filosófica e do pensamento contratua-
lista, no qual foi antecedido por Hobbes39  e sucedido por Rousseau40. Sem em-
bargo da precedência histórica dos ingleses, cuja Revolução Gloriosa foi con-
cluída em 1689, o Estado liberal ficou associado a esses eventos e a essa fase da 
história da humanidade4 . O constitucionalismo moderno inicia sua trajetória. 

O jusnaturalismo racionalista esteve uma vez mais ao lado do iluminismo 
no movimento de codificação do Direito, no século XVIII, cuja maior realização 

transformações no modo de pensar e de agir do homem. Para os iluministas, somente através da razão o 
homem poderia alcançar o conhecimento, a convivência harmoniosa em sociedade, a liberdade individual e a 
felicidade. Ao propor a reorganização da sociedade com uma politica centrada no homem, sobretudo no 
sentido de garantir-lhe a liberdade, a filosofia iluminista defendia a causa burguesa contra o Antigo Regime. 
Alguns nomes que merecem destaque na filosofia e na ciência política: Descartes, Locke, Montesquieu, 
Voltaire e Rousseau. 

36 	O Preâmbulo da Declaração afirma que ela contém os direitos naturais, inalienáveis e sagrados do Homem, 
tendo o ad. 2° a seguinte dicção: "Art. 20  O fim de toda a associação política é a conservação dos direitos 
naturais e imprescindíveis do homem. Esses direitos são a liberdade, a propriedade, a segurança e a 
resistência à opressão". 

37 	Da Declaração, redigida por Thomas Jefferson, constam referências às leis da natureza e ao Deus da 
natureza e a seguinte passagem: "Sustentamos que estas verdades são evidentes, que todos os homens 
foram criados iguais, que foram dotados por seu Criador de certos Direitos inalienáveis, que entre e/es estão a 
Vida, a Liberdade e a Busca da Felicidade". 

38 	Autor dos Dois tratados sobre o governo civil, 1689-90 e do Ensaio sobre o entendimento humano, 1690. 
Vejam-se LOCKE, John. Second treatise of government. lndianapolis-Cambridge, Hacket Publishing Co, 
1980; LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. São Paulo: Nova Cultural, 1990. (Coleção 
Os Pensadores). 

39 	HOBBES, Thomas. Leviathan. Londres: Penguin Books, 1985 (a primeira edição da obra é de 1651). Há 
edição em português na Coleção Os Pensadores. São Paulo: Nova Cultural, 1999. 

° 	ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Edições de Ouro, s.d. (a primeira edição de Du contrat 
social é de 1762). 

41 	Em seu magnífico estudo On revolution. 1' ed. em 1963. Londres: Penguin Books, 1987, Hannah Arendt 
comenta o fato intrigante de que a foi a Revolução Francesa, e não a Inglesa ou a Americana, que correu 
mundo e simbolizou a divisão da história da humanidade em antes e depois. Escreveu ela: "A 'Revolução 
Gloriosa', evento pelo qual o termo (revolução), paradoxãlmente, encontrou seu lugar definitivo na linguagem 
política e histórica, não foi vista como uma revolução, mas como uma restauração do poder monárquico aos 
seus direitos pretéritos e à sua glória. ( ... ) Foi a Revolução Francesa e não a Americana que colocou fogo no 
mundo. ( ... ) A triste verdade na matéria é que a Revolução Francesa, que terminou em desastre, entrou para a 
história do mundo, enquanto a Revolução Americana, com seu triunfante sucesso, permaneceu como um 
evento de importãncia pouco mais que locaf' (p. 43, 55-6). 

foi o Código Civil francês - o Código de Napoleão -, que entrou em vigor em 
1804. Em busca de clareza, unidade e simplificação, incorporou-se à tradição 
jurídica romano-germânica a elaboração de códigos, isto é, documentos legisla-
tivos que agrupam e organizam sistematicamente as normas em torno de deter-
minado objeto. Completada a revolução burguesa, o direito natural viu-se "do-
,nestic'ado e ensinado doginaticai77enie" 42. A técnica de codificação tende a 
promover a identificação entre direito e lei. A Escola da Exegese, por sua vez, 
irá impor o apego ao texto e à interpretação gramatical e histórica, cerceando a 
atuação criativa do juiz em nome de uma interpretação pretensamente objetiva e 
neutra43. 

O advento do Estado liberal, a consolidação dos ideais constitucionais em 
textos escritos e o êxito do movimento de codificação simbolizaram a vitória do 
direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram, também, a sua 
superação histórica44. No início do século XIX, os direitos naturais, cultivados e 
desenvolvidos ao longo de mais de dois milênios, haviam se incorporado de 
fonna generalizada aos ordenamentos positivos4 . Já não traziam a revolução, mas 
a conservação. Considerado metafisico e anti-científico, o direito natural é empur-
rado para a margem da história pela onipotência positivista do século XIX. 

2 	ASCENSÃO E DECADÊNCIA DO POSITIVISMO JURÍDICO 

O positivismo filosófico foi fruto de uma idealização do conhecimento 
científico, uma crença romântica e onipotente de que os múltiplos domínios da 
indagação e da atividade intelectual pudessem ser regidos por leis naturais, inva-
riáveis, independentes da vontade e da ação humana. O homem chegara à sua 
maioridade racional e tudo passara a ser ciência: o único conhecimento válido, a 
única moral, até mesmo a única religião. O universo, conforme divulgado por 

42 	LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na história, 2000. p. 188. 
43 	Sobre codificação, Escola da Exegese e fetichismo da lei, vejam-se: TEPEDINO, Gustavo. O Código Civil, os 

chamados microssistemas e a Constituição: premissas para uma reforma legislativa. l,i: TEPEDINO, Gustavo 
(Org.). Problemas de direito civil-constituiconat, 2000; MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituição e 
direito civil: tendências. In: Anais da XVII Conferência Nacional dos Advogados. Rio de Janeiro, 1999. 

44 	BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO. Dicionário de política, 1986. p.  659: "Com a promulgação dos códigos, 
principalmente do napoleónico, o Jusnaturalismo exauria a sua função no momento mesmo em que celebrava 
o seu triunfo. Transposto o direito racional para o código, não se via nem admitia outro direito senão este. O 
recurso a princípios ou normas extrínsecos ao sistema do direito positivo foi considerado ilegítimo". 

45 	BARCELLOS, Ana Paula de. As relações da filosofia do direito com a experiência jurídica. Uma visão dos 
séculos XVIII, XIX e XX. Algumas questões atuais. Revista Forense 35113, p. 10: "Em fins do século XVIII e 
inicio do século XIX, com a instalação do Estado Liberal e todo o seu aparato jurídico (constituição escrita, 
igualdade formal, princípio da legalidade etc.), o direito natural conheceria seu momento áureo na história 
moderna do direito. As idéias desenvolvidas no âmbito da filosofia ocidental haviam se incorporado de uma 
forma sem precedentes à realidade jurídica. Talvez por isso mesmo, tendo absorvido os elementos propostos 
pela reflexão filosófica, o direito haja presumido demais de si mesmo, considerando que podia agora prescindir 
dela. De fato, curiosamente, a seqüência histórica reservaria para o pensamento jusfilosófico não apenas um 
novo nome - filosofia do direito - como também mais de um século de ostracismo". 

Revisto da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 200 0/2001/2002. p. 83-117. 	 1 	 Revista do Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117. 
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Galileu, teria urna linguagem matemática, integrando-se a um siema de leis a 
serem descobertas, e os métodos válidos nas ciências da natureza deviam ser 
estendidos às ciências sociais46. 

As teses fundamentais do positivismo filosófico, em síntese simplifica-
dora, podem ser assim expressas: 

a ciência é o úuico conhecimento verdadeiro, depurado de indagações 
teológicas ou metafisicas, que especulam acerca de causas e princípios 
abstratos, insuscetíveis de demonstração; 

o conhecimento científico é objetivo. Funda-se na distinção entre su-
jeito e objeto e no método descritivo, para que seja preservado de opi-
niões, preferências ou preconceitos; 

o método científico empregado nas ciências naturais, baseado na obser-
vação e na experimentação, deve ser estendido a todos os campos de 
conhecimento, inclusive às ciências sociais. 

O positivismo jurídico foi a importação do positivismo filosófico para o 
mundo do Direito, na pretensão de criar-se urna ciência jurídica, com caracterís-
ticas análogas às ciências exatas e naturais. A busca de objetividade científica, 
com ênfase na realidade observável e não na especulação filosófica, apartou o 
Direito da moral e dos valoies transcendentes. Direito é norma, ato emanado do 
Estado com caráter imperativo e força coativa. A ciência do Direito, como todas 
as demais, deve fundar-se em juízos de tato, que visam ao conhecimento da 
realidade, e não em juízos de valor, que representam uma tomada de posição 
diante da realidade 47. Não é no âmbito do Direito que se deve travar a discussão 
acerca de questões como legitimidade e justiça. 

O positivismo comportou algumas variações48  e teve seu ponto culminante 
no normativismo de Hans Kelsen49. Correndo o risco das simplificações redutoras, 
é possível apontar algumas características essenciais do positivismo jurídico: 

46 	Em sentido amplo, o termo positivismo designa a crença ambiciosa na ciência e nos seus métodos. Em 
sentido estrito, identifica o pensamento de Auguste Comte, que em seu Curso de filosofia positiva (seis 
volumes escritos entre 1830 e 1842), desenvolveu a denominada lei dos três estados, segundo a qual o 
conhecimento humano havia atravessado três estágios históricos: o teológico, o metafísico e ingressara no 
estágio positivo ou científico. 

47 	BOBBIO, Norberto. Positivismo jurídico, 1995. p. 135, onde se acrescenta: "A ciência exclui do próprio 
âmbito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto 
os juízos em questão são sempre subjetivos (ou pessoais) e conseqüentemente contrários à exigência da 
objetividade". Pouco mais à frente, o grande mestre italiano, defensor do que denominou de "positivismo 
moderado", desenvolve a distinção, de matriz kelseniana, entre validade e valor do Direito. 

48 	HESPANHA, Antonio M. Panorama histórico da cultura jurídica européia, 1977. p. 174-5: "(...) As várias 
escolas entenderam de forma diversa o que fossem 'coisas positivas'. Para uns, positiva era apenas a lei 
(positivismo legalista). Para outros, positivo era o direito plasmado na vida, nas institui ções ou num espírito do 
povo (positivismo histórico). Positivo era também o seu estudo de acordo com as regras das novas ciências da 
sociedade, surgidas na segunda metade do século XIX (positivismo sociológico, naturalismo). Finalmente, 
para outros, positivos eram os conceitos jurídicos genéricos e abstratos, rigorosamente construidos e 
concatenados, válidos independentemente da variabilidade da legislação positiva (positivismo conceitual)". 

Revista da Faculdade de Direito do VERJ, Cufibo, vols. O 8/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117. 

a aproximação quase plena entre Direito e norma; 

a afirmação da estatalidade do Direito: a ordem jurídica é una e emana 
do Estado; 

a completude do ordenamento jurídico, que contém conceitos e ins-
trumentos suficientes e adequados para solução de qualquer caso, me-
xistindo lacunas; 

o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido 
para a sua criação, indeendendo do conteúdo. Também aqui se insere 
o dogma da subsunção , herdado do formalismo alemão. 

O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a filosofia 
dos juristas. A teoria jurídica empenhava-se no desenvolvimento de idéias e de 
conceitos dogmáticos, em busca da cientificidade anunciada, O Direito reduzia-se 
ao conjunto de normas em vigor, considerava-se um sistema perfeito e, como todo 
dogma, não precisava de qualquer justificação além da própria existência51 . Com  o 
tempo, o positivismo sujeitou-se à crítica crescente e severa, vinda de diversas 
procedências, até sofi'er dramática derrota histórica. A troca do ideal racionalista 
de justiça pela ambição positivista de certeza jurídica custou caro àliumanidade. 

Conceitualmente, jamais foi possível a transposição totalmente satisfató-
ria dos métodos das ciências naturais para a área de humanidades, O Direito, ao 
contrário de outros domínios, não tem nem pode ter uma postura puramente 
descritiva da realidade, voltada para relatar o que existe. Cabe-lhe prescrever um 
dever-ser e fazê-lo valer nas situações concretas. O Direito tem a pretensão de 
atuar sobre a realidade, conformando-a e transformando-a. Ele não é um dado, 
mas uma criação. A relação entre o sujeito do conhecimento e seu objeto de 
estudo - isto é, entre o intérprete, a norma e a realidade - é tensa e intensa. O 
ideal positivista de objetividade e neutralidade é insuscetí.vel de realizar-se. 

O positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o estudioso 
assumisse uma atitude cognoscitiva (de conhecimento), fundada em juízos de 
fato. Mas resultou sendo uma ideologia, movida por juízos de valor, por ter se 
tornado não apenas um modo de entender o Direito, como também de querer o 
Direito52. O fetiche da lei e o legalismo acrítico, subprodutos do positivismo 
jurídico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A idéia 

49 	A obra prima de Kelsen foi a Teoria pura do direito, cuja primeira edição data de 1934 - embora seus 
primeiros trabalhos remontassem a 1911 -, havendo sido publicada uma segunda edição em 1960, 
incorporando alguns conceitos novos. 

°° 	A aplicação do Direito consistiria em um processo lógico-dedutivo de submissão à lei (premissa maior) da 
relação de fato (premissa menor), produzindo uma conclusão natural e óbvia, meramente declarada pelo 
intérprete, que não desempenharia qualquer papel criativo. Como visto anteriormente, esta concepção não 
tem a adesão de Hans Kelsen. 

51 	TUMANOV, Vladímir. O pensamento jurídico burguês contemporâneo, 1984. p. 141. 
52 	BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico, 1995. p. 223-4. V. também LOWY, Michael, Ideologias e ciência 

social — elementos para uma análise marxista, 1996. p. 40: "O positivismo, que se apresenta como ciência 
livre de juízos de valor, neutra, rigorosamente científica, ( ... ) acaba tendo uma função política e ideológica". 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curilibo, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117. 
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de que o debate acerca da justiça se encerrava quando da positivação da norma 
tinha um caráter legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordei. 

Sem embargo da resistência filosófica de outros movimentos influentes 
nas primeiras décadas do sécuIo 3, a decadência do positivismo é emblematica-
mente associada à derrota do fascismo na Itália e do nazismo na Alemanha. 
Esses movimentos políticos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro 
de legalidade vigente e promoveram a barbárie em nome da lei. Os principais 
acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediência a 
ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda GuelTa Mun-
dial, a idéia de um ordenamento jurídico indiferente a valores éticos e da lei 
como um estrutura meramente foríiial, urna embalagem para qualquer produto, 
já não tinha mais aceitação no pensamento esclarecido. 

A superação histórica do jusnaturalismo e o fracasso político do positi-
vismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexões 
acerca do Direito, sua função social e sua interpretação. O pós-positivismo é a 
designação provisória e genérica de um ideário difuso, no qual se incluem a 
definição das relações entre valores, princípios e regras, aspectos da chamada 
nova hermenêutica e a teoria dos direitos fundamentais 54. 

3 	PÓS-POSITIVISMO E A NORMATIVIDADE DOS PRINCÍPIOS55  

O Direito, a partir da segunda metade do século xx, já não cabia mais no 
positivismo jurídico. A aproximação quase absoluta entre Direito e norma e sua 
rígida separação da ética não correspondiam ao estágio do processo civilizatório 

° 	Como por exemplo, a jurisprudência dos interesses, iniciada por Ihering, e o movimento pelo direito livre, no 
qual se destacou Ehrlich. 
Sobre o tema, vejam-se: TRINDADE, Antônio Augusto Cançado. A proteção internacional dos direitos 
humanos: fundamentos jurídicos e instrumentos básicos, 1991; SARLET, tngo Wolfgang. A eficácia dos 
direitos fundamentais, 1998; PIOVESAN, Flávia. Temas de direitos humanos, 1998; TORRES, Ricardo 
Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais, 1999; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitu-
cional e direitos fundamentais, 1999; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Mártires; BRANCO, 
Paulo Gustavo Gonet. Hermenêutica constitucional e direitos fundamentais, 2000. 

55 	DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously, 1997; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, 
1997; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição, 1998; Bonavides, Paulo. 
Curso de direito constitucional, 2000; HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre facticidade e 
validade, 1997; DOLINGER, Jacob. Evolution of principies for resolving conflicts in the field of contracts and 
torts. Recueil des Cours, v. 283. p. 203 ss., Hague Academy of International Law; REALE, Miguel. Filosofia 
do direito, 2000; ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia, 1998; NADER, Paulo. Filosofia do direito, 
2000; VECCHIO, Giorgio dei. Filosofia dei derecho, 1997; CHAUI, Marilena. Convite à filosofia, 1999; 
TORRES, Ricardo Lobo. O orçamento na Constituição, 2000; GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica 
na Constituição de 1988, 1996; FREITAS, Juarez de. Tendências atuais e perspectivas da hermenêutica 
constitucional, Ajuris 76/397; ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de princípios constitucionais, 1998; 
SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na Constituição Federal, 2000; CAMARGO, Margarida 
Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentação: uma contribuição ao estudo do direito, 1999; VIEIRA, Oscar 
Vilhena. A Constituição e sua reserva de justiça, 1999; GOUVEA, Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. A 
sindicabilidade dos direitos prestacionais à luz de conceitos-chave contemporãneos, 2001; 
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficácia jurídica dos princípios constitucionais. O princípio da dignidade 
da pessoa humana, 2001. 

e às ambições dos que patrocinavam a causa da liunianidade. Por outro lado, o 
discurso científico impregnara o Direito. Seus operadores não desejavam o re-
torno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou 
metafisicos de uma razào subjetiva. Nesse contexto, o pós-positivismo não surge 
com o ímpeto da desconstrução, mas como uma superação do conhecimento 

'convencional. Ele inicia sua trajetória guardando deferência relativa ao ordena-
mento positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justiça e legitimidade. 

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, 
uma reaproximação entre ética e Direito56. Para poderem beneficiar-se do amplo 
instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo jurídico, esses va-
lores compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e lugar, mate-
rializam-se em princípios, que passam a estar abrigados na Constituição, explí-
cita ou implicitamente. Alguns nela já se inscreviam de longa data, como a li-
berdade e a igualdade, sem embargo da evolução de seus significados. Outros, 
conquanto clássicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a 
separação dos Poderes e o Estado democrático de direito. Houve, ainda, princí-
pios que se incorporaram mais recentemente ou, ao menos, passaram a ter uma 
nova dimensão, como o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da 
solidariedade e da reserva de justiça. 

A novidade das últimas décadas não está, 'propriamente, na existência de 
princípios e no seu eventual reconhecimento pela ordem jurídica. Os princípios, 
vindos dos textos religiosos, filosóficos ou jusnaturalistas, de longa data permeiam 
a realidade e o imaginário do Direito, de forma direta ou indireta. Na tradição 
judaico-cristã, colhe-se o mandamento de respeito ao pró.vimo, princípio magno 
que atravessa os séculos e inspira um conjunto amplo de normas. Da filosofia 
grega origina-se o princípio da não-contradição, formulado por Aristóteles, que 
se tornou uma das leis fundamentais do pensamento: "Nada pode ser e não ser 
si,nulianeamente", preceito subjacente à idéia de que o Direito não tolera anti-
nomias. No direito romano pretendeu-se enunciar a síntese dos princípios bási-
cos do Direito: "Viver honestamente, não lesar a outrem e dar a cada um o que 
é seu"57 . Os princípios, como se percebe, vêm de longe e desempenham papéis 
variados. O que há de singular na dogmática jurídica da quadra histórica atual é 
o reconhecimento de sua normatividade. 

Os princípios constitucionais, portanto, explícitos ou não55, passam a ser 
a síntese dos valores abrigados no ordenamento jurídico. Eles espelham a ideo- 

Esse fenômeno é referido por autores alemães como "virada kantiana". V. a respeito, Ricardo Lobo Torres, em 
remissão a HOFF1E, Otfried. Kategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne (O orçamento 
na Constituição, 1995. p. 90), 

ULPIANO, Digesto 1.1.10.1: "Honeste vivere, aiterum non laedere, suum cuique tribuere". V. NADER, Paulo. 
Filosofia do Direito, 2000. p. 82; DOLINGER, Jacob. Evolution of principies for resoiving conflicts in the fieid 
ofcontracts and torts. Recueil des Cours, v, 283. p. 203 ss. 
BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição, "Os grandes princípios de um sistema 
jurídico são normalmente enunciados em algum texto de direito positivo. Não obstante, ( ... ) tem-se, aqui, como 

Revisto do Foculdode de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 200 W2001/2002. p. 83-117. 	 1 	 Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vois. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117. 
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logia da sociedade, seus postulados básicos, seus fins. Os princípios4dão unidade 
e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e atenuando tensões 
normativas. De parte isto, servem de guia para o intérprete, cuja atuação deve 
pautar-se pela identificação do princípio maior que rege o tema apreciado, des-
cendo do mais genérico ao mais específico, até chegar à formulação da regra 
concreta que vai reger a espécie. Estes os papéis desempenhados pelos princí-
pios: a) condensar valores'b) dar unidade ao sistema; c) condicionar a atividade 
do intérprete. 

Na trajetória que os conduziu ao centro do sistema, os princípios tiveram 
de conquistar o status de norrna5 urídica, superando a crença de que teriam uma 
dimensão puramente axiológica , ética, sem eficácia jurídica ou aplicabilidade 
direta e imediata. A dogmática moderna avaliza o entendimento de que as nor-
mas em geral, e as normas constitucionais em particular, enquadram-se em duas 
grandes categorias diversas: os princípios e as regras. Normalmente, as regras 
contêm relato mais objetivo, com incidência restrita às situações específicas às 
quais se dirigem. Já os princípios têm maior teor de abstração e uma finalidade 
mais destacada no sistema. Inexiste hierarquia entre ambas as categorias, à vista 
do princípio da unidade da Constituição. Isto não impede que princípios e regras 
desempenhem funções distintas dentro do ordenamento. 

A distinção qualitativa entre regra e princípio é um dos pilares da moder-
na dogmática constitucional, indispensável para a superação do positivismo 
legalista, onde as normas se cingiam a regras jurídicas. A Constituição passa a 
ser encarada como um sistema aberto de princípios e regras, permeável a valores 
jurídicos suprapositivos, no qual as idéias de justiça e de realização dos direitos 
fundamentais desempenham um pape! central. A mudança de paradigma nessa 
matéria deve especial tributo à sistematização de Ronald Dworkiii60. Sua elabo-
ração acerca dos diferentes papéis desempenhados por regras e princípios ga-
nhou curso universal e passou a constituir o conhecimento convencional na ma-
téria. 

Regras são proposições normativas aplicáveis sob a forma de tudo ou 
nada (ali or nothing). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir, 
de modo direto e automático, produzindo seus efeitos. Por exemplo: a cláúsula 
constitucional que estabelece a aposentadoria compulsória por idade é urna regra. 

fora de dúvida que esses bens sociais supremos existem fora e acima da letra expressa das normas legais, e 
nelas não se esgotam, até porque não têm caráter absoluto e estão em permanente mutação'. Em decisão do 
Tribunal Constitucional Federal alemão: "O direito não se identifica com a totalidade das leis escritas. Em 
cedas circunstâncias, pode haver um 'mais' de direito em relação aos estatutos positivos do poder do Estado, 
que tem a sua fonte na ordem jurídica constitucional como uma totalidade de sentido e que pode servir de 
corretivo para a lei escrita; é tarefa da jurisdição encontrã-lo e realizá-lo em suas decisões". BVerGE 34, 269, 
Apud HABERMAS, Jürgen, Direito e democracia: entre facticidade e validade, 1997. v. 1, p. 303. 

59 	A axiologia está no centro da filosofia e é também referida como teoria dos valores, por consistir, precisamente, na 
atribuição de valores às coisas da vida. V. REALE, Miguel. Filosofia do direito, 2000. p. 37 ss. 

60 	DWORIKIN, Ronald. Taking rights seriously, 1997 (a primeira edição é de 1977). 

Quando o servidor completa setenta anos, deve passar à inatividade, sem que a 
aplicação do preceito comporte maior especulação. O mesmo se passa com a 
norma constitucional que prevê que a criação de uma autarquia depende de lei 
específica. O comando é objetivo e não dá margem a elaborações mais sofistica-
das acerca de sua incidência. Uma regra somente deixará de incidir sobre a hi-
pótese de fato que contempla se for inválida, se houver outra mais específica ou 
se não estiver em vigor. Sua aplicação se dá, predominantemente, mediante 
subsunção. 

Princípios contêm, normalmente, uma maior carga valorativa, um fun-
damento ético, uma decisão política relevante, e indicam uma determinada dire-
ção a seguir. Ocorre que, em uma ordem pluralista, existem outros princípios 
que abrigam decisões, valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos. 
A colisão de princípios, portanto, não só é possível, como faz parte da lógica do 
sistema, que é dialético. Por isso a sua incidência não pode ser posta em termos 
de tudo ou nada, de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer aos princípios 
uma dimensão de peso ou importância. A vista dos elementos do caso concreto, 
o intérprete deverá fazer escolhas fundamentadas, quando se defronte com anta-
gonismos inevitáveis, como os que existem entre a liberdade de expressão e o 
direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervenção estatal, o direito de pro-
priedade e a sua função social. A aplicação dos princípios se dá, predominante- 

61 mente, mediante ponderaçõo. 

Nesse contexto, impõe-se um breve aprofundamento da questão dos con-
flitos normativos. O Direito, como se sabe, é um sistema de normas harmonica-
mente articuladas. Uma situação não pode ser regida simultaneamente por duas 
disposições legais que se contraponham. Para solucionar essas hipóteses de con-
flito de leis, o ordenamento jurídico se serve de três critérios tradicionais: o da 
hierarquia - pelo qual a lei superior prevalece sobre a inferior -, o cronológico 
- onde a lei posterior prevalece sobre a anterior - e o da especialização - em 
que a lei específica prevalece sobre a lei geral'. Estes critérios, todavia, não são 
adequados ou plenamente satisfatórios quando a colisão se dá entre normas 

O tema foi retomado, substancialmente sobre as mesmas premissas, pelo autor alemão ALEXY, Robert 
(Teoria de los derechos fundamentales, 1997. p. 81 ss.), cujas idéias centrais na matéria são resumidas a 
seguir. As regras veiculam mandados de definição, ao passo que os principios são mandados de otimização. 
Por essas expressões se quer significar que as regras (mandados de definição) têm natureza biunívoca, isto é, 
só admitem duas espécies de situação, dado seu substrato fático tipico: ou são válidas e se aplicam ou não se 
aplicam por inválidas. Uma regra vale ou não vale juridicamente. Não são admitidas gradações. A exceção da 
regra ou é outra regra, que invalida a primeira, ou é a sua violação. 
Os princípios se cpmportam de maneira diversa. Como mandados de otimização, pretendem eles ser 
realizados da forma mais ampla possivel, admitindo, entretanto, aplicação mais ou menos intensa de acordo 
com as possibilidades jurídicas existentes, sem que isso comprometa sua validade. Esses limites juridicos, 
capazes de restringir a otimização do princípio, são (i) regras que o excepcionam em algum ponto e (i) outros 
princípios de mesma estatura e opostos que procuram igualmente maximizar-se, impondo a necessidade 
eventual de ponderação. 
Sobre antinomias e critérios para solucioná-las, v. BOB8IO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, 
1990. p. 81 e ss. 

Revista da Faaitdado de Direito da IJERJ, Cufiba, vais. 08/09/10, anos 200(1/2001/2002. p. 83-117. 	 Revista da Faculdade de Direito da VERJ, Curitiba, vois. 08/09110, anos 2000/2001/2002. p. 83-117. 
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constitucionais, especialmente entre os princípios constitucionais, categoria na 
qual devem ser situados os conflitos entre direitos fundamentais. Relembre-se: 
enquanto as regras são aplicadas na plenitude da sua força normativa - ou, então, 
são violadas -, os princípios são ponderados. 

A denominada ponderação de valores ou ponderação de interesses é a 
técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos princí-
pios contrapostos. Conio não existe um critério abstrato que imponha a supre-
macia de um sobre o outro, deve-se, à vista do caso concreto, fazer concessões 
recíprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejável, sacrificando 

mínimo de cada um dos princípios ou direitos fundamentais em oposição. O 
legislador não pode, arbitrarimen"te, escolher um dos interesses em jogo e anular 

outro, sob pena de violar o texto constitucional. Seus balizamentos devem ser 
princípio da razoabilidade (v. infra) e a preservaào, tanto quanto possível, do 

núcleo mínimo do valor que esteja cedendo passo6  . Não há, aqui, superioridade 
formal de nenhum dos princípios em tensão, mas a simples determinação da 
solução que melhor atende o ideário constitucional na situação apreciada65 . 

Cabe assinalar, antes de encerrar a discussão acerca da distinção qualitativa 
entre regra e princípio, que ela nem sempre é singela. As dificuldades decorrem de 
fatores diversos, como as vicissitudes da técnica legislativa, a natureza das coisas e 
os limites da linguagem. Por vezes, uma regra conterá termo ou locução de conte-
údo indeterminado, aberto ou flexível, como, por exemplo, ordem ?ública,  justa 
indenização, relevante interesse coletivo, melhor interesse do menor''. Em hipóte- 

° 	ALEXY, Robert. Colisão e ponderação como problema fundamental da dogmática dos direitos 
fundamentais, mimeografado, palestra proferida na Fundação Casa de Rui Barbosa, no Rio de Janeiro, em 
11.12.1998. p. 10: "As colisões dos direitos fundamentais acima mencionados devem ser consideradas, 
segundo a teoria dos princípios, como uma colisão de princípios". 

64 	FREITAS, Juarez de. Tendências atuais e perspectivas da hermenêutica constitucional. Ajuris 76/397, resgata 
um bom exemplo: "Caso emblemático no Direito Comparado é o do prisioneiro que faz greve de fome. Após 
acesa polêmica, a solução encontrada foi a de fazer valer o direito à vida sobre a liberdade de expressão, 
contudo o soro somente foi aplicado quando o grevista caiu inconsciente, uma vez que, neste estado, não 
haveria sentido falar propriamente em liberdade de expressão". 

55 	Sobre o tema, na doutrina alemã, ALEXY, Robert. Colisão e ponderação como problema fundamental da 
dogmática dos direitos fundamentais, mimeografado, palestra proferida na Fundação Casa de Rui Barbosa, 
no Rio de Janeiro, em 11.12.1998; LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito, 1997. p. 164 ss.; 
STERN, Klaus. Derecho dei Estado de la Republica Federal alemana, 1987. p. 295. Na doutrina nacional, 
vejam-se BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição, 1999. p. 192; TORRES, 
Ricardo Lobo. Da ponderação de interesses ao princípio da ponderação, 2001, mimeografado. E, ainda, 
as dissertaçôes de mestrado de SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na Consituição Federal, 
2000, GOUVEA, Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. A sindicabilidade dos direitos prestacioriais, 2001, 
mimeografado, onde averbou: "No mais das vezes, contudo, a aplicação da norma constitucional ou legal não 
pode ser efetuada de modo meramente subsuntivo, dada a existência de princípios colidentes com o preceito 
que se pretende materializar (...) A luz do conceito-chave da proporcionalidade, desenvolveu-se o método de 
ponderação pelo qual o magistrado, considerando-se a importãncia que os bens jurídicos cotejados têm em 
tese mas também as peculiaridades do caso concreto, poderá prover ao direito postulado, fundamentando-se 
na precedência condicionada deste sobre os princípios contrapostos" (p. 381). 

66 	V. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras de experiência e conceitos jurídicos indeterminados. In: Temas 
de direito processual. 21 Série. 1980. p. 61 ss. 

ses como essas, a regra desempenhará papel semelhante ao dos princípios, permi-
tindo ao intérprete integrar com sua subjetividade o comando normativo e foni'iu-
lar a decisão concreta que melhor irá reger a situação de fato apreciada. Em algu-
mas situações, uma regra excepcionará a aplicação de um princípio. Em outras, 
um princípio poderá paralisar a incidência de uma regra. Enfim, há um conjunto 
amplo de possibilidades iiessa matéria. Esta não é, todavia, a instância própria para 
desenvolvê-las. 

A perspectiva pós-positivista e principiológica do Direito influenciou de-
cisivarnente a formação de uma moderna hermenêutica constitucional. Assim, 
ao lado dos princípios materiais envolvidos, desenvolveu-se um catáloo de 
princípios instrumentais e específicos de interpretação constitucional6  . Do 
ponto de vista metodológico, o problema concreto a ser resolvido passou a dis- 

68 putar com o sistema normativo a primazia na formulaçào da solução adequada, 
solução que deve fundar-se em uma linha de argumentação apta a conquistar 
racionalmente os interlocutores6 , sendo certo que o processo interpi-etativo não 
teni como personagens apenas os juristas, mas a comunidade como um todo70. 

O novo século se inicia fundado na percepção de que o Direito é um sis-
tema aberto de valores. A Constituição, por sua vez, é um conjunto de princípios 
e regras destinados a realizá-los, a despeito de se reconhecer nos valores uma 
dimensão suprapositiva. A idéia de abertura se' comunica com a Constituição e 
traduz a sua permeabilidade a elementos externos e a renúncia à pretensão de 

67 	BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição, 1999, identifica o seguinte catálogo de 
princípios de interpretação especificamente constitucional: supremacia da Constituição, presunção de 
constitucionalidade das leis e dos atos emanados do Poder Público, interpretação conforme a Constituição, 
unidade da Constituição, razoabilidade e efetividade. Para uma sistematização sob perspectiva diversa, v. 
FREITAS, Juarez de. Tendências atuais e perspectivas da hermenêutica constitucional. Ajuris 76/397. 

68 	O método tópico aplicado ao problema funda-se em um modo de raciocínio voltado para o problema e não 
para a norma. A decisão a ser produzida deve basear-se no exame de um conjunto de elementos, de topoi 
(pontos de vista) relevantes para o caso - além da norma, os fatos, as conseqüências, os valores -, que 
dialeticamente ponderados, permitem a solução justa para a situação concreta examinada. O trabalho clássico 
no tema é de VIEHWEG, Theodor. Tópica e jurisprudência, 1979 (1" edição do original Topik und 
Jurisprudenz é de 1953). 

69 	A obra fundamental da denominada teoria da argumentação é do belga Chaim Perelman, em parceria com 
Lucie Olbrechts-Tyteca: Tratado da Argumentação: a nova retórica, 1996 (1 edição do original Traité de 
l'argumentation: la nouveile rhetoriue, 1958). Vejam-se, também, MAIA, Antônio Carlos Cavalcanti. Notas 
sobre direito, argumentação e democracia. In: CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Org.). 1988-1998: uma 
década de Constituição, 1999; SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na Constituição Federal. 
p. 89-90, onde averbou: "No campo das relações humanas, as discussões se dão em torno de argumentos, 
prevalecendo aquele que tiver maiores condições de convencer os interlocutores. Não há verdades apodíticas, 
mas ecolhas razoáveis, que são aquelas que podem ser racionalmente justificadas, logrando a adesão do 
auditório". 

70 	HÂBERLE, Peer. Hermenêutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituição: 
contribuição para a interpretação pluralista e procedimental da Constituição, 1997 (V edição do original Die 
offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen und "prozessualen" 
Verfassungsinterpretation, 1975). p. 13: "Propõe-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretação 
constitucional estão potencialmente vinculados todos os órgãos estatais, todas as potências públicas, todos os 
cidadãos e grupós: não sendo possível estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de 
intérpretes da Constituição". 

Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117. 	 1 	 Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Cutiba, vols. 08/09/10, anos 2000(2001/2002. p. 83-117. 
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disciplinar, por meio de regras específicas, o infinito conjunto de,possibilidades 
apresentadas pelo mundo real71 . Por ser o principal canal de comunicação entre 

sistema de valores e o sistema jurídico, os princípios não comportam enume-
ração taxativa. Mas, naturalmente, existe um amplo espaço de consenso, onde 
têm lugar alguns dos protagonistas da discussão política, filosófica e jurídica do 
século que se encelTou: Estado de direito democrático, liberdade, igualdade, 
justiça. 

Há dois outros princípios que despontaram no Brasil nos últimos anos: o 
da razoabilidade e o da dignidade da pessoa humana. O primeiro percorreu lon-
ga trajetória no direito anglo-saào - notadamente nos Estados Unidos72  - e 
chegou ao debate nacional amadurecido pela experiência alemã, que o vestiu 
com o figurino da argumentação romano-germânica e batizou-o de princípio da 
proporcionalidade73. O segundo - a dignidade da pessoa humana - ainda vive, 
no Brasil e no mundo, um momento de elaboração doutrinária e de busca de 
maior densidade jurídica. Procura-se estabelecer os contornos de uma objetivi-
dade possível, que permita ao princípio transitar de sua dimensão ética e abstrata 
para as motivações racionais e fundamentadas das decisões judiciais. 

O princípio da fazoabilidade74  é um mecanismo para controlar a discri-
cionariedade legislativa e administrativa. Ele permite ao Judiciário invalidar atos 
legislativos ou administrativos quando: (a) não haja adequação entre o fim per-
seguido e o meio empregado; (b) a medida não seja exigível ou necessária, 

71 	V. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência do direito, 1996. 
p. 281: '(O sistema jurídico) não é fechado, mas antes aberto. Isto vale tanto para o sistema de proposições 
doutrinárias ou 'sistema científico', como para o próprio sistema da ordem jurídica, o 'sistema objetivo'. A 
propósito do primeiro, a abertura significa a incompletude do conhecimento científico, e a propósito do último, 
a mutabilidade dos valores jurídicos fundamentais". 

72 	Para uma breve análise da evolução histórica da razoabilidade no direito norte-americano, a partir da cláusula 
do devido processo legal, v. BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição, 1999. p. 
209 ss. V. também, GOUVEA, Marcos Antonio Maselli de Pinheiro. O principio da razoabilidade na 
jurisprudência contemporânea das cortes norte-americanas. Revista de Direito da Associação dos 
Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro 5, 2000. 

73 	Guardada a circunstância de que suas origens reconduzem a sistemas diversos — ao americano em um caso e 
ao alemão em outro — razoabilidade e proporcionalidade são conceitos próximos o suficiente para serem 
intercambiáveis. Cabe a observação, contudo, de que a trajetória do princípio da razoabilidade fluiu mais 
ligada ao controle dos atos normativos, ao passo que o principio da proporcionalidade surgiu ligado ao direito 
administrativo e ao controle dos atos dessa natureza. Vale dizer: em suas matrizes, razoabilidade era 
mecanismo de controle dos atos de criação do direito, ao passo que proporcionalidade era critério de aferição 
dos atos de concretização. Em linha de divergência com a equiparação aqui sustentada, v. AVILA, Humberto 
Bergmann. A distinção entre princípios e regras e a redefinição do dever de proporcionalidade. Revista de 
Direito Administrativo 215/151, 1999. 

74 	Sobre o tema, vejam-se alguns trabalhos monográficos produzidos nos últimos anos: STUMM, Raquel Denize. 
Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, 1995; BARROS, Suzana Toledo de. O 
princípio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos 
fundamentais, 1996; BUECHELE, Paulo Arminio Tavares, O principio' da proporcionalidade e a 
interpretação da Constituição, 1999, Também em língua portuguesa, com tradução de SARLET, lngo 
Wolfgang; SCHOLLER, Heinrich. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da 
Alemanha. Interesse Público 2/93, 1999. 

Revista da Faculdade de Direito da (JERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 200012001/2002. p. 83-117. 

havendo caminho alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor ônus a 
um direito individual; (c) não haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, 

que se perde com a medida tem maior relevo do que aquilo que se ganha. O 
princípio, com cei-teza, não liberta o juiz dos limites e possibilidades oferecidos 
pelo ordenamento. Não é de voluntarismo que se trata. A razoabilidade, contu-
do, abre ao Judiciário uma estratégia de ação construtiva para produzir o melhor 
resultado, ainda quando não seja o único possível - ou mesmo aquele que, de 
maneira mais óbvia, resultaria da aplicação acrítica da lei. A jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal tem se valido do princípio para invalidar discrimina-
ções infundadas, exigências absurdas e mesmo vantagens indevidas. 

O princípio da dignidade da pessoa humana75  identifica um espaço de 
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua só existência no 
mundo. E um respeito à criação, independente da ci-ença que se professe quanto 
à sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espí-
rito como com as condições materiais de subsistência. O desrespeito a este prin-
cípio terá sido um dos estigmas do século que se encerrou e a luta por sua afir-
mação um símbolo do novo tempo76. Ele representa a superação da intolerância, 
da discriminação, da exclusão social, da violência, da incapacidade de aceitar o 
outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar. 

Dignidade da pessoa humana expressa tu'm conjunto de valores civilizató-
rios incorporados ao patrimônio da humanidade. O conteúdo jurídico do princí-
pio vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos 
individuais, políticos e sociais. Seu núcleo material elementar é composto do 

Alguns trabalhos monográficos recentes sobre o tema: SILVA, José Afonsó da. Dignidade da pessoa humana 
como valor supremo da democracia. Revista de Direito Administrativo 212/89; ROCHA, Carmen Lúcia 
Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusão social. Anais da XVII Conferência 
Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, 1999; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa 
humana e direitos fundamentais na Constituição brasileira de 1988, 2001; ALVES, Cleber Francisco, O 
princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, 2001; BARCELLOS, Ana Paula de. A eficácia 
jurídica dos princípios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana, 2001. Em texto 
escrito no início da década de 90, quando algumas decisões do Supremo Tribunal Federal ameaçavam a 
efetividade e a força normativa da Constituição, manifestei ceticismo em relação à utilidade do princípio da 
dignidade da pessoa humana na concretização dos direitos fundamentais, devido á sua baixa densidade 
jurídica (Princípios constitucionais brasileiros ou de como o papel aceita tudo. Revista Trimestral de Direito 
Público 1). Essa manifestação foi datada e representava uma reação à repetição de erros passados. A Carta 
de 1988, todavia, impôs-se como uma Constituição normativa, dando ao principio, hoje, uma potencialidade 
que nele não se vislumbrava há dez anos. 
O Preâmbulo da Declaração Universal dos Direitos do Homem, aprovada pelas Assembléia Geral das Nações 
Unidas em 1948, inicia-se com as seguintes constatações: "Considerando que o reconhecimento da dignidade 
inerente a todos os membros da família humana e de seus direitos iguais e inalienáveis é o fundamento da 
liberdade, da justiça e da paz no mundo; Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos do 
homem resultaram em atos bárbaros que ultrajaram a consciência da Humanidade e que o advento de um 
mundo em que os homens gozem da liberdade de palavra, de crença e da liberdade de viverem a salvo do 
temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiração do homem comum ( ... )". 
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mínimo exis1encia177, locução que identifica o conjunto de bs e utilidades 
básicas para a subsistência física e indispensável ao desfrute da própria liberda-
de. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivência, não há dignidade. 
O elenco de prestações que compõem o mínimo existencial comporta variação 
conforme a visão subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoável con-
senso de que inclui: renda mínima, saúde básica e educação fundamental. Há, 
ainda, um elemento instrumental, que é o acesso á justiça, indispensável para a 
exigibilidade e efetivação dos direitos75. 

Aos poucos se vai formando uma massa crítica de jurisprudência acerca 
do princípio, tendo como referêlTcia emblemática a decisão do Conselho de Es-
tado francês, no curioso caso Morsang-sur-Orge79. No Brasil, o princípio tem 
sido fundamento de decisões importantes, superadoras do legalismo estrito, 
como a proferida pelo Superior Tribunal de Justiça ao autorizar o levantamento 
do FGTS por mãe de pessoa portadora do vírus da AIDS, para ajudá-la no tra-
tamento da doença, independentemente do fato de esta hipótese estar ou não 
tipificada na lei como causa para o saque do fundo50. Em outro acórdão, de ele- 

Sobre o tema, v. TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, 
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais, 1999. Veja-se, também, para uma interessante 
variação em torno dessa questão, FACHIN, Luiz Edson, Estatuto jurídico do patrimônio mínimo, 2001, Nota 
Prévia: "A presente tese defende a existência de uma garantia patrimonial minima inerente a toda pessoa 
humana, integrante da respectiva esfera jurídica individual ao lado dos atributos pertinentes á própria condição 
humana. Trata-se de um patrimônio mínimo indispensável a uma vida digna do qual, em hipótese alguma, 
pode ser desapossada, cuja proteção está acima dos interesses dos credores". 

'8 	Ana Paula de Barcelios, em preciosa dissertação de mestrado - A eficácia jurídica dos princípios 
constitucionais. O princípio da dignidade da pessoa humana—, assim consignou seu entendimento: "Uma 
proposta de concretização do mínimo existencial, tendo em conta a ordem constitucional brasileira, deverá 
incluir os direitos à educação fundamental, á saúde básica, à assistência no caso de necessidade e ao acesso 
à justiça". 

79 	O Prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge interditou a atividade conhecida como lancer de nain (arremesso 
de anão), atração existente em algumas casas noturnas da região metropolitana de Paris. Consistia ela em 
transformar um anão em projétil, sendo arremessado de um lado para outro de uma discoteca. A casa 
noturna, tendo como litisconsorte o próprio deficiente fisico, recorreu da decisão para o tribunal administrativo, 
que anulou o ato do Prefeito, por "excés de pouvoir". O Conselho de Estado, todavia, na sua qualidade de 
mais alta instância administrativa francesa, reformou a decisão, assentando: "Que le respect dela dignité dela 
personne humaine est une des composantes de l'ordre public; que l'autorité investie ou pouvoir de police 
municipale peut, même en l'absence de circonstances locales particuliéres, interdire une attraction qui pode 
atteinte au respet de la dignité de la personne humaine" (Que o respeito à dignidade da pessoa humana é um 
dos componentes da ordem pública; que a autoridade investida do poder de polícia municipal pode, mesmo na 
ausência de circunstâncias locais particulares, interditar uma atração atentatória â dignidade da pessoa 
humana). V. Long, Wil, Braibarit, Devolvé e Genevois, Le grands arrêts de la jurisprudence administrative, 
1996. p. 790 ss. Veja-se, em lingua portuguesa, o comentário à decisão elaborado por GOMES, Joaquim B. 
Barbosa. O poder de policia e o princípio da dignidade da pessoa humana na jurisprudência francesa. In: 
Seleções Juridicas ADV 12, 1996. p. 17ss. 

80 	STJ - REsp. 249.026/PR - Rei. Mm. José Delgado - DJU 26.06.2000, p. 138: "FGTS. Levantamento, 
tratamentode familiar portador do vírus HIV. Possibilidade. Recurso especial desprovido. 1. E possível o 
levantamento do FGTS para fins de tratamento de portador do vírus i-IIV, ainda que tal moléstia nãose 
encontre elencada no aol. 20, Xl, da Lei 8036/90, pois não se pode apegar, de forma rígida, á letra fria da lei, e 
sim considerá-la com temperamentos, tendo-se em vista a intenção do legislador, mormente perante o 
preceito maior insculpido na Constituição Federal garantidor do direito á saúde, á vida e a dignidade humana 
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vada inspiração, o Tribunal deferiu habea,s' coipus em caso de prisão civil em 
alienação fiduciária, após constatar, dentre outros fatores, que o alimento absur-
do da dívida por força de juros altíssimos comprometia a sobrevida digna do 
impetrante81 . No Supremo Tribunal Federal, a preservação da dignidade da pes-
soa humana foi um dos fundamentos invocados para liberar réu em ação de iii-
vestiação de paternidade da condução forçada para submeter-se a exame de 
DNA. A demonstrar a dificuldade na definição do conteúdo do princípio da 
dignidade da pessoa humana, além dos votos vencidos proferidos neste caso, 
parte da doutrina sustentou que, ao contrário da tese central do acórdão, a pre-
servação da dignidade da pessoa humana estava em assegurar o direito do autor 
da ação de ter confirmada a sua filiação, como elemento integrante da sua iden-
tidade pessoal53. 

Encerra-se esse tópico com uma síntese das principais idéias nele expos-
tas. O pós-positivismo é uma superação do legalismo, não com recurso a idéias 
metafisicas ou abstratas, ruas pelo reconhecimento de valores compartilhados 
por toda a comunidade. Estes valores integram o sistema jurídico, mesmo que 
não positivados em um texto normativo específico. Os princípios expressam os 
valores fundamentais do sistema, dando-lhe unidade e condicionando a atividade 
do intérprete. Em um ordenarnento jurídico pluralista e dialético, princípios 
podem enti-ar em rota de colisão. Em tais situações, o intérprete, à luz dos ele-
mentos do caso concreto, da proporcionalidade e da preservação do núcleo fuji-
damental de cada princípio e dos direitos fundamentais, procede a uma pondera-
ção de interesses. Sua decisão deverá levar em conta a norma e os fatos, em uma 
interação não formalista, apta a produzir a solução justa para o caso concreto, 
por fundamentos acolhidos pela comunidade jurídica e pela sociedade em geral. 

e, levando-se em conta o caráter social do Fundo, que é, justamente, assegurar ao trabalhador o atendimento 
de suas necessidades básicas e de seus familiares". 
STJ - HC 12.547/DE - ReI. Mm. Ruy Rosado de Aguiar - DJU 12.02.2001, onde se consignou: "A decisão 
judicial que atende a contrato de financiamento bancário com alienação fiduciária em garantia e ordena a pri-
são de devedora por dívida que se elevou, após alguns meses, de R$ 18.700,00 para 86.858,24, fere o princí-
pio da dignidade da pessoa humana, dá validade a uma relação negociei sem nenhuma equivalência, priva 
por quatro meses o devedor de seu maior valor, que é a liberdade, consagra o abuso de uma exigência que 
submete uma das partes a perder o resto provável de vida que não seja o de cumprir com a exigência do cre-
dor. Houveali ofensa ao princípio da dignidade da pessoa, que pode ser aplicado diretamente para o reconhe-
cimento da invalidade do decreto de prisão". 

STF - RTJ 165/902 - HC 71.373/RS - Tribunal Pleno, Rei. Mm. Marco Aurélio - j. em 10.11.1994: 
"Investigação de paternidade. Exame DNA. Condução do réu 'debaixo de vara', Discrepa, a mais não 
poder, de garantias constitucionais implícitas - preservação da dignidade humana, da intimidade, da 
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecução específica e direta de obrigação de fazer - 
pro vimento judicial que, em ação civil de investigação de paternidade, implique determinação no sentido de o 
réu ser conduzido ao laboratório, 'debaixo de vara', para coleta do material indispensável à feitura do exame 
DNA. A recusa resolve-se no plano jurídico-instrumental, consideradas a dogmática, a doutrina e a 
jurisprudência, no que voltadas ao deslinde das questões ligadas à prova dos fatos". Ficaram vencidos os Mm. 
Francisco Rezek, limar Galvão, Carlos Velloso e Sepúlveda Pertence. 

Vejam-se, em linha critica da decisão, MORAES, Maria Celina Bodiri de. Recusa à realização do exame de 
DNA na investigação da paternidade e direitos da personalidade. Revista dos Tribunais /85; ALMEIDA, Maria 
Christina de. Investigação de paternidade e DNA, 2001. 
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Além dos princípios tradicionais como Estado de direito democrático, igualdade 
e liberdade, a quadra atual vive a consolidação do princípio da iizoabilidade e o 
desenvolvimento do princípio da dignidade da pessoa humana. 

CAPITULO FINAL 
CONCLUSÃO 

A ASCENSÃO CIENTÍFICA E POLÍTICA DO DIREITO 
CONSTITUCIONAL NO BRASIL 

O direito constitucional brasileiro vive um momento virtuoso. Do ponto 
de vista de sua elaboração científica e da prática jurisprudencial, duas mudanças 
de paradigma deram-lhe nova dimensão: a) o compromisso com a efetividade de 
suas normas 84; e b) o desenvolvimento de uma dogmática da interpretação cons-
titucionaiS5. Passou a ser premissa do estudo da Constituição o reconhecimento 
de sua força normativa 86  , do caráter vinculativo e obrigatório de suas disposi-
ções, superada a fase çm que era tratada como um conjunto de aspirações políti-
cas e uma convocação à atuação dos Poderes Públicos. De outra parte, embora 
se insira no âmbito da interpretação jurídica, a especificidade das normas cons-
titucionais, com seu conteúdo próprio, sua abertura e superioridade jurídica, 
exigiram o desenvolvimento de novos métodos hermenêuticos e de princípios 
específicos de interpretação constitucional. 

Essas transformações redefiniram a posição da Constituição na ordem ju-
rídica brasileira. De fato, nas últimas décadas, o Código Civil foi perdendo sua 
posição de preeminência, mesmo no âmbito das relações privadas, onde se for-
maram diversos microssistemas (consumidor, criança e adolescente, locações, 
direito de família). Progressivamente, foi se consumando no Brasil um fenôme-
no anteriormente verificado na Alemanha, após a Segunda GuelTa: a passagem 
da Lei Fundamental para o centro do sistema. A supremacia até então mera-
mente formal, agregou-se uma valia material e axiológica à Constituição, poten-
cializada pela abertura do sistema jurídico e pela normatividade de seus princí-
pios87. 

84 	Sobre o tema, v. BARROSO, Luís Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 2001. 
85 	Para um levantamento da doutrina nacional e estrangeira acerca do tema, v. BARROSO, Luís Roberto. 

Interpretação e aplicação da Constituição, 2001. 
86 	V. HESSE, Konrad. La fuerza normativa de la Constitución. In: Escritos de derecho constitucional, 1983; 

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitución como norma y ei Tribunal Constitucional, 1985. 
87 	V. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, 1997. p. 6: "O Código Civil certamente perdeu a centra/idade 

de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilísticos quanto 
naqueles de relevância publicista, é desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Consti-
tucional". Vejam-se, também: TEPEDINO, Maria Celina S. M. A caminho de um direito civil constitu-
cional. Revista de Direito Civil 65/21; TEPEDINO, Gustavo. O Código Civil, os chamados microssistemas e a 

Revisto do Faculdade de Direito da (JERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 200 W2001/2002. p. 83-117. 

A Constituição passa a ser, assim, não apenas um sistema em si - com a 
sua ordem, unidade e harmonia - mas também um modo de olhar e interpretar 
todos os demais ramos do Direito. Este fenômeno, identificado por alguns auto-
res como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem jurídica deve 
ser lida e apreendida sob a lente da Constituição, de modo a realizar os valores 
nela coiisagrados. A constitucionalização do direito infraconstitucional não 
identifica apenas a inclusão na Lei Maior de normas próprias de outros domíni-
os, mas, sobretudo, a reinterpretação de seus institutos sob uma ótica constitu-
cional88. 

A ascensão científica e política do direito constitucional brasileiro é con-
temporânea da reconstitucionalização do país com a Carta de 1988, em uma 
intensa relação de causa e efeito. A Assembléia Constituinte foi cenário de am-
pla participação da sociedade civil, que permanecera alijada do processo político 
por mais de duas décadas. O produto final de seu trabalho foi heterogêneo. De 
um lado, avanços como a inclusão de uma generosa carta de direitos, a recupe-
ração das prerrogativas dos Poderes Legislativo e Judiciário, a redefinição da 
Federação. De outro, no entanto, o texto casuístico, prolixo, corporativo, incapaz 
de superar a perene superposição entre o espaço público e o espaço privado no 
país. A Constituição de 1988 não é a Carta da nossa maturidade institucional, 
mas das nossas circunstâncias. Não se deve, contudo, subestimar o papel que 
tem desempenhado na restauraçào democrática brasileira. Sob sua vigência vem 
se desenrolando o mais longo período de estabilidade institucional da história do 
país, com a absorção de graves crises políticas dentro do quadro da legalidade 
constitucional. E nossa prinleira Constituição verdadeiramente normativa e, a 
despeito da compulsão reformadora que abala a integridade de seu texto, vem 
consolidando um inédito sentimento constitucional89. 

O constitucionalismo, por si só, não é capaz de.derrotar algumas das vi-
cissitudes que têm adiado a plena democratização da sociedade brasileira. (O 
Direito tem seus limites e possibilidades, não sendo o único e nem sequer o 
melhor instrumento de ação social). Tais desvios envolvem, em primeiro lugar, a 
ideologia da desigualdade. Desigualdade económica, que se materi ai iza no 
abismo entre os que têm e os que não têm, com a conseqüente dificuldade de se 
estabelecer um projeto comum de sociedade. Desigualdade política, que faz 
com que importantes opções de políticas públicas atendam prioritariamente aos 
setores que detêm força eleitoral e parlamentar, mesmo quando já sejam os mais 

Constituição: premissas para uma reforma legislativa. /n: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de direito 
civil-constitucional, 2001. 
CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituição, 1991. p. 45: "A principal 
manifestação da preeminência normativa da Constituição consiste em que toda a ordem jurídica deve ser lida 
à luz dela e passada pelo seu crivo". V. também, SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional, 1999. 
V. BARROSO, Luís Roberto. Doze anos da Constituição brasileira de 1988. /n: Temas de Direito 
Constitucional, 2001. Para um denso estudo acerca da expansão da jurisdição constitucional no Brasil, veja-
se BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdição constitucional brasileira, 2001. 

Revisto da Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001,2002. p. 83-117 
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favorecidos. Desigualdade filosófica: o vício nacional de buscas  o privilégio em 
vez do direito, aliado à incapacidade de perceber o outro, o próximo90. 

Em segundo lugar, enfraquece e adia o projeto da democratização mais 
profunda da sociedade brasileira a corrupção disseminada e institucionalizada. 
Nem sempre a do dinheiro, mas também a do favor político e a da amizade. No 
sistema eleitoral, a maldição dos financiamentos eleitorais e as relações promís-
cuas que engendram. No sistema orçamentário, o estigma insuperado do fisiolo-
gismo e das negociações de balcão nas votações no âmbito do Congresso. No 
sistema tributário, a cultura da sonegação, estimulada pela voracidade fiscal e 
por esquemas quase formais de extorsão e composição. No sistema de segurai?-
ça pública, profissionais mal pa'gos, mal treinados, vizinhos de porta daqueles a 
quem deviam policiar, envolvem-se endemicamente com a criminalidade e a 
venda de proteção. A exemplificação é extensa e desanimadora. 

A superação dos ciclos do atraso e o amadurecimento dos povos inse-
rem-se em um processo de longo prazo, que exige engajamento e ideal. O novo 
direito constitucional brasileiro tem sido um aliado valioso e eficaz na busca 
desses desideratos. Mas o aprofundamento democrático impõe, também, o res-
gate de valores éticos o exercício da cidadania e um projeto de país inclusivo de 
toda a gente. Um bom programa para o próximo milênio. 

	

2 	SÍNTESE DAS IDÉIAS DESENVOLVIDAS 

Ao final desta exposição, que procurou reconstituir alguns dos antece-
dentes teóricos e filosóficos do direito constitucional brasileiro, é possível com-
pendiar de forma sumária as idéias expostas, nas proposições seguintes: 

O constitucionalismo foi o projeto político vitorioso ao final do milê-
nio. A proposta do minimalismo constitucional, que procura destituir a Lei Maior 
de sua dimensão política e axiológica, para reservar-lhe um papel puramente 
procedimental, não é compatível com as conquistas do processo civilizatório. O 
ideal democrático realiza-se não apenas pelo princípio majoritário, mas também 
pelo compromisso na efetivação dos direitos fundamentais. 

A dogmática jurídica tradicional desenvolveu-se sob o mito da objeti-
vidade do Direito e o da neutralidade do intérprete. Coube à teoria crítica desfa-
zer muitas das ilusões positivistas do Direito, enfatizando seu caráter ideológico 
e o papel que desempenha como instrumento de dominação econômica e social, 
disfarçada por uma linguagem que a faz parecer natural e justa. Sua contribuição 
renovou a percepção do conhecimento jurídico convencional, sem, todavia, 
substituí-Io por outro. Passada a fase da desconstrução, a perspectiva crítica veio 

	

° 	Sobre o tema, v. o ensaio de ECO, Umberto. Quando o outro entra em cena, nasce a ética. ln: ECO, Umberto; 
MARTINI, Caáo Maria. Em que crêem os que não crêem?, 2001. p. 83: "A dimensão ática começa quando entra em 
cena o outro. Toda lei, moral ou jurídica, regula relações interpessoais, inclusive aquelas com um Outro que a impõe". 

Revista da Faculdade de Direito da UFRJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 83-117. 

associar-se à boa doutrina para dar ao Direito uma dimensão transformadora e 
emancipatória, mas sem desprezo às potencialidades da legalidade democrática. 

O pós-positivismo identifica um coiijunto de idéias difusas que ultrapas-
sam o legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer às categorias da 
razão subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca é a ascensão dos valores, o reconhe-
cimento da normatividade dos princípios e a essencialidade dos direitos funda-
mentais. Com  ele, a discussão ética volta ao Direito. O pluralismo político ejurídi-
co, a nova hermenêutica e a ponderação de interesses são componentes dessa reela-
boração teórica, filosófica e prática que fez a travessia de um milênio para o outro. 

O novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide 
com o processo de redemocratização e reconstitucionalização do país, foi fi'uto 
de duas mudanças de paradigma: a) a busca da efetividade das normas constitu-
cionais, fundada na premissa da força normativa da Constituição; b) o desenvol-
vimento de uma dogmática da interpretação constitucional, baseada em novos 
métodos hermenêuticos e na sistematização de princípios específicos de inter-
pretação constitucional. A ascensão política e científica do direito constitucional 
brasileiro conduziram-no ao centro do sistema jurídico, onde desempenha uma 
função de filtragem constitucional de todo o direito infraconstitucional, signifi-
cando a interpretação e leitura de seus institutos à luz da Constituição. 

O direito constitucional, como o direito em geral, tem possibilidades e 
limites. A correção de vicissitudes crônicas da vida nacional, como a ideologia 
da desigualdade e a corrupção institucional, depende antes da superação históri-
ca e política dos ciclos do atraso, do que de normas jurídicas. O aprofundamento 
democrático no Brasil está suboi'dinado ao resgate de valores éticos, ao exercício 
da cidadania e a um projeto generoso e inclusivo de país. 
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PÚBLICA SOBRE A PROPRIEDADE PRIVADA 

Patrícia F. Baplisla'  

Sumário: 1. IntrodiiçcTio: a aiiuidacic' oia'enado,a da Ad,nini.' tração Pública; 

2. Os graus de inierreução adinin,stratn'a sobre os direitos dos administrados; 3. L,,ui-

les às intervençoes o,denadoras da Administração P,íblica soh,e os doei/os para-

dos; 4. As limitações e os sacrifícios ao do-eito de propriedade; 5. Referências. 

INTRODUÇÃO: A ATIVIDADE ORDENADORA DA 
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 

A ordenação da conduta dos cidadãos para que seja desenvolvida con-
forme os interesses gerais da coletividade ou, ao menos, sem que cause lesões a 
tais interesses é apontada como uma das principais missões da Administração 
Pública. Essa missão de ordenação envolve, na verdade, a realização de ativida-
des de distintas ordens, tais as de organização, de direção, de limitação, de con-
trole, de fiscalização e de orientação, por meio das quais a Administração atua 
sobre a esfera privada dos cidadãos em prol do interesse público2 . 

No direito administrativo brasileiro, acha-se consagrada a denominação 
poder de polícia para identificar a atividade genérica e multiforme de interven-
ção da Administração Pública no âmbito privado3. Com  efeito, na tradicional 

Professora de Direito Administrativo da UERJ. Doutoranda em Direito do Estado na USP. Mestra em Direito 
Público pela UERJ. Procuradora do Estado do Rio de Janeiro. 
Cf. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso de. Principios de Derecho Administrativo. 3. ed. Madrid: Ceura, 
2000. v. 2, p. 255-256. 
Na verdade, ao menos nas doutrinas alemã, espanhola, italiana e argentina de Direito Administrativo, a 
denominação poder de polícia, de emprego anteriormente corrente, foi sendo substituida por expressões como 
Administração Interventora ou Administração Orderiadora. Essas designações são, hoje, preferidas nos 
manuais daqueles países para identificar as inúmeras formas pelas quais a Administração encontra-se 
habilitada a incidir sobre a esfera individual dos cidadãos. A decadência e a substituição da designação poder 
de polícia naqueles países há de ser atribuida ao teor de autoritarismo com que tal expressão acabou 
impregnada ao longo do tempo, além do aspecto da confusão semãntica que suscita à vista das outras formas 
de polícia estatal previstas no ordenamento jurídico. No direito brasileiro, contudo, segue amplamente aceita, 
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definição de Caio Tácito, "o poder de polícia é, em suma, o conjunto de atribui-
ções concedidas à administração para disciplinar e restringir, ,em,/àvor de inte-
resse público adequado, direitos e liberdades individuais"4. 

Para os fins do presente estudo, interessa-nos investigar especialmente 
urna das fac'etas da atividade ordenaclora da Administração Pública, qual seja a 
de limitação dos direitos individuais a finalidades de interesse público e, em 
particular, a de limitação do direito de propriedade. Assim, serão expostos o 
conceito e as conseqüências jurídicas das limitações que a Administração impõe 
sobre os direitos individuais no exercício do poder de polícia e, ainda, as dife-
retiças entre os condicionamentos e os chamados sacrifícios de direitos. 

2 	OS GRAUS DE INTERVENÇÃO ADMINISTRATIVA SOBRE 
OS DIREITOS DOS ADMINISTRADOS 

A atividade administrativa de ordenação dos direitos individuais em de-
corrência do exercício do poder de polícia administrativa envolve, em geral, 
todas as atividades de conteúdo negativo que a Administração pratica em relação 
aos direitos individuais dos cidadãos em prol do interesse público. Em outras 
palavras, engloba toda intervenção do poder estatal que importe na prática de 
atos desfavoráveis ou na imposição de gravames que incidam negativamente na 
posição das pessoas, limitando ou, até mesmo, extinguindo seus direitos por 
causa do interesse público5. 

Nesse ponto, convém registrar que a atividade administrativa de ordena-
ção de direitos incide tão-somente sobre direitos legítimos dos particulares. As 
condutas antijurídicas ou ilegítimas dos cidadãos não são reprimidas por meio 
de limitações de direitos, mas, sim, pelo emprego da coação e das sanções pre-
vistas no ordenamento jurídiCo. 

As intervenções administrativas sobre direitos individuais mais comu-
mente são impostas por meio de atos concretos e singulares de exercício de po-
der atribuído por lei. Admite-se, porém, que tais limitações possam advir dire-
tamente de normas jurídicas, de leis ou de regulamentos, sem interposição de ato 

sem maior questionamento, a expressão poder de polícia administrativa que, inclusive, tem acolhida no direito 
positivo, v.g. art. 78 do CTN. No direito francês, até onde se pôde constatar, também permanece a designação 
de policia administrativa. 

4 	TACITO, Caio. O Poder de Policia e seus Limites. Revista de Direito Administrativo, v. 197, p. 8. 
Em oposição aos atos gravosos, estariam os atos ampliadores da esfera jurídica dos cidadãos - os atos 
favoráveis -, como, por exemplo, as concessões, as subvenções e os subsídios, que, genericamente, 
constituem a atividade de fomento da Administração Pública, não se confundindo com o exercício do poder de 
polícia de que ora se trata. Sobre o tema, contra-se CASSAGNE, Juan Carlos. La lntervención Administra-
tiva. 2. ed., atual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 67-8. Veja-se, também, SANTAMARIA PASTOR, 
Juan Alfonso de. Principios de Derecho Administrativo. Ob. cii., v. 2, p. 279, 

6 	Nesse sentido, cf. PARADA VÁZQUEZ, J. Ramõn. Derecho Administrativo. 12. ed. Madrid: Marcial Pons, 
1998. v. 1, p. 410. 
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concreto pela Administração. Em qualquer dos dois casos, contudo, há de se ater 
a Administração à observância do princípio da legalidade administrativa em sua 
versão mais estrita, na medida em que somente por atribuiçào legal, direta ou 
indireta - e, por vezes, constitucional - pode a Administração incidir negativa-
mente sobre a esfera dos direitos individuais7 . 

São diversas as técnicas de ordenação de direitos individuais por razões 
de interesse público. Tais técnicas se distinguem segundo o grau de incidência 
ou, em outras palavras, conforme a intensidade da medida interventora incidente 
sobre o direito do cidadão. Corno leciona o administrativista espanhol J. Ramón 
Parada-Vazquez, dentre as medidas que representariam um grau inferior de in-
.tervenção podem ser citadas as obrigações de suportar inspeções ou os deveres 
de registro, que impõem pequenos ônus ou incômodos aos particulares. Em um 
patamar intermediário, estariam as exigências de autorização prévia para o exer-
cício de um direito ou de uma atividade. No nível seguinte são mencionadas as 
proibições formais de exercer atividade ou a imposição de condutas positivas. 
Por último, o maior grau de intervenção da Administração sobre direito indivi-
dual seria o próprio sacrificio ou privação do direito em favor de um interesse 
público, mediante indenização5. 

Merece registro, igualmente, a sistematização elaborada por Eduardo 
García de Enterría, na qual o autor pretende alcançar todas as formas em que a 
ação administrativa incide de forma gravosa ou negativa sobre as situações 
jurídicas dos administrados. Em especial no aspecto que importa ao objeto do 
presente estudo, García de Enterría identifica as limitações administrativas de 

direitos (as que atuam sobre as condições de exercício do direito, deixando 
intactos os seus elementos), as delimitações administrativas do conteúdo nor-

mal de direitos (que não incidem sobre o exercício do direito, mas, ao contrá-
rio, definem o seu próprio âmbito normal) e as potestades ablativas reais 

(como, por exemplo, as desapropriações e as transferências coativas não expro-
priatórias) tm. 

Sobre a atuação do principio da legalidade administrativa como limite às intervenções administrativas sobre os 
direitos individuais, confira-se o capitulo 3, adiante. 
PARADA VÁZQUEZ, J. Ramón. Dérecho Administrativo. Ob. cit., v. 1, p. 411-12. 
Na verdade, E. GARCIA DE ENTERRIA repudia a aplicação da idéia de policia administrativa, que entende 
ser arcaica, e busca estabelecer um sentido mais amplo de atividade ordenadora ou interventora da 
Administração Pública, "não no sentido de ordem pública, mas no genérico da ordenação das atividades 
privadas", no que, então, se contrapõe ao de atividade prestacional. Por isso, partindo dessa ótica mais ampla 
da atividade administrativa ordenadora, o autor inclui ainda na tipologia elaborada, além daquelas citadas no 
texto acima,, outras quatro formas de intervenção pública na esfera privada: os sacrifícios das situações de 
mero interesse (que não configuram direitos subjetivos), as prestações forçadas (pessoais e reais, em especial 
as tributárias), a imposição de deveres e a imposição de sanções. Todavia, considerando que tais 
modalidades desbordam daquelas que a doutrina tradicionalmente inclui como sendo expressões do exercício 
do poder de policia administrativa, delas não se ocupará o presente estudo. Cf. GARCIA DE ENTERRIA, 
Eduardo; FERNANDEZ, Tomás-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. 9. ed. Madrid: Civitas, 1999. v. 2. 
p. 102-104. 
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Neste estudo, considerando a designação mais freqüentemente adotada 
nos escritos sobre o tema, tratar-se-á das modalidades de ordenação de direitos 
individuais pela Administração Pública em dois gêneros: o das limitações admi-
nistrativas propriaménte ditas, também chamadas de condicionamentos de di-
reitos, e o dos sacrificios de direitos. 

2.1 	As limitações administrativas de direitos 

Dentre as diferentes técnicas de limitação de direitos individuais por razões 
de interesse público, identificam-se, em primeiro lugar, as limitações adminis-
trativas em sentido amplo, também chamadas de condicionamentos ou de abla-
ções parciais de direitos. 

Podem ser enquadradas genericamente como limitações administrativas 
de direitos tanto medidas que, no direito brasileiro, são estudadas como mani-
festações do exercício do poder de polícia (por exemplo, as medidas condicio-
nadoras e restritivas do exercício de profissões ou de atividades econômicas), 
corno também medidas elencadas cornumente no capítulo da intervenção do 
Estado sobre a propriedade privada (por exemplo, as limitações administrativas 
sobre a propriedade em sentido estrito, a ocupação temporária e a requisição 
administrativa). 

De um modo geral, a doutrina qualifica corno limitações ou condiciona-
mentos de direitos todos aqueles gravanies impostos pela Administração Pública 
sobre direitos individuais que não excedam os inconvenientes normais decor-
rentes da vida em sociedade. Sobre o tema, E. García de Enterría, reportando-se 
ao esforço dogmático feito pelo italiano Vignocchi, descreve o conteúdo das 
limitações administrativas de direitos como sendo toda "incidência que não 
mnoditica o direito subjetivo a/étado, nem tampouco a capacidade jurídica ou de 
atuar do titular, operando, exclusivamente, sobre as condições do exercício do 
direito, deixando inalterados todos os demais elementos desse ('con/iguração, 
funcionalidade, limites e proteção)". Tais limitações seriam imFostas  para tornar 
compatíveis os direitos dos particulares com os da comunidade O  

De acordo com o também espanhol J. A. de Santamaría Pastor, toda li-
mitação administrativa envolveria a compressão, a eliminação ou mutilação 
parcial de algum dos conteúdos do direito. Essa privação parcial poderia se 
operar de três formas diferentes: (1) pela proibição de um modo concreto do 
exercício do direito (tal como a proibição de funcionamento de estabelecimento 
em função do zoneamento urbano ou a proibição de pesca em determinadas 
épocas do ano); (2) pela privação de alguma das faculdades integrantes do 

10 	Curso de Derecho Administrativo. Ob. cit., p. 105-6 (tradução do original). No mesmo sentido, a definição 
apresentada por J. O. CASSAGNE: "as atuações cuja incidência não afeta substancialmente o direito subjetivo 
do particular nem sua capacidade jurídica, mas atua com exclusividade sobre as condições inerentes ao 
exercício do direito, sem alterar seu conteúdo normaf. La Intervención Administrativa. Ob. cit., p. 73. 
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conteúdo do direito (i.g. a ocupação temporária de bens); ou (3) pela imposição 
de deveres especiais ou requisitos positivos para o exercício do direito (como, 
por exemplo, a obrigação da observância de noniias sanitárias de uso de jalecos 
ou luvas na venda de carnes ou a obriaçào de construção de muro ou de obser-
vância de recuo nos imóveis urbanos)' 

Como dito anteriormente, parte da doutrina propõe a distinção entre li-
mitações e delimitações administrativas de direitos. Ao contrário das limitações 

que atuam sobre o exercício dos direitos -, as delimitações administrativas 
de direitos, estabelecidas por lei ou por regulamentos, operariam sobre o con-
teúdo normal do direito, "definindo o âmbito do lícito e recortando os poderes 
jurídicos do titular, cujo direito não se reputa já preexistente" -. 

Nessa ótica, por exemplo, seriam delimitações ao direito de propriedade, 
e não limitações, as restrições legais e regulamentares previstas para o direito de 
construir. Tais restrições representariam a configuração do próprio âmbito do 
direito de propriedade, com o objetivo de assegurar a observância da função social 
da propriedade prevista iio art. 5°, XXIII, da Constituição Federal. Em outras pala-
vras, como próprio direito de propriedade não é assegurado sem o cumprimento 
de sua função social, as delimitações impostas por norma jurídica ao direito de 
construir já estariam incluídas na própria extensão original desse direito13 . 

Nem sempre são claras, contudo, as fronteiras'entre o que seja uma limi-
tação e uma delimitação administrativa'4. Além do mais, a distinção entre ambas 
não apresenta grande relevância prática na medida em que se assemelham em sua 
principal característica: a não-indenizabilidade. Talvez por isso, aliás, a doutrina 
brasileira não costume referir a essa distinção para discriminar os meios de in-
tervenção administrativa sobre os direitos individuais, resumindo-se a diferençar 
as intervenções restritivas daquelas consideradas supressivas de direitos'5. 

Cf. Principios de Derecho Administrativo. Ob. cit., v. 2. p. 280-1. Os exemplos citados, contudo, são 
nossos. 
CASSAGNE, Juan Carlos. La lntervención Administrativa. Ob. cit., p. 75. 
Ct., a propósito, PARADA VÁZQUEZ, J. Ramón, Derecho Administrativo. Ob. cit., v. 1. p. 416. Semelhante 
linha de pensamento parece ter influenciado Celso Antônio BANDEIRA DE MELLO, quando este autor 
estabeleceu a distinção entre a propriedade, tomada abstratamente e o direito de propriedade concretamente 
definido em cada ordenamento juridico: 'Não há direitos ilimitados. Falar em direito - e, pois, em direito de 
propriedade - é falar em limitações. Assim, é compreensível que dispositivos legais estabeleçam 
condicionamentos ao exercício de propriedade, traçando deste modo o perfil do direito correspondente. ( ... ) 
Dai que são distintas as noções de propriedade, abstratamente considerada - ou seja, para além de seu 
delineamento normativo, em tal ou qual pais - e direito de propriedade, pois este é a configuração que ela tem 
perante certo direito positivo. ( ... ) Percebe-se, então, que 'propriedade' é uma noção descompromissada com 
sua fisionomia em dado direito positivo, ao passo que 'direito de propriedade' é a expressão normativamente 
qualificada da propriedade em certo". Direito". In: Tombamento e Dever de Indenizar. Revista de Direito 
Público, v. 81. p. 65. 
SANTAMARIA PASTOR, J. A. de. Principios de Derecho Administrativo. Ob. cit., v. 2. p. 281. 
Por todos, ct. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 16. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1991. p. 496; Dl PIETRO, Maria Sylvia Zaneila. Direito Administrativo. 13. ed. São Paulo: Atlas, 
2001. p. 120. 
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As mais freqüentes características reconhecidas nas limitações adminis-
trativas são: a unilateralidade da imposição pelo Poder Público; a inperatividade 
da sua observáncia pelo particular; o caráter meramente restritivo e não supres-
sivo do direito; e, por último, sua não- indenizabilidade, seja em virtude da gene-
ralidade do ônus, seja em razão da pequena monta do incômodo imposto. 

Na verdade, a doutrina é uníssona em apontar o caráter não-indenizável 
como sendo a nota distintiva mais importante das limitações administrativas de 
direitos genericamente consideradas. Nesse sentido, é eloqüente a lição de E. 
Garcia de Enterria: 

Uma nota comum a todas as li!;7itaçbe5 é sua não indenizubilidade. isso assume 
especial relevo ci propósito dcis limitações à propriedade e aos direitos pairimoniais, 
porque esta nota as separci, segundo nosso Direito, das 	 que supõem 
incidências administrativas sobre o patrimônio que devem ser indeni:adas ( ... ). O 
te/na é extiaorclinaricnnente importante, como faci/niente se compreende, vis/o que 
expressa a di/erençci entre, por um lado, uma citiiaçào ac/minist,ativa que deve ser 
suportada pelo cidmimustrado, como uma carga cIa vidc, social, sem contraprestação 
económica algiuna ( ... ) e, por oimtmo lado, aquela ou/ia atuação da Administração 
que, aindcm que proclusinclo o e/àito de ton sacrifício impematii'o de direitos patrimoni-
ais que o utular destes deve sofrer, /a. nascer, correlativamnente, um direito a ser 
indenizado pela percici material que a medida comporta (..) '. 

No direito administrativo brasileiro, estão assentadas, praticamente sem 
divergências, as características das limitações administrativas a direitos, sobre-
tudo o seu caráter não-indenizável, no sentido de devem ser suportadas pelo 
particular corno ônus decorrente da vida em sociedade. Esse entendimento cii-
contra-se muito bem traduzido em decisão proferida, em 1988, pelo Supremo 
Tribunal Federal. Na ocasião, cuidava-se do julgamento de recurso no qual o 
proprietário de um imóvel em Curitiba insurgia-se contra alegada violação de 
seu direito de propriedade, supostamente perpetrada pela negativa do Prefeito 
em lhe conceder licença de demolição porque o bem foi considerado como uni-
dade de interesse de preservação em decreto municipal de alcance genérico. 

Limitação Administrativa. Prédio considerado unidade de interesse de Preserva-
ção, por decreto do Prefeito de Curitiba. Limitação genérica, gratuita e unilate-
ral ao exercício do direito dos proprietários, em prol da memória da cidade, que 
tem base no parágrafo único do art. 180 da Constituição da República. Recusa de 
autorização para demolição que não importa afronta ao direito de propriedade. 
Recurso não conhecido. 

(..) 

16 	GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo; FERNÁNDEZ, Tomás-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Ob, 
cit., v. 2. p. 111-2 (tradução do original). 
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No caso vertente, não tendo havido tom bamenio, que coloca sob a proteção especial 
do Poder Público os prédios de valor historico, não há ciudar de restrição a direitos 
dos proprietcírios. Traia-se, sim, de uma limitação, que é imiiia imposição geral, gia-
tinta e unilatercil, condicionadota do exercício daqueles da ei/os. Entende-se que essa 
limitação vise a que não se desfigure  ou mesmo destrua o prédio que concoira para 
inarear a memória da cidade de Curitiba. E se o prédio está cicinificado,  a Lei 6.337/82, 
do Mimmucípio, prevé a concessào de incentivo consiiutivo. para a si/a meciiperaçào. 
(Recurso Extraordinário 11 4.468/PR - 2 T. - ReI. Miii. Carlos Madeira —j. 31.05.1988, 
RDA 173/170) 

2.2 	Os sacrifícios de direitos 

Por vezes, a satisfação do interesse público impõe que a Administração Pú-
blica vá além do mero condicionamento do direito individual. Determina o próprio 
sacrificio ou a privação desse direito, no seu todo ou, ao menos em seu conteúdo 
substancial, em benefício da coletividade. Aqui se estará em face da hipótese 
que a doutrina reconhece como um sacrifício ou ablação total do direito. 

Com efeito, designam-se sacrifícios de direitos todos os gravames excep-
cionalmente impostos pela Administração Pública que importem na eliminação 
de titularidades especificas de direitos subjetivos em favor do todo social. Trata-
se aqui, nas palavras de J. A. de Santamaría Pastor, não de mera limitação, mas 
da si/pressão de situaçõ es jurídicas ativas1 7 

Apontam-se, normalmente, como sendo espécies de sacrifícios de direitos 
as desapropriações, as servidões administrativas e, em alguns casos, até os tom-
bamentos, quando estes importem em esvaziamento econômico do bem tombado. 

As características que com mais freqüência estão presentes nos sacrificios 
de direitos são a unilateralidade e a imperatividade das medidas impostas na 
esfera de uma relação de supremacia geral, a singularidade da privação do di-
reito e, por último, indenizabilidade. 

Como ensina Garcia de Enterría, não podem ser enquadrados como sacri-
ficios de direitos decorrentes de intervenção ordenadora do Poder Público aque-
les atos ou medidas que se operam em razão da existência de uma relação jurídi-
ca singular entre a Administração e o titular do bem ou direito sacrificado15. 
Assim, por exemplo, não seriam sacrifícios de direito - no sentido empregado 
neste estudo - as medidas de ocupação e utilização de bens de concessionária de 
serviço público pela Administração por ocasião da extinção do contrato de con-
cessão, não obstante a previsão de indenização constante da Lei 8.987/95. Nesse 
caso, verifica-se uma relação jurídica específica, com critérios próprios de aferi-
ção, e não uma relação de sujeição geral no âmbito do poder de polícia. 

Principios de Derecho Administrativo. Ob. cit., v. 2. p. 282-3. 

GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo; FERNÁNDEZ, Tomás-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Ob. cii., 
v. 2. p247. 

Revisto da Faculdade de Direito da VERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000(2001)2002. p. 119-135. 
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Costuma-se, ainda, apontar a singularidade da medida imposta como urna 
das características dos sacrifícios de direitosD. Os sacrifícios seriam impostos 
por ato ou decisão administrativa específica, não decorrendo diretamente de lei 
ou de regulaniento geral. OcoiTe, todavia, que, embora a maior parte dos sacrifí-
cios provenha efetivamente de ato singularizador da Administração, aqui e acolá 
a doutrina e a jurisprudência já têm reconhecido não ser esta urna característica 
inafastável. Admite-se,na atualidade, que sacrifícios de direitos possam ser 
impostos por atos de efeitos gerais. A esse tema, porém, retornaremos mais de-
talhadarnente logo adiante, no item 2.3. 

Por oposição às limitações administrativas de que acima se cuidou, a par-
ticularidade apontada como mais importante nos sacrifícios de direito seria o 
seu caráter indenizável. Mesmo tal aspecto, contudo, não é absoluto. García de 
Enterría, por exemplo, considera que o dever de indenizar somente estaria pre-
sente quando a medida de sacrifício de direito imposta ao particular gerasse, em 
contrapartida, um beneficio econômico ou patrimonial à coletividade ou à Ad-
ministração. Não havendo, pois, uma inter-relação palri/non ia! entre aquele que 
suporta o sacrifício e a Administração, não haveria de se cogitar de indenizaçào. 
O renomado administrativista cita, como exemplo dessa situação, a transtérên-
cia coativa de bens que, no direito espanhol, foi determinada pela Lei do Regi-
me do Solo de 1998, na parte em que tratou do reparcelamento urbanístico. 
Como dito pelo autor, no caso, a transferência coativa de determinados bens foi 
efetivada em favor dos próprios sujeitos afetados, o que excluiu o direito à mdc-
nização °  

2.3 	Critérios de distinção entre os sacrifícios e as limitações 
administrativas de direitos 

A despeito de tudo o quanto acima restou dito acerca das limitações e dos 
sacrifícios de direito impostos em decorrência da atividade administrativa orde-
nadora, nem sempre é passível de determinação imediata a efetiva natureza da 
medida imposta pelo Poder Público. Com  efeito, há situações em que não se 
pode identificar, de pronto, se a hipótese encerra um condicionamento de direito, 
não indenizável, ou um sacrifício, indenizável. 

19 	Nesse sentido, BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Tombamento e Dever de Indenizar. Cit., p. 68-9; "É 
lógico, portanto, que não se qualificam como limitações - e sim como sacrifícios de direito - as medidas que, 
diversamente do que foi exposto, se propusessem a irrogar particularizadamente gravames excepcionais a 
certos imóveis ( ... ). Os sacrifícios de direito são impostos por providências legitimas, amparadas em 
disposições que permitem ao Poder Público, em nome de um interesse sobranceiro, fletir direitos alheios para 
realizar a satisfação de interesses públicos". 

20 	Curso de Derecho Administrativo. Ob. cii., v, 2. p. 241. Em oposição a esse entendimento, SANTAMARÍA 
PASTOR vê, no caráter não-indenizável das transferências coativas determinadas pela Lei do Regime do 
Solo, uma mera decisão legislativa, plenamente alterável, "não tendo sua origem em nenhuma razão 
institucionaf'. Cf. Principios de Derecho Administrativo, Ob. cii., v. 2. p. 283. 
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Não tem sido infreqüente, na verdade, que a Administração, por ignorân-
cia ou má-fé, se valha de medidas ou formas que ordinariamente são tidas como 
meras limitações para impor gravames que, na essência, representam autênticos 
sacrifícios de direito para o administrado. O surgimento de novas medidas de 
restrição ou privação de direitos também tem contribuído para conturbar ainda 
mais esse cenário. Situações dessa ordem, por sinal, têm sucedido no âmbito do 
direito ambiental, ramo em que proliferam novos instrumentos de intervenção 
administrativa, de controvertida natureza. Mostra-se, assim, de relevância dra-
mática a completa sistematização dogmática do problema. 

Nas últimas décadas, de fato, a busca de um critério distintivo preciso 
entre as limitações e os sacrifícios de direitos tornou-se questão tormentosa no 
direito administrativo, sobretudo à vista de seus importantes reflexos práticos. 
No passo em que se reconhece o caráter indenizável por essência dos sacrifícios 
de direitos e a não-indenizabilidade das limitações, é indispensável perquirir a 
exata distinção essas espécies do exercício da atividade ordenadora de direitos 
pela Administração. 

Na moderna doutrina brasileira, importante contribuição na sistematiza- 
ção do problema foi ofertada por Carlos Ari Sundfeld. No estudo que dedicou 
ao tema, o ilustre professor paulista enumerou os ti-ês critérios mais referidos 
pela doutrina para distinguir os ditos sacrifícios dos condicionamentos de direi-
tos impostos pela Administração. São estes os critérios da trans/érência patri-

monial, o do veículo da instituição do gravame e o da genei-alidade ou singula-
ridade da medida. 

Segundo narrado pelo Prof. Sundfeld, parte da doutrina aponta a existên- 
cia de sacrifício de direito diante da efetiva transferência patrimonial do bem. 
Ao contrário, haveria mera limitação caso o bem permanecesse no patrimônio 
do indivíduo. Para outros, ainda, os condicionamentos decorreriam de lei, en-
quanto as privações sempre seriam determinadas por atos concretos e específi-
cos. E, por último, as limitações decoiTeriam de ato de alcance geral e os sacrifi-
cios, de medidas de alcance singular sobre o direito individual. 

Esse terceiro critério, que divisa os condicionamentos dos sacrifícios em 
função da generalidade ou não do ato que incide sobre o direito individual, é 
invocado tio direito brasileiro por, entre outros, Celso Antonio Bandeira de MelIo. 
De acordo com o renomado administrativista, "só é realmente limitação aquela 
que resulta de disposições gerais que apanham uma abstm-ata categoria de bens 

é da essência das limitações administrativas o serem genéricas e provirem 
de lei. Toda vez que seja necessário um aio concreto especi/icador (...) não se 
estará perante uma limitação, mas diante de um sacrificio de direito" - . 

21 	Condicionamentos e Sacrificios de Direitos - Distinções. Revista Trimestral de Direito Público, v. 4. 
p. 79.83. 

22 	BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Tombamento e Dever de Indenizar. Cit., p. 67-8, 
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O critério da generalidade e o da singularidade da medida procura, na reali-
dade, resolver o problema da indenizabilidade dos sacrifícios e da iao indeniza-
bilidade dos condicionamentos tomando como base o princípio da solidariedade 
social. Assim, sempre que, para atender ao interesse público, se impuser a um 
particular o sacrifício específico de um direito seu, não experimentado pela ge-
neralidade dos concidadàos, surge para a sociedade o dever de indenizar este 
particular pelo prejuízo singular experimentado. Por oposição, se o ônus imposto 
sobre o direito é suportado pela generalidade dos indivíduos na mesma situação, 
não haverá que se cogitar de indenização23. 

Ao ver de Carlos Ari Sundfeld no estudo citado, todavia, nenhum dos três 
critérios acima apresentados apresefita solução integralmente satisfatória para o 
problema da distinção entre as limitações e os sacrifícios de direitos impostos 
pela Administração Pública, O autor afasta o critério da transferência patrimo-
nial, na medida em que, conforme afirma, nem sempre o sacrifício atinge um 
bem corpóreo, além do que nem sempre gera a aquisição de direitos pela Admi-
nistração que impõe o sacrifício. Já o critério do meio instituidor do gravame 
levaria em conta uma distinção meramente formal, deixando de considerar que 
os efeitos sobre o direito podem ser iguais, provenha o gravame de lei ou de ato 
administrativo (v.g. no caso do tombamento ou da desapropriação por 1e0 4. 

Já o critério da medida-geral e da medida-singular, embora seja o mais di-
fundido na doutrina - e, na sua essência, não deva ser afastado -, não oferece 
solução isolada e absoluta para a distinção entre sacrifícios e condicionamentos 
de direitos. Com  efeito, é preciso reconhecer que há casos em que gravames 
impostos singularmente não importam em sacrifícios do direito e há outros em 
que gravames de incidência genérica podem gerar direito à indenização. Além 
do mais, como novamente destaca Carlos Ari Sundfeld, não é precisa a distinção 
entre o que é geral e o que é particular25. 

Daí porque se faz necessário conjugar o critério da generalidade-singu-
laridade ainda com um outro critério: o da intensidade do gravame imposto. Na 
lição do espanhol J. A. de Santamaría Pastor: 

( ... ) as !inutaçiies, evidentemente, não podem sem' indenizóveis quando possuam alcan-
ce geial 011 quando, por sua intensidade, imponham às pessoas privadas gmavames 
que não excedam aos inconvenientes normais que inipbe a vida em sociedade (p. ex. a 
obrigação de desvio ciii uma modiovia por r(izão de obras). Pomémn o dever indeniza- 

23 	Nesse sentido, o magistério de Hely Lopes MEIRELLES: "E justifica.se  que assim seja, pois essa regra deflui 
do principio da solidariedade social, segundo o qual sã é legitimo o ônus suportado por todos em favor de 
todos. Se o bem-estar social exige o sacrifício de um ou de alguns, aquele ou estes devem ser indenizados 
pelo Estado, ou seja, pelo erário comum do povo". In: Tombamento e Indenização. Revista de Direito 
Administrativo, v. 161, p. 5, 1985. 

24 	Condicionamentos e Sacrificios de Direitos - Distinções. Cit., p. 79-80. 
25 	Condicionamentos e Sacrifícios de Direitos - Distinções. Cit., p. 80-1. 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 03/09/10, ocos 200 W2001/2002. p. 119-135. 

tório se/az presente nos casos apostos de limitações singularizadas a sujeitos deter-

minados, que suponhamn uma ruptura do princÍpio da igualdade ante às caigas piíb/i-
cas e que excedam os pamúmelras de incômodo cimites citados. Natura/incute, trata-se 

de indicações de uma grande abstração, que somente podem sei especificadas cio 
cada caso cO,lcretO'. 

Realmente, se o gravame imposto sobre o direito, ainda que por força de 
ato de alcance geral, for de tal intensidade que vier a afetar ou a suprimir o con-
teúdo mínimo ou essencial desse direito, configurará um sacrifício e, portanto, 
deverá ser indenizado pela Administração. Essa orientação, segundo E. García 
de Enterría, é adotada pelo Tribunal Constitucional Espanhol que, em decisão 
proferida acerca da validade da Lei espanhola de Águas - ato normativo que, 
em 1985, converteu em domínio público todas as águas do país, incluídas as 
que, até então, estavam no domínio privado -, assentou o seguinte (sentença de 
29.11.1988): 

É óbvio que a delunitação legal do conteódo de direitos patmimnomuais ou a introdução 
de novas limitações não pode desconhecer se:, conteúdo essencial, pois em tal caso 
não caberia/a/ar de IiIIia regu/ação geial de direito, mncis de uma privação ou supres-
são do inesino que, ainda que fixada por uma no/pia de modo generalizada, se tradu-
zirã em um despojo de situações jurídicas indii'iduallzadas não 4t/erado pela norma 
constitucional sal,'m, que assegure a indenização corresjondente 

Não têm discrepado de tal posicionamento a jurisprudência e a doutrina 
brasileira. Entre nós, contudo, para aferir a intensidade da medida geralmente a 
doutrina tem levado em conta o grau de preservação do valor ou da utilidade 

28 econômica do direito em função do gravame imposto. Nesse sentido, inclusive, 
já teve oportunidade de pronunciar-se o Supremo Tribunal Federal, na ocasião 
do julgamento de recurso interposto em demanda na qual se postulava o reco-
nhecimento do direito à indenização em virtude do tombamento de imóvel pelo 
Poder Público. No acórdão, do qual foi Relator o Ministi'o Celso de MelIo, foi 
consignada a seguinte decisão: 

Principios de Derecho Administrativo. Ob. cit., v. 2. p. 282. 
GARCA DE ENTERRÍA, Eduardo, FERNÁNDEZ, Tomás-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Ob. cit., 
v. 2, p. 217-8. 
Cf., por todos, MEIRELLES, Hely Lopes. Tombamento e Indenização. Cit., p. 4-5: "Toda vez que o poder 
público, direta ou indiretamente, produz total esvaziamento econômico da propriedade ou reduz 
substancialmente2  o valor do bem tombado, fica obrigado a reparar o prejuízo. Não se trata aqui de simples 
limitação administrativa, mas sim de interdição da propriedade ou de desvalorização sensível de sua utilidade, 
aviltando o seu valor econômico"; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Tombamento e Dever de 
Indenizar. Cit., p. 66: "Por isso, (salvo quando possuírem caráter sancíonador), se (as limitações à 
propriedade) causarem prejuízo patrimonial, impõem indenização ao lesado, nada obstante sejam, sob esta 
condição indenizatória, confortadas pelo direito (...) Encartam-se na categoria tipológica denominada 
'sacrifícios de direito', realidade conceitual visceralmente distinta das limitações à propriedade". 

Revista da Faculdade de Direito da (JERJ, Curitiba, vols. 03/09/10, anos 2000/2001t2002. p. 119-135 
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O tombamento quando Importar esvazidimnento do valo, eco#momnic da propriedade 
impõe ao Estado o deve, de inde,,i:ar. 

(...) 
A circun.iiáncia ir, ec,,sável é que, tal como m'essa/tado pelo magistério de nossa mais 
ciutorizada doutrina, sempre que o tombamento importar em esvaziamento econômico 
da propriedade - ia/ como no caso ocorreu 	desse fato emnergirci, como insuiprimí- 
vel conseqüência de orde,n /umidico-consiitu,ciona/ o de/e! estatal de indenizar o 
proprielcirio do heni iomnbaclo (...). (STF - Agravo de Instruniento 127.174 j. em 
10.05.1995. RDA 200/158) 

Nem sempre, todavia, é necessário recolTer a critérios econômicos para 
aferir a efetiva existência de um sacrificio de direito e, por conseguinte, do dever 
de indenizar pelo Poder Público, O sacrificio poderá ser constatado, à revelia de 
considerações econômicas, pela mera inviabilidade de exercício do direito para 
os fins aos quais naturalmente se destinaria ou consoante a destinação social que 
lhe se3 a conferida. Em suma, quando houver a perda da funcionalidade do di-
reito2  

Note-se que, tanto quanto um gravame administrativo de alcance aparen-
temente geral pode ensejar direito à indenização, algumas restrições particulari-
zadoras poderào ser consideradas como meros condicionamentos de direitos e, 
por isso, não serão indenizáveis. Basta, para isso, que o gravame imposto não 
exceda daqueles parâmetros tidos como normais para vida em sociedade. Tais 
são os gravames suportáveis, pela sua baixa intensidade, extensão ou duração, 
sem maiores incômodos 011 prejuízos para o particular, ao contrário do que ocor-
re no caso dos sacrificios de direitos. Gravame normal, afirma Carlos Ari 
Sundfeld, é aquele "lido por indispensável e coerente com os grcuus de exigência 
da vida social, ou que não provoca pre/uízo ou o provoca por breve tempo ou 
em reduzida xtnsão °  

Nesse sentido, por exemplo, o reconhecimento da doutrina brasileira ma-
joritária do caráter não indenizável do tombamento de bens quando este ato não 
importar no esvaziamento econômico do direito de propriedade, nem provocar a 
alteração da destinação natural do bem. Assim não obstante o ato de tomba-
mento incida de ordinário sobre bem 011 bens singularizados3  1 .  

Do exposto parece lícito concluir que a designação de uma limitação 
administrativa de direito como condicionamento ou como sacri,fício de direito 
não é absolutamente predeterminável em função de características abstratas de 
cada ato. Ao contrário, somente poderá ser determinada em função de cada lii-
pótese em concreto, com o auxílio dos vários critérios acima apontados: da ge- 

29 	Cf. Carlos Ari SUNDFELD. Condicionamentos e Sacrificios de Direitos - Distinções. Cit., p. 82. 
° 	Condicionamentos e Sacrificios de Direitos - Distinções. Cit., p. 83. 
31 	Assim, Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanelia. Direito Administrativo. Ob. cit., p. 132; MEIRELLES, Hely Lopes. 

Tombamento e Indenização. Cit., p. 2 

Revisto da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 119-135. 

neralidade-singularidade, da intensidade, da funcionalidade e da normalidade. 
Esses critérios, por sua vez, não poderão ser tomados isoladaniente, mas sim em 
conjunto. Apenas depois de percorrido esse processo intelectivo será possível 
apontar o caráter indenizável ou não do gravarne imposto pelo Poder Público. 

3 	LIMITES ÀS INTERVENÇÕES ORDENADORAS DA 
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA SOBRE OS DIREITOS 
PRIVADOS 

A atividade estatal de limitação (em sentido amplo) dos direitos indivi-
duais encontra seus próprios e específicos limites em alguns princípios de esta-
tura constitucional32. 

O primeiro e maior desses limites é formal e decolTe da aplicação do 
princípio da legalidade administrativa. Como mais atrás já se afirmou, é no 
campo das incidências negativas da Administração sobre os direitos individuais 
que o princípio da legalidade administrativa, sob a forma da reserva de lei, inci-
de com sua maior intensidade. Assim, somente por lei ou com base em prede-
terminação legal específica para a hipótese, devidamente permitida pelo texto 
constitucional, pode a Administração gravar restritivamente os direitos dos cida-
dãos33. 

Mas somente a predeterminação legal específica para a imposição da me-
dida gravosa não basta para assegurar a constitucionalidade da restrição de di-
reito. O ato ou a norma restritiva, a fim de assegurar sua própria constitucionali-
dade, há de observar ainda aspectos relacionados ao seu conteúdo material sob a 
ótica do princípio da razoabilidade (nas três concretizações desse princípio: a 
adequação, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito)34. 

Assim, uma medida administrativa de restrição ou de privação direito, 
para ter a sua constitucionalidade assegurada, deve ser apropriada para atingir os 
fins de interesse público que fundamentam a sua imposição (sub-princípio da 
adequação). Seria, por exemplo, inconstitucional, por inadequação entre os meios 
e os fins, um ato do Poder Público que, com o objetivo de diminuir o número de 
acidentes de trânsito, vedasse as mulheres de guiar automóveis. 

Além disso, na aplicação do sub-princípio da necessidade, a medida im-
posta pelo Poder Público não pode exceder àquela que seria exigível ou necessária 

Nesse sentido, cl. CASSAGNE, Juan Carlos. La Intervenciõn Administrativa. Ob. cit., p. 70. 

Esse o entendimento de José Joaquim Gomes CANOTILHO. Direito Constitucional. 4. ed., ret. e aum. 
Coimbra: Almedina, 1989. p. 483-4: "O legislador não tem, no ordenamento jurídico-constitucional português, 
uma autorização geral de restrição de direitos, liberdades e garantias. A Constituição individualizou 
expressamente os direitos sujeitos a reserva de lei restritiva. (...) Os direitos, liberdades e garantias só podem 

ser restringidos por lei'. 
A propósito, SANTAMARIA PASTOR, Juan Altonso de. Principios de Derecho Administrativo. Gb, cit., v. 2. 
p. 260-263 e 281; CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional. Ob. cit., p. 487-489. 

Revisto do Faculdade de Direito do VERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000l2001/2002. p. 119-135. 
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para assegurar o atendimento do fim de interesse público. Logo, seria excessivo 
e, por isso, inconstitucional, um ato expropriatório de um imóvtl a fim de que 
nele funcionasse urna seção eleitoral no dia da eleição. A privação do direito, 
nesse caso, é desnecessária, podendo ser perfeitamente atendido o fim público 
com a determinação da ocupação temporária do imóve!3 . 

Por último, urna limitação ou um sacrifício de direitos serão inconstitu-
cionais quando violarem a proporcionalidade em sentido estrito, adotando restri-
ções desmedidas em relação aos fins a serem atendidos. Assim será, exemplifi-
cativamente, se, com o objetivo de proteção do espelho d'água e do entorno de 
urna determinada lagoa, o Poder Público criar uma área de proteção ambiental 
que alcance terrenos que se situam para mais de cinco quilômetros do espelho 
d'àgua. A medida nesse caso é adequada e necessária, mas será excessiva no que 
exceder da área que demanda proteção. 

4 	AS LIMITAÇÕES E OS SACRIFÍCIOS AO DIREITO DE 
PROPRIEDADE 

Tudo o quanto até aqui restou exposto acerca dos condicionamentos e dos 
sacrificios de direitos tem especial relevância no âmbito do direito à propriedade 
privada. 

Na verdade, é tradicional que a doutrina em direito administrativo no país 
trate da questão das limitações administrativas a direitos individuais em dois 
capítulos distintos: naquele referente ao poder de polícia administrativa e, ainda, 
naquele que dedica exclusivamente às formas de intervenção do Estado na pro-
priedade privada. Tal separaçào, no fundo, há de se atribuir mais a aspectos 
didático-expositivos do que propriamente à existência de distinções quanto à 
natureza das formas de atuação interventiva da Administração Pública quer se 
trate do direito de propriedade, quer se trate dos demais direitos e liberdades 
individuais. 

De qualquer modo, não há como negar o crescimento da incidência da 
atuação administrativa interventora sobre o direito de propriedade privada no 
decolTer das últimas décadas em virtude do aprofundamento da noção da função 
social da propriedade. Noção essa que acabou positivada no art. 50, XXIII, da 
Constituição Federal de 1988,   passando a se apresentar como uma autêntica 
delimitação do direito 36. Nos dias atuais, ante a necessidade de se atender à 
função social prevista na norma constitucional, é imperioso reconhecer que a 

35 	Trata-se, nas palavras de SANTAMARIA PASTOR, da aplicação do princípio favor libertatis, "segundo o qual, 
quando a norma que estabelece o poder de intervenção pode razoavelmente optar entre várias medidas 
alternativas para conseguir sua finalidade ordenadora, deve necessariamente eleger a que resulte menos 
restritiva da liberdade individual dos sujeitos sobre os quais será aplicada". Principios de Derecho 
Administrativo. Ob. cit., v. 2. p. 262 (tradução do original). 

36 	Veja-se, a propósito, o item 2.1, acima. 

propriedade privada se acha mais e mais constrita a dar conta de diversas finali-
dades de interesseFúblico, somente sendo assegurada na medida em que forem 
atingidos tais fins3  - 

Constatando o caráter cada vez mais limitado do direito de propriedade 
privada, o espanhol Ramón Parada refere à existência de um terceiro gênero à 
tradicional dicotomia dos regirnes de propriedade pública e de propriedade pri-
vada. Essa categoria nova seria representada pelas chamadas propriedades pri-
vadas de interesse público, identificada pela doutrina italiana. Como ensina o 
autor: 

A óbvia constatação de que os bens da Administração pelo ló/o mesmo de pertence-
,e,n a um Ente publico sempre seru'e,n a alguma finalidade de interesse geral (...) nào 

significa que os bens dos particulai es sejam estranhos à satisfação dos interesses pó-
1,licos, pois o ordenainento jurídico, cada vez com inas/ieqiiencia, msusle nu/unção 
social da propriedade e inujn3e aos titulares de deternuinaclos bens, ohiigações 
pessoais de melhora os, produção sob anieaça de sançõe.s duu'ersas, como a desapro-

priação. 

Ademais sobre determinadas propriedades privadas a incidência do interesse públi-

co é tão intensa que ao legimne nominal da propriedade prn'ada se justapõe sou iegune 

público (...) na realidade, a propriedade prii'ada estó inerte frente a uma lenta pio-

gressão dessas limitações que ( ... ) a esvaziam pouco a pouco de seus conteúdos eco-
nõmnicos, suh,'çiinclo-lhe siso a um os aproveitamentos de que era tradicionalmente 

suscetível ( ... ) 

No direito administrativo brasileiro, a doutrina normalmente identifica, 
como formas de intervenção do estado sobre a propriedade privada, as limita-
ções administrativas em sentido estrito, a ocupação tenporária, as requisições de 
bens, civis e militares, o tombamento, a edificação e o parcelamento compulsó-
rios, as servidões administrativas e a desapropriação. Eni regra, apenas as duas 
últimas são apontadas como sacrificios de direitos e, por isso, assegurariam o 
respectivo direito à indenização. Todas as demais são designadas como meros 
condicionamentos, em maior ou menor grau, do direito de propriedade. 

Contudo, pelo exposto até aqui, é possível concluir que essa divisão tradi-
cional não é absoluta. Haverá casos, como visto, em que medidas aparentemente 
designadas como meras limitações em sentido estrito ou mesmo atos de tomba-
mento serão reconhecidos como sacrificios de direitos em função da intensidade 
com que, em concreto, venham a atingir o direito de propriedade39  

Sobre o tema da vinculação do direito de propriedade ao atendimento de sua função social, cf. Dl PIETRO, 
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Ob. cit., p. 121-124. 
Derecho Administrativo. Ob. cit., v. 3, p. 12-3. 

Cf. o item 2.3, acima. 

Revisto da Faculdade de Direito do VERJ, Cunhba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 119-135. 	 1 	
Revisto da Faculdade de Direito da UERJ, Cuntiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 119-135. 



134 Patrícia F. Baptista 
Limitação e sacrifício de direitos... 	 135 

Por último, parece relevante referir brevemente a um caso específico de 
sacrificio relacionado ao direito de propriedade que, usualmente, não é analisado 
sob tal enfoque: trata-se do problema da revogação da licença para construir. 

Como amplamente reconhecido, a concessão da licença para construir é 
um direito subjetivo do proprietário do imóvel que se submete aos regulamentos 
edilícios40. Costuma-sedizer, com efeito, que a licença para construir é um ato 
vinculado ao atendimento dos requisitos normativos, cuja concessão, comprova-
do o cumprimento desses requisitos, gera direito adquirido ao proprietário à 
construção licenciada. 

Sucede, no entanto, que, iião obstante o caráter vinculado da licença - o 
que, a princípio, afastaria sua revogabilidade baseada em razões de mérito ou 
interesse público -, a jurisprudência, não é de hoje, tem admitido a revogação, 
por motivo de interesse público, de licenças para construir validamente concedi-
das41. Tal revogação vem sendo aceita em duas circunstâncias: (a) quando ocor-
re uma alteração superveniente nas regras de direito objetivo que autorizaram a 
concessão da licença; e (b) por razões de mérito alegadas pela Administração no 
caso concreto, usualmente fundadas na alteração das circunstâncias de fato 
existentes no momento em que concedida a licença. 

Tal revogabilidade, porém, não é ampla. Ao contrário, guarda limites que 
lhe tomam minimamente compatíveis com a estabilidade que se espera de uma 
licença a fim de conferir segurança jurídica aos proprietários. Assim, não são 
revogáveis as licenças para construir qúando a construção já começou a ser exe-
cutada4-. Como destaca Juan Carlos Cassagne, "procede-se desse modo C/ii vir-
tride da incorporação do direito ao patrimônio do administrado e, i'io mérito, 
porque ela opera sobre o direito individual de domínio" 43. Da mesma forma, 
impõe-se que o interesse público que enseja a revogação seja de igual ordem ou 
natureza que aquele que motivou o deferimento do ato. Logo, como assinala o 
administrativista argentino, urna licença para construir somente poderia ser re-
vogada "por questões u1-ba1iísticas" 44. 

40 	A propósito, v. CASSAGNE, Juan Carlos. A autorização para Construir e o Poder Revocatório da Administra- 
ção. Revista de Direito Administrativo, v. 135, 1979. p. 11 e ss. 

41 	A titulo exemplificativo, confira-se a seguinte decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal: Licença para 
Construir. Revogação. Obra não iniciada. Legislação Estadual Posterior. 1 - Competência do estado 
federado para legislar sobre áreas e locais de interesse turístico, visando á proteção do patrimônio 
paisagístico (CF, aol. 160). Inocorrência de ofensa ao aol. 15 da Constituição Federal, II - Antes de iniciada a 
obra, a licença para construir pode ser revogada por conveniência da administração publica, sem que valha o 
argumento do direito adquirido. Precedentes do supremo tribunal. Recurso extraordinário não conhecido. (STF 
- RE 1056341PR - 2a T. - Rei. Mm. Francisco Rezek - votaçãounãnime - DJ 08.11.1985. p. 20.107). 

42 	No Brasil, divergem os julgados sobre a tixação do momento em que se deve considerar como iniciada a obra 
para efeito da admissibilidade da revogação da licença para construir: seja com o inicio dos trabalhos de 
terraplanagem e de sondagem, com a realização das fundações ou com a construção da primeira laje. Os 
limites do presente estudo, porém, não comportam o aprofundamento deste aspecto do problema. 

43 	A autorização para Construir e o Poder Revocatório da Administração. Cit., p. 20. 
4 	Idem, ibidem. 
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Em qualquer hipótese, porém, reconhece-se que a revogação de urna li-
cença para construir confere ao proprietário o direito de ser indenizado para J. 
C. Cassagne, o de ser indenizado previamenle - em virtude do efetivo sacrificio 
de seu direito para o atendimento do interesse geral45. Confere-se, com isso, ao 
ato revogatório da licença de construção um conteúdo expropriatório do direito 
do proprietário em benefício do interesse público. E, portanto, tal como ocorre 
nas desapropriações, asse1gura-se o direito à indenização correspondente aos 
prejuízos experimentados4 '. 

Note-se que o fundamento do direito à indenização nesse caso é idêntico 
ao que motiva a indenização em todos demais casos de sacrificios de direito 
impostos pelo Poder Público no exercício da atividade administrativa ordenado-
ra: o fato de que a sociedade deve indenizar aqueles aos quais impõe o sacrificio 
particular de um direito em benefício do interesse comum. 
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O PRINCÍPIO DA TRANSPARÊNCIA NO DIREiTO 
FINANCEIRO 
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princípio da transparência e os riscos fiscais ,ioi'ocados pelo contiibinnte.' 
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INTRODUÇÃO 

1.1 	A Transparência Fiscal 

A transparência fiscal é um princípio constitucional implícito. Sinaliza no 
sentido de que a atividade financeira deve se desenvolver segundo os ditames da 
clareza, abertura e simplicidade. Dirige-se assim ao Estado como à Sociedade, 
tanto aos organismos financeiros supranacionais quanto às entidades não-
governamentais. Baliza e modula a problemática da elaboração do orçamento e 
da sua gestão responsável, da criação de nonias antielisivas, da abertura do 
sigilo bancário e do combate á corrupção. 

Analisaremos a seguir o quadro político e econômico no qual surge o 
princípio ético-jurídico da transparência fiscal, especificamente as questões do 
Estado Subsidiário, da sociedade de risco e da globalização. Nas seções ulterio-
res examinaremos problemas pontuais ligados ao orçamento, á Lei de Respon-
sabilidade Fiscal, ao Código de Defesa do Contribuinte, às normas antielisivas, 
às regras atti-sigilo e ao controle da corrupção. 

1.2 	Ética e Direito 

A reaproximação entre ética e direito, 110 plano do imperativo categórico, 
faz com que os princípios jurídicos con-espondam sempre a princípios morais3, 

1 	Publicado na Revista de Direito da Associação dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, 
v. VIII. Rio de Janeiro, 2001. p. 133-156 e na Revista Eletrônica da AGU (<www.agu.gov,br>). 

2 	Professor Titular de Direito Financeiro na UERJ. Procurador do Estado do Rio de Janeiro (aposentado). 
Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Liberdade, Segurança e Justiça rio Direito Tributário. In: Anais do 1 Congresso 
Internacional de Direito Tributário - IBET. Vitôria: Consultime/Max Limonad, 1998. p. 683. 

Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Cuntibo, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. P. 137-160. 
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que, sendo pré-constitucionais, legitimam o próprio ordenamento jurídico. Na 
moderna democracia deliberativa o direito não se justifica a i fróprio senão 
que vai buscar fora de si, nos princípios morais, a sua razão de sei. 

A transparência, como princípio formal, que permeia os princípios pos-
suidores de conteúdo, sejam os vinculados à justiça, sejam os ligados à seguran-
ça jurídica, exerce também papel legitimador. Orienta a positivação das normas 
jurídicas segundo as idéias de clareza, abertura e simplicidade. 

O princípio da transparência fiscal, embora não proclamado explicita-
mente na Constituição, impregna todos os outros princípios constitucionais e se 
ilTadia inclusive para o campo da elaboração das normas infraconstitucionais. 

1.3 	Estado Subsidiário 

O Estado Democrático e Social de Direito vai se afirmando, cada vez 
mais, como Estado Subsidiário. No Brasil essa característica fica muito clara a 
partir das reformas constitucionais da década de 90. 

O Estado Subsidiário reflete um novo relacionamento entre Estado e So-
ciedade, no qual a Sociedade tem a primazia na solução dos seus problemas, só 
devendo recorrer ao Estado de forma subsidiária5. Observou Klaus Tipke que o 
Estado não possui dinheiro originariamente (Der Staat selhst hai kein Gelcí e 
que sua missão se reduz a tirar parcimoniosamente recursos da camada mais rica 
da população para repassá-los à mais pobre, observando os postulados da justi-
ça6. O Estado Subsidiário vem substituir historicamente o Estado de Bem-estar 
Social, no qual havia a predominância do Estado sobre a Sociedade ou até urna 
certa simbiose entre ambos. Remotamente se estrema do Estado Liberal Clássico 
ou do Estado Guarda-Noturno, que privilegiava a liberdade individual e no qual 
o indivíduo tinha a preeminência diante do organismo estatal. 

O dever de transparência incumbe ao Estado, subsidiariamente, e à So-
ciedade. 

Cf. NINO, Carlos Santiago. A Constituição da Democracia Deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1998. p. 82. 

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Sistema Judiciário Brasileiro e a Reforma do Estado. São Paulo. 
Celso Bastos, 1999. p. 44: 'Esses dois momentos, o da fundação e o do ressurgimento do Estado Liberal, 
têm seus carismas próprios: a fundação se caracterizou pelo primado das manifestações de liberdade do 
individuo e pelo emprego direto da fonte de direito estatal para lograr-se a proteção de certos interesses 
caracterizados como públicos, o que explicava a ênfase na construção do Estado de Direito, enquanto que o 
ressurgimento do Estado Liberal se caracteriza pelo primado das manifestações de liberdade da sociedade e 
pela acolhida das fontes alternativas de direito por elas garadas para a proteção de novas configurações de 
interesses, o que justifica a ênfase na construção do Estado Democrático". 
Über richtiges Steuerrechts. Steuer und Wirtschaft 65(3): 281, 1988: "O Estado é o intermediário entre o 
cidadão contribuinte (gebenden Bürger) e o cidadão beneficiário (nehmenden Bürger). Se o cidadão 
pudesse exigir diretamente do seu concidadão as prestações sociais e as subvenções, talvez se lhe tornasse 
evidente que não se deve exigir mais de estranhos (contribuintes) do que de seus parentes próximos - antes 
pelo contrário". 

A sociedade deve agir de tal forma transparente que no seu relaciona-
mento com o Estado desapareça a opacidade dos segredos e da conduta abusiva 
fundada na prevaiência da forma sobre o conteúdo dos negócios jurídicos. 

O Estado, por seu turno, deve revestir a sua atividade financeira da maior 
clareza e abertura, tanto na legislação instituidora de impostos, taxas, contribui-
ções e empréstimos como na feitura do orçamento e no controle da sua exe-
cução. 

1.4 	Sociedade de Risco 

O Estado Subsidiário é o Estado da Sociedade de Risco, assim como o 
Estado de Bem-estar Social, na expressão de Forsthoff7, foi o Estado da Socie-
dade industrial, que entrou em crise pela voracidade na extração de recursos 
financeiros da sociedade para financiar as políticas desenvolvimentistas e o 
pleno emprego. Não se cuida de um Estado Pós-moderno, que passe a se coiidii-
zir pelos mecanismos da deslegalização, da desregulamentação ou da autoregu-
lação5, mas de um Estado Pós-positivista, ainda no âmbito da modernidade, que 
procura pautar as suas ações com base no princípio da transparência, para supe-
rar os riscos sociais. 

A sociedade de riscos se caracteriza por algumas notas relevantes: a am-
bivalência, a insegurança e o redesenho do relacionamento entre as atribuições 
das instituições do Estado e da própria sociedade. 

A ambi valência aparece diante da impossibilidade de que da execução de 
políticas públicas surja sempre o consenso por parte dos cidadãos. Há uma dis-
tribuição não só de benefícios, como se pretendia ao tempo do Estado de Bem-
estar Social, mas também de maleficios, como se dá., por exemplo, na construção 
de vias expressas ou de instalações nucleares. O sociólogo Ulrich Beck disserta: 

Adininisliaçües de todos os níveis vêem-se em con/onlo coni o /ilo de que o que pia-
mie/am ser um bene/icio para iodos é percebido como mima praga por alguns e solie a 
Sua oposição. Por isso 10/710 e/es ujula/ulo os especialistas em inslalaç3es i,7(/uisIriCiiS e 
os instilulos de pesquisa perderam sua orientação. Estão conm'encidos de que elabo-
mura/o esses planos ,acionalmenie , com o méxino do seu conhecnnento e de suas 
habilidades, considerando o bem público'. Nisso, no entanto, eles descum-amu a a,nbi-
valência env6,lm'ida. Lutam contra a a,nbivalência coumi os velhos meios da não-
ambigüidade 

FORSTHOFF, Ernst. El Estado de la Sociedad Industrial, Madrid: Instituto de Estudos Políticos, 1975. 
Cf. REICH, Norbert. Intervenção do Estado na Economia. Reflexões sobre a Pós-Modernidade na Teoria 
Jurídica. Revista de Direito Público 94: 280, 1990. 
A Reinvenção da Política: Rumo a Uma Teoria da Modernização Reflexiva. ln: GIDDENS, A.: BECK, U., LASH, S. 
Modernização Reflexiva. São Paulo: UNESP, 1997. p. 42. Cf. tb. GIORGI, Raffaele de. Direito. Democracia e 
Risco. Vínculos com o Futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 192: "... a estrutura da 

Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Cudtiba, vaIs. 08/09/10, anos 200 0/2001/2002. p. 137-160. 	 1 	
Revisto da Faculdade de Direito do VERJ, Cuntiba, vais. 08/09/10, anos 2000(2001/2002. p. 137-160. 



140 	 Ricardo Lobo Torres 
	

O princípio da transparência no direito financeiro 	 141 

Da ambi valência e do caráter paradoxal da sociedade de nico decorre a 
modificação do próprio conceito de segurança. A idéia de segurança jurídica, 
prevalecente noEstado Liberal Clássico, que tinha por objetivo a proteção dos 
direitos individuais do cidadão, começa a ser contrabalançada no Estado de 
Bem-estar Social com a de segurança social (recuos: segunidade social) e cul-
mina, no Estado Subsidiário, com a de seguro social''). Os riscos e a insegurança 
da sociedade hodierna nãd podem ser eliminados, mas devem ser aliviados por 
mecanismos de segurança social, econômica e ambiental. A solidariedade social 
e a solidariedade do grupo passam a fundamentar as exações necessárias ao 
financiamento das garantias da segurança social''. Habermas chega a falar em 
urna nova dimensão estatal, a do Estado de Segurança (Sicherheitsstaat), funda-
do no princípio da solidariedade'-. 

Urna outra característica marcante da sociedade de risco é que nela as ins-
tituições políticas e as instituições sociais entram em novo relacionamento. O 
Ministério Público e o Judiciário passam a exercer papel mais ativo na defesa dos 
direitos difusos, em cooperação com as instituições sociais, afastando-se da missão 
neutra que desempenhavam na sociedade industrial' 3. A sociedade de riscos, com 
a pluralidade de interesses em jogo, é necessariamente uma sociedade litigiosa'4. 

A transparência é o melhor princípio para a superação das ambivalências 
da sociedade de risco. Só quando se devenda o mecanismo do risco, pelo conhe-
cimento de suas causas e de seus efeitos, é que se supera a insegurança. O 
exemplo encontradiço na temática dos riscos sociais é o do contraste entre o 
avião e o automóvel: o avião é meio mais seguro de transporte do que o auto-
móvel; entretanto as pessoas têm mais receio daquele do que deste; a explicação 

sociedade moderna é paradoxal e esta paradoxalidade pode ser assim indicada: na sociedade contemporânea 
reforçam-se simultaneamenfe segurança e insegurança, determina çâo e indeterminação, estabilidade e insta-
bilidade. Ou pode-se mesmo dizer nesta sociedade há, simultaneamente mais igualdade e mais desigual-
dade, mais participa çâo e menos participação; mais riqueza e, ao mesmo tempo, mais pobreza". 

1 	Cf. ISENSEE, Josef. Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen 
Verfassungsstaates. Berlin: Walter de Gruyter, 1983. p. 22: "Também a segurança social (soziale 
Sicherheit) possui elementos do status positívus; entretanto se afasta da segurança física, da cidadania. 
Não se dirige à incol umidade dos direitos, mas à auto-afirmaçâo econômica na sociedade. Não se relaciona 
com as viola çôes do direito (Rechtsverletzungen), mas com os riscos da vida (Lebensrisiken), que 
ameaçam a necessidade de proteção social contra a doença, acidentes, velhice e desemprego". 

11 	Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Solidariedade e Justiça Fiscal. In: Estudos em Homenagem à Memória de 
Gilberto de Ulhoa Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 299-306. 

12 	Faktizitãt und Geltung. Beitrâge zur Diskurstheorie des Rechtsund des demokratischen Rechtsstaat. 
Frankfurt: Suhrkamp, 1992. p. 525. 

13 	cf. BECK,U. Op. cit., p. 29: "A ordem judicial não estimula mais a paz social, pois sanciona e legitima as 
desvanlagens juntamente com as ameaças e assim por diante". 

24 	Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Sistema Judiciário Brasileiro e a Reforma do Estado, cit., p. 
45 '... o ressurgimento do Estado Liberal se caracteriza pelo primado das manifestações de liberdade da 
sociedade e pela acolhida das fontes alternativas de direito por ela geradas para a proteção das novas 
configurações de interesses, o que justifica a ênfase na construção do Estado Democrático. São eles, 
certamente, tanto a consciência das novas manifestações de liberdade quanto essas novas considerações de 
interesses, fatores ponderáveis que vêm atuando para inundar de demandas os sistemas judiciários onde tais 
mudanças vieram ou estão a ocorrer". 
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está em que o motorista sente segurança na condução do seu automóvel, cujo 
funcionamento ele domina, o que não acontece com as aeronaves'. 

O mesmo 1-aciocínio vale para os riscos fiscais. Só a transparência na ati-
vidade financeira e na conduta do cidadão pode superá-los. O risco fiscal na 
atividade financeira surge do descontrole oi-çamentário, da gestão irresponsável 
de recursos públicos, da corrupção dos agentes do Estado etc.; a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal e o Código de Defesa do Contribuinte, este último em anda-
mento no Congresso Nacional, têm o objetivo de prevenir os riscos fiscais na 
vertente do Estado. O risco fiscal pode decolTer também da conduta do contri-
buinte, pelo abuso da forma jurídica no planejamento dos seus negócios ou na 
organização de sua empresa, pela sonegação e pela corrupção no trato com os 
funcionários da Fazenda; as normas antielisivas e anti-sigilo, que foram introdu-
zidas em divei-sos países na década de 90 e que começam a chegar ao Brasil, 
representam a tentativa do legislador no sentido de prevenir os riscos fiscais 
provocados pelo contribuinte. 

1.5 	A Globalização 

A globalização ti-az diversas conseqüêncis no plano da transparência fis-
cal, principalmente em decori-ência da ambivalência que a cerca. A globalização 
produz a riqueza no plano universal e a pobreza no domínio local'6. Fortalece a 
cidadania mundial, pela afirmação dos direitos fundamentais; mas cria a miséria 
e a pobreza para a maior parte da população, o que postula a abertura da cidada-
nia local à dimensão reivindicatória dos direitos sociais, sujeitos à concessão 
legislativa e ao reconhecimento orçamentário' 7. Torna ameaçadores os riscos 
fiscais, assim pela insegurança dos capitais voláteis quanto pela diminuição da 
carga tnibutánia das multinacionais. A transparência fisêal, como mecanismo de 
superação das contradições da globalização, entra simultaneamente 110 discurso 
das entidades supi-anacionais e das ol-ganizaç'ôes locais. 

1.5.1 Entidades Supranacionais 

Alguns organismos supranacionais aderem à luta pela transparência fiscal. 

O Banco Mundial, acusado de conduta opaca na concessão de emprésti-
inos aos países em desenvolvimento, principalmente em virtude dos efeitos nega- 

Cf. BRIN, David. The Transparent Society. Will Technology Force us to choose between Privacy and 
Freedom? Massachusetts: Perseus Books, 1998. p. 155. 
Cf. BECK, Ulrich. O que é Globalização? Equívocos do Globalismo: Respostas à Globalização. São Paulo: 
Paz e Terra, 199. p. 106 denuncia "uma nova polarização e estratificação da população mundial em ricos 
globalizados e pobres localizados"; BAUMAN, Zygmunt. Globalização: as Consequências Humanas. Rio de 
Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p. 25. 
Cf. TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: 	. (Org.). Teoria dos 
Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 298 e seguintes. 
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142 	 Ricardo Lobo Torres 
	 O princípio da transparência no direito financeiro 	 143 

tivos sobre o meio ambiente, começa a mudar a sua posição a jartir dos anos 90, 
na procura de maior transparência. Por pressão de organizações não-
governamentais internacionais o Banco Mundial adotou em 1994 a política de 
abertura das informações (information disclosure policv), ao fito de colocar no 
domínio público os documentos antes considerados confidenciais e de incentivar 
a participação pública e o debate sobre o processo de desenvolvimento15 . 

O Fundo Monetário Internacional aprovou, em 16.04.1998, o "Code o! 
Good P,'atices on Fiscal Transparencv - Declaration o/ Principies", que "re-
presenta o modelo de transparência fiscal que é julgada apropriada para asse-
gurar ao público e ao mercado que o desenho claro da estrutura e das finanças 
do governo é eficaz e que a saída da política fiscal pode ser estabelecida de 
,firma confiávelU. O Cocle 0/ Good Pratices contém quatro grandes princípios, 
com inúmeras subdivisões: 

Clareza de Competência e Responsabilidades. 

1.1 O setor governamental deve se distinguir clara/neo/e do les/o da economia, e a 
competencia política e ad,nnust ia/iva dentro do governo deve ser beni definida. 

1.2 1-Javema o clamo enquadramento legal e administrativo para a atividade fiscal. 

Disponibilidade pmíblica da in/or,nação. 

2. 10 pmíblico deverá ser plenamente informado da atividade fiscal do governo passa-
cIa, presente e projetada. 

2.2. As mn/ormaçb es fiscais devem ser publicadas regularinente (tiinely). 

Preparação execução e relatório do orçamento aberto. 

3.1 A documentação do orçamento deve especificar os objetivos de política fiscal, o 
enquadramento macroeconómico, a base política pala o orçamento e os riscos fiscais 
mais importantes. 

3.2 Os dados do orçamento devem ser classificados e apresentados de forma a fi,ci-
litam' a anolise política e a piorno ver ci re.s,,onsabilidade (uccouiztabiliiy). 

3.3 Os procedimentos para execução e mnonitorafliento das despesas aprovadas devem 
ser especificados claramente. 

3.4 O relatório fiscal deve ser ,eriódico, comnp!eensil'o e confiável, e deve identificar 
os desvios do orçamento. 

A integridade da infbrmnação fiscal deve ser sujeita à auditom'ia pública e indepen-
dente. 

A OCDE, da qual não participa o Brasil, também vem exercendo profícua 
atividade na defesa da transparência fiscal. Elaborou o modelo de Convenção, 
estampando no art. 90  o princípio arm 's length, que teve por objetivo evitar a 

18 	Cf. FOX, Jonathan A. BROWN, L. David. The Struggle for Accountability. The World Bank, NGOS, and 
Grassroots Movements. Cambridge: The Mit Press, 1998. p. 275. 

19 	Disponível em: < www.imf.org/external>. 
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elisão fiscal nos preços de transferência. Divulgou e coordenou publicações 
sobre as leis de responsabilidade fiscal adotadas por diversos países, inclusive a 
Nova Zelândia e a Austrália. Vem se destacando no combate à corrupção, como 
se pode ver pela "Convenção para o Combate ao Suborno dos Funcionái'ios 
Públicos Estrangeiros nas Transações Comerciais Internacionais" °. 

1.5.2 Organismos Locais 

O princípio da transparência, afirmado na Constituição Federal e na Lei 
de Responsabilidade Fiscal, vai entrando com muita força no plano da legislação 
ordinária e da prática administrativa dos órgàos do Governo Federal. 

O Presidente Fernando Henrique Cardoso, em discurso proferido em 
21 .08.2000, por ocasião da solenidade de assinatura do Código de Conduta da 
Alta Administração Federal, afirmou: "Transparência, ética na vida pública e 
parceria são palavras-chave para quem quer reiii'çar os elos entre governo e 

21 sociedade na era da informação redicalizando a clemoci'acia" 

Diversas medidas, no âmbito de atuação dos Ministérios do Planejamento 
e da Fazenda, vêm sendo adotadas ou propostas 22 : 

anteprojeto de emenda à Constiliuição que "modifica e dispõe sobre o 
controle interno e externo, o Poder Judiciário e o Ministério Público, 
o proce..so orçatnentário e a transparência fiscal"; 

anteprojeto de lei complementar que "institui normas gerais de direito 
financeiro para o controle dos orçainentos e balanços da União, dos 
Estados, do Disti'ito Federal e dos Municípios"; 

Código de Conduta da Alta Administração Federal, elaborado pela 
Comissão de Etica Pública - CEP criada por Decreto de 26.05.1999. 

2 	A TRANSPARÊNCIA NA ATIVIDADE FINANCEIRA 

Os riscos fiscais inerentes à atividade financeira do Estado devem ser 
evitados pela adesão ao princípio da transparência, que inspira a elaboração do 
orçamento, o controle das renúncias de receita, a gestão orçamentária responsá-
vel, a declaração de direitos do contribuinte e o combate à corrupção. 

20 	Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officiales in International Business Trausactíon, 
assinada em 17.12.1997. 

21 	Disponível em: <www.planejamento.gov.br/transparente.htm>. 
22 	Ver nota supra, 
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2.1 	As Renúncias de Receita 

O princípio da transparência recomenda que o orçamento organize as en-
tradas e as despesas com clareza e fidelidade. Condena as classificações torturo-
sas e distanciadas da técnica e os incentivos encobertos ou camuflados 3. 

A CF 88 deu grande destaque ao princípio da clareza ou da transparência. 
Determina, no art. 165, §'6°, que o projeto de lei orçamentária será acompanha-
do de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decor-
rente de isenções, anistias, remissões, subsídios e benefícios de natureza finan-
ceira, tributária e creditícia, medida que se complementa com o controle interno 
e externo da aplicação das subvenções e renúncias de receita (art. 70). 

Esse princípio da transparência é importantíssimo para o equilíbrio orça-
mentário e abrange qualquer privilégio, ainda que sob a forma de renúncia de 
receita, de subvenção ou de restituição-incentivo. Modernizou-se, assim, a 
Constituição brasileira, não permitindo mais que pairem dúvidas, como aconte-
cia aqui e no estrangeiro24, sobre a necessidade da inclusão no orçamento fiscal 
de subsídios, subvenções e outros benefícios, relativos aos impostos ou embuti-
dos nos juros, alguns dos quais antes se incluíam no orçamento monetário. Ain-
da mais que cresceu a desconfiança sobre a virtude de tais incentivos para o 
desenvolvimento econômico e o bem-estar do povo, não sendo raro que se trans-
formem em umaperverseflsc'a/po/icv 5. Estão sob a suspeita de ilegitimidade. 

Renúncia de receita, expressão utilizada pelo art. 70 da Constituição Fe-
deral, abrange todos os mecanismos fiscâis em que se podem converter os itens 
de despesa pítblica consubstanciados nas subvenções, nos subsídios e nas res-
trituições a título de incentivo. Tais despesas (subsídios, subvenções e restitui-
ções) podem ser caniufladas sob a forma de renúncia de receita (isenções, cré-
ditos fiscais dos impostos diretos, créditos-incentivo dos impostos não-cumu-
Iativs, deduções, diminuição de base de cálculo ou alíquota), eis que todos esses 
mecanismos financeiros produzem o mesmo resultado: o enriquecimento do 
contribuinte e o empobrecimento do Estado. O art. 14 da Lei de Responsabilida-
de Fiscal trouxe regulamentaçào mais rígida da matéria, ao exigir que a conces-
são ou ampliação de incentivo ou benefício de natureza tributária da qual decor-
ra renuncia de receita deverá estar acompanhada de estimativa do impacto orça- 

23 	cf. NEUMARK, Fritz. Theorie und Praxis der Budgetgestaltung. 1n: GERLOFF & 	Handbuch der 
Finanzwissenschaft. Tübingen: J. C. B. Mohr, 1952. p. 554-605. 

24 	Cf. CARRILLO DE ALBERNOZ, Antonio Jimenez-Blanco. La Funcion Legislativa y la Reserva de 
Administración: Notas sobre um Nuevo Concepto. In: Las Cortes Generales. Madrid: Instituto de Estudios 
Fiscales, 1987. v. 2. p. 1.450; KAREHNKE, Hetmut. Subventionen und ihre Kontrolle. Mbglichkeiten und 
Grenzen. DOV 1975. p. 633; STARCK, Christian. El Concepto de Ley en Ia Constitución Alemana. Madrid: 
Centro de Estudios Constitucionales, 1979. p. 398; JOOS, Gerhard. Subventionsrecht. In: KLEIN, Franz (Ed,). 
Lehrbuch des õffentiichen Finanzrechts. Darmstadt: Luchterhand, 1987. p. 311; BELLSTEDT, Christoph. 
Bedürfen Subventionen Gesetzlichen Grundlage? 00V 1961. p. 161. 

25 	Cf. MEHL, Lucien. Elementos de Ciência Fiscal. Barcelona: Bosch, 1964. p. 298; LANG, Joachim. 
Gemeinnützigkeitsabhàngige Steuervegünstigungen. Steuer und Wirtschaft 1987. p. 223. 
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mentário-financeiro no exercício em que deva iniciar sua vigência e nos dois 
seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orçamentárias e demais condi-
ções nele estabelecidas, O "Oi'çainenlo de Renúncias Fiscais e Subsídios da 
União", recentemente elaborado pela Secretaria de Política Econômica da Fa-
zenda, mostra o exagero que ainda existe na concessão de subsídios e renúncias, 
principalmente à exportação, e pode servir de exemplo de defesa da transparên-
cia fiscaV'. 

O trabalho dos americano Stanley S. Surrey e Paul R. Mc Daniel27, ao 
denominar de "gasto tributário" (fax expenditw-e) o incentivo sediado na receita 
e equipará-lo ao verdadeiro gasto representado na despesa (subvenção), contri-
buiu decisivaniente para clarear o assunto, repercutindo sobre a doutrina, a le-
gislação e a jurisprudência de diversos países e fazendo com que o próprio 
orçamento dos Estados Unidos, após 1975, passasse a conter uma análise espe-
cial intitulada "Tax Expenditw'es", que motivou o art. 165, § 6°, da CF. 

2.2 	A Responsabilidade Fiscal 

O princípio da transparência aparece também amalgamado ao da respon-
sabilidade fiscal (accoi.iniahiIitv), constituindo mesmo um subprincípio deste. 

O princípio da responsabilidade, de longa tradição no direito orçamentá-
rio anglo-americano, adquire extraordinária relevância nos últimos anos na le-
gislação da Nova Zelândia e de outros países da OCDE. Começa a ingressar no 
Brasil por intermédio da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101, de 
04.05.2000). 

O princípio da responsabilidade, ou, mais especificamente, a responsabi-
lidade fiscal, corresponde ao conceito de accounrahilitv, de dificílima tradução 
para o português. Aproxima-se do sentido de uma responsabilidade pela efi-
ciente gerência de recursos públicos. 

Ruth Richardson, ex-Ministra das Finanças da Nova Zelândia (1990-
1993), oferece a seguinte explicação de accoutahilitv: 

conceito de ac'connlahilitj' precisa Sei léu /unclamental /2010 O selo!' público quanto 
é para o se/o!' privado. Pa,a ler sen/iclo, a acco,i,,labilil' precisa envolve,' níveis 

específicos de desempenho, liberdade administ,'atis'a pala buscar os resultados e san-
çoes por/albas. Portanto, uma i'elaç'ão e/é/iva de íiccoiinkihilifl ,  exige: especificação 
antecipada dos níveis de dcseinpenho; au/o i'idade pala deteiminar COO OS J'CCiI/'SOS 

O Globo de 26 dez. 2000. 
Tax Expenditures. Cambridge: Harvard University Press, 1985. p. 1, 
Cf. BRIN, D. Op. Gil., p. 156; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Lei de Responsabilidade Fiscal e seus 
Princípios Jurídicos. Revista de Direito Administrativo 221: 92, 2000: "... a sindicabilidade da respon-
sabilidade dependerá támbém da qualidade do que se tem denominado de transparência da gestão 
administrativa financeiro-orçamentária". 

Revista da Faculdade de Direito da VERJ, Cudba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001)2002. p137-1 60. 
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serão empregados pala produ:ii os resulfjdos desejados: um procsso de avaliação 

para sabei se os resiil/ados/oiain obtidos 

O princípio da responsabilidade, portanto, está presente iios vários mo-
mentos da vida orçamentária do País, desde a elaboração da lei de meios até a 
gestão dos recursos orçamentários e o controle de contas30. 

O princípio da responsabilidade encontra-se em permanente tensão com o 
do desenvolvimento económico. A sua exacerbação nos últimos anos, principal-
mente no modelo da Nova Zelândia, tem sido visto pelos desenvolvimentistas 
como vitória da política neoliberal recessiva31 . 

O princípio da responsabilidade fiscal, no modelo da Nova Zelândia, se 
desdobra em alguns subprincípios: prudência e tran sparência32 . 

O princípio da prudência, de longa tradição no mundo anglo-saxônico 
mas com pouco trânsito na cultura jurídica latina, foi proclamado em diversas 
passagens do Fiscal Responsabiiity Act da Nova Zelândia (4,2): a) redução total 
dos débitos da Coroa "a níveis prudentes" (lo prudent leveis); b) manutenção do 
débito no nível prudente prudent levei) assim alcançado; e) gerenciar pru-
dentemente os riscos fiscais que ameaçam o Estado (man(iging prudentiv the 
fiscal risks!iicing lhe Crown). O Projeto de Lei Complementar 19/99 incorporou 
acriticamente os dispositivos neozelandeses, sem as necessárias adaptações no 
vernáculo (art. 60): 

II - a limitação da dívida a nível prudente: 

VI - a limitação de gastos comi niados a nível prudente: 

IX - a administração prudente de riscos fiscais, assou entendidos os passivos conhili-

gentes e os eleitos de evento.s ilnpl'evi.rlos que 1)ossam a/eta; as contas públicas. 

O substitutivo do Deputado Pedro Novais, de 15.12.1999, extirpou do 
Projeto que se transformou na Lei de Responsabilidade Fiscal todos esses sub-
princípios e anglicismos. 

29 	As Reformas no Setor Público da Nova Zelândia. ln: BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter (Coord.). 
Reforma do Estado e Administração Pública Gerencial. Rio de Janeiro; Fundaçâo Getúlio Vargas, 1998. 
p. 218. Cf. tb. RUBIN, Irene. The Politics of Public Budgeting. Getting and Spending, Borrowing and 
Balancing. Chatham: Chatham House Publishers, 1997. p. 16; "Accountability significa assegurar que cada 
centavo do dinheiro público é gasto como previsto e informar claramente ao público como o dinheiro foi gasto". 

30 	Cf. PEDERIVA, João Henrique. Accountability, Constituição e Contabilidade. Revista de Informação Legis- 
lativa 140; 18, 1998; MONCRIEFFE, Joy Marie. Reconceptualizing Political Accountability. lnternational 
Political Science Review 19(4): 389, 1998. 

31 	Cf. MONCRIEFFE, J. M. Op. cit., nota anterior. p. 394; GRAY, John. O Falso Amanhecer. Os Equívocos do 
Capitalismo Global. Rio de Janeiro: Record, 1999. p. 60: "Na Nova Zelândia, assim como no Reino Unido, o 
súbito crescimento da undersclass é um exemplo nítido da fabrica çâo de pobreza pelo Estado Neolibera!'. 

32 	Cf. RUTH RICHARDSON, op. cit., p. 222. 

O princípio da transparência ou abertura, aparece no Fiscal Responsa-
biliti,  Ací da Nova Zelândia como disclosure (art. II). Transniigrou para a Lei 
de Responsabilidade Fiscal (art. 48): são instrumentos de transparência da ges-
tão fiscal, aos quais será dada ampla divulgação, inclusive em meios eletrônicos 
de acesso público: os planos, orçamentos e leis de diretrizes orçamentárias; as 
prestações de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatório Resumido da 
Execução Orçamentária e o Relatório de gestão Fiscal; e as versões simplifica-
das desses documentos. A LRF prevê ainda, no art. 48, parágrafo único, que a 
transparência será assegurada também mediante incentivo à participação popular 
e realização de audiências públicas. 

O princípio da transparência imanta ainda a gestão orçamentária respon-
sável. A Lei de Responsabilidade Fiscal prevê, no art. 10, § 10 

4 responsabilidade na gestão fiscal J,J'ess1lp(5e a ação pin;icJcmda e tl'ailspal'ente, em 

que se previnem riscos e coimigem desvios capa:es de a/e/ar o equilíbimo das contas 

públicas, mediante o compl'omnis.so de file/as e resultados elo//e receitas e despesas e a 

obediência a limites e condições no que lange a renúncia de receita, geração de dcx- 

('0/13 pessoal, da segmoidade social e 0,9/mas, dívidas consolidada e mobiliária, 

operações de crédito, inclusive por antecipação de receita, concessão de garantia e 

inscriç'ào em lestos 0 pagar. 

2.3 	O Código de Defesa do Contribuinte 

A aprovação de uma lei geral que contenha a "Declaração de Direitos do 
Contribuinte" ou o "Código de Defesa do Contribuinte" encontra a sua justifica-
tiva na necessidade de transparência nas relações entre o Fisco e o contribuinte, 
coibindo os abusos cometidos pela Fazenda Pública contra os direitos constitu-
cionalmente assegurados ao sujeito passivo da obrigação tributária. Começa a 
aparecer em diversos países, como contraponto às medidas que visam a estabe-
lecer a transparência na conduta do contribuinte, como sejam as normas antieli-
sivas e anti-sigilo bancário. Só a garantia do processo fiscal administrativo 
transparente pode justificar a exigência de transparência na conduta do contri-
buinte. 

A legislação ordinária brasileira recente passa a se preocupar em proteger 
o contribuinte, ao mesmo tempo em que procura combater a fraude e a evasão. 
O princípio da moralidade administrativa, incluído na Constituição, serve de 
foiite de inspiração para diversas medidas de proteção da confiança do contri-
buinte. A Lei 9.430, de 27.12.1996, por exemplo, autorizou o Executivo a disci-
plinar a abstenção de lançamento, a declaração de extinção do crédito e a desis-
tência das ações nos casos de pacificação da jurisprudência dos Tribunais supe-
riores contrária à Fazenda (art. 77), bem como coibiu a desigualdade de respos-
tas nas consultas fiscais (art. 48, §§ 50, 6° e 9°). A Lei 9.532, de 10.12.1997, 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 200 0/2001/2002. p. 137-160. 	 1 	
Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 137-160. 
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também trouxe inúmeros dispositivos de natureza processual que fortaleceram a 
defesa do sujeito passivo da obrigação tributária. Mas nã se chegou ainda à 
elaboração de um documento legislativo único que possa consubstanciar todo o 
status jurídico do contribuinte, o que está em vias de acontecer com o Projeto de 
Lei Complementar 646, do Senador Bornhausen, em andamento no Congresso 
Nacional. 

Nos Estados Unidos foi sancionada pelo Presidente Clinton, em 
30.07.1996, a "Declaração de Direitos do Contribuinte II" (Ta.vpaver Bili q1 
Rights II), com o objetivo de emendar o Código das Rendas Internas (internal 
Revenue Code o! 1 986) e aumentar a proteçào do contribuinte. Diversas medidas 
importantes foram adotadas Criou-se a figura do Advogado do Contribuinte 
(Taxpayer Advocate), que, substituindo o Ombucisman do Contribuinte 
(Tavpayer O,nbudsman), ganhou nível mais elevado de independência, autori-
dade e responsabilidade. Compete-lhe: 

1) assirtir aos contribuintes resolvendo-lhes os problemas com o Serviço da Renda 
Interna; II) identificar  as áreas nas quais os contribuintes lê/li problemas ao procura-
rem o Serviço da Renda Interna; III) na medida do possível, propor mudanças nas 
práticas administrativas do Serviço da Renda Interna para mitigar problemas identi-
ficados de acor(lo com o item III; IV) identificar nuiclanças legislativas que podem ser 
adotadas para mitigar tais problemas ''(Seção 7802). 

O Taxpciver Advocate, que possui um escritório no Serviço de Renda In-
terna, deve dirigir ao Congresso duas mensagens (reports) anuais, uma para a 
análise dos objetivos do ano seguinte e outra para a das atividades do ano preté-
rito; esta última deve conter: a identificação das iniciativas para melhorar os 
serviços prestados contribuintes; o sumário de pelo menos 20 dos mais sérios 
problemas encontrados pelos contribuintes; as recomendações para que a ação 
administrativa e legislativa possa ser mais apropriada para a soktção das dificul-
dades opostas ao contribuinte 33. A Declaração de Direitos do Contribuinte II, 
extensa e casuística, contém dispositivos referentes a diversas garantias, como a 
da irretroatividade das normas fiscais (seção 1.101), a das compensações pelas 
cobranças indevidas de impostos (seção 801), a da denúncia da conduta irregular 
dos empregados do Serviço de Renda Interna (seção 1.2 II) etc. 

Na Espanha aprovou-se a Lei de Derechos y Garantias de los Contri-
buventes - LDGC (n. l °/l 998, de 26 de fevereiro), que "regula los derec'hos v 
garantias básicas de losc'ontribuyentes en sus relaciones com las Administra-
ciones tributaria'. Na Exposição de Motivos que acompanhou a Ley 1/98 ficou 

33 	No Annual Report to Congress relativo ao ano fiscal de 1997, por exemplo, o Taxpayer Advocate afirmou; 
"Basicamente, o resultado a registrar é que se falou muito sobre a necessidade de se simplificar o sistema, mas 
com pouca ação nesse sentido. Enquanto a discussão prossegue, nosso sistema tributário continua a crescerem 
complexidade". (Department ofTreasury. Internal Revenue Service. Pub. 2.104 (Ver. 1-98). Cal. n. 236.551. 

Revista da Faculdade de Direito de UERJ, Curitiba, vois. 08/09/10, anos 2000(2001/2002. p. 137-160. 

esclarecido, com vista à preservação da idéia de cidadania fiscal como complexo 
de direitos e deveres, que "la presente Lev, que recoge en itti solo c'uerpo 
normativo los principales clerec'hos y garantias de los c'ontri/iuventes no hàc'e 
re/èrenc'ia a/gana, sin embargo, a las obligaciones tributarias, ya que éstas 
aparecem debidamente eslciblecidas cii lo correspondientes textos lega/es v 
reglamentarios" A LDGC contém extenso catálogo dos direitos gerais dos con-
tribuintes. 

Na Itália o Senado aprovou, em 22.04. 1 998, o projeto de lei do Governo 
em matéria de estatuto do contribuinte, que, entre outros, estampou o princípio 
da clareza e transparência dos dispositivos tributários, a proibição de retroativi-
dade, a vedação de instituição de novos tributos por decreto-lei, a simplificação 
dos atos da administração financeira e a proteção da boa fé. 

2.4 	A Comunicação Social 

O aumento da divulgação de notícias sobre a arrecadação, os gastos pú-
blicos e o conteúdo da legislação tributária também contribui para a transparên-
cia fiscal. 

Consta do Code 0/ Good Pratices do FMI, acima citado, que "o público 
deverá ser plenamente informado da atividade fiscal do governo passada, pre-
sente etiitura". 

Na França o tema vem sendo exaustivamente debatido, como se vê nas 
questões ligadas à comunicação financeira das comunidades locais34. 

A Constituição brasileira se preocupou com a transparência na comunica-
ção social e lhe dedicou alguns dispositivos: o art. 31, § 3°, prevê que "as contas 
dos Municípios ficarão, durante sessenta dias, anualmente, à disposição de 
qualquer contribuinte, para exame e apreciação, o qual poderá questionar-lhes 
a legitimidade, nos termos da lei"; o art. 150, § 50, diz que "a lei determinam-á 
medidas para que os c'onsitmidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que 
incidam sobre mercadorias e serviços". 

O Governo Federal já divulgou a minuta de anteprojeto de lei comple-
mentar que institui normas gerais de direito financeiro para o controle dos orça-
mentos e balanços da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios35. Nele está previsto que a elaboração, aprovação, implementação e divul-
gação dos planos plurianuais, das diretrizes orçamentárias, dos orçamentos anuais 
e dos relatórios resumidos da execução orçamentária e da gestão fiscal, bem 
assim brilancetes, balanços e demais documentos que integrem as prestações de 

34 	Cf. DUPRAT, Jean-Pierre. Transparence et Démocratie. Revue Française de Finances Publiques 71; 31-46, 
2000. 

35 	Disponível em; <www.planejamento.gov.br/transparente.htm>. 

Revisto da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 137-160. 
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contas e respectivos pareceres, prévios e finais, serão realizados de modo a evi-
deiiciar a transparência da gestão pública (art. 2°). 

Entende-se por 1Iansparência fiscal: 

1 - o acesso público às informações relaiii'as aos objeiu'os e meiaS da ,olí/ica fiscal e 
à execuçào dos planos e programas de governo, bem como às contas públicas e às 
projeções que disciplinam o orçamento anual: 

II - a divulgação de infbm-mnaç'ões (li/e sejam con/láveis, abrangenies, atualizadas e 
comparáveis enfie os emites da Federação (parágrafo único do ali. 2°). 

A transparência será obtida por meios que contemplém a participação 
popular, tais como, entre outros, a realização de audiências públicas e a divulga-
ção, na imprensa e nos meios eletrônicos de acesso público, de resumos enun-
ciados em linguagem simples e universal (art. 3°). 

O Presidente Fernando Henrique Cardoso, no discurso proferido na sole-
nidade de assinatura do Código de Conduta de Alta Administração Federal 
(21.08.2000), anunciou a criação de um portal do governo na internet36. 

2.5 	O Combate à Corrupção 

O combate à corrupção dos agentes do Fisco se insere no quadro das me-
didas tendentes a assegurar a transparência. 

No Brasil o problema é particularmente grave, tendo em vista que não 
conseguimos, nem mesmo com as reformas constitucionais da década de 90, 
proceder ao desmonte do Estado Patrimonial. E, como se sabe, o patrimonialis-
mo gera uma ética própria, preocupada com a salvação da alma e com a felici-
dade garantida pelo Estado, inteiramente divorciada das questões da fiscalidade 
e do orçamento. 

De feito, o patrimonialismo, que caracterizou a formação de diversos Es-
tados Nacionais na Europa do século Xli ao século XVIII, aproximadamente, 
arraigou-se de tal fornia no Brasil que dele não conseguimos até hoje nos livrar. 
Claro que o País ingressou no liberalismo, adotou instituição democráticas e 
aderiu ao Estado de Direito; mas conservou em larga medida o neopatrimonia-
lismo fundado na ética salvacionista pré-kantiana. A dificuldade em extirpar os  

resíduos e o ranço do patrimonialismo constitui a fonte básica da corrupção. A 
afirmação é genérica e necessita de moldura mais estreita. Quando se fala em 
patrimonialismo quer-se referir à vertente financeira do fenômeno. O Estado 
Patrimonial, que surge com a necessidade de uma organização estatal para fazer 
a guerra, agasalha diferentes realidades sociais - políticas, econômicas, religio-
sas etc. Mas a sua dimensão principal - que lhe marca o próprio nome - consiste 
em se basear no patriinonialisino fjnanceiro37, ou seja, em viver fundamental-
mente das rendas patrimoniais ou dominiais do príncipe, só secundariamente se 
apoiando na receita exfrapalriinonial dos tributos. Averbe-se que, embora o 
patrimonialismo financeiro seja o aspecto principal do Estado por ele formatado, 
nem por isso se poderia concluir que as finanças públicas sejam o fator primor-
dial e condicionante de toda a estrutura social, sob pena de se dar à temática da 
corrupção um tratamento excessivamente reducionista. O neopatrimonial ismo, 
conseguintemente, significa o apego pela conservação dos bens patrimoniais do 
Estado. A gravíssima crise econômica em que mergulhamos nas últimas déca-
das, com a sua coorte de atos de corrupção, já poderia ter se revertido se o des-
monte do patrimonialismo se tivesse efetuado com maior rapidez. O programa 
de desestatização é tímido e lento. Nas dificuldades financeiras da década de 
1990 preferiu o Governo aumentar exageradamente os juros, beneficiando os 
detentores do capital, a agilizar a reforma patrimonial do Estado. O amor aos 
bens fisicos e imobiliários da República vem distanciá-la da res pública, eis que 
só produzem prazer e vantagem para os próprios funcionários das estatais. A 
privatização rápida dos bens dominiais - das empresas de energia elétrica ao do 
Banco do Brasil e à Petrobrás - conduziria, sem a menor dúvida, ao equilíbrio 
econômico do País e estancaria uma das foiites básicas da corrupção. 

Segundo o índice divulgado pela Transparência Internacional (Ti), orga-
nização não-governamental, o Brasil caiu do 45° para o 49° lugar no ranking 
mundial da corrupção36. Sucede que há restrições aos trabalhos dessa ONG, que 
relaciona os países em função do grau de corrupção observado nas instituições 
públicas e nos políticos, mas tem por norma não denunciar as empresas corrup-
toras33. Seja corno for, é irnportante o trabalho apresentado pela Transparência 
Internacional, que é financiada também por agências de desenvolvimento e por 
várias organizações internacionais, como o Banco Mundial. 

36 	Loc. cit.: "A transparência na gestão pública implica em difundir a utilização dos serviços pela sociedade. Não 
basta que eles estejam disponíveis na Internet. E preciso que cada vez mais cidadãos saibam que eles estão 
lá e tenham meios de acessá -los. 
As experiências bem sucedidas em outros países mostram que uma forma de conseguir isso é reunir e 
estruturar o acesso aos diferentes serviços do governo nun único endereço da Internet, um portal do 
governo. O ponto de partida de um portal do governo brasileiro também já existe. Vamos discutir como a 
sociedade formas de massificar o acesso a esse portal, começando por uma com panha de divulgação de 
seu endereço". 

MANN, F. K. Steuerpolitische Ideale. Stuttgart: Fischer, 1978. p. 44 caracteriza.o pelo sistema financeiro 
patrimonial (patrimoniales Finanzsystem), GERLOFF, Wilhelm. "Grundlegung der Finanzwissenschaft". In: 

NEUMARK, Fritz. Handbuch der Finanzwissenschaft. Tübingen: J. C. B. Mohr, 1952. v. 1. p. 58 
prefere falarem economia dominial de tipo patrimonial.feudal (patrimonial-feudale Dominialwirtschaft). 
O Globo, de 14 set. 2000. 
Cf. ABRAMOVICI, Pierre. Uma ONG Contestada. Le Monde Diplomatique, edição brasileira, n. 10, 2000. 
Disponível em: <www.diplo.com.br'. 

Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 200012001/2002. p. 137-160. 	 1 	 Revista do Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 200012001/2002. p. 137-160. 
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O escândalo dos anões do orçamento, no ano de 1993, deixou marcas 
sensíveis na prática legislativa brasileira e aguçou a desconfiança na lisura do 
trabalho parlamentar40. 

Algumas medidas de defesa da transparência administrativa e de combate 
à corrupção começam a ser adotadas, como acontece com as normas sobre a 
ética na Administração. Na Exposição de Motivos encaminhada ao Presidente 
da República4 ' pelo Ministrd Chefe da Casa Cívil, com a proposta do Código de 
Conduta da Alta Administração Pública Federal, observou-se que "o setor pú-
blico passou a depender cada vez mais do recrutamento de j,rofissionais oriun-
dos do setor privado, o que exacerboij a possibilidade de conflito de interesses e 
a necessidade de maior controle sobre as citiviclades privadas do administrador 
público" e que "grande parte das atuais questões éticas surge na zona cinzenta 
cada vez mais ampla - que separa o interesse público do interesse privado". 
Norma de grande relevância no Código de Conduta da Alta Administração é a 
que proibe a aceitação de presentes4 , tendo em vista que a distinção entre su-
borno e presente é um dos problemas mais graves no campo da corrupção go-
vernamental43. 

Claro que o probleilia não é exclusivamente brasileiro nem a corrupção 
aparece apenas como "mal latino"44. A Alemanha de hoje, que tanto nos iii-
fluencia, está às voltas com a "intransparência" do orçamento e com as transfe-
rências substanciais de recursos públicos para os políticos4 ; o Tribunal de Con-
tas alemão tem sido instado a tomar atitudes mais eficientes no combate à cor-
rupção46. 

Observa-se presentemente, até mesmo por influência da globalização, a 
tendência de se levar ao plano supranacional o combate à corrupção. As próprias 
quantias pagas pelas empresas multinacionais nas concorrências e vendas inter- 

40 	SALOMÃO, Luiz Alfredo. Democracia X Corrupção. Segredos e Lições da CPI do Orçamento. São Paulo: 
Paz e Terra, 1994. p. 33. 

41 	Exposição de Motivos n. 37, de 18.08.2000, aprovada em 21.08.2000. Revista de Direito Administrativo 
221: 343, 2000. 

42 	Art. 91. É vedada à autoridade pública a aceitação de presentes, salvo de autoridades estrangeiras nos casos 
protocolares em que houver reciprocidade. 
Parágrafo único. Não se consideram presente para os fins deste artigo os brindes que: 

/ - não tenham valor comercial; ou 
II - distribuidos por entidades de qualquer natureza a título de cortesia, propaganda, divulgação habitual ou 
por ocasião de eventos especiais ou datas comenorativas, não ultrapassem o valorde R$ 100,00 (cem reais). 

43 	Cf. ROSE-ACKERMAN, Susan. Corruption and Government. Causes, Consequences and Reform. New 
York: Cambridge University Press, 1999. p. 5: "O que para algumas pessoas é suborno para outras é 
presente". (One person's bribe is anotherperson's gift). 

44 	Ct. GRONDONA, Mariano. La Corrupción, Buenos Aires: Planeta, 1993. p. 211. 
45 	Ct. ARNIM, H. H. von. Der Staat ais Beute. Wie Poiitiker in eigener Sache Gesetze machen. Berlin: Knaw, 

1993. p. 295. 
46 	cf. BLOMEYER, lna-Marie. Eignung der Rechnungshófe von Bund und Lãndern zur Unterstützung der 

Strafverfiegsbehôrden bei der Korruptionsbekãmpfung. Disponível em: <w'.transparency.org/documents>. 
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nacionais causam desequilíbrio aos países que as sediam, pela impossibilidade 
de se deduzir do imposto de renda, em alguns deles, a importância correspon-
dente ao suborno47. Algumas declarações proferidas em reuniões internacionais 
'êrn denunciado a corrupção: no Comunicado de Brasília, assinado no dia 01 de 

setembro tia Reunião de Presidentes da América Latina, os Chefes de Estado 
coincidiram em que a democracia deve ser reforçada com "a transparência das 
instituições públiccis e dos processos de definição de políticas públicas" e com 
o "combate â corrupção, por meio de medidas legais, administrativas e políti- 

48 cas 

3 	O PRINCIPIO DA TRANSPARÊNCIA E OS RISCOS FISCAIS 
PROVOCADOS PELO CONTRIBUINTE 

Os riscos das finanças públicas podem ser provocados também pela con-
duta opaca e camuflada dos contribuintes. O princípio da transparência aponta, 
para evitar esses riscos, no sentido do combate à elisão fiscal abusiva, ao sigilo 
bancário encobridor de sonegação de tributos e à corrupção ativa. 

3.1 	As Normas Antielisivas 

Houve época, no Brasil, especialmente no período do autoritarismo con-
temporâneo à adoção do Código Tributário Nacional, em que se proclamava que 
a elisão fiscal, pelo fato de utilizar instrumentos legais, era sempre lícita, calcada 
que estava no princípio da autonomia da vontade. O livro de Sarnpaio Dória foi 
paradigmático49 

 . A posição doutrinária influenciou o Supremo Tribunal Federal. 

Hoje a doutrina começa a ver o fenômeno da elisão, por outro prisma. O 
contribuinte tem o direito de planejar os seus negócios e organizar a sua empresa 
da forma que melhor lhe aprouver e que lhe provoque os menores ônus fiscais. 
Não pode, entretanto, abusar do formalismo jurídico e criar figuras negociais 
com o único objetivo de pagar menos imposto. Se assim proceder a Fazenda fica 
autorizada a requalificar o ato e a exigir o imposto devido. Sucede que ainda não 
existe entre iós urna norma geral antielisiva que, sendo contra-analógica, possa 
agasalhar a exigência do tributo elidido. O direito brasileiro vem incorporando 
algumas iiormas antielisivas para casos específicos, como as do preço de transfe- 

47 	WIEHEN, Michael H. Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officiais in international 
Business Transactions (OECD). Evaluation of implemeritation by Germany. Disponível em. <www. 
transparency.org/documents>. 

48 	Disponivel em: <www.mre.gov.br/cimeira>. 
49 	Eiisâo e Evasão Fiscal. São Paulo: Bushatsky, 1977. 
50 	CI, TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretação e integração do Direito Tributário. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2000. p. 145 e ss.; GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e interpretação da Lei Tributária. 
São Paulo: Dialética, 1998. p. 71 e ss. 
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rência (Lei 9.430, de 27.12.1996) e do imposto de renda (Lei .450, de 1985 - 
art. 51). Agora, pela Lei Complementar 104, de 10.01.2001, que acrescentou o 
parágrafo único ao art. 116, do Código Tributário Nacional, adota-se norma 
geral antielisiva, que nasce com certas impropriedades e desafia o trabalho in-
terpretativo da doutrina e da jurisprudência. Assim é que a regra antielisiva 
proibe a dissimulação.o fato gerador, expressão que não pode vir a ser entendi-
da como simulação, que elisão não é; dissimular é encobrir, ocultar, disfarçar, 
atenuar os efeitos de algum fato, e não se confunde com simular, que tem o signi-
ficado de fingir ou fazer parecer real o que não é e que vem definido no art. 120 
do Código Civil e no art. 149, .V1l, do CTN. O termo dissimulação, sem densi-
dade semântica no direito, há que ser visto como cláusula geral que compreende 
o abuso de forma jurídica, a fraude à lei e os outros mecanismos conhecidos de 
elisão fiscal combatidos há muito tempo no direito comparado, até porque foi 
copiado da legislação francesa antielisiva. 

Com efeito, no direito estrangeiro, nas últimas décadas, foram criadas ou 
reformuladas, com fundamento no princípio de transparência, inúmeras normas 
antielisivas, com os aplausos da doutrina51 . O Código Tributário da Alemanha 
(A077) combate o abuso da forma jurídica (art. 42). O Código Tributário da 
Espanha teve reformulado, em 1995, o art. 24, para proibir a fraude à lei. A 
Argentina optou pela desconsideração da personalidade jurídica, ou melhor, pela 
"doctrina de Ia penetrac'ión", como pode ser interpretado o art. 2°, da Lei 
11.683, na ordenação dada pelos Decretos 82 1/98 e 1.334/98. Desenvolveu-se 
em diversos países (Estados Unidos, Canadá, Inglaterra, Austrália, Suécia, entre 
outros) a doutrina do propósito mercantil (business purpose), que sinaliza no 
sentido de que se caracteriza a elisão abusiva (abusive lax avoidance) quando o 
contribuinte se afasta do propósito mercantil de suas atividades para procurar 
predominantemente obter beneficios na área fiscal; o combate à elisão se faz 
através de normas antielisivas (anti-a voidance rtiles), que seguem dois cami-
nhos principais: normas judiciais antielisivas (indicial anti-avoidance rc,les), 
nos Estados Unidos e Inglaterra, e normas legais antielisivas (statutol:v anti-
avoidance rules; General anti-avoidance rales - GAAR), aprovadas pelo Parla-
mento, no Canadá, Austrália e Suécia5-. Na França o art. 64 do Livre des Proce-
dures Fiscales, que indubitavelmente influenciou a LC 1 04/01, cuida da repres-
são ao abuso de direito (répression des abas de droit), ao prever que "não po-
dem ser opostos à administração dos impostos os atos que dissimulam a verda-
deira compreensão de um contrato ou de uma convenção" (qui dissimulent la 
porlée véritable d'i,ii conlrat ou d'une convenlion), e autoriza a Administração a 
requalificar os fatos (L 'Ad,ninistraiion est en droit de restituer son véritable 
caractére à opérátion litigieuse). 

51 	Cf. COOPER, Graeme S. (Ed.). Tax Avoidance and the Rule of Law. Amsterdam: IBFD, 1997. 
52 	Cf. ARNOLD, Brian. The Canadiars General Anti-avoidance rule, In: G. S. COOPER (Ed.). Op, cit., p. 312. 
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De modo que a LC 104/01, ao introduzir no direito brasileiro norma geral 
antielisiva e contra-analógica, sob a inspiração do princípio da transparência e 
sob a influência direta da legislação francesa, criou uma exceção à proibição de 
analogia do art. 108, § 1°, do CTN e se pôs em harmonia com os países mais 
importantes e democráticos da Europa e da América do Norte no cambate ao 
abuso do direito no campo tributário. 

3.2 	Normas Anti-sigilo Bancário 

A transparência fiscal é proporcionada também pelas normas anti-
sigilo bancário, que vêm proliferando no direito estrangeiro e que ainda en-
contram dificuldade de aclimatação entre nós. 

Com efeito, no Brasil a doutrina e a jurisprudência vêm fechando a 
possibilidade de desvendamento do segredo bancário pela própria autoridade 
fiscalizadora. Qualquer necessidade de conhecimento das transações bancári-
as do contribuinte só pode ser suprida pelo juiz, conforme fixou o Superior 
Tribunal de Justiça ao interpretar restritivamente o art. 38, § 5°, da Lei 
4.595/64. A doutrina, muita vez, radica o sigilo bancário no art. 50 , inc. XII, 
da Constituição, que declara ser inviolávél o sigilo de dados; a iiiterpretação 
não se sustenta pelo fato de a CF, naquele inciso, apenas autorizar o levanta-
mento do sigilo no caso das comunicações telefônicas, o que inviabilizaria 
toda a disciplina infraconstitucional do sigilo bancário 4. O Supremo Tribunal 
Federal vincula o segredo bancário ao direito à intimidade proclamado no art. 
50,  inc. X, da CF, mas reconhece que não é direito absoluto, podendo ser ex-
cepcionado pela lei55. 

Mas a recente LC 105, de 10.01.2001, veio autorizar a abertura do sigilo 
em assuntos fiscais a pedido da Adrninistração5 '. Também circula pelo Congres- 

"Tributário, Sigilo bancário. Quebra com base em procedimento administrativo-fiscal. Impossibilidade. 
O sigilo bancário do contribuinte não pode ser quebrado com base em procedimento administrativo-fiscal, por 
implicar indevida intromissão na privacidade do cidadão, garantia esta expressamente amparada pela 
Constituição Federal (art. 5°, inc. X). Por isso, cumpre às instituições financeiras manter sigilo acerca de 
qualquer informação ou documentação pertinente à movimentação ativa e passiva do correntista/contribuinte, 
bem como dos serviços bancários a ele prestados. Observadas tais vedaçôes, cabe-lhes atender às demais 
solicitações de informações encaminhadas pelo Fisco, desde que decorrentes de procedimento fiscal 
regularmente instaurado e subscritas por autoridade administrativa competente. Apenas o Poder Judiciário, 
por um de seus órgãos, pode eximir as instituições financeiras do dever de segredo em relação às matéiras 
arroladas em lei. Interpretação integrada e sistemática dos arts. 38, § 5°, da Lei 4.595/64 e 197, inc. II e 11  do 
CTN. Recurso improvido, sem discrepãncia". (REsp. 37.566-5IRS - Ac. da 1° T., de 02.02.1994 - Rei. Mm. 
Demócrito Reinaldo - DJ 28.03.1994) (RDA 197: 174). 
Cf., por todos: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direitos Fundamentais do Contribuinte, In: 	. (Coord.). 
Direitos Fundamentais do Contribuinte. Pesquisas Tributárias Nova Série, o. 6, São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2000. p. 65. 
RE 219.780, Ac. da 2,  Turma, de 13.4.99, ReI. Mio, Carlos Veiloso, DJ 10.09.1999. 
"Art. 6'. As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os 
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so a PEC 175/95, que prevê a abertura do sigilo57. A Lei 10.174, de 09.01 .2001, 
por seu turno, autorizou o levantamento do sigilo no caso de iscrepâncias entre 

pagamento da CPMF e do iR. O importante, no caso brasileiro, a exemplo do 
que já acontece no direito de outros povos, é que o sigilo possa ser desvendado 
pela própria autoridade administrativa indicada na lei, o que permitiria a agiliza-
ção do processo e a eficácia da fiscalização. De notar que não se advoga aqui a 
extensão da ação administrativa para o rastreamento generalizado das situações 
bancárias dos contribuintes, mas a sua limitação aos casos sob suspeita de sone-
gação e que sejam objeto de procedimento administrativo. Inexiste razão para se 
manter o tabú do sigilo bancário e sua elevação a direito da liberdade; o princí-
pio constitucional da intimidade cede o lugar ao princípio da transparência 110 

jogo de ponderação de interesses. 

No direito estrangeiro o sigilo bancário frente às questões fiscais perdeu 
muito do seu status na década de 90. Aliás, rios Estados Unidos a matéria jamais 
foi alçada a direito fundamental e a Administração Fiscal sempre teve a possibi-
lidade de ampla investigação. Na Alemanha o sigilo bancário não é protegido 
nem pela Constituição nem pelas leis ordinárias; a abertura da conta pode ser 
pedida pelas autorklades fiscais no exercício de atividade fiscalizadora regular, 
nos procedimentos de investigação e nos procedimentos crin1inais 5. Na Aústria 

art. 38 da Lei Bancária prevê o levantamento do segredo no caso de razoável 
suspeita de lavagem de dinheiro ou de pedido de autoridade administrativa nos 
casos de violações fiscais. Na Itália havia o tabú do segredo bancário que aos 
poucos começou a ser desmitilicado diante da necessidade de acertar o passo 
com as outras nações da União Européia e da pressão da opinião pública contra 

crescimento da evasão fiscal; as Leis 825/71 e 5 16/82, adotaram as primeira 
providências; posteriormente a Lei 413, de 30.12.1991, e a decisão da Corte 
Constitucional de 18.02.1992, que proclamou não ser o segredo bancário um fim 
em si mesmo, pelo que não poderia representar um obstáculo às investigações 
sobre as violações tributárias, permitiram que a abertura do sigilo fosse requeri-
da pelas seguintes repartições e autoridades: departamentos de fiscalização do 
iVA; departamentos do Ministério das Finanças; guarda de Finanças; inspetores 
centrais; comissões tributárias regionais e provinciais. 

referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado 
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade 
administrativa competente". O dispositivo transcrito foi regulamentado pelo Decreto 3.724, de 10.01 .2001. 

° 	O substitutivo do Relator Dep. Mussa Demes à Proposta de Emenda à Constituição 175, de 1995, traz a 
seguinte previsão: "Art. 145, § 3 E facultado à autoridade tributária requisitar às instituições financeiras, na 
forma prevista em lei complementar, informações sobre as operações do contribuinte". 

58 	Cf. OPPENHOFF, Michael. Germany - The Legal Framework Concerning Bank Secrecy, Money Laundering 
and lnsiderTrading. World Reports IX (1), abr. 1997. Disponivel em: www.hg.org>. 
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Em recente publicação sobre o problema do sigilo bancário por motivos 
fiscais59, o Comitê de Assuntos Fiscais da OCDE concluiu em seu informe que 
quase todos os países filiados àquele organismo 

al,tO,'izam a admiiiist,'açào t,'ihutai'ia a ace.s,s'a,' a iiito,',nação ba,ic,'ia como exceção 
ii noi'ina geral 088 à lei gei -al que estahelece a confidencia/idade da in/w'nlaçào ban-
cário. Eia alguns poucos países este acesso estri limitar/o aos casos de pi'ocedimentos 
penais ou/i'audes/iscais. Em Luxembia'go, ci adiiiiiiisli'aç'ão ti'ihuiiai'ia não leal acesso 
dueto ci lati -inação hauccíi'iri; esta in/oi'inaçào so podem obtê-la as auloi -idade.s- judi-
dais em caso de pi'esuiiçào de /i'wide fiscal"'. 

Há várias formas segundo o informe da OCDE, para a obtenção de infor-
mações61 : 

declaração automática de certos tipos de informação por parte do banco; 

certos países (França, Hungria, Coréia, Noruega e Espanha) têm ban-
cos de dados inter-ligados com informações bancárias; 

solicitação direta da administraçào tributária ao banco sobre a situação 
fiscal de um contribuinte nos casos de delitos fiscais com caráter penal; 

vários países (Austrália, República Checa, Dinamarca, Filandia, França, 
Itália, Noruega, Nova Zelândia, Espanha e Turquia) podem obter in-
formações bancárias sem limite algum; outros têm que utilizar proce-
dimentos concretos como um requerimento (Canadá), uma citação por 
via administrativa (Estados Unidos) ou a autorização de um comissá-
rio independente (Reino Unido), sendo que em Portugal é necessário 
procedimento penal em curso e mandado de um tribunal; 

a administração tributária de alguns países está capacitada em certas 
situações a confiscar documentos bancários ou a entrar em sucurais 
para examinar diretamente os registros; 

a maior parte dos países membros pode obter informação bancária so-
bre urna pessoa livre de suspeitas mas que tenha tido transações eco-
nômicas com outra pessoa sob suspeita de fraude fiscal; além disso, 
quase todos os países membros podem obter informação bancária so-
bre um membro da família da pessoa sobre a qual versa a demanda. 

De modo que a recepção das normas anti-sigilo bancário, corno se disse 
também a proposito das normas antielisivas, sob a inspiração do princípio da 
transparência, vem acertar o passo do direito tributário brasileiro com o das 
nações mais adiantadas, evitando que se continue a seguir regras semelhantes às 
dos paraísos fiscais. 

Mejorar ei Acesso a la Información Bancaria por Motivos Fiscales. Paris: OCDE, 2000. 

lbid., p. 34, 

lbid., p. 36-37. 
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3.3 	A Corrupção Ativa do Contribuinte 

A corrupção ativa do contribuinte, principalmente na via do suborno e das 
propinas nos processos de licitações de compra de mercadorias e serviços ou 
durante as ações de fiscalização da renda pública, também passa a ser combatida 
em nome da transparência. 

Tal tipo de dorrupção é muito difícil de ser detectada, pois as próprias 
ONGs interessadas na defesa da transparência omitem, como se viu, a indicação 
dos nomes dos agentes econômicos corruptos, principalmente as empresas mui-
tinacionais. 

A corrupção por parte das empresas envolvidas no comércio internacional 
vem crescendo nos últimos anos, principalmente em razão da globalizaçào, dos 
vultosos interesses econômicos em jogo e da dificuldade da conceptualização 
jurídica do ato de corrupção, muitas vezes interpretado como prática comercial 

(,2 legitina 

4 CONCLUSÃO 

O princípio da transparência, em síntese, significando clareza, abertura e 
simplicidade, vincula assim o Estado que a Sociedade e se transforma em ins-
trumento importante para a superação dos riscos fiscais provocados pela globali-
zação. Só a transparência na ativïdade financeira, consubstanciada na clareza 
orçamentária, na responsabilidade fiscal, no respeito aos direitos fundamentais 
do contribuinte, no aperfeiçoamento da comunicação social e no combate à cor-
rupção dos agentes públicos, em contraponto à transparência na conduta do 
contribuinte garantida pelas normas antielisivas, pelas regras anti-sigilo bancário 
e pelo combate à corrupção ativa, pode conduzir à minimização dos riscos fis-
cais do Estado Subsidiário. A falta de equilíbrio entre os termos da equação da 
transparência pode conduzir à perpetuação da opacidade: a exacerbação do con-
trole da responsabilidade fiscal e dos meios de defesa do sujeito passivo da obri-
gação tributária, sem a contrapartida representada pela minimização dos riscos 
por ele provocados, leva ao paraíso fiscal; a aplicação das normas antielisivas e 
o desvendamento do sigilo fiscal, sem a salvaguarda de um código de defesa do 
contribuinte e da responsabilidade dos agentes públicos, pode gerar a servidào 
fiscal e a morte da própria galinha de ovos de ouro. 

Cf. SUSAN ROSE-ACKERMAN, op. cit., p. 178; ABR.AMOVICI, Pierre. Corrupção. Jogos Perigosos. Le 
monde Diplomatique, edição brasileira, n. 10. Disponível em: www.diplo.com.br>. "Em 1977, para compensar 
a falia de competitividade de suas empresas nos mercados estrangeiors, o governo francés autorizou a prática 
da corrupção, oficialmente denominada 'comissão', desde que a quantia envolvida fosse para pagar a um 
funcionário estrangeiro". 
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O INSTITUTO DA TRANSFERÊNCIA DE PRESOS 

A tine de Brita Gueit-os Souza' 

Siunário: 1. Introdução: o .1ugi!nenlo do Insi unto: 2. O cenório do Brasil 
atual. a necessidade de mudanças: 3 A experiência iníeinacional: tiritarias e co,u'en-
çàes: 4. Distinção enfie a lIans/eiência de presos e unsl,,nnentos assemelhados: 
5. Aspectos Jurídicos da tIans/e,sncia de presos: 6. Necessidade de honiologaçào 
da sentença estrangeira no Supremo Tribunal Federal: 7. Modalidade de frans/ê-
rência: prosseguimento da execução ou co,n'eisào dci condenação: 8. Procedi-
Inento da transferência de presos: 9. Extinção da pena objeto da tians/'rência; 
10. Referências. 

INTRODUÇÃO: O SURGIMENTO DO INSTITUTO 

Inicialmente, pode-se conceituar a transferência de presos corno sendo o 
instrumento pelo qual um Estado, denominado remetente - ou Estado da conde-
nação -, transfere a outro, chamado receptor - ou Estado da execução -, o cum-
primento de sanção de natureza penal, permitindo que o condenado o faça no 
país do qual é originário. 

O instituto da transferência de presos - ou, corno preferem alguns autores, 
traslado ou transferência de pessoa condenadcr -, corno tantos outros, surgiu 
no escopo de atender a reclamos de diversas ordens. 

Num primeiro momento, objetivou superar os limites próprios da extradi-
ção - instituto do qual a transferência tonia muitos elementos em sua regula-
mentação -, notadamente na questão envolvendo a não entrega de nacionais, 
princípio presente em inúmeros documentos extradicionais. Com  efeito, a práti-
ca no telTeno da cooperação penal internacional demonstra a inviabilidade do 
refazimento do processo de conhecimento no Estado do criminoso prófugo, 

O autor é Procurador da República no Rio de Janeiro; Mestre em Direito Público pela PUC/RJ; Professor 
assistente de Direito Penal na UERJ; Membro do Conselho Penitenciário do Estado do Rio de Janeiro, 
Utiliza-se a expressão transferência de presos por razões de uniformidade, uma vez que é a adotada, em 
regra, nos tratados firmados pelo Brasil - apesar de, tecnicamente, o conteúdo do instituto compreender não 
só a pena de prisão, como também medidas de segurança e sócio-educativas, e, em alguns casos, o 
acompanhamento do cumprimento do livramento condicional. Em Portugal, utiliza-se freqüentemente a 
expressão transferência de pessoa condenada. Por tm, a expressão traslado é consagrada entre os autores 
de língua espanhola. 

Revisto da Faculdade de Direito do UERJ, Cuntiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 163-196. 
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alternativa tradicionalmente visualizada ante o indeferimento do cedido de ex-
tradição, nos termos da conhecida cláusula aut dedere autjudiare'. 

Há uma outra demanda, de ordem econômica, que fomentou a criação do 
instituto: a execução penal, financeiramente falando, é um serviço público caro, 
justificado, segundo a doutrina penal contemporânea, não tanto por finalidades 
retributivas e preventivo-gerais - estas se esgotariam quando da prolação da 
sentença condenatóri 	mas por motivações preventivo-especiais. Em suma, a 
execução penal, por mais contraprodiicente que possa parecer a alguns olhos, é 
um dever do Estado e tem por norte a ressocialização do apenado. 

Ora, no caso do estrangeiro que cumpre pena por fato cometido no territó-
rio de um Estado - ou, melhor dizendo, por fato submetido ao alcance das leis 
penais de determinado Estado -, ele irá sofrer, ao final do processo de execução, 
os efeitos de um decreto de expulsão. Ou seja, o estrangeiro, via de regra, após o 
cumprimento de pena por delito julgado pelos tribunais de um país, é imediata-
mente expulso, sendo-lhe vedado o retoi-no àquele Estado. 

Isto faz com que a execução da pena do estrangeiro preso tenha um quê 
de "irracionalidade": a finalidade do custoso serviço de execução penal é a res-
socialização; o estrapgeiro, ao final da execução, não é reintegrado àquela soci-
edade, mas dela expulso; logo, não há ressocialização alguma na execução penal 
de um estrangeiro, não se justificando, assim, tal mister - a não ser, é claro, que 
se queira transportar finalidades puramente retri butivas ou, ainda, preventivo-
gerais, para a fase de execução4. 

A transferência de presos pretende dar uma resposta a tal inusitado, advo-
gando a tese de que, muito embora a execução penal se inicie no território do 
Estado da condenação - no locus coinissi delicti -' por motivos retributivo e 
preventivo-geral, ela finaliza-se, todavia, no território do Estado da execução, isto 
é, na telTa natal do apenado; no lugar, enfim, onde será o mesmo reintegrado. 

Há, ainda, unia razão de fundo "nacionalista". Conforme já se teve a 
oportunidade de dizer, é certo que "o indivíduo (ciii responsabilidades para com 
o País de origem, não sendo outra a razão do consagrado princípio da nacio- 

Segundo a lição de João Marcello de Araújo Júnior: "Quando algum delinqüente for reclamado por via de 
extradição e o Estado requerido, por força de sua lei interna, não puder atender à justa reivindicação 
estrangeira, deverá assumir a posição de guardião do interesse internacional comum, obrigando-se a proceder 
contra o extraditando, como se o crime tivesse sido cometido em seu território. Este é o sentido do brocardo 
'aut dedere aut judicare'. (Apud GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. As novas tendências do Direito 
Extradicional, Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 125). 
O incremento da população estrangeira em muitos países, bem como os necessários investimentos no serviço 
de administração penitenciária, embora não admitidos explicitamente, pesaram positivamente para o 
incremento do instituto da transferência de prisioneiros. Falando sobre tal questão, Manuel António Lopes 
Rocha salienta que "enfim - embora não confessadas -, convergem razões práticas não despiciendas, no 
sentido de aliviar as administrações penitenciárias dos diversos Estados das consabidas dificuldades que 
caracterizam a gestão de uma população prisional estrangeira, que, um pouco por toda a parte, tende a 
aumenta!'. (ROCHA, Manuel António Lopes. Cooperação judiciária internacional em matéria penal. 
Transferência de pessoa condenada - pressupostos, reinserção social e consentimento. Revista Portuguesa 
de Ciência Criminal. Lisboa, a. 2, n. 1, p. 132, 1992), 
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nalidade ou da pe/Tonalidade ativa, como cnisa da aplicação extraterritorial 
da lei penal (v. CP, ar!. 7°, inc. 11, letra "b)" 5 . 

Por essa razão os tratados de transferência só contemplam, em regra, o 
traslado do nacional - iiato ou naturalizado - excluindo-se, pois, os estrangeiros 
e apátridas, ainda que estabelecidos no Estado receptor. 

Em contrapartida, o Estado tem o dever de proteger e velar por seus nacio-
nais, mesmo quando estes infrinjam leis estrangeiras. Dessa forma - isto é, para 
resguardar seus cidadãos a maioria dos países não concede a extradição do 
nacional6. 

Este "protecionismo" jurídico explica, ainda, o fato de que "nenhum dos 
convênios ou tratados subscritos por nosso país' /1çain re/érência a mecanismos 
de revogação e devolução do condenado quando, por exemplo, o sujeito não 

mostra receptividade ressocializadora através do traslado"7 . 

Acima de tudo, o principal motivo que determinou o surgimento do ins-
tituto da transferência de prisioneiros, dando-lhe um colorido especial, foi o de 
atender a um apelo de ordem humanitária - minorar o sofrimento daquele que se 
encontra iiuma situação duplamente desaforturiada: a de encarcerado e a de dis-
tante de seu círculo familiar e cultural5. 

O corte humanitário na confecção do instituto transferência de presos re-
vela-se indiscutível. Diferentemente dos deniai s instrumentos de cooperação 
internacional em matéria penal, o traslado de prisioneiro depende, para sua efe-
tivação, da manifestação de vontade não apenas dos Estados envolvidos na ne-
gociação, mas, principalmente, do indivíduo privado da liberdade. Sem a con-
cordância deste último, para a qual se pressupõe a ciência das conseqüências de 
seu ato, a transferência não se processa. 

GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. O Instituto da Transferência de Condenados e a Contribuição do Professor 
João Marcello de Araújo Júnior. Estudos Jurídicos em homenagem ao Professor João Marcello de Araujo 
Junior, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 34-35. 

6 	Ensina Anor Butler Maciel que a razão do dispositivo que veda a extradição de nacionais, seria o de não 
"transmudara mãe pátria em madrasta". (Conf. GUEIROS SOUZA. As novas tendências.... p. 131). 
CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZÁLEZ CANO, Maria Isabel. "EI traslado de personas condenadas entre 
países. Madri: Mc Graw Hill, 2001. A regra vale não só para os tratados firmados pela Espanha, como, 
igualmente, para a generalidade dos países, inclusive o Brasil. 

8 	Nesse sentido, a seguinte sentença: "De fato, o apenado estrangeiro sofre uma agravação de sua 
condenação, porque as barreiras idiomáticas, as diferentes mentalidade e cultura, a distância dos familiares, e 

'inclusive a diversidade de religião, aumentam seu isolamento do mundo exterior e pioram sua situação dentro 
do estabelecimento penitenciário. Não se trata só de considerações humanitárias, senão também de estrita 
justiça, porquanto se produz uma clara desigualdade sobre o real conteúdo da pena imposta. (...) De outro 
lado, a reinserção social do delinqüente, como meta das penas de prisão, resulta pouco menos que impossível 
em tais condições. Não tem sentido procurar sequer a ressocialização numa sociedade que não é a sua e da 
qual seguramente será expulso ao acabar o cumprimento da condenação". (SAMANIEGO, José Luis 
Manzanares. El Convenio dei Consejo de Europa sobre Traslado de Personas Condenadas, Revista de 
Derecho Público. Madri, 1988. t. VIII, v. 2°, p. 754). 
Conforme bem colocado por Jean Pradel e Geert Corstens, "esta condição se justifica perfeitamente. Ela se 
funda sobre o objetivo primeiro da Convenção de Estrasburgo [sobre traslado de pessoas condenadas], que é 

Revista da Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, erros 2000t2001/2002. p. 163-196. 	 1 	
Revisto da Faculdade de Direito da VERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 200012001/2002. p. 163-196. 
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Há, neste sentido, a previsão, nos tratados sobre tal assunto, de que se 
permita averiguar, por autoridades do Estado recebedor, se a concordância do 
apenado foi externada de livre e espontânea vontade'0. 

Assim, por predominar o aspecto humanitário, os tratados de transferên-
cia de presos podem ser classificados como sendo da espécie tratados interna-
cionais de direitos hítinanos 

Esses são, grosso modo, os anseios que determinaram a origem do insti-
tuto da transferência de prisioneiros. No entanto, muitos são os obstáculos, jurí-
dicos e culturais, para a difusão e utilizaçào em larga escala desse importante 
mecanismo de cooperação entre Estados e de reintegração social do apenado. 

Tenciona-se, portanto, com o presente trabalho, partindo da análise dos 
principais tópicos que envolvem esse instituto jurídico, contribuir, de alguma 
forma, ao debate sobre tão importante tema. Para tanto, faz-se necessário come-
çar com um rápido diagnóstico do estágio em que se encontra a transferência de 
pessoas condenadas no cenário do Brasil atual. 

2 	O CENÁRIJ DO BRASIL ATUAL: A NECESSIDADE DE 
MUDANÇAS 

Há, presentemente, diversos tratados bilaterais subscritos pelo Brasil sobre o 
traslado de condenados, tendo sido o primeiro deles com o Canadá, em 1992 1 

 

Já vigora entre nós a importante "Convenção Interamericana sobre o Cum-
primento de Sentenças Penais no Exterior", onde, apesar do título, é unicamente 
regulado o instrumento da transferência de prisioneiros entre os Estados ameri-
canos13 . 

o de facilitar a reinserção. Ora, a transferência de um detento sem sua concordância seria um non-sens". 
(PRADEL, Jean e CORSTENS, Geert. "Droil pénal européen", Dalioz: Paris, 1999. p. 94). 

'° 	Neste sentido, o art. 50,  item 3, do Tratado Brasil/Argentina, dispõe: "A vontade do preso de ser transferido 
deverá ser expressamenfe manifestada por escrito. O Estado remetente deverá permitir, caso solicitado pelo 
Estado recebedor, que este comprove que o preso conhece as conseqüências legais decorrentes da 
transferência e que o seu consentimento foi dado voluntariamente". 

11 	Segundo determinada corrente doutrinária, as normas veiculadas em tratados iiiternacionais de direitos 
humanos, diferentemente das normas contidas em tratados gerais, possuiriam hierarquia de norma 
constitucional e incorporação automática na ordem jurídica interna, decorrentes das prescrições expressas 
nos §§ 10  e 20, do art. 5°, da CF/88. Nesse sentido, ver PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e o Direito 
Constitucional Internacional. 4. ed. São Paulo: Max Limonad, 2000. 

12 	Além deste acordo com Canadá, estão em vigor os tratados de transferência celebrados com Espanha (1996), 
Chile (1998) e Argentina (1998), Os documentos assinados com a Bolivia (1999), Paraguai (2000) e Portugal 
(2001) encontram-se sob tramitação no Congresso Nacional. Há, ainda, em negociação, pelo Governo 
brasileiro, tratado com diversos outros países, dentre eles Inglaterra, França, Alemanha, Itália e Austria, sendo 
que, nessas três últimas negociações, tive a honra de integrar as delegações brasileiras encarregadas da 
elaboração dos respectivos documentos. 

13 	A "Convenção Interamericana sobre o cumprimento de sentenças penais no exterior" - doravante denominada 
Convenção Interamericana - elaborada, no âmbito da OEA, em julho de 1993, na cidade de Manágua, foi 
subscrita pelo Brasil, Canadá, Chile, Costa Rica, Equador, Estados Unidos, México, Panamá, Paraguai e 

Os casos de brasileiros que cumprem pena no estrangeiro crescem a cada 
ano; o caminho inverso - de estrangeiros que cometem crime no Brasil e aqui se 
encontram cumprindo pena privativa de liberdade - encontra-se em igual escala 
ascendente. Os pedidos de transferência do e para o Brasil se avolumam no 
Ministério da Justiça - autoridade central encarregada do processamento dos 
pedidos de traslado'4. 

Em que pese essa realidade, há um absoluto silêncio dos profissionais do 
Direito sobre o assunto. O tema, quando ventilado na niídia - como ocorreu há 
alguns anos, com o notório seqüestro do empresário Abílio Diniz, e, mais re-
centeinente, com o caso do seqüestro do publicitário Washington Olivetto - é 
sempre visto com muita desconfiança, deixando na população uma "sensação de 
impunidade". 

Contudo, esse estado de coisas precisa mudar. A transferência de presos 
encerra diversas e fascinantes questões jurídicas que podem e devem ser en-
frentadas. Os tratados em vigor criaram obrigações às quais advogados e autori-
dades públicas não podem se furtar. Como visto abaixo, pontos como a modali-
dade de transferência que pode ou não ser aceita pelo nosso ordenainentojurídi-
co, desafiam a doutrina brasileira na busca de soluções que, fundamentalmente, 
revertam em prol dos que mais carecem da efetivação do princípio constitucio-
nal da dignidade da pessoa humana: o ser humano que cumpre pena privativa da 
liberdade. 

No tocante à alegada impunidade, basicamente envolvendo o estrangeiro 
oriundo do chamado "Primeiro Mundo", que se encontra cumprindo pena no 
Brasil - e que mereceria espiar, aqui, nesse "inferno tropical", o crime que co-
meteu, até o último dia de sua prisão - nada é mais equivocado. 

A transferência não é uni sinônimo de impunidade; o instituto visa a jus-
tamente evitar a impunidade que ocorre com a expulsão do estrangeiro crimino-
so, antes do cumprimento integral da sanção que lhe foi imposta. 

A expulsão pura e simples não gera nenhuma obrigação para o Estado de 
origem do delinqüente. Muito pelo contrário, a legislação brasileira proíbe que a 
expulsão sirva para mascarar uma extradição disfiui-çada - o estrangeiro deve 
seguit livre para a terra de origem; só fica impedido de voltar ao território na- 

Venezuela. O Congresso Nacional aprovou a citada convenção, com reservas (no que toca à possibilidade de 
redução do período de encarceramento, por parte do Estado de cumprimento), através do Decreto Legislativo 
250, de 30.12.2000. 

Segundo consultado no Ministério da Justiça, existiam, em abril de 2002, em tramitação aproximadamente 120 
pedidos (processos) de transferência, divididos em 70 transferências passivas (do Brasil para o estrangeiro) e 
50 ativas (sentido inverso). Já foram efetivados cerca de 16 traslados de prisioneiros para os respectivos 
países de origem (Espanha, Argentina, Canadá e Chile). Para o nosso Pais, já retornaram 4 pessoas. O 
número de brasileiros aguardando a vigência de tratados subscritos pelo Brasil, para serem transferida, gira 
em torno de 20 cidadãos. 

Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000(2001/2002. p. 163-196. 	 1 	 Revista da Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/1 0, anos 2000/2001/2002. p. 163-196. 
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cional, enquanto não revogado o decreto de expulsão. Isto, im, soa como impu-
nidade D.  

Diversarnente, na transferência há a obrigação do Estado recebedor de dar 
segmento à execução penal iniciada no Estado da condenação, não podendo, em 
regra, alterar a natureza e a quantidade de pena a ser cumprida em seu território. 

Nesse sentido, não há impunidade alguma, mas tão somente a aproxima-
ção do transferido ao seu meio familiar e cultural - objetiva-se, em suma, atingir 
o postulado máximo do Direito Penal, ou seja, a reprovação e prevenção do 
crime, esta última realizada através da ressocialização do condenado. 

Não se ignora que se pode optar pelo cumprimento integral da pena no 
território nacional, efetivando-se, depois, o decreto de expulsão. Isto não apenas 
é possível, como, na verdade, ocorre na maior parte dos casos concretos. 

Apesar de priorizar a questão humanitária, a transferência de prisioneiros 
não deixa de ser um ato de colaboração internacional que se opera caso a caso - 
ela pressupõe a análise individual de urna execução de pena privativa de liber-
dade. Se, em determinada hipótese, razões maiores - v.g., um crime bárbaro que 
tenha causado copioção nacional - indicarem a manutenção do apenado no sis-
tema penal brasileiro, isto pode e deve ser feito. 

Não se cria, com tratados nessa matéria, uma obrigação de trans férência, 
mas, apenas, um dever de processar pedidos de trans,terência. O Estado conti-
nua soberano para acatar ou não o pedido; e, em vários instrumentos, sequer 
necessita fundamentar eventual indeferimento de traslado16  

Assim, não se postula a generalização de transferências - talvez até como 
duvidosa panacéia para o mal da superpopulação penitenciária ou sua com-
pleta banalização. O que se sustenta é que não se deve simplesmente fechar a 
porta para possíveis pedidos de transferência, mas recebê-los e proceder a análi-
ses pontuais - como diuturnamente ocorre nos inúmeros incidentes de execuções 
penais, onde vários fatores são considerados, inclusive o comportamento prisio-
nal do apenado17 . 

15 	A expulsão do estrangeiro que viola as leis do nosso Pais, como se sabe, pode ocorrer a qualquer momento: 
antes, durante ou imediatamente após o cumprimento da sanção penal respectiva (conf. Lei 6.815/80, art. 67; 
ver tb. recente Lei de Entorpecentes - Lei 10.409/02, art. 50). Em regra, no Brasil, os decretos de expulsão 
são condicionados ao cumprimento da integral da pena ou à liberação por parte do Judiciário. Porém, em 
muitos Estados da Federação, verifica-se, nas varas de execução penal, do juiz conceder o beneficio do 
livramento condicional ao apenado estrangeiro, condicionado a sua imediata expulsão. Evidentemente, o 
restante da pena que o estrangeiro liberado condicionalmente teria que cumprir não será observado. Tal praxe 
importa numa espécie de comutação judicial da pena tra vestida de livramento condicional. 

16 	Nesse sentido, o tratado Brasil/Bolivia dispõe: "O Estado Remetente poderá negar a autorização de 
transferência sem indicar a causa de sua decisão". (art, 71, item 2). 

17 	A transferência de presos entre Estados da Federação, enquanto incidente de execução, está prevista no art. 
86, da Lei de Execuções Penais. Sobre ela, o entendimento jurisprudencial é no sentido de que 'Não se 
constitui direito do preso a sua transferência para estabelecimento situado em outra unidade da federação, 
onde possui mulher e filhos, cabendo ao Juiz da Vara das Execuções Penais avaliar a conveniência da 

Não obstante, rompendo o silêncio que reina no cenário jurídico brasilei-
ro, tramita no Supremo Tribunal Federal expediente formulado pelo Ministério 
das Relações Exteriores", onde diversas questões são colocadas à considerção 
da Corte Suprema, vez que "a o1-ientação dessa Egrégia Corte sobre matéria de 
tainanha importância, cuja única base legal se assenta em tratados internacio-
nais, torna-se imj)1-escindível para evitar que o governo brasileiro negocie 
acordos cujas obrigações, posteriormenle, não este

19 	
ja em condições de cum- 

prir 

Cumpre registrar, por fim, que o julgamento desta petição - que, mate-
rialmente, possui natureza de ação direta de constitucionalidade de tratado, con-
forme entendimento exarado pela Procuradoria-Geral da República20  - é de 
capital importância para o futuro desse instituto no ordenamento jurídico brasi-
leiro. 

3 	A EXPERIÊNCIA INTERNACIONAL: TRATADOS E 
CONVENÇÕES 

No âmbito internacional, o primeiro tratado de transferência de pessoas 
condenadas que se tem notícia se deu eii 1951, entre Líbano e Síria2t . 

Não obstante, a difusão do instituto ocorreu, sem dúvida, com a "Con-
venção sobre a Transferência de Pessoas Condenadas", feita em 21.03.1983, em 
Estrasburgo, e aberta a assinatura não só dos Estados que compõem o Conselho 
da Europa, como também dos "Estados não membros que participaram na sua 
elaboração" ou que, posteriormente, expressarem o seu "consentimento em licor 

22 
vinculado à Convenção" 

Esta convenção - frise-se - é um marco importante na presente matéria, 
não só por sua vocação "universalista", mas, principalmente, por ter influído 

medida". ( STF - HC 74.814-7 - ReI. Mm. lImar Galvão - publicado no DJ 11.04.1997 - Ementário 1864-06). 
Ver tb. RTJ 11311049; RSTJ 27/56; RT 6451278; RT 7191398; RT 7441521; RT 750/733; e RHC 8.142ISTJ. 

16 	Petição 1982-2/1 70. 
19 	Aviso 3, DCJ-MRE-AJUR, de 20.04.2000, endereçado pelo Ministro das Relações Exteriores ao Presidente do 

Supremo Tribunal Federal, 
20 	Parecer do Ministério Público Federal, aprovado pelo Procurador-Geral da República em 25.04.2001. 
21 	Conif. PISANI, Mano. 000perazione internazionale in materia penale. Rivista Italiana di Dinitto e Procedura 

Penale, Fasc. 4, Milão, 2000. p. 1.629. Este autor salienta, ainda, que a evidente proximidade geográfica e 
cultural foi o que determinou o pionenismo do tratado sino-libanês. 

22 	Conf. art. 18, itens 1 e 3, da "Convenção Européia sobre a transferência de pessoas condenadas", doravante 
denominada de Convenção de Estrasburgo. Entre os Estados não integrantes do Conselho da Europa que 
aderiram àquela convenção, figuram Estados Unidos, Canadá, Bahamas, Chile, Costa Rica, Panamá, Rússia, 
Israel, Tonga e Trinidad-Tobago. O Brasil não participou da elaboração do citado Convênio, nem demonstrou, 
posteriormente, interesse em subscrevê-lo. 

Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 163-196. 	 1 	
Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 163-196. 
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decisivamente na elaboração de acordos bilaterais entre a genera1dade dos paí-
ses, europeus ou não, na medida em que, para ela, o traslado de presos reveste-se 

de um especialíssiino interesse, não só para a execução e cumprimento de penas e 
medidas de segurança privativas de liberdade no país de origem, com o prévio 
consentimento do réu e, de acordo com o sistema de prosseguimento ou de conver-
são da condenação, e com a aplicação do sistema de execução do denominado 
Estado de execuçãõ' ou recepto;, senão também pala se aprofundar na coopera-

ção iudcjial eurapéia em matéria de execução de sentenças penais transitadas em 

do julga 

Através da exposição de mbtivos da Convenção de Estrasburgo, percebe-
se que seu objetivo é o de 

jàcilitai a transfêrência de presos estrangeiros a seus países de origem criando um 
procedimento simples e rápido. Desse ponto de lista, ela visa a completar a Con-
venção ei/rapé/a sobre o valor internacional de julgados repressivos de 28.05.1970 
que, emnbo,'a permitindo a transferência de presos, apresentava dois inconvenientes 
importantes: ela /bi ratificada por um pequeno nómero de Estados, e o procedi-
mento que ela previu não permitia a transferência rápida de presos estrangeiros. A 
fim de suplantar essa última dificuldade, devida às complexidades administrativas 
inevitavelmente ligadas a um documento tão complexo e detalhado como a Con-
venção européia sobre o valor internacional de julgados repressivos, a presente 
Convenção visa forneer lan mecanismo simples, rápido e ágil para o repatria-
incuto de prisioneiros 

Por essa razão, os comentadores da Convenção de Estrasburgo assina-
lam que 

na sua gênese esteve - e está - unia nova pm'eocupaçào dos Estados em matéria de 
execução de penas, no quadro de iana política criminal moderna, que confere aos an-
perativos de reinserção social do delinquente a primazia sobre a necessidade de pim-
iii,' e sobre o valor moral do expiação. Comolariamente, o escopo principal da Com;-
venção é o de permitir a execução da pena no ludo social de origem do condenado - 
onde estào pmesumivelmente reunidas as condições que melhor flicilitem a sua ;ein-
ser çãc. Mas não lhe são estranhas considera çoes humanitárias, designadamente a 
conveniência de evitar que a sanção penal se execute em condições mais gravosas, 
atentas as dificuldades de comunicação decorrentes da barmeaas linguísticas, da 
ausência de contatos com familiares e amigos e, em particulam 5 elas dificuldades de 
adaptação a culturas e modos de vida estranhos ao delinquente 

4 	DISTINÇÃO ENTRE A TRANSFERÊNCIA DE PRESOS E 
INSTRUMENTOS ASSEMELHADOS 

Muito embora se assemelhem no fato de serem atos jurídicos que surtem 
efeitos na órbita internacional, envolvendo, ou não, a saída de pessoas, há mar-
cantes diferenças entre o traslado de prisioneiros e outros instrumentos de cola-
boração entre os Estados na repressão do crime e do criminoso ou de autodefesa 
frente a estrangeiros indesejados, 

Apesar da transferência ter surgido no embalo do incremento da extradi-
ção, dela recebendo forte influência, verifica-se clara a distinção entre tais ins-
titutos. 

De imediato, a concordância do apenado, crucial para o traslado de pri-
sioneiro, está, obviamente, fora de questão na extradição. 

Nesta, objetiva-se justamente a captura de pessoa que não quer se sub-
meter, espontaneamente, à justiça de um Estado. Para tanto, faz-se mister a aju-
da do país onde se encontra o foragido - inculpado ou já condenado. Quer-se, 
fundamentalmente, aplicar a lei penal de um Estado em face de alguém que dela 
tenta se esquivar26. 

Ao contrário, na transferência não há uma lei penal carente de efetivida-
de. O que existe é a composição de interesses entre dois Estados e o indivíduo 
que cumpre a pena. Diante desse concerto de vontades, o Estado onde se encon-
tra em execução determinada sanção abre mão da prerrogativa de exercitar todo 
seu ius puniendi em favor do Estado de origem daquele apenado, comprometen-
do-se, este último, a observar os termos do decreto condenatório, inserindo o 
penitente em seu sistema de execução penal. 

Ei'n suma, 

esta exceção à legra de competência geral do Estado de condenaçào em f2mvor do 
Estado receptor, em que se bcmseia o instituto do traslado, responde não a idéias me-
tributivas de possibilitar a realização do ias puniendi do Estado meclamamite ou ao 
intento de evitar lacunas de impunidade, ao i;;odo da extm'adiçào, mas, sim, a funda-
mnentos reabilitadores que possibililein o encarceramnento do apenado ao seu meio 
social eflimniliarpara  unia con.s'ecuçào mais eficaz de sua reinsem'çào social27 . 

Não se pode, sob outro ponto de análise, confundir a transferência com os 
institutos da deportação e da expulsão. 

23 	CAFFARENA, Borja Mapeili; GONZÁLEZ CANO, Maria Isabel. EI traslado..., p. 7. 
24 	Item 8, do "Rapport explicatif relatif à la Convention sur le trans fàrement des personnes condamnées". 
25 	ROCHA, Manuel António Lopes. Cooperação judiciária internacional em matéria penal. Transferência de 

pessoa condenada..., p. 131. 

Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 163-196. 

26 	Pela clássica definição de Hildebrando Accioly, a extradição consiste no "ato pelo qual um Estado entrega um 
indivíduo acusado de fato delituoso ou já condenado como criminoso, à justiça de outro Estado, competente 
para julgá-lo e puni-lo" (Apud GUEIROS SOUZA, As novas tendências.... p. 9). 

27 	CAFFARENA, Borla Mapelli; GONZÁLEZ CANO, Maria Isabel. EI traslado..,, p. 43. 

Revisto do Faculdade de Direito do VERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 163-196. 
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Conforme já ressaltado, "a deportação consiste na regrada àrçada de 
estrangeiro, nos casos de entrada ou estada irregular no Brasil, con,fbrme os 
termos do art. 57, do Estatuto do Estrangeiro. Tratando-se de lan simples ato 
administrativo, a deportação pode ser praticada pela autoridade policial /éde-
ral ou mesmo por um agente de polícia /éderal. Regularizada sua situação, o 
deportado pode livremente retornar ao território nacional"28. 

 

A expulsão, por sua vez, é medida aplicada ao estrangeiro considerado 
nocivo à ordem pública e social, ou inconveniente aos interesses nacionais, na 
forma do art. 65, da Lei 6.8 1 5/80. A conveniência e a oportunidade da prática da 
expulsão é da exclusiva alçadado Presidente da República, exigindo, para a sua 
decretação, a existência de procedimento administrativo com direito a defesa. 
Enquanto não revogado o decreto de expulsão, o estrangeiro não pode legal-
mente regressar no País. 

É certo que, em ambos os casos, o Estado atua de forma unilateral, visan-
do somente à defesa de seus interesses, sendo despicienda a manifestação de 
vontade do ádvena para a consumação do ato de deportação ou de expulsão. 

Evidentemente, na transferência, não há ação unilateral por parte de um 
Estado, dentro de seu direito de autodefesa em face de estrangeiros em situação 
irregular ou perturbadores da ordem pública, mas, sim, a convergência de inte-
resses à transposição espacial da fase de determinada execução penal. 

Sem embargo, na tramitação da transferência passiva - isto é, do Brasil 
para o exterior -, é praxe do Governo brasileiro, junto com o ato de transferên-
cia, expulsar o indivíduo trasladado, como forma de acautelar o interesse públi- 
co no sentido da proibição daquele criminoso retornar ao território nacional, 

29 mesmo após o cumprimento da pena. 
Um outro instituto jurídico que difere da transferência de preso é o da 

execução da sentença condenatória estrangeira, na medida em que esta última 
consiste na transmissão do título condenatório definitivo para que, devidarnente 
homologado administrativa ou judicialmente, possa surtir efeitos, como se tives-
se sido exarada pela justiça do Estado recebedor30. 

Na execução de sentença penal estrangeira sobreleva o caráter repressivo 
do ato de colaboração em matéria penal, vez que a vontade daquele sobre o qual 
incidirão os efeitos da homologação é, mais urna vez, irrelevante. 

Trata-se, com efeito, de um instituto que almeja aplicar uma sanção pe-
nal, regularmente editada pela justiça de um país, no território de outro onde se 
encontra fisicamente o condenado - geralmente um indivíduo foragido daquela 
justiça -, quando impossibilitada a via extradicional. 

28 	GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. As novas tendências..., p. 26. 
29 	Ver o item 8.1. abaixo. 
30 	Neste sentido, o art. 101, item 2, da lusitana "Lei de cooperação judiciária internacional em matéria penal" 

dispõe que "As sentenças estrangeiras executadas em Portugal produzem os efeitos que a lei portuguesa 
confere às sentenças pro feridas pelos tribunais portugueses". 

Revista da Faculdade de Direito do UERJ, Curiliba, vois. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 163-196. 

Não se ignora que a transferência implica na transmissão de urna sentença 
condenatória, na fase posterior de execução penal. Porém, nela muito mais do 
que a sentença, o que se "transfere" é o próprio indivíduo, coisa que não ocorre 
na execução de sentença penal estrangeira. 

Ademais, no transferência de presos predomina o propósito de reinserção 
social do condenado. O indivíduo, portanto, não é mero objeto de um ato de 
colaboração entre Estados, mas verdadeiro sujeito de direitos, com direito a 
opinar sobre a conveniência e oportunidade do traslado. 

Em síntese, se, de um lado, a transferência de prisioneiro se aproxima da 
extradição e da execução de sentença estrangeira, no sentido de serem, todas, 
atos de cooperação entre países diante do fenômeno do crime - diferentemente 
da deportação e da expulsão, que são meros atos unilaterais de defesa do Estado 
por outro lado, ela difere de todos os instrumentos precedentes. na medida em 
que prevê a participação ativa do indivíduo na concretização do objeto de sua 
disciplina, advindo, daí, o seu caráter humanitário3 I• 

Releva salientar, conclusivamente, que todos esses institutos se interpe-
netram de alguma maneira. Neste sentido, a extradição - que é coiisiderada a 
forma mais contundente de colaboração entre países na luta contra a criminali-
dade -, encontra-se, não obstante, submetida a limites. E o que se pode inferir, 
por exemplo, na hipótese de indeferimento do pedido extradicional, diante dos 
óbices de refazimento do processo no local de refúgio, tais como a dificuldade 
de se trasladar e traduzir os atos e documentos que compõem os autos originais; 
a perda de prova e vestígios que, com o tempo tendem a desaparecer; ou mesmo 
a diversidade de ânimo do locus delicti. Com  a inviabilidade do ato extradicio-
nal, entram em linha de tiro a execução da sentença penal estrangeira, no seu 
aspecto principal, e a transferência de preso, quando conveniente aos interesses 
envolvidos32. 

5 	ASPECTOS JURÍDICOS DA TRANSFERÊNCIA DE PRESOS 

5.1 	Conceito e objetivos 

Como visto, a transferência de presos consiste num ato trilateral, uma vez 
que, além da concordância dos Estados envolvidos - Remetente e Receptor -, 
pressupõe a aquiescência do indivíduo condenado, por meio da qual se trans- 

Conforme assinalado pela doutrina, "talvez seja ainda mais sensível o seu valor como instrumento que permite 
um tratamento 'mais humano' das pessoas a quem se aplica" (ROCHA, Manuel António Lopes. Cooperação 
judiciária internacional... p. 137). 
Imbuida desse espírito, a Convenção da ONU contra o tráfico de entorpecentes, celebrada em Viena, no ano 
de 1988, previu não só a flexibilização dos procedimentos de extradição e outros mecanismos de cooperação 
penal, como também, diante da impossibilidade de concessão da extradição em virtude da nacionalidade da 
pessoa envolvida, que os Estados se comprometessem a procederá execução da sentença penal estrangeira 
imposta àquele indivíduo, e, ainda, a celebrarem tratados sobre traslado de pessoas condenadas a prisão, em 
razão de delitos relacionados com o narcotráfico. 

RevIsta do Faculdade de Direito do VERJ, CuritIba, vois. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 163-196. 
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porta a fase de execução de determinada pena, em regra privativa de liberdade, 
do primeiro para o segundo Estado, fazendo com que o aenado a cumpra próxi-
mo de seu ambiente social e familiar. 

Através desse instituto quer-se atingir a um duplo objetivo: incrementar a 
cooperação internacional em matéria penal, servindo, assim, aos interesses de 
uma boa administração da justiça; e favorecer a reinserção social das pessoas 
condenadas, dardo a possibilidade àqueles que se encontram privados da sua 
liberdade, em virtude de uma infração penal, de cumprir a condenação no seu 
ambiente social de origem. 

Objetiva-se, portapto, encontrar uma solução eqüitativa para o problema 
do criminoso estrangeiro, "que permita não só a sua adequação ao necessário 
c'ulnprilnento eletivo da pena, mas que simultaneainente possibilite a tiitura 
reintegração do condenado no Estado de que é nacional"33. 

Dessa forma, 

consideraiido que lais tina/idades só se otilnizaçào se houver a possibilidade de que o 
de/ido possa vir a ciuriprir a sua condenaçào no seu ambiente social de origem??, siti-

gil! assim um miovo instituto de cooperação judiciária internacional em matéria pe-
,,al, denominado de Tru,u/irrêiicia de Pessoas condenadas, coni o qual se visa pos-

sibilitar que tona pessoa condenada em pena ou sujei/a a medida de segurança, pri-
i'alivas cia liberdade, por um tribunal estrangeiro POSSO ser trans/erida pala o seu 

país de origem pala ali a cuunprir 34. 

5.2 	Objeto da transferência de presos 

O conteúdo da transferência de prisioneiros gira em torno da pena priva-
tiva de liberdade. E ela, sem dúvida nenhuma, que movimenta toda a engrena-
gem de gestões diplomáticas e jurídicas que fazem com que, sem solução de 
continuidade, o desconto do tempo de prisão que recai sobre o apenado passe do 
território do Estado da condenação para o território do Estado de execução. 

Entretanto, outras hipóteses de sanções podem ser objeto de traslado, tais 
corno medidas de segurança e medidas pertinentes a menores infratores. 

No tocante à disciplina da matéria nos compromissos finiados pelo Brasil, 
verifica-se que a medida de segurança foi prevista como objeto de transferência 
apenas no tratado celebrado com a República Portuguesa, conforme se observa 
da definição que este acordo dá ao termo "condenação", que é considerada corno 

33 	SIMON, Theodore; ATKINS, Richard. Prisioner Transfer Treaties: Crucial times ahead. In: The alleged trans- 
national criminal - The second biennial international criminal Iaw seminar. Martinus Nijhoff Publishers: 
Amsterdam, 1995. p. 70. 

34 	CRUZ BUCHO, José Manuel: SILVA PEREIRA, Luis. Cooperação Internacional Penal: Extradição e transferência 
de pessoas condenadas. Centro de Estudos Judiciários: Lisboa, 2000. p. 116 (destaques do original). 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Cunfibo, vois. 08(09/10, anos 2000(2001/2002. p. 163-196. 

"qualquer pena ou medida privativa da liberdade, incluindo medida de segu-
rança de duração determinada, prqterida por juiz ou tribunal, em virtude da 
prática de infração penal"3 . 

Afora esta única referência expressa às medidas de segurança nos tratados 
bilaterais brasileiros, pode-se, ainda, extrair da Convenção Interamericana - da 
qual o Brasil é signatário - a possibilidade de ser veiculada tal hipótese de san-
ção penal destinada ao inimputável ou ao semi-responsável, através dos "casos 
especiais" de aplicação daquela convenção, conforme estipulado no seu art. 9036 , 

No que tange às sanções destinadas a menores infratores, o Brasil foi 
mais generoso, pois, além de existir igual previsão na Convenção interamerica-
na, há, ainda, a possibilidade delas serem manejadas nos tratados firmados com 
Canadá, Chile, Paraguai e Espanha. 

Com relação a este último Estado, anote-se que o documento em vigor assi-
nala que os seus efeitos estendem-se "a pessoas sujeitas ém vigilância ou outras 
medidas, de aco,-do coni a legisla ção de uma das Partes com relação aos meno-
res in/ratores. As Partes deverão, de con,fbrmidade com suas legislações, acor-
dar o tipo de tratamnento que deverá ser dispensado a tais pessoas no caso de 
transférência. O consentimento para a transferência deverá ser obtido junto à 
pessoa legalm 	r ente autoizada"37. 

Nada impede, por outro lado, que o foco da transferência também incida 
sobre o livramento condicional, permitindo, assim, que a fiscalização do cum-
primento das condições dessa fase de execução penal passe para o Estado Re-
ceptor. Igual raciocínio vale, ainda, para os casos de suspensão condicional da 
pena ou de regimes prisionais que admitam a saída do prisioneiro do cárcere. 

Neste sentido, todos os tratados subscritos pelo Brasil, com exceção da-
quele firmado com Portugal, bem como a própria Convenção Interamericana, 
aludem ao fato do traslado estender-se ao liberado condicionalmente e "a pessoas 
sujeitas à vigilância ou outras medidas", expressão que, com certeza, abrange as 
chamadas alternativas penais38. 

35 	Tratado Brasil/Portugal, art. 1°, letra "a". Como as medidas de segurança, no Brasil, vigoram por tempo 
indeterminado (CP, art. 97, § 10), tem-se como inexeqüivel esse dispositivo. 

36 	Art. 9°, da Convenção Interamericana: "Aplicação da Convenção em casos especiais. (...) Se o acordarem as 
Partes e para efeitos de seu tratamento no Estado receptor, poderá aplicar-se esta Convenção a pessoas que 
a autoridade competente houver declarado inimputáveis. As partes acordarão, de conformidade com o seu 
direito interno, o tipo de tratamento a ser dispensado às pessoas transferidas. Para a transferência deverá 
obter-se o consentimento de quem estiver legalmente facultado a concedê-lo". 

37 	Tratádo Brasil/Espanha, art. 9°, item 1. Idêntica redação é verificada nos tratados firmados com o Canadá e 
Chile (com a mesma numeração de artigo), e, ainda, com Paraguai, através de uma redação um pouco 
diferente (art. 90, item 2: "A execução da medida privativa de liberdade que se aplicar a menores de idade se 
cumprirá de acordo com a legislação do Estado recebedot'). 

38 	Nestes termos, dispõe o Tratado Brasil/Paraguai que se o "nacional de uma Parte estiver cumprindo uma pena 
imposta pela outra Parte sob condição de suspensão condicional da pena, regime de liberdade condicional ou 
regime carcerá rio que não seja o fechado, poderá cumprir tal pena sob a vigilância das autoridades do Estado 

Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vois. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 163-196. 
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Mesmo não sendo freqüentes, no Direito Comparado, ocasos efetivados 
de traslado do livramento condicional ou de regime penal extramuros, nada 
impede que,- futuramente, tal modalidade venha a se difundir no plano interna-
cional, até mesmo por sua singeleza e barateamento de custos; bastaria que o 
liberado, interessado em observar os termos da condenação, levasse em mãos a 
documentação pertinnte, continuando o cumprimento do período de prova da 
respectiva fase de execução penal no seio de sua comunidade. 

Por fim, é necessário registrar que a pena de morte e a pena de prisão 
perpétua, enquanto sanções "tratadas gera/mente, pari passu, nas legislações 
que a adotam e na doutrina, como integrantes da mesma categoria de penas 
elimninatórias"3 , estão totalmente excluídas do âmbito da transferência de pre-
sos, tendo em vista a incompatibilidade de tais manifestações punitivas com a 
natureza humanitária do presente instituto. 

Nesta linha, há previsão, em diversos tratados de transferência, da neces-
sária comutação daquelas penas eliminatórias, antes de se proceder às tratativas 
diplomáticas no sentido de realização do traslado 40.  

multilaterais. Na verdade, com a elaboração de convenções internacionais - tais 
como a pioneira Convenção de Estrasburgo e, mais recentemente, a Convenção 
Interamericana -, o instituto da transferência tende a ficar envolto numa verda-
deira rede internacional, de sorte a uniformizar e simplificar a regulação dos 
seus atos. 

Sem prejuízo das relações jurídicas entabuladas em instrumentos bi ou 
multilaterais, é de todo recomendável que, de legetérenda, tal como ocorre com 
o instituto da extradição, haja uma normatização interna da transferência de 
prisioneiros, seja numa hipotética lei de cooperação internacional em matéria 
penal ou mesmo no próprio Código de Processo Penal - Livro V, das "Relações 
Jurisdicionais com Autoridade Estrangeira" , aproveitando-se, assim, do atual 
processo de reforma. 

Com a elaboração de uma lei interna, poder-se-á conferir um caráter mais 
abrangente ao instituto, sistematizando-o com os institutos da extradição, da 
execução de sentença penal estrangeira, cumprimento de cartas rogatórias, além 
de outros mecanismos de colaboração internacional em matéria penal. 

5.3 	O tratado como pressuposto da transferência 

Em que pese a possibilidade da mera promessa de tratamento recíproco ser, 
em tese, fonte para a transferência de presos, a base precípua deste instrumento 
internacional é o tratado formal. Com  ele, se garante não só a obrigatoriedade do 
exame de caso futuros, mas, principalmente, a regulação casuística dos sistemas 
penais dos Estados contratantes, conforme as peculiaridades de cada qual. 

Portanto, o pressuposto para a dedução e efetivação do traslado de uma 
pessoa condenada é a existência de um acordo bilateral, firmado entre o Estado 
de que é nacional e o Estado onde se encontra cumprindo a respectiva sanção 
penal41 . 

Não se pode ignorar, entretanto, que a transferência pode operar não só 
através de tratados bilaterais, mas, inclusivamente, por meio de documentos 

recebedot". (art. 90,  item 4). Semelhante redação foi utilizada nos acordos firmados com a Argentina e a 
Bolívia. 

39 	Extradição 426, voto do Ministro Rafael Mayer (RTJ 115/969). Sobre a polémica questão da admissibilidade 
da extradição para o cumprimento de pena de prisão perpétua vide GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. As 
novas tendências do direito extradicional, p. 143 e ss. 

40 	Convenção Interamericana, art. 30, item 5: 'Esta Convenção aplicar-se-á unicamente nas seguintes condições: 
( ... ) 5. Que a pena a ser cumprida não seja pena de morte". 

41 	Conforme salientado pela doutrina, verbis; "As condições da transferência. Condições de fundo: O art. 3°, da 
Convenção [de Estrasburgo] de 1983 enumera seis condições para a transferência. Entretanto, uma é tão 
evidente que parece mais, malgrado a letra do texto, uma condição preambu/ar do que uma condição rea/. 
Trata-se da existência de um tratado bi/atera/ que deve existir entre dois Estados sobre a transferência de 
prisioneiros. Para dizer a verdade, trata-se de algo evidente, pois toda cooperação pena/ interativa se funda 
sobre um tratado". (PRADEL, Jean; CORSTENS, Geert. Droit pénal européen. Dalioz: Paris, 1999. p. 92). 
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5.4 	Requisitos legais 

5.4.1 Nacionalidade do trasladado 

Segundo a maior parte dos tratados que versam sobre o instituto da trans-
ferência de presos, há cinco grupos de documentos a serem examinados para o 
deferimento de um pedido de traslado: um que envolve a nacionalidade do tras-
ladado, outro que estabelece a natureza definitiva da sentença condenatória, um 
terceiro que examina o lapso razoável de pena pendente de cumprimento, um 
quarto que atesta o formal consentimento do condenado e, por fim, o que com-
prova a dupla incriminação do fato. 

O primeiro desses requisitos - qual seja, o que exige que o condenado 
seja nacional do Estado receptor - está previsto na generalidade dos tratados de 
transferência. 

Sem embargo, tal requisito nada mais significa do que a manifestação de 
um "nacionalismo" no pior sentido da expressão, uma vez que, proibindo-se o 
traslado de um não-nacional, estar-se-ia, muitas vezes, impedindo que alguém 
que possua laços familiares, culturais, lingüísticos etc. com  determinado país - 
mas que não possua o selo de ser nacional -, não possa beneficiar-se desse meca-
nismo de einserção social, fato este que depõe contra o espírito humanitário e o 
sentimento de justiça que norteiarn e fundamentam a própria existência do instituto. 

Conforme asseverado pela doutrina, "ser nacional de um país não per-
mite presumir que a pessoa desfri.ite de relações sociais que ./áç'amn mais reco-
mendável o cumprimento da pena nele mesmo e, em sentido inverso, pode ocor- 
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rer que um estrangeiro se encontre radicado num país estranho com Jámnília e 
ocupação estável. A exclusão dos não nacionais ab initio é um tritério,  discri-
mn inató rio contrário às metas do traslado"4 . 

Diante de tal premissa e observando os acordos firmados pelo Brasil, ve-
rifica-se, no particular, que apenas o documento feito com Portugal excepciona 

rigor da nacionalidade, para compreender, também, a transferência do conde-
nado que possua "residêicia habitual ou vínculo pessoal no território da outra 
Parte que justifique  a trans/é rência"43, decerto em razão do direito português, 
favorável à recepção do estrangeiro ou apátrida nessas circunstâncias4  

igual inclinação "nacionalista", isto é, de permitir apenas ao nacional a 
possibilidade de ser trasladado para cumprir pena no Estado de origem, é encontra-
da no Direito Comparado. 

A única exceção digna de relevo encontra-se no "Acordo relativo à apli-
cação entre os Estados-membros das Comunidades Européias da Convenção 
sobre Trans/árência de Pessoas Condenadas", feito em 1987,   em Bruxelas. 
Alargando o raio de aplicação da transferência no âmbito da Comunidade Euro-
péia - excluindo, portanto, os Estados não europeus signatários da Convenção 
de Estrasburgo -, aquéle protocolo dispõe que "cada Estado-membro considera-
rá como seus nacionais os nacionais de qualquer outro Estado-membro, cuja 
trans/érência se considere aconselhável e no interesse da pessoa em causa, 
tendo em conta a sua residência habitual e regular em seu território"45. 

Para os comentadores da Convenção de Estrasburgo, esta ampliação do 
conceito de nacional para fins de transferência, "não só pretendeu superar o 
estreito conceito da nacionalidade, como lambém avançar no desenvolvimento 
da nacionalidade européia ánica"'. 

Percebe-se, portanto, que salvo as específicas circunstâncias, de laços 
culturais, políticos ou históricos, que unam determinados povos - como são as 
relações entre Brasil e Portugal, ou entre os membros da Comunidade Européia, 
ou, ainda, entre os chamados Países Nórdicos47  -, a regra geral no campo do 

42 	CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZÁLEZ CANO, Maria Isabel. El traslado..., p. 37. 
43 	Tratado Brasil/Portugal, art. 30,  letra "a". 
44 	Nesse sentido, a portuguesa "Lei de cooperação judiciária internacional em matéria penal" impõe como uma 

das "condições de admissibilidade" para execução de sentença estrangeira em Portugal ou para o traslado 
àquele país, que "o condenado seja português, ou estrangeiro ou apátrida que residam habitualmente em 
Portugal" (conf. Lei 144/99, art, 96, item 1, letra "1"). 

45 	Art. 20, do "Acordo relativo à aplicação entre os Estados Membros da Comunidade Européia da Convenção 
sobre Transferência de pessoas condenadas". 

46 	CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZÁLEZ CANO, Maria Isabel. El traslado,.., p. 56. 
47 	Sobre os Estados Nórdicos, salienta-se que o conceito de nacional inclui, "como eles têm o costume de fazê- 

lo, os cidadãos pertencentes á chamada comunidade nórdica", "particularmente entrosada no campo da 
cooperação penal". (Conf. HARREMOES, Erik. Une nouvelle Convention du Conseil de l'Europe: lê transfère-
ment des personnes condemnées. Revue de science criminelie et de droit penal compare. Paris, n. 1, 
p. 238, jan./mar. 1983). 
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traslado de prisioneiros é a de conferir direito à medida apenas aos nacionais dos 
Estados envolvidos. 

É claro, por outro lado, que a definição do que se entenda por nacional é 
dada pela a legislação de cada país. Segundo os tratados de transferência por nós 
firmados, "por nacional se compreenderá, no caso do Brasil, um brasileiro, 
segundo definido pela Constituição Brasileira"48. 

As autoridades centrais encarregadas do processamento do pedido de 
transferência exigem, como prova da nacionalidade do condenado, que seja 
apresentada uma certidão de nascimento, ou documento equivalente, expedido 
por um registro civil do Estado receptor, sendo que o passaporte não é aceito 
para suprir tal exigência49. 

Uma questão interessante que se coloca, nesse contexto, é a de saber qual 
a solução jurídica para a hipótese do condenado possuir dupla nacionalidade: 
uma do Estado da condenação e outra do Estado receptor. 

Acredita-se que, em tal hipótese, a transferência estaria prejudicada, pois 
a condição de nacional, nos termos do Estado da condenação, implica no apena-
do ser considerado estrangeiro perante o Estado da execução. 

Não obstante, há quem sustente o contrários  isto é, de que é factível a 
transferência em tal hipótese, sendo que "eiii caso de dupla nacionalidade, o 
critério determinante será o do lugar de m-esidênc'ia"50. 

5.4.2 Sentença condenatória transitada em julgado 

Um outro requisito, inserto nos tratados e convenções sobre transferência 
de prisioneiros, exige que a sentença seja definitiva, isto é, "que não esteja pci?-
dente de julgamento qualquer rec'um-so em relação à condenação imposta ao 
preso no Estado Remetente ou que tenha expirado o prazo para a iate/posição 
de recurso"51. 

48 	Tratado Brasil/Chile, art. 20, letra "c". Semelhante dispositivo pode ser encontrado nos demais acordos feitos 
pelo Brasil nessa matéria. 

49 	No caso do Brasil, enquanto Estado receptor do nacional, essa exigência gera alguma dificuldade no âmbito 
do Ministério da Justiça, dadas às dimensões continentais de nosso pais, que dificultam a localização do 
registro civil onde foi assentado o nascimento do brasileiro que cumpre pena no exterior - que são geralmente 
pessoas desassistidas jurídica e socialmente. Sobre o passaporte, é consabido que o mesmo é um documento 
que gera uma natural suspeição, tendo em vista a possibilidade de sua falsificação, material ou ideológica. 
Não obstante, a ficha de preenchimento para a expedição do passaporte revela-se um bom indicativo da 
localização do registro civil do nascimento do nacional. 

50 	CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZÁLEZ CANO, Maria Isabel. El traslado..., p. 57, com a análise de um caso 
de dois bondenados que, além de serem argentinos, tinham a nacionalidade espanhola (Caso Ramos, 
Mora/Sebastián, Joaquim). Segundo o relato, a Câmara Nacional de Cassação Penal da Argentina concedeu 

traslado sob o entendimento de que "basta que a pessoa mostre seu desejo de trocar de domicilio, desde 
que presentes os demais requisitos, para que quem ostenta a dupla nacionalidade possa ser trasladado ao 
outro país para cumprir a respectiva condenação". (Op. cit., p. 58). 

51 	Tratado Brasil/Canadá, art. 30, letra "d". 
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Isto se deve, em primeiro lugar, por conta do princípio universal da pre-

sunção de inocência - acolhido, em nossa Constituição, rio art. 50,  LVII -, atra-
vés do qual não é permitido o cumprimento de sanção de natureza penal en-
quantó não esgotadas as possibilidades de se recorrer contra o decreto condena-
tório. 

Se tal regra vale para o direito interno, mais válida ainda para o âmbito 
externo, na medida em que seria temerária a transferência de alguém para uma 
hipotética execução provisória da pena. 

Em suma, no trato das relações internacionais é preciso que haja seguran-
ça jurídica sobre a quantidade e a natureza da pena a. ser trasladada, até porque 
também vigora, no terreno da transferência de presos, o conhecido princípio 
processual que veda a refbrinatio iii pejus. 

Ou seja, não é lícito ao Estado da execução "agravar, aumentar ou pro-

longar a pena ou a medida aplicada no Estado da condenação, nem privar a 
pessoa condenada de qualquer direito para além do que resultar da sentença 

proférida no Estado da condenação" 52 . 

Evidentemente, a exigência de firmeza da decisão não está infensa à pos-
sibilidade de revisão extraordinária do julgado, conforme a nossa revisão crimi-

nal ou o recurso de amparo, comum nos países de língua espanhola. 

Cumpre registrar, porém, que apenas o Estado da condenação pode pro-
ceder à revisão do julgado e, em havendo a descoristituição do título judicial, 
comunicar ao Estado da execução tal competência insere-se nas reservas de 

jurisdição, abaixo explicitadas. 

Os tratados nessa matéria não permitem, assim, que o Estado receptor re-
veja o julgado estrangeiro, sob pena de desrespeito à soberania do outro Estado. 

Numa palavra, se, por um lado, o trânsito em julgado coloca-se como 
óbice à rejórmatio iii pelos - o que é uma garantia a favor do trasladado -, por 
outro, tal requisito impede que se proceda a uma indevida revisão pro reo no 
Estado receptor. 

Não se pode esquecer, sob um outro ângulo, que a sentença condenatória 
transitada em julgado acarreta, além da imposição de pena, outras conseqüên-
cias, não só de natureza penal, mas, também, extrapenal, figurando, dentre estes 
efeitos, o de tornar ceila a obrigação de reparar o dano causado pelo crime 3. 

Assim, uma das condições para a transferência, prevista no Tratado Brasil! 
Paraguai, é a de que 

° 	Tratado Brasil/Portugal, art. 91, item 2, letra "a". 
53 	Cont. Código Penal, art, 91, inc. 1. 
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o preso tenha cumprido ou guiou/ido o pagamento, de forma satisfatória pala o 
Estado remetente, das mui/ris, despesas com a justiça, mepciiaçào civil e sanções pe-
cunicírias de qualquer ,latu,e:a que correm às suas custas, conforme o dispbsto na 
sentença e que não esteja tramitando demanda por indeni:açãu mia jurisdição civil. 
Excetua-se o preso que commmprove dei'idamuente a sua ahsoluta insoli'ência 4 . 

Ora, enquanto não liquidada a obrigação de reparar o dano, ou justificada 
a impossibilidade de o fazê-lo, há o entendimento geral no sentido de ser desa-
conselhável, ao Estado demandado, consentir na transferência do preso estran- 
geiro 55. 

5.4.3 Duração da pena pendente de cumprimento 

A condenação que resta a ser cumprida, de acordo com a maioria dos 
tratados de transferência de prisioneiros, deve obedecer a um razoável lapso de 
tempo, geralmente de seis meses, contado a partir da data do protocolo do pedi-
do perante a autoridade responsável no Estado da condenação. 

Este requisito decorre do fato de que, se por um lado, um diminuto tempo 
remanescente - isto é, inferior ao referido semestre - praticamente inviabiliza os 
fins ressocializadores que impulsionam o instituto da transferência, por outro, 
através da fixação de um quantum, se estabelece uma eqüitativa relação entre o 
custo e o beneficio de toda a operação, que envolve a tramitação e a ti-adução de 
uma grande quantidade de papéis. 

Verifica-se, nesta questão, uma ausência de uniformidade do Governo 
brasileiro, pois em alguns documentos quais sejam, os tratados assinados com 
Canadá, Portugal, Espanha e Chile encontra-se fixado o prazo não inferior a 
seis meses. No entanto, em outros, o Brasil estipulou em um ano o tempo rema-
nescente da pena a ser objeto da transferência - conforme os acordos firmados 
com Bolívia, Argentina e Paraguai, que são, justamente, países com os quais 
fazemos fronteira, circunstância esta que favoreceria o encurtamento do tempo 
em razão do fator espaço. 

Tratado Brasil/Paraguai, art. 30, letra "f'. 

Nesta linha, a seguinte decisão do Ministério da Justiça da França: "Para recusar a transferência de um 
prisioneiro, a autoridade administrativa pode não somente se basear na circunstância de uma das condições 
enunciadas nas alíneas 'a', 'b', 'c', 'd' e 'e', do item 1, do art. 30,  da Convenção do Conselho da Europa de 
2.03. 1983 não se cumpriu, mas tem igualmente a faculdade da recusa por motivos de interesse geral, 
notadamente de boa administração da justiça, dependendo de seu poder de apreciação (...), de sorte que a 
administração penitenciária pode se opor à transferência sob o argumento de que o condenado ainda não 
satisfez o pagamento aos lesados dos prejuízos a que deu causa - este fundamento está inserido dentro do 
rol de motivos de interesse geral sobre os quais o Ministro da Justiça pode legalmente recusar a 
transferência". (Tribunal Administrativo de Poitiers, decisão de 01.07.1999. In: La Semaine Juridique. 
Jurisprudence. Paris, n. 47, 1999. p. 2.090). (os destaques são do original). 
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Em conclusão, tal disparidade de lapsos temporais poderá gerar alguma 
controvérsia na aplicabilidade dos tratados que exigem o prazo mais longo de 
um ano, notadamente frente ao princípio da isonomia, pois nãhá sentido em se 
estabelecer uni tratamento desigual entre brasileiros no estrangeiro - como tam-
bém entre estrangeiros no Brasil -, que se encontram na mesma situação, qual 
seja, a de estarem cumprindo penas privativas de liberdade. 

5.4.4 Consentimerfto do condenado 

Conforme já assinalado, o formal consentimento do condenado consiste 
no requisito legal que imprime o caráter humanitário ao instituto jurídico da 
transferência de presos, aparthndo-o dos demais mecanismos de cooperação 
penal em matéria penal. 

Neste sentido, tem-se que 

fundamentadas nos fins ressocializadores da pena, não se pode ignorar que as medi-
das orientadas a esses fins necessariamente Élevem contar com a participação do 
interessado. Um traslado imposto ao condenado poderá responder aos Interesses da 
justiça, coincidentes ou não com os do iéu, porém desde logo não oferece garantias 
de êxito das aspirações ressocializadoras. Assim, pois, não é exagerado afirmar que 
se trata do requisito nuclear do ,nstmti,to. 

É interessante observar, neste ponto, que mesmo quando o procedimento 
de transferência é iniciado a pedido do próprio preso, ainda assim é mister que 
se obtenha dele a formal declaração de que aceita ser trasladado para o país de 
origem. Isto porque, não raro, ocorre do condenado desistir da transferência, 
após a deflagração das tratativas diplomáticas e jurídicas, que se desenvolvem 
no prazo de alguns meses, dentro do qual pode se dar o referido arrependimento 
por parte do próprio postulante57. 

Os tratados de transferência de presos exigem, quando da manifestação da 
concordância do apenado, que ao mesmo deve ser participado de todas as con-
seqüências de seu ato, devendo - conforme já mencionado nesse trabalho - o 
Estado remetente "dar ao Estado recebedor a oportunidade, se este último 

56 	CAFFARENA, Borja Mapelli; GONZÁLEZ CANO, Maria Isabel. El traslado..., p. 69. 
57 	Caso não haja nenhuma disposição em contrário nos instrumentos que versam sobre a matéria, a desistência 

pode se dar até o momento imediatamente anterior à retirada física do prisioneiro do território do Estado da 
condenação. Com  a exceção dos acordos Brasil/Espanha (art. 5", item 6: "O consentimento não poderá ser 
revogado depois da ace/tação da transferência pelo Estado recebedor") e Brasil/Chile (art. 50,  item 4: "Q 
consentimento não poderá ser revogado depois da aceitação da transferência pelos dois Estados"), os demais 
tratados subscritos por nosso País são omissos quanto a essa questão. 
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assim o desejar, de comprovar, antes da trans/crê ncia, o consentimento expres-
so do preso em relação à trans/érência" 58. 

Dentre os esclarecimentos que devem ser prestados ao condenado, para 
que possa declarar seu consentimento sem qualquer vício de vontade, figura " 
especificação do local para onde o mesmo será transferido informação esta de 
suma valia aos brasileiros que tencionam retornar ao País, tendo em vista as 
péssimas condições da maior parte de nossos estabelecimentos prisionais. 

A contrapartida da manifestação livre da vontade do condenado é a de 
que, com ela, o Estado recebedor fica dispensado de observar o princípio da 
especialidade - este princípio, como se sabe, é essencial ao instituto da extradi-
ção, significando que o Estado que recebe o prisioneiro não pode submetê-lo a 
julgamento por fatos anterioi-es àquele que fundamentou o pedido de cooperação 
penal59. 

Isto se deve ao fato de que, mais do que ninguém, o próprio interessado é 
sabedor de suas ações pregressas que podem demandar o exercício do ius puniendi 
por parte de autoridades do Estado receptor. Ademais, com a expulsão que se 
processa ao final do cumprimento da pena, o indivíduo terá mesmo que retornar 
ao país de origem, ficando, de qualquer modo, submetido ao império das leis de 
onde é nacional"°. 

Anote-se, neste sentido, que nenhum tratado assinado pelo Governo bra-
sileiro prevê a incidência do princípio da especialidade. Todos são unânimes em 
clausu lar somente que "o preso' trans/árido não poderá ser novamente julgado 
no Estado recebedor pelo mesmo delito que motivou a pena imposta pelo Esta-
do remetente" °  

Por fim, dentro deste tópico, é necessário registrar a perigosa tendência, 
verificada em alguns Estados europeus - certamente fomentada por idéias xenó-
fobas -, de prescindir da concordância do condenado para a transferência, quan-
do inequívoco o ato de expulsão ao final do cumprimento da pena'2. 

58 	Tratado Brasil/Espanha, art 5', item 6, do. Neste sentido, salienta-se que "sendo o consentimento do 
condenado um dos elementos fundamentais do mecanismo da transferência, justifica-se, para o Estado da 
condenação, a obrigação de se certificar que foi dado voluntariamente pelo mesmo condenado, com plena 
consciência das consequências jurídicas que dele decorrem, e para permitir ao Estado da execução verificar 
que ele preenche as condições requeridas". (ROCHA, Manuel António Lopes; MARTINS, Teresa Alves. 
Cooperação Judiciária Internacional em matéria penal - Comentários. Lisboa: Aequitas e Editorial 
Noticias, 1992. p. 182). 

59 	Conforme GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. As novas tendências..., p. 17 e ss. 
60 	É interessante observar que, nos termos do art. 116, inc. li, do Código Penal, o curso do lapso prescricional se 

suspende "enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro". 
61 	Tratado Brasil/Paraguai, art. 8". O julgamento pelo mesmo delito importaria em odioso bis in idem. Excetuando 

o mesmo' delito, o Estado receptor exerce plenamente sua soberania para processar e julgar o indiv/duo 
trasladado por qualquer outro crime porventura incurso, 

62 	No particular, merece destaque o seguinte pensamento de WACQUANT, Loïc, "Preocupados em navegar 
sobre a onda xenófoba que varre a Europa após a virada neoliberal da década de 80, a midia e os políticos de 
todos os matizes amplificam este processo, fazendo, de maneira sincera ou cínica, direta ou indiretamente, 
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Com efeito, no "Protocolo Adicional" ao Convênio Europeu de Transfe-
rência de Pessoa Condenada, de 08.12.1997, há a previsão de que 

se /in requerido pelo Estado da condenação, o Estado da execução acederá à 1/uns-
feréncia de uma pessoa condenada seu, o conse,,ti,nento da mesma, quando a sen-
tença condenaió,'ia,oz, uma decisão administrativa dela decorrente preveja a e.vpul-
são ou a ordem de deportação ou outra medida que resulte /10/a/o da pessoa não po-
der voltar ao território do Estado da (-ondenação1' 3. 

Este dispositivo, decididaniente, descaracteriza o instituto da transferên-
cia de presos, retirando seu cunho humanitário, na medida em que o estrangeiro 
perde a faculdade de optar pelo cumprimento integral da pena no local onde 
sofreu a condenação. Através daquele protocolo adicional, a transferência de 
pessoas condenadas metamorfoseia-se em um mero instrumento internacional de 
repressão criminal, em detrimento de sua vocação humanitária. 

Para contrabalançar o indisfarçável viés recrudescedor, o "Protocolo Adi-
cional de 1997" - firrnado, dentre outros, por países como Alemanha, França, 
Itália e Portugal -, faz menção ao princípio da especialidade, prevendo que ne-
nhuma pessoa transferida com base nas suas disposições "poderá ser processa-
da, sentenciada ou detida por delitos cometidos antes da trans/érênci(i", exceto: 
a) quando o Estado da condenação o autorize; ou b) quando a pessoa condenada, 
tendo tido a oportunidade, não abandone o Estado da execução64. 

5.4.5 Princípio da dupla incriminação do fato 

O último requisito constante dos acordos de transferência de presos com-
preende, na verdade, um princípio tradicional do instituto da extradição, qual 
seja, a exigência da dupla incriminação do fato - ou dupla identidade da infra-
ção -, que significa que o ato de colaboração só terá seguimento se "os játos que 
originaram a condenação constituírem infração penal /iice à lei de ambas as 

,,65 i-artes 

mas sempre banalizada, o amálgama entre imigração, ilegalidade e criminalidade. Sempre apontado como 
perigoso, de antemão suspeito, se não o for por princípio, jogado às margens da sociedade e perseguido 
pelas autoridades com um entusiasmo sem igual, o estrangeiro (não-europeu) se transforma em um inimigo 
cômodo - suitable enemy, segundo a expressão do criminólogo norueguês Nus Christie. Como os negros 
pobres das metrópoles americanas, eles são ao mesmo tempo o simbolo e o alvo de todas as ansiedades 
sociais. A prisão, e as marcas que deixa, participam assim, ativamente, da criação de uma categoria européia de 
'sub-brancos', talhada sob medida para justificar uma guinada para a gestão penal da pobreza que, por efeito de 
halo, tende a se aplicar ao conjunto das camadas populares minadas pelo desemprego em massa e pela 
flexibiliza ção do emprego, independente da nacionalidade". (WACQUANT, Loïc. Inimigos cõmodos: estrangeiros 
e imigrantes nas prisões da Europa. ln: Discursos Sediciosos. Rio de Janeiro, n. 11, p. 125, 2001), 

63 	Protocolo Adicional à Convenção de Estrasburgo, ar!. 3°, item 1. 
64 	Protocolo Adicional à Convenção de Estrasburgo, ar!. 40  

69 	Tratado Brasil/Portugal, art. 3°, letra "d". 
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Ou seja, é necessário que o fato esteja tipificado como crime, tanto no 
Estado remetente quanto no receptor do indivíduo condenado. 

Segundo a doutrina, através desse princípio, objetiva-se alcançar unia 
maior segurança na feitura dos atos de transferência, pois, de um lado, assinala 
que Estado da execução só pode permitir a privação de liberdade de um nacio-
nal, se este, com sua conduta no estrangeiro, violou uni bem jurídico igualmente 
protegido por sua legislação interna; e, de outro, assegura ao Estado da condena-
ção que a pena imposta por seus tribunais será materialmente cumprida pela 
justiça do outro Estado 6 '. 

Da mesma forma que ocorre na extradição, a verificação da dupla incri-
minação é feita pela análise dos textos contendo a legislação penal pertinente de 
cada Estado - Remetente e Receptor - devidamente vertidos para os respectivos 
i dionias'7. 

É certo, porém, que "a incidência deste princípio limitativo do lraslado 
de pessoa condenada é pouco significativa, devido a que, na atualidade, existe 
uma considerável homogeneiclade nas figuras delitir'as dos di.s'tintos sistemas 
penais e, Ciii especial, entre os delitos castigados com pena de prisão, que são 

,,68 
os que aqui mais interessam 

6 	Necessidade de homologação da sentença estrangeira no 
Supremo Tribunal Federal 

A questão de definir se a sentença estrangeira necessita ou não ser ho-
mologada, para que possa surtir efeitos no Brasil, com o conseqüente ingresso 
do nacional no juízo da execução penal, é fundamental para definição do insti-
tuto em nosso sistema jurídico. 

Trata-se de uma questão crucial, infelizmente não aboidada em nenhum 
dos tratados de transferência de presos firmados pelo Govenio brasileiro69. 

66 	Conforme CAFFARENA, Borja Mapeili; GONZÁLEZ CANO, Maria Isabel, El traslado..,, p. 70. 
67 	Escrevendo sobre o princípio da dupla identidade do fato no contexto do direito francês, Philippe Conte 

salienta ser evidente "que a comparação se faz relativamente "aos 'mesmos fatos'. Deve-se tratar 
naturalmente de fatos incriminados pelas duas legislaçôes, de sorte que a transferência é negada se a 
infração estrangeira não tiver um equivalente francês. Mas, a identidade da qualificação não é necessária. 
Pode, por exemplo, se tratar de um 'furto' ao olhar de uma das legislações, e de um 'abuso de confiança' ao 
olhar de outra". (CONTE, Philippe. Heurs et malheurs de Ia Convention Européenne sur le transfèrement des 
condemnés: Faticle 713-3 du Code de Procédure Pénale et Ia détermination de Ia partie de la peine restant a 
subir en Fiance. In: Mélanges offerts à Georges Levasseur: droit penal - droit européen. Gazette du Palais: 
Paris, 1995. p. 400). 

66 	CAFFARENA, Borja Mapeili; GONZÁLEZ CANO, Maria Isabel, cit., p. 70. 
69 	No particular, os acordos subscritos pelo Brasil limitam-se a declarar que "Cada Parte deverá tomar as 

medidas legais pertinentes e, caso necessário, estabelecer os procedimentos adequados com o fim de que, 
para os objetivos do presente Tratado, as sentenças pronunciadas pelos tribunais da outra Parte produzam 
efeitos juridicos dentro de seu território". (Conf. ar!. 60, item 10, do Tratado Brasil/Espanha). 
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Diante de tal lacuna, pode-se sustentar que a transferência, por priorizar o 
aspecto humanitário de reintegrar em nossa sociedade um brasileiro privado da 
liberdade no estrangeiro, dispensaria passar pelo crivo do Órgão máximo do 
Poder Judiciário, bastando, após o exame da documentação pela autoridade 
central prevista no tratado, contatar o juízo da execução penal da localidade de 
origem do nacional, para então se proceder ao ingresso físico do apenado, pros-
seguindo-se nos termos do cumprimento da pena. 

Não obstante, cnfoni3e exposto, "em que pese ci existência de sistemas que 
dispensem a homologação judicial da sentença condenatória estrangeira, é da 
tradição de flOSSO direito que a sentença penal estrangeira, para lei,  eficácia no 
Brasil, de jende de homologação pelo Supremo Tribunal Federal (RISTE, 
ar!. 215f' 7  

Assim, "o ar!. 9" do Código Penal diz que a sentença estrangeira, quando 
a aplicação da lei brasileira produz na espécie a mesma consequência, pode ser 
homologada no Brasil para os secundários e/êitos de obrigar o condenado a repa- 
rra o dano - e a outros efeitos civsi - ou para sujeitá-lo a m 	aedid de segurança"71 . 

Na verdade, o mencionado dispositivo do Código Penal obsta a homolo-
gação, no Brasil, do principal efeito de uma sentença condenatória, qual seja, a 
imposição de pena, privativa da liberdade ou não7 . Veda-se, portanto, a aplica-
ção do instituto da execução de sentença penal estrangeira - tal qual definido no 
Capitulo 3, acima -, atingindo, mediatamente, o instituto do traslado de pessoas 
que já se encontram cumprindo determinada sanção criminal. 

Apesar da proibição imposta pelo Código Penal, tem-se que isto não causa 
embaraços à homologação desses institutos, posto que ambos são, em regra, 
veiculados em tratados - o que, no caso da transferência, constitui-se uma reali-
dade. Os tratados internacionais, como se sabe, possuem, segundo entendimento 
do Supremo Tribunal Federal, igual hierarquia de lei interna73. 

70 	GUEIROS SOUZA, Artur de Brito. O Instituto da Transferência de Condenados e a Contribuição do Professor 
João Marcelio de Araújo Júnior. In. Estudos Jurídicos em homenagem ao Professor João Marcelio de 
Araujo Junior. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2001. p. 36. Neste sentido, o art. 102, inc. 1, letra "h", da CF188, 
dispõe que ao Supremo Tribunal compete processar e julgar "a homo/ogação de sentença estrangeira..". 

71 	Op. cit., p. 36. 
72 	Lamentavelmente, este art. 91, do CP, encontra-se reproduzido in totum no Anteprojeto de Reforma da Parte 

Geral do Código Penal, atualmente em tramitação no Congresso Nacional, em que pesem os avanços no 
terreno da cooperação internacional em materia penal. 

73 	RE 80.004. RTJ 83/88-1 08. No tocante á transferência de presos, pode-se, ainda, sustentar a tese de que, por 
possuir caráter humanitário, os documentos que versam sobre tal matéria pertenceriam ao ramo do direito 
internacional dos direitos humanos, fato este que os coloca, conforme já ressaltado, na confortável posição de 
poder ser considerado como acima da legislação ordinária, detento status de norma constitucional. Sobre esta 
polêmica tese, merece destaque a seguinte análise: "Nesse quadro, os tratados de direitos humanos dos quais 

Brasil faz parte podem ser considerados como incluídos no catálogo dos direitos constitucionalmente 
protegidos, incorporando-se ao texto da Carta Maior, com natureza de norma constitucional. Portanto, em 
caso de conflito, devem prevalecer sobre toda norma que possa restringi-los. Ainda segundo Flávia Piovesan, 
essa conclusão advém da interpretação sistemática e teleolôgica do texto, especialmente em face da força 
expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como parâmetros axiológicos a 
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Sobre esta matéria, o nosso Código de Processo Penal parece que foi mais 
sábio, pois, ao tratar das relações jurisdicionais com outros Estados, declarou 
que "sem prejuízo de coni'enções 011 tratados, aplicai--se-á o disposto neste 
Título êi homologação de sentenças penais estrangeiras e à expedição e ao cum-
primento de cartas rogatórias para citações, inquirições e outras diligências 
necessárias à instrução de processo penal" 74. 

É ceito, por outro ângulo, que a doutrina pátria tem se posicionado no 
sentido da impi-escindibilidade da homologação no Supremo Tribunal Federa17 . 

Conforme bem colocado, "não conseguimos alcançar co/no uma sentença 
c'ondenatória prolatada/bra do País, possa dar causa ci instauração de um juízo 
executório penal, seni que passe, pelo menos, por um juízo de delibação ' para 
que sejam /ritos os ajustes necessários a legislação nacional, embom-a sem qual-
quer indagação de mentis, para usarmos a expi-essão de Clóvis"7 '. 

isto porque, 

i,'atando-se de cia,' /à,'ça cci'ecuiéi'ia ci ion julgado pio/atado em Ou/lo País, pam'ece-
nos indispensável que a lei dek'iinine que a nossa cn,/o,'idade judiciám'ia se manifeste 
sob,'e e/e, com o tini de reconhece,' ci existência da chipici iic'i'inimiaçào; der/aia,' a 
va/idcide/orinal da sentença; a/ei'ii' seu cíjiislainenlo aos princípios /,oidameniais que 
ittoi',nain o iu)55 Di'ei/o, e pi'oinoi'er a cicie qiviçôn da peiia (1(3 sistema nacional de 
política cii ninal 

AlTernata, ainda, este autor, que 

seja qual/o,' a natureza ni'ídica que se a/li/fia à sentença estrangeira ou às C'Onse-
qüdncias que decorram cia hooiologaçào, es/a parece-nos indispensável, para que 
possa ensejcir o encam'cei'am enlo de alguém no Brasil. A execução dci pena é e/ei/o 
pi'inái'io da condencição e, p0;- isso, pm'ec'isa ser canse qüêncici de manifesta çào ,/iidi-
cial exp;'essa. por impoi'/ar jci supi'essão lenporám'ia de um chiei/o fimda,nenta/ do 
homem, qual se/a, de ir e vir 

orientar a compreensão do fenômeno constitucionaf'. (ARAUJO, Nadia; ANDREIUOLO, Inês da Matta. A 
iriternalização dos Tratados no Brasil e os Direitos Humanos. In: Os Direitos Humanos e o Direito 
Internacional. Renovar: Rio de Janeiro, 1999. p. 104-105) 

74 	Código de Processo Penal, art. 780, caput. 
° 	No mesmo sentido se inclina a jurisprudência portuguesa, conforme o seguinte arresto: "Para que o argüido 

possa cumprir em Portugal a pena de prisão, que lhe foi aplicada por um tribunal estrangeiro, tem a respectiva 
sentença que ser revista pelo Tribunal da Relação em cuja área ele tem a sua residência habitual". (Acórdão 
681/95, do Tribunal da Re/ação do Porto. In: Colectânea de Jurisprudência - Associação sindical dos 
juizes portugueses. Coimbra, a, XXI, t. II, p. 231, 1996). 

76 	ARAUJO.JUNIOR, João Marcel/o. Cooperação internacional na luta contra o crime. Transferênc/a de conde- 
nados. Execução de sentença penal estrangeira. Novo conceito. Revista Brasileira de Ciências Criminais. 
São Paulo, n. 10, p. 111, 1995. 

° 	Op. cit. ,p.111. 
78 	Op. cit., p. 112. Um pouco adiante desse pioneiro texto sobre transferência de prisioneiros no d/reito brasileiro, 

saudoso Professor João Marcetio escreveu que "face aos princípios regentes da cooperação internacional 
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Conclui-se, assim, que é necessária a homologação, via juízo de verifica-
ção da legalidade extrínseca, da sentença executória penal, para que se possa dar 
a continuação do cumprimento da pena imposta pela justiça do Estado da con-
denação71. 

Homologada a sentença estrangeira, expedir-se-á, nesta perspectiva de 
análise, carta de sentença para que, no juízo da execução penal competente em 
razão do domicilio originário do nacional, observadas as prescrições do tratado e 
da Lei de Execuções Penais, seja ingresso o condenado - conforme o art. 224, 
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. 

Cumpre observar, por fim, que a homologação no Supremo Tribunal, se-
gundo os termos aqui defendidos, precisa se dar de forma célere, não obstante a 
notória sobrecarga de processos que congestiona aquela Corte Suprerna, sob 
pena da completa inviabilização do instituto da transferência ativa - de fora para 
o Brasil -, jogando por terra os esforços em fazê-la servir não só aos interesses 
do estrangeiro aqui preso, mas, fundamentalmente, do brasileiro que cumpre 
pena no exterior. 

Para tanto, é necessário que após a devida instrução do pedido de transfe-
rência do nacional, dentro do Ministério da Justiça, os autos sigam imediata-
mente ao Supreno Tribunal para o exame da documentação pertinente, sendo 
colocado o mais rapidamente possível em julgamento, seguindo-se os trâmites 
respectivos. 

7 	MODALIDADES DE TRANSFERÊNCIA: PROSSEGUIMENTO 
DA EXECUÇÃO OU CONVERSÃO DA CONDENAÇÃO 

Duas são as espécies de transferência de presos, reconhecidas, não só nos 
tratados, como também pela doutrina que cuida da matéria: o prosseguimento da 
execução da pena ou a conversão da condenação. 

Através do primeiro, isto é, pelo prosseguimento da execução, a transfe-
rência se dá sem alteração da natureza jurídica e duração da pena, sendo que, 
com a homologação administrativa ou judicial da sentença condenatória estran-
geira, há a continuidade do cumprimento da sanção imposta ao trasladado. 

em matéria criminal, a homologação é dispensável, apenas, para os efeitos penais secundários da 
condenação, tais como: determinar a reincidência: possibilitar ou impedir a suspensão condicional da pena 
ou do livramento condicional: compensar as penas (CP, art. 8'), aplicar a lei brasileira a crimes cometidos 
fora do Brasil (extraterritorialidade). Em razão da reincidência: a) aumentar o prazo da prescrição: b) 
interromper a prescrição: c) revogar a reabilitação: d) revogar o sursis e o livramento condicional, e 
outros". (Op. cit.. p. 112). 
Em que pese esta conclusão, é certo que o Ministério da Justiça, na qualidade de Autoridade Central 
encarregada do cumprimento dos tratados firmados pelo Brasil, tem efetivado o traslado de brasileiros sem 
passar pelo crivo do Supremo Tribunal Federal - conforme o item 8.2, abaixo -, certamente motivado pela 
questão humanitária envolvendo o nacional que sofre toda sorte de adversidade longe do território 
nacional. 

Por outro lado, pelo sistema da conversão da condenação, há a substitui-
ção da pena originária por outra cominada ao mesmo crime, conforme as espé-
cies de sanções penais e seus respectivos termos de duração, na forma da legis-
lação penal do Estado da execução. 

De acordo com o "Tratado Modelo" da ONU sobre transferência de pes-
soas condenadas, a conversão da condenação consiste em uma "inodi/icação da 
condenação para substituir a sanção imposta no Estado sancionador pela san-
ção prevista para uni delito análogo pelas leis do Estado de cumprimento". 

Todavia, a modificação efetivada através do sistema da conversão não 
poderá agravar a situação do condenado, devendo, também, respeitar a soberania 
da decisão estrangeira, ou seja, a imutabilidade dos fatos e da valoração da pro-
va realizada pelos órgãos jurisdicionais do Estado da condenação, pelo que não 
cabe a revisão ou novo ajuizamento de ação penal pelos mesmos fatos - princí-
pio do noii bis iii idein. 

Acresça-se que não pode haver conversão da pena privativa de liberdade 
para sanção pecuniária - a chamada conversão qualitativa. 

É possível, porém, a conversão da prisão para penas restritivas de liber-
dade ou de outros direitos, "o que fáz com que as possibilidades de substituição 
sejam tão amplas que se tem afirmado que implicam em uni autêntico esvazia-
mento da pena ou do conteádo da sançãó inicialmnente imposta, o que predispõe, 
de certa tárma, os Estados contra o sistema da conversão"80 . 

De fato. Diaiite das múltiplas possibilidades de substituição da pena ori-
ginária, o sistema da conversão é rejeitado por grande parte dos Estados que 
trabalham com a transferência de prisioneiros, pois, na verdade, esse sistema 
opera corno um "cheque em branco" no que concerne à espécie de sanção que 
será efetivamente observada no Estado receptor, gerando o natural receio, no 
Estado remetente, de que o condenado será, de alguma forma, indevidamente 
beneficiado. 

Percebe-se, portanto, que, pelo sistema do prosseguimento da execução, o 
Estado recebedor fica vinculado pela natureza jurídica e pela duração da sanção 
trasladada, tal como fixado na sentença originária, fato este que inspira maior 
segurança, o que não ocorre no sistema da conversão81 . 

80 	CAFFARENA, Borja Mapelli: GONZÁLEZ CANO, Maria Isabel. El traslado... p. 80. 
81 	Entretanto, há quem sustente que o sistema do prosseguimento não é, na prática, tão seguro quanto aparenta 

ser, tendo em vista as possibilidades de concessão, no Estado receptor, dos chamados "atos de demência", 
especificados no capítulo 9, abaixo, Nesse sentido, verbis: "Desde que cada Estado subscritor da Convenção 
do Conselho da Europa de 1983 reserva-se o poder de indultar, anistiar ou comutar a pena privativa de 
liberdade, o sistema do cumprimento continuado nem sempre significa que a execução será realmente 
observada até o fim". (ORlE, Alphons MM. Problems with lhe Effective Use of Prisoner Transfer Treaties. In: 
"The alleged transnational criminal - The second biennial international criminal law seminar". Martinus 
NijhoffPublishers: Amsterdam, 1995- p. 66). 
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Outrossim, ainda que se adote o sistema do prosseguinito da execução, 
pode ocorrer da duração ou da natureza da condenação, ou ambas, serem incom-
patíveis com a legislação do Estado da execução v.g., uma pena de prisão per-
pétua, inadmitida tio Estado receptor. 

Neste caso, dois caminhos se colocam para a solução do impasse: ou se 
denega o traslado em, razão da inexequibilidade da sentença, prejudicando-se, 
consequentemente, o indivíduo condenado que não poderá retornar ao seu país; 
ou, diferentemente, se procede a uma "adaptação" daquela sanção para aproxi-
má-la da que for corninada a mesma infração penal, segundo as leis do Estado 
da execução — ou seja, faz-se adaptação, p. ex., da citada prisão perpétua para o 
máximo de pena de prisão cominado ao mesmo fato delituoso, segundo a legis-
lação do Estado recebedor. 

Este incidente de "adaptação", excepcionalmente previsto tio sistema de 
condenação continuada, deve respeitar, tanto quanto possível, a natureza da 
sanção imposta no Estado remetente, não podendo, ainda, importar num agra- 

82 vamento da situação do réu - vedação da re!rmaIio iii pejus. 

É importante registrar que o Brasil, nos dois primeiros tratados subscritos 
sobre o instituto da transferência de presos - com o Canadá e com a Espanha -, 
fez opção pelo criticado sistema da conversão, em que pese a insegurança que 
tal sistema provoca entre aqueles que tratam da matéria83 . 

Não obstante talvez por cautela de tiosso Governo -, nos demais trata-
dos firmados pelo Brasil não há disposição explícita regulando a espécie de 
transferência cabível - prosseguimento ou conversão da condenação - o que 
joga a questão da definição do sistema aplicável para a esfera de negociações, 
diplomática e jurídica, do caso coiicreto, onde, por certo, existirá a preocupação 
em resguardar o respeito à soberania de nossos julgados, na hipótese do traslado 
passivo - do Brasil para o estrangeiro84. 

Por uma outra perspectiva de consideração, nada iiiipede que ambos os 
procedimentos de transferência de pessoas condenadas possam ser contemplados 
nos documentos bi ou multilaterais sobre tal matéria, deixando-se, como dito, 
para o caso concreto, a indicação de qual das duas espécies de traslado será 
adotada. 

82 	Conf. verbis: "a adaptação da pena, no caso de optar.se  pelo sistema de prosseguimento, é excepcional, e, 
como tal especialidade, se põe em prática só em determinados casos de incompatibilidade ou inexistência da 
pena no Estado de cumprimento". (CAFFARENA, Borja Mapelli, GONZALEZ CANO, Maria Isabel. El 
traslado...). 

83 

	

	Tratado Brasil/Canadá, art. 51, item 7: "Não deverá ser efetuada a transferência de qualquer preso a menos 
que sua pena seja de duração exeqüível no Estado recebedor, ou a menos que essa pena seja convertida, 
pelas autoridades competentes do Estado recebedor, a uma duração exeqüível nesse Estado". O art. 50,  item 7 
do Tratado Brasil/Espanha possui igual redação. 

84 	Não se desconhece, no particular, determinado entendimento jurispnidencial existente em alguns países da 
Europa, no sentido de que cada dia que seu nacional passa nas penitenciárias brasileiras - ou de países que têm 
o sistema prisionat semelhante ao nosso - equivaleria a três dias de cumprimento de pena nas penitenciárias 
daqueles Estados, fato este que demandaria uma "conversão" automática em favor do trasladado. 
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É exatamente isto o que ocorre na Convenção de Estrasburgo, conforme o 
seu art. 90,  que possui a seguinte dicção: 

Efeitos da transferência para o Estado da execução - .45 ciiitoridades cOnipetell!eS do 
Estado da execução devem: a) Coiitiniiar a e.vecuçào imediatamente ou com base 
numa decisão judicial ou administrativa, nas condições meli.-'ridas no art/,-o 10; ou b) 
Converter a condena ç'âo, mediante processo judicial ou adnmunstmativo, nwna decisão 
desse Estado, substituindo assim a sanção preferida no Estado da condenação por 
li/lia 5OliÇO prevista pela legislação do Estado da execução para a mesma infiação, 
nas condições referidas no ar!. 1/. 

Em conclusão, as duas modalidades de transferência de presos se asse-
melham na circunstância de que ambas devem respeitar os fatos da sentença e ao 
não agravamento da situação do apenado, mas diferem no fato de que enquanto 
a conversão implica na insegura adoção de um procedimento de substituição da 
natureza ou limite da pena estrangeira, o prosseguimento importa na observância 
do cumprimento da sanção originária, salvo a excepcional hipótese de efetivar-
se uma adaptação, ou por incompatibilidade da pena com o ordenamento do país 
receptor ou por inexistência da mesma em dito Estado85. 

8 	PROCEDIMENTO DA TRANSFERÊNCIA DE PRESOS 

8.1 	Transferência passiva 

A transferência passiva cotisiste na retirada fisica do estrangeiro que 
cumpre pena no Brasil, para que o faça no país do qual é nacional. 

Trata-se de um traslado eminenteniente administrativo, iniciado, tio Minis-
tério da Justiça - que, como visto, figura como autoridade central nos tratados 
firmados pelo Brasil -, através de Nota Verbal da missão diplomática do Estado 
do condenado, ou por iniciativa deste último8 '. 

Conforme já assinalado, "a diferença fundamental entre estes sistemas (o segundo é geralmente chamado 
exequatur) reside em que, no primeiro, o Estado da execução continua a execução da sentença pro ferida no 
Estado da condenação (eventualmente adaptada nos termos referidos), enquanto, no outro a sanção é 
'convertida' numa sanção do Estado da execução, donde resulta que a condenação executada não repousa 
mais directamente sobre a sanção imposta no primeiro Estado" (LOPES ROCHA, Manuel António. Coope-
ração judiciária internacional... p. 135). 

Ver o teguinte requerimento que deu causa a instauração de processo no Ministério da Justiça: "Mediante a 
presente, comunico a V,Sas. meu interesse em receber informações sobre o 'Convênio de Transferência de 
Presos' firmado entre o Brasil e Espanha ( ... ). São muitos os motivos que me levam a fazer tal solicitação, 
entre eles a ausência de familiares e visitas, uma vez que todas as pessoas do meu convívio se encontram em 
meu país de origem, a Espanha. (...) Saliento ainda que gostaria de me beneficiar com esta transferência, 
assim como os outros presos de diversas nacionalidades que vêm sendo mandados de volta aos seus países 
de origem". (Processo MJ 08000.015.508/99-09). 
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Devidarnente instaurado o procedimento, no âmbito da,Divisão de Medi-
das Compulsórias do Ministério da Justiça, é feita comunicação ao Juízo da 
Execução Penal responsável pelo condenado, juntamente com a solicitação dos 
documentos necessários ao preenchimento dos requisitos legais conforme o 
item 5.4, acima - consistentes, na prática, na apresentação dos seguintes papéis: 
manifestação expressa da vontade do preso estrangeiro; atestado do comporta-
mento carcerário; atestado do cálculo do tempo de pena já cumprido e do que 
resta ainda a ser cumprido; cópia da sentença condenatória pertinente; cópia da 
certidão do trânsito em julgado; e cópia da guia de recolhimento do condenado. 

De posse dessa documentação, bem como do texto legal aplicável à maté-
ria - Código Penal e/ou legislação penal extravagante -, procede-se á tradução 
de toda matéria e seu encaminhamento ao País receptor, onde será feita, conse-
quentemente, a apreciação administrativa ou judicial do pedido de transferência 
da pessoa interessada. 

Paralelamente à deflagração do instrumento de transferência passiva, o 
Ministério da Justiça instaura - na hipótese de ainda não ter sido - processo de 
expulsão do estrangeiro condenado, a ser efetivado juntamente com o ato de 
traslado87. 

Se o Estado do qual o condenado é nacional aprovar o pedido, é feita a 
comunicação dessa decisão ao Governo brasileiro, para efeito de prossegui-
mento do rito. Caso ocorra a recusa, fundamentada ou não, o procedimento en-
cerra-se neste momento. 

Recebida a comunicação favorável à medida, o processo administrativo 
retoma seu andamento na Divisão de Medidas Compulsórias, onde, após a devi-
da instrução, é submetida a questào, com parecer favorável, ao Departamento de 
Estrangeiros. Este, por sua vez, estando de acordo com o termos pactuados, 
propõe sua aprovação à Secretaria Nacional de Justiça. 

Com a aprovação deste último órgão do Ministério da Justiça, o Governo 
brasileiro contacta a Missão Diplomática estrangeira, obtendo dela o compro-
misso de respeito aos termos da transferência acordada especialmente do pe-
ríodo de pena a ser cumprido -, ocasião em que o preso é colocado à disposição 
do Estado receptor 8. 

Depois da definição de data e local, é acionado o Departamento de Polícia 
Federal, ficando este encarregado de entregar o prisioneiro aos agentes do Go-
verno estrangeiro, lavrando-se, simultaneamente, o Termo de Expulsão e o Auto 

87 	Como já observado, essa expulsão objetiva impedir o reingresso do estrangeiro no território nacional (ver art. 338, 
do Código Penal), 

88 	Tratado Brasil/Bolívia, art. 80, item 1: "Caso o pedido seja aprovado, as Partes acordarão o lugar e a data de 
entrega do condenado e a forma como será efetuada a transferência. O Estado receptor será responsável pela 
custódia, transporte e gastos decorrentes da transferência do condenado, de acordo com sua legislação 
interna, a partir do momento da entrega". 

de Transferência, encerrando-se, assim, o referido procedimento de transferência 
89 passiva 

8.2 	Transferência ativa 

Enquanto não definido, no direito interno, o seu contorno jurídico - nota-
damente a questão da necessidade de homologação da sentença estrangeira junto 
ao Supremo Tribunal Federal -, o instituto da transferência, para o Brasil, do 
nacional que cumpre pena no estrangeiro, observa o roteiro seguinte. 

O procedimento inicia-se, da mesma forma que na transferência passiva, 
na Divisão de Medidas Conipulsórias do Ministério da Justiça, geralmente através 
de correspondência do próprio brasileiro ou por intermédio de seus familiares. 

Com a deflagração do procedimento, é acionado o Ministério das Rela-
ções Exteriores, para que, junto à Missão Diplomática brasileira no local onde o 
requerente encontra-se privado da liberdade, seja formulada solicitação da do-
cumentação necessária à apreciação do pedido - vale dizer, os mesmos docu-
mentos arrolados no item anterior, devidamente traduzidos para o português. 

Verificado o cumprimento dos requisitos legais, através do exame dos 
documentos pertinentes, a Divisão de Medidas Compulsórias faz gestões junto 
ao Juízo da Execução Penal mais próximo da residência originária do nacional, 
questionando da existência de uma vaga para o prosseguimento do cumprimento 
da pena, apresentando-lhe, na ocasião, cópia da referida documentação. 

Em havendo uma resposta positiva por parte do Juízo da Execução Penal, 
o procedimento da transferência ativa é concluído com parecer favorável, che-
gando, após passar pelas instâncias administrativas já referidas, até a Secretaria 
Nacional de Justiça, para fins de aprovação do ato 

Deferido o pedido, contata-se, pelos canais diplomáticos, o Estado reme-
tente, para dele obter a concordância com o ato de transferência, designando-se, 
caso positivo, data e local para que policiais brasileiros possam receber o nacio-
nal, escoltando-o, em seguida, para o estabelecimento prisional onde será obser-
vado o restante da pena que lhe foi imposta. 

9 	Extinção da pena objeto da transferência 

Após tudo o que foi discorrido sobre a transferência de presos, necessário 
se faz esclarecer, ao final, que, com a entrega fisica do indivíduo condenado, 

89 	Tratado Brasil/Chile, art. 6°, item 2: "No momento da entrega do condenado, o Estado remetente fornecerá aos 
agentes policiais encarregados da mesma um certificado autêntico, destinado às autoridades do Estado 
recebedor, em que constem, atualizados à data da entrega, o tempo efetivo de detenção do condenado e o tempo 
deduzido em função dos benefícios penitenciários, se existirem, assim como uma fotocópia do expediente penal e 
penitenciário, que sirva de ponto de partida para o prosseguimento do cumprimento da pena". 
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passa o mesmo a ficar sob a jurisdição do Estado receptor, seguindo-se a execu-
ção penal segundo os termos das leis deste último, até o momento de sua com-
pleta extinção30. 

O Estado remetente conserva, entretanto, sua jurisdição para a revisão, 
total ou parcial, da condenação imposta por seus tribunais - conforme os termos 
grafados no item 5.4.2, acima91 . 

Conserva, ainda, o Estado da condenação, a prerrogativa de formular 
eventual pedido de extradição, na hipótese do trasladado fugir do estabeleci-
mento penal para onde fora transferido, horniziando-se num terceiro Estado. 

Tais faculdades - que compõem, juntamente com outras, as chamadas 
reservas de jurisdição - implicam no fato de que a transferência não extingue o 
ius puniendi do Estado remetente, mas apenas suspende os seus efeitos9 . 

Ou seja, a extinção da punibilidade no Estado remetente é concomitante 
ao cumprimento da pena no Estado recebedor 3. 

Uma outra reserva de jurisdição, freqüentemente regulada nos tratados de 
transferência de presos, é a que concerne ao direito de anistiar ou de indultar a 
pessoa condenada. 

Conforme expresso no tratado que o Brasil celebrou com o Canadá, "a 
complementação da pena imposta a um preso que tenha sido trans/árido deverá 
observar a legislação e os procedimentos do Estado recebedor, O Estado re-
mnetente, entretanto, reservar-se-á o direito de perdoar a pena ou anistiar o 
preso, e o Estado recebedor deverá por ciii liberdade o preso imediatamente 
após o recebimento da notificação de tal perdão ou anistia"94. 

Não obstante, tendo em vista que a competência para a concessão dos 
atos de demência indulto e anistia - está, normalmente, acometida ao Chefe 
de Estado ou ao Parlamento, através dos textos constitucionais da generalidade 
dos países, tal reserva para os atos de demência enfrenta grande resistência, 
sendo, não raro, considerada inconstitucional95. 

90 	Conf. Tratado Brasil/Argentina, art. 11: "A execução da sentença será regida pelas leis do Estado recebedor, 
inclusive as condições para a outorga e revogação da liberdade condicional, antecipada ou vigiada". 

91 	Nesse sentido, o Tratado Brasil/Espanha, art. 7°, dispõe: "Somente o Estado remetente terá competência para 
julgar um recurso de revisão. Uma vez recebida a oportuna notificação do Estado remetente, o Estado 
recebedor deverá comprometer-se a executar quaisquer modificações introduzidas na pena'. 

92 	Conforme anotado, "logo que o condenado é aceite pelo Estado da execução, a execução da pena é, de jure, 
sus pensa no Estado da condenação, não mais podendo este executá-la desde que o primeiro considere a 
execução terminada" ( ROCHA, Manuel António Lopes. Cooperação judiciária internacional... p. 135). 

93 	Tratado Brasil/Portugal, art. 81: "Efeitos da Transferência: 1) A execução da sentença fica suspensa no Estado 
da condenação logo que as autoridades do Estado para o qual a pessoa for transferida tomem esta a seu 
cargo. 2) Cumprida a condenação no Estado para o qual a pessoa foi transferida, o Estado da condenação 
não pode mais executá-la". 

94 	Tratado Brasil/Canadá, art. 60, item 3. Igual previsão existe nos tratados firmados com a Argentina (art. 10, 
item 2), com a Bolivia (art. 10, item 2), bem como na Convenção Interamericana (art. 80). 

95 	A inconstitucionalidade desta reserva de anistia e de indulto é uma das questões aventadas no bojo da 
Petição 1982-2/1 70, aforada no Supremo Tribunal Federal. 
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Assim, em que pese posicionamento já externado sobre tal questão96, 
tem-se que - para se evitar polêmicas - o melhor caminho a ser trilhado é seguir 
o exemplo da Convenção de Estrasburgo, que, no pai-ticular, dispõe que "cada 
Parte poderá conceder o indulto, a anistia ou a co,nuta'ão da pena, de c'on/br-
midade com sua Constituição ou suas normas jurídicas" . 

Por fim, cumprida a condenação no Estado para o qual a pessoa foi trans-
ferida, ou extinta sua punibilidade por um outro motivo, é feita a comunicação 
ao Estado remetente, não podendo, este último, executar mais a sanção imposta 
àquele indivíduo. 
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LEI: A NÉVOA IDEOLÓGICA DO JUIZ 

Sérgio Veran» 

A boinino a o,de,n que confisca tempo, que coisca 
vida e ensaia loa cedo a piisôo peij él!la do coinpoi-

lamento 
(Carlos Druiiimond de Andrade. 

A Norma e o Domingo) 

Sumário.' 1. O liii: e a névoa; 2. As ia:bes da névoa ideológica; 3. Os' co-
ininhos da lei na nevua ideológica; 4. A névoa dissolvida: o sol, a liberdade pala os 
opiinndos. 

O JUIZ E A NÉVOA 

Ao tornar posse no Tribunal de Alçada Criminal, em novembro de 1996, 
iniciei meu discurso fazendo um retoriio ao passado, como o personagem de 
Bergman em Morangos Silvestres. Lembrei-me, então, do Juiz de Nova Friburgo, 
onde morava. 

Toda manhã, bem cedo, cerração fechada, um frio que invadia o corpo 
inteiro, ia tiritando para o Grupo Escolar e, de repehte, surgia o Juiz entre a né-
voa, fazendo a sua caminhada diária. De paletó e gravata, solene, austero, anda-
va de forma inexpugnável, como se fosse impermeável ao frio. O corpo ereto, 
rijo, passada miúda e firme, nenhum movimento corporal além do necessário 
para andar, nenhum gesto, nenhum olhar. 

Aquele encontro com a figura do Juiz me impressionava e despertava cu-
riosidade. Era como se o corpo do Juiz fosse naturalmente frio e seco, igual à 
friagem seca de Friburgo. Tinha-se dele, na cidade, um respeito absoluto .Era de 
extrema dignidade, competência e dedicação ao trabalho, considerado um apli-
cador técnico da lei. Meu pai, Promotor de Justiça, contava que o Juiz se dizia 
imune à emoção, às sensações externas. Contava, também, que alguns juizes 
eram acometidos de uma doença chamada juizite. E eu ficava com pena do Juiz, 
pensando que a doença manifestava-se naquele seu jeito de andar, no olhar de 

l 	Desembargador da 51  Câmara Criminal do TJRJ. Professor da Faculdade de Direito da UERJ. Coordenador 
do Curso de Extensão Direito Social. 
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superioridade, no distanciamento das coisas humanas, naquela imunidade ao 
frio, à emoção, na insensibilidade á vida. 

Já io Ginásio, continuava a encontrar-me com a névoa e o Juiz. O ônibus 
para o Colégio Nova Friburgo, no Morro da Cascatinha, ia subindo a estrada 
íngreme e sinuosa, cortando a neblina, que se esgarçava e diluía aos poucos .Lá 
em cima, no Colégio, o céu já era absolutamente azul, de um azul que não existe 
mais, e o sol radiante espalhava-se sobre tudo, colorindo as gotinhas do sereno e 
amornando os corpos gelados dos meninos. Não se via, lá embaixo, a cidade, 
totalmente coberta por uma espessa camada de algodão. O Juiz sabia, eu me 
perguntava, que, no mesmo momento em que ele caminhava entre a névoa, 
existia, pertinho dali, um sole um céu luminosos? Ou ele achava que a verdade 
daquele instante circunscrevia-se à névoa? 

Lentamente, a neblina desfaz-se e a cidade vai-se revelando, toda tomada 
pelo sol. Nessa hora, o Juiz já tinha voltado para casa; não se dava tempo para 
ver a chegada do sol nem o desaparecimento da névoa. 

A lembrança do Juiz de Friburgo pode servir para uma análise sobre a 
relação entre o juiz e a lei. O pensamento dos juízes, de modo geral, continua 
submerso na névo'a, uma espécie de névoa ideológica, a impedir a visão do sol, 
da História, da vida. Enxerga-se, apenas, a lei, - a norma jurídica, o dogma, a lei 
do Estado -, como se ela representasse uma verdade absoluta, sem qualquer 
reflexão sobre a sua formação histórica e o seu papel na sociedade capitalista. 

2 	AS RAZÕES DA NÉVOA IDEOLÓGICA 

A lei não representa uma verdade absoluta, nem o Direito restringe-se à 
lei. Na sociedade capitalista, a lei serve, fundamentalmente, para a legitimação e 
preservação dos valores sociais do Capital, que degradam a vida, a partir da 
propriedade privada, mas sob a camuflagem de que a lei destina-se ao bem co-
mum, ao interesse geral, ocultando-se o seu caráter de classe. Esse direito estatal 
constitui uma "tática de dominação", na significativa expressão de Foucault, 
integrando a aparelhagem repressiva e ideológica do Estado. 

Roberto Lyra Filho esclarece: 

Unia exala concepção do Di,'eito não podei'á despi'ezai' todos esses aspectos do pio-
cesso histórico, em que o cíi'culo da legalidade não coincide, seio mais, com o da le-
gitimidade, como iiotava, entre ouliss, incIusn'e o gi'ande jui'isia burguês Hei'mann 
He/ler. Diríamos até que, se o Direito é reduzido à jiura legalidade, já representa a 
dominação ilegítima, por fárça desta mesma suposla identidade; e este ''Direito" 

passa, el/tão, das normas estatais, castrado, moi/o e embalsamado, para o necrotem'io 
duma pseudociência, que os jui'istas conservado,'es, não à loa, chamam de ''dogmati-
co ". Uma ciêocia vei'dadeii'a, entretanto, não pode /undai'-se cio ''dogmas ", que di-
m'imnzamn as normas do Estado, tm'amisfom'mnamn essas 1)/áticas  pseiidocieiitíficas em tareia 

de bops do mmpei'ialismo e da dom inaçào e clegradam a pm'ocio'ci do saber mona la-
claoiha de capangas inconscientes ou espertos. (O Que é Direito. Brasiliense, p. 2). 

Marx e Engels mostram, em A Ideologia Alemã, como os juristas coiis-
tróem a norma através de uma conceituação ligada ao sagrado, tomando pela 
própria realidade a expressão abstrata e idealizada dessa realidade, desvinculada 
de sua base concreta e histórica. A lei é apresentada como "a expressão geral de 
uma vontade do Estado", mas "o conteádo dessa expressão é sempre dado pelas 

suas condições de classe, o que é possível deduzir comii muita clareza do exame 

do direito privado e do direito penal". 

Produz-se, no jurista, a crença e a ilusão de que a norma representa um 
valor social de interesse geral, universalizado, para o bem comum de toda a 
sociedade, desligado, porém, esse valor, essa relação social, das próprias condi-
ções reais de existência - das suas condições de classe - que a fundamentam. 
Ainda Marx e Engels: 

Ti vemos /á ocasião de m'ei'i/?car como foi possível 510 gil' e/mIme 05 filósofos, pelo fà/o 
de separa/em os pensamentos dos indivíduos das condições empii'icas cio que estes se 
baseiam, li/na evolução e unia história do pensamento puro. Desta fbi'ma, é igual-
mente possível ari'ancar o direito da sua base meu!, dele extrair uma ''vontade sobe-
mana que se modifica confoi'me as épocas e que possui nas suas cm'iaç'ôes, que são o 
conjunto das leis, a sua própria lásiói'ia autônoma. Deste modo, a história civil ,e p0- 
lílica resolve-se ideologicamente mona história do domnímno das leis sucessivas. E esta 
a ilusão esj,ecífica dos jio '1sf as e dos políticos. 

Cria-se, assim, com o fetichismo da lei, uma das tantas belas mentiras da 
sociedade capitalista, estabelecendo-se um vínculo abstrato com a norma jurídica. 

A relação com a lei, através de uma naturza sagrada, revela-se em toda a 
prática judicial, e também na própria prática social que orienta a vida dos juris-
tas. Essa "auréola sagrada" da lei, com suas "fórmulas idealizantes" e "ilusão 
consciente" (MARX e ENGELS), aparece em muitos discursos de posse de 
Desembargadores, antigos e recentes: 

Envem'go, mies/a ho,'a, como humildade, es/a toga, vestimenta sagrada, cujo negrume 
não significa pesar e luto, mas é penhor de i'espeitahilidade, imposta aos jurisdicio-
nados, dos quais se exige i'evei'éncia e c'ulto à .Jusliç'a. 

A magistm'afui'a é um sacei'clócio, seio lo/os de pobreza. 

Como pi'imneim'íssimna açào, cuidai'emos, com o moe/boi' de nosso desvelo, da iniagem 
da .Justiça (...), vei'dadeii'a divindade de nosso culto, divindade que pi'otege, ind/istin-
lamente, a lodos os homens; aumcla é tempo de mnosti'ó-la, com cal,eleim'a ondulada; 
perfil grego; balança de equilíhi'io: tábuas de lei,' vestida com a tónica de deuses mi-
tológicos. 
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A missão do Juiz sempre se esi;ia/ta de pureza e de santidade, porque dela depende 
essencialinente o verdadeiro equilíbrio do organismo social. 

Nunca olvidei ci giande e pio veitosa lição de que só o Juiz. /eio com per/eição à tua 
imagem (Deus), tem o divino poder de julgar os seus semelhantes. 

Somos todos, os setenta componentes da Superior Instcincia Fluminense, setenta sa-

cerdotes do Direito e da Justiça. 

Reafirmando nossos compromissos pessoais de agora, com oidependência, ámzimo, 
coragem, entusiasmo, serenidade, diligência. imparcialidade, senso de justiça e, so-
bietudo, à naercê do sopro divino senti/no-nos absolutamente aptos ao desafio da 

nossa missão judicante. 

Assim é que co/no magistrados, somos verdadeiros sacerdotes a serviço do Direito e 
da Justiça e para o exercício pleno dci nossa /unçào sacerdotal /udicante... porque a 

cam'm'eira que escolhemos é mais divina do que humana. 

Aos grandes centuriões que ornamentam este templo sagrado, onde se /az Justiça com 

sabedoria e destenaor. 

Thomas Mann assim apresenta o personagem Gustav Aschenbach, de 
Morte em Veneza: .. ... .,filho de um alto magistrado. Seus antepassados tinham 
sido oficiais, juizes, /itncionários da administração, homens que haviam levado 
uma vida reta, decentemente parcimoniosa, a serviço do rei e do Estado". 

A literatura tem essa fundamental capacidade de captar o modo das for-
mações sociais e revelar as entranhas do humano. O juiz, a serviço do Rei, do 
Poder, do Estado, com a instituição se confunde; diviniza e fetichiza não só a 
norma jurídica, mas também o seu trabalho e a sua própria vida, que, como a 
norma, torna-se dogmatizada. Não consegue, o juiz dogmatizado e ideologizado, 
enxergar além da névoa. 

Miguel Lanzellotti Baldez, um dos nossos raros juristas marxistas, apon-
ta, com sua habitual precisão teórica, como se desenvolve a relação do juiz com 
a lei no Estado Capitalista: 

Foram os jlo'istas do século XIX e princípios do século XX que, tomando algumas 
/órnnilas de Montesquieu, consti'uíram o imaginário cia separação de poderes, e per-

sonalizam'amn na magisim 'atura, como ómgão, a figuração do próprio Estcmc/o. Pois é 
também a partir da segiindci metade do século XIX e princípios do século XX que essa 
personali:cação vai gcinhanclo comes mcus /áres com ci construção ideológica do co/a-
ceito de direito ,,úblico, indispensável para revestir com a crosta da insuspeição o 
mito da neutralidade e da superposição do Estado. 

O juiz é o Estado, e o Estado, representando os interesses das cicmsses possuidoras, 
não pode ser neulmo. Cabe, assim, cio juiz, no concreto do enabate da contradição (re-
duzidc, ao processo) entre os trabalhadores-e os nãotiahcilhadoi'es, a/ti/ação de guar-
dião cio sistema, cuja estrutura jurídica repousa na ideologia dci pm'oprmedcide e do comi-

trato. (Sobre o Papel do Direito na Sociedade Capitalista. Ocupações Coletivas: 

Direito Insurgeute - Centro de Defesa dos Direitos Huuianos. Petrópolis. 1989, p. 5 e 9). 

Dom Quixote, numa de suas divagações, rebelava-se contra o modo de 
vida produzido pelo mercantilismo: 

- Ditosa idcmcle e sécidos ditosos aqueles cm que os antigos chcamavcina de Dourados, 
não porque neles o ouro, que tanto se estio/a nesta nossa Idcide do Feim'o, se alcan-
çasse então semia /2mcimgcm olgimmnci, mi/as porque os que nelci i'ii'icam ignomavamn as pala-
i'rcms 'teu " e 'naco ". Ncmquela scmntci idc,dc?, eram com/tomas todas as coisas. 

Dizicimn-se então de cor os conceitos amnom'osos cia alma, de modo simples e singelo, 
tal como dci os concebia, seita buscar artificiosos rodeios de palcivicis para os 10,7 cir 
excagerados. Não havici cm /iaimde, o emagcJno, nem ci mncilícia, mnesclamiclo-se com ci ver-
dacle e a lhaneza. A Justiça continha-se nos se/is próprios termos, sem/a que ci ousas-
sem timrbam', macnt o/encier, os privilegicido.s e os imatem'esseiros, que hoje tanto a emaxo-
valham, perliii -bain e peiseguemn. A lei am'biti'ári(, ainda não timahaci tido c,.ssemato i/O es-
pírito dos juizes, 1)0/cine maào havia ematão o que jimlgc,m, neima quem /osse julgado. 
(MIGUEL DE CERVANTES). 

As palavras "teu" e "meu" eram ignoradas. 
A lei arbitrária ainda não tinha tido assento no espírito dos juizes... 
instala-se, no espírito dos juízes, um compromisso desmedido com a ordem 

do Capital, intensificando ainda mais a radical e crescente exclusão social. 
Muitas vezes, o Juiz-Estado exacérba o seu papel de guardião da ordem, 

negando, no modo de aplicar a lei, as garantias jurídicas fundamentais do cida-
dão estabelecidas pelo próprio Estado. 

3 	OS CAMINHOS DA LEI NA NÉVOA IDEOLÓGICA 

De uma análise cuidadosa da prática jurídica pode-se verificar como a te-
oria marxista é concretizada na realidade do processo; como a névoa ideológica 
dirige os passos e os caminhos do juiz, sem que ele se dê conta disso; como a 
própria norma jurídica é violentada pelos que se dizem imparciais e "escravos da 
lei", interpretando e virando a lei pelo avesso, de modo a garantir, com extrema 
repressão e arbítrio, os valores desumanos pi'oduzidos pelo Capital. 

Inúmeras e diversificadas situações revelam como se produz essa inter-
pretação jurídica ideologizada. 

Alguns exemplos: 
1) Roubo. Consumação e Tentativa. Regime. Liberdade Provisória. 
As lições mais elementares do Direito Penal são relegadas, na ânsia re-

pressora de tornar mais rigorosa do que já é a pena cominada ao roubo. Uma 
prática habitual tem sido a de desvirtuar o próprio conceito do crime tentado. 
Sentenças, acórdãos, inclusive do STF, sustentam que "em te/na de roubo, a 
consuma ção ocorre no momento Clii que a vítimna é desapossada de seu bem, 
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não importando se o meliante mantém a posse desi'igiada e ilegítima da res por 
curto ou por longo período de tempo". Esta sentença (16. Vara Criminal, Rio) 
assim conclui a sua fundamentação: 

Cabe ressaltar que, já que o crime de roubo é um crime comple.vo, em que o dano ao 
patrimônio é apenas uni dos eleniemitos constitutivos, e não o mais unportante - cmii 

que pese a sua classificação como crime contra o patrimônio - não se podendo 
deixar de leiqji' ciii conta o perigo concreto para a vida e a incoliwndade física das 
Vítimas, inerente 'a situaçào formada dui'ante a sua e.vecuçào, bem como ci intolerá-
vel violação da liberdcide individual e o conseqüente so,Ii'iniento moral de quem se vê 
coagido a se deixar despojar ao que é seu, diante da violência ou grave ameaça cxci'-
cicía pelos assaltantes aç'maclos, como ocorreu no caso em questão. A msegui'ança ge-
rada pelos assaltos nesta cidade já é bastante gi'ande para que o Judiciário traga 

também a sua contm'ibuiçào para aumentá-la, excogitando modos de tornar mais sua-

ves as penas dos assaltantes. 

A sentença não se preocupa com o direito Penal; afirma, até, que a aplica-
ção serena do Direito, se beneficia os "assaltantes armados", - tornando "mais 
suaves as penas" -, contribui para aumentar a insegurança. Melhor então, em 
nome da segurarïça e da ordem, que se desprezem os princípios teóricos do Di-
reito Penal; para o reconhecimento do roubo consumado, basta, segundo esta 
filosofia da repressão, o agente pegar ou tocar a coisa; o mero despojamento do 
bem é bastante para caracterizar a consumação, pouco importando que o agente 
seja imediatamente perseguido e preso, recuperado o bem. 

Outras sentenças e razões do Ministério Público referem-se a "moderno 
entendimento j urisprudencial": 

Moderna jurisprudência consagra o princípio de que, para a consumnação do roubo, 
basta que o agente tenha a posse da res, independente de sair ela ou não da és/era de 

vigilância da vítima, ou que tenha sido o agente, de imediato, pem'seguido (TJRJ - 3' 

Câmara Criminal - ap. 2231/98). 

Jurisprudência do STE dispensa, para a consumação do roubo, o cm'iténo de saída da 

coisa da chaniacla esfá,'a de vigilância da vítima e se contenta com a verificação de 
que, cessada a clandestinidade ou violência, o agente tenha tido a posse da res 
furtivo, ainda que retomiiada, em seguida, pela perseguição imediata (STF - HC 

74.376/93). 

Esse "moderno entendimento j urisprudencial" violenta a própria dogmá-
tica penal; contraria o princípio do Direito Penal de proteção ao bem jurídico, 
cuja ofensa e cujo dano vão realizar a consumação do crime. Em nome da pura 
repressão e de uma suposta maior "segurança", o juiz passa a enxergar crime 
consumado onde só existe crime tentado - o seu pensamento guia-se pela névoa 
ideológica. 

A 5" Câmara Criminal, do TJRJ, tem repelido, através de inúmeros julga-
dos, - de que é exemplo a ementa abaixo - , essa vulgarização l)olicialesca do 
Direito Penal: 

Roubo. Tentativa, O roubo consuma-se qucmndo se estabelece uma nova relação de 
posse, através de um vínculo tranqüilo e imnpem'tui'bái'el. Enquanto não ocoi'i'e esta 
ti'ansfom'mnação na i'elaçào de fato caiu a coisa, a atividade cm'imninosa cncontm'a-se, 
ainda, cai fase de execução, já que o agente não consegue usai' e disj,oi' da coisa 
como se dono fosse. Agente que suhti'ai dinheim'o, foge, logo perseguido e /.li'eso, m'ecu-

pem'ado o dmheu'o: a conduta criminosa não exti'cn'asou ainda os limites da tentativa. 
(Ap. 3493/99) 

Também quanto à determinação do regime prisional, a norma penal é 
muitas vezes desprezada em favor da ideologia da repressão. Inúmeras sentenças 
e acórdãos fixam, invariavelmente, o regime inicial fechado, mesmo com a pena 
abaixo de 08 anos, se o crime é de roubo: 

A pena corpom'al deve,'a ser cumprida, mmuc'ialmnente, cai u'egimne fechado, uma ve: que 

nos ci'mmnes patm'unoniais i'ealizados em concum'so e coni emnpm'ego de gm'cmve au/caça le-

vada a eféito caiu ali/ia de fogo. é este o regime que se mnostl'a ciclequado como medi-
da de prevenção e m'epm'es.vào ao crime. (2 Vara Criminal de Duque de Caxias/RJ) 

A gravidade do crime, ao contrário do que a lei determina, passa ajustifi-
car o regime fechado. Menciona-se a "periculosidade do agente", revelada no 
autor de "crime violento, executado com emprego de arma de fogo", a recomen-
dar "uma total segregação do mesmo do convívio social". Argumenta-se, ainda, 
que "A onda de criminalidade que vem assolando o pciís e, ein especial este 
Estado, se deve, cai grande parte, à impressão de impun idade que transparece 
para o meio social, ora por /brç'a de certos beneplcíc'itos legais, ora também por 
c'o;np/acência judicial". 

Cria-se, com essa interpretação, uma nova norma penal, ao estabelecer, 
sempre, o regime mais severo para o crime de roubo. Mas não se pode excluir 
do roubo a possibilidade do regime aberto ou semi-aberto, se a pena imposta 
possibilita a imposição de um ou de outro regime. O STF tem, reiteradaniente, 
reagido àquela interpretação preconceituosa e desfundamentada, reconhecendo 
como inidôneo o argumento da gravidade em absti'ato do crime praticado para a 
imposição do regime fechado. No julgamento do HC 75.695, o Mili. Sepúlveda 
Pertence ainda observa: 

O m'egimne de estm'ita legalidade que m'ege o Direito Penal não cud,uite que, à cate,gom'ia 
legal dos cm'imnes hediondos', o juiz dic'm'e.s'c'ente, segimmmclo ci sua avaliação subjetiva di-
tada p01' seus pm'econceitos. a categoria dos cm'imnes m'epimgnantes, de modo a negcn' ao 
c'ondemiado o qime lhe assegum'a a lei. 

Revisto do Fawidode do Direito do LJERJ, Cutibo, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 199-211. 
	 Revista da Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, unos 2000/2001/2002. p. 199-211. 



206 	 Sérgio Verani 	1 	Lei: a névoa ideológica do juiz 	 - 	207 

A 5 Câmara Criminal do TJRJ orienta-se, também, neste sentido: 

Roubo Qualificado. Regime. Sc a pena é super/o! a 04 a/lOS mas não excede a 08, o 

regime inicial deve ser o semi-aberto (art. 33, ' 2' ''b '', do CP), salvo se as circuns-
lá/leias previstas no ar! .59, do CP estão a íiidiccir a necessidade de regime mais gra-
ve. Mas esta necessidade há de sei' adequadamente fundamentada, não se podemido 

preswni-la /iice a natureza e gravidade do crime. (Ap. 796/98) 

O modo como se interpreta e nega o direito à liberdade provisória (CPP, 
art. 3 10, parágrafo único) reveste-se, muitas vezes, desse exacerbado compo-
nente ideológico-repressivo. 

Afronta-se a garantia constitucional (art. 50,  LXVI) com argumentos inju-
rídicos e inconsistentes: 

necessidade de se protegem' o nieio social cio convívio co,n o acusado, pois, e/li liber-
dade, caso tenha praticado o crime que lhe é unputado, o i'éii poderá co/lieter ulm'os 

delitos; 

a liberdade prbvisória não dei'e ser conceclida, pela gravidade cia infração, ois em 
crimes desta natureza deve-se interpretar a lei com rigor e severidade, pala que se 

evite a descrença popular na Justiça; 

crime fá/praticado com grave ameaça, sendo que este tipo de delito acaba gei'ando 
insegurança cmii nossa sociedcide, e portanto, não há se falar em liberdade provisória 
quando presentes os i'equisilos da prisão preventiva. 

Restaura-se, com tal interpretação, a antiga prisão preventiva obrigatória, 
extinta desde a Lei 5.349, de 03.11.1967. O STF tem reagido contra esta prática 
policialesca: 

1 	prisão preventiva: ausência de/unclamentaçào idôneci. E nndónea a motivação cio 
clecm'eto de prisão preventiva que, dedicada unicanie/ite a ace/ituar os indícios de 

participação dos acusados no luto criminoso, não declina um só elememito concreto de 
informação do qual fásse possível extrair algum dos fundamentos cautelcires da pri-

são preventiva; a gcu'antia da ordem póblicci, ci segurança da aplic'ação da lei pemicil 

ou a conveniência da instrução criminal. 

II - Crimes hediondos, prisão preventiva e liberdade provisória. Liberdade provisó-
ria é instituto de contra-cautela, que pm'essiipôe antenor prisão ,isc:e.vsucl lícita; por 
isso, não temido havido prisão e/li flagrante, a veciaçào legal da liberdade provisória, 
quando se cuide de acusação dos chamados crimes hediondos, não serve para suprir 
a fundamentação legal da prisão preventiva: do contrário, o que se teria, na hipótese, 

seria o /'essurgunc'nto da prisão preventiva obrigatória, retrocesso, a que o terroris-

mo penal em moda aimida não ousou chegcir. (HC 80.168 - Rei. Mm. Sepúlveda 
Pertence). 

A 5' Câmara Criminal do TJRJ também vem cumprindo este princípio 
constitucional: 

HC. Roubo. Liberdade Provisória, O direito é, liberdade provisória constitui ga-
ia/fia constitucional (cal .5", LXVI, CF), e só pode ser negado se presente alguma 

das hipóteses que cuitorizam a prisão pi'd'i'emutii'cu (ciii. 310, pcu'cóp'cifo ónico, CPP), 
que sefioidanientcm eiui pressupostos certos e oh/ei/vos, não bastando ci niei'a justifica-
tiva sobi'e ci gi'cividcicle do ci'une. Inexistindo fundcnnentaç'ão ciciequacla pala a c:umstó-
dia ccuitelai', concede-se ci ordem. (HC 1.377/00) 

Mas o "terrorismo penal em moda", na exata expressão do Miii. Sepúlveda 
Pertence, é incontrolável e insaciável. Do juiz espera-se que não se deixe envol-
ver e ser capturado por esta filosofia da repressão, a enevoar-lhe o pensamento. 

Em muitas outras questões penais encontra-se visível, também, a marca 
do "terrorismo penal". 

2) Entorpecentes 

Nos crimes ligados a entorpecentes (Lei 6.368/76) condena-se, muitas ve-
zes, com violação ao devido processo legal e ao princípio da judicialização da 
prova. 

Valorizam-se os elementos do inqi.iérito policial e a "confissão" extraju- 
dicial. 

inverte-se o ônus da prova: 

c:cibe é, defésci a incumnliênc'ici cio ónus pi'ohatói'io dci demonstração cjue o toxico ciesti-
na-se cio pi'ópi'io c'o/isiono ''; ''o tipo do cu't. /2, na mnodculidade trazei' consigo, não 
contém afincilidcide de coniéi'cio d'o/no eleniento miec'essa,'io lxu'cl sua cam'actei'izaç'ào. 

T,'azer consigo enloi'pecente é crime tipifk'acio no u't. /2 da Lei Antitóxicos, ci i/ie/ios 
que existcj prova -- eu/o ónus é da dlefescm de que o entorpecente é pam'cm uso próprio, 

que não oc'om'i'eu no presente caso. 

Criminaliza-se a própria condição de pobreza do acusado: "a quantidade 
de saco/és de cocaína apreendidos em poder do acusado é incompatível com 
sua situação econômica, pois estando desempregado não leria condições tínan-
ceiras para aquisição de 25 saco/és". 

A 5 Câmara Criminal do TJRJ tem repelido, também, esta prática inqui-
sitiva, restaurada em nome da repressão ao tráfico e da segurança social: 

Entorpecentes. Tráfico. Imputação não demonsirada. Testemunho policial. 
"Confissão" secreta. Não se pode m'ec'onhecer o cm'iine ao ciii. /2, da lei 6.368/76, se 
a prova não é certa e precisa sobm'e a destinaç'ào ao tm'ófic'o cia substáncia entoi'pc'-
c'ente apreendida com o acusado, inadmissível a pm'esunç:ào cio dolo. O onums de de- 
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moas frar a existência do tipo penal imputado na denúncia é da acusação. A mera e 
isolada declarciçào de li/li policial/testemunha, de que " o acusado disse que eslava 
trabalhando para o tm'áfico pai'qae estava desenipi'eado ", não pode sem' i'alorada 
conio prova decisiva e definilivci sequer existe no cai/o de prisão em flagrante essa 
confissão extm'a/udicial, mieninan valor probatório tendo aquela declaração, pois uma 
1. confissão ''secreta, íntima, reservada, mlào tem e.vistência processual. (Ap. 4214/99) 

A confissão e.vtrajudic'ial não cs)FiSlitUi prova, face a garantia constitucional do dei',-
do prélcsso legal, não se podendo violar o priflc:ípio da judiciahzação da prova. )tle-
nos valor pm'obatório tem c,incfci essa confissão exti'ajudicial, quando na ali/o de pri-
são em flagrante nomeia-se como curador cio acusado, de 18 anos, uni Policial Mili-
tar lotado mio mesmo Batalhào dos autores da prisão. (Ap. 3.314/99) 

Acusado que é preso no interior de ônihiis, portando 37,8g de maconha Se inexiste 
qualquer indicação na prova ci esicibelece,' o vímmcimlo do acuscido com o n'ático, não se 
pode presimmnii' e reconhecer o crime cio ai'!. /2, dc, Lei 6.368/76, considerando-se 
apenas a ''quantidade cipm'eciável de ti'ouximihas de mcico,iha " e a cu'cunstâncici de 
que o ,'éu '',ião dispunha de renda ofic'ia/ para cicuisição de tanto entoi'pecente as-
sim;? '',' a condição pessoal de pobreza cio réu não pode se,'Uir de prova pcmm'ci o meco-
nheciinento do tráfico, pois es/ar-se-ia ci'inunalizcmndo o réu pela sua pi'cípria cometi-
çào econoinicci. (Ap. 3.698/99) 

Entorpecentes. Tráfjco. Associação. Prova insuficiente. Confissão extrajudicial. 
Chamada co-réu. Judicialização da prova. Não se apm'eendendo substância entor-
pecenle com os acusados, não se produzindo em Juízo nenhuma prova ceita sobm'e 
o luto imputado, limitando-se a prova à confissào evtm'a/udicial e à chamada de co-
m'éu, não pode ci sentençci conde notória fundamentar-se em ''acc?rl'o probatóm'io co-
lhiclo na fiise inquisitorial ", violando-se o princípio da juclicialização (ia prova. 
(Ap. 1.409/98) 

3) Conflitos agrários 
Nas questões agrárias, por todo o Brasil, a névoa ideológica comanda, 

com extrema violência, os passos do juiz. 
Em abril de 1997 realizaram-se grandes manifestações do MST (Movi-

mento os Trabalhadores Rurais Sem Terra) por todo o Brasil. Houve a grandiosa 
marcha para Brasília, e inúmeras ocupações ocorreram pelo país. 

Em Campos, RJ, a terra não utilizada da Usina São João foi ocupada por 
cerca e 400 famílias. A Usina não mais funcionava, e já tramitava o pedido de 
desapropriação para reforma agrária. A proprietária, dizendo-se esbulhada, ajui-
zou ação de reintegração de posse com pedido de liminar, alegando que 

Desde o tempo de João Seu; Terra, na Inglatei'm'a nenhum homem livre eia arm'astado 
de suas lem'm'cis sem o devido processo legal (Iuie processoflauv) e, por certo que não 
sem'cí num Estado dem;iocm'áiico que se pem'mi/im'â ci INVASA O como /om'mna de se tonicir a 
posse de seu legítimo pos.s'iiictor e pI'api'ietái'io. 

Resisto do Faculdade de Direito da UERJ, Cujitibo. vais. 08/09/10, anos 2000/2001t2002. p. 199-211. 

De resto, a ''eslm'alégia " do clucnnado "Movimenta dos Sem l'em'm'a " de im;i'adir tem'm'as 
pam'ticulam'es proclimtiva.s con.ç/jmijyf não só a/i'onta à lei, c'omo, à oi'clem j,iíblic'a e cio 
estado de direito. 

Pede a autora que, concedicla a liminar, seja oficiado ao "8" Batalhào da 
Polícia fVlí!ita,' para fiel cumprimento da Ordem Judicial, já que, por se tratar 
de INVASAO planejada pelo /vIST, !iavei'á resistência." 

O juiz, imediatamente, concede a liminar: 

A clocimn,eniaçào acostmmdcm à iimieicil atende ao disposto mia cmi'!. 927 da CPC, estamido 
c'aractem'm:ado o esbim/lio, pela invasão amplamente clii'ulgacici pelos macios de d'o,, umni-
caçào, que, diga-se de pdms.s'dmge;n, também pm'atic:aclo pai' pessoas de omitia m'egiào, ca-
bendo, por com?se,gim,m?te, o deferimento <ia limnimicir nas teimas cio cal. 928 cia re/i'm'icla 
lei pm'oc'essual civil. 

Se 1.5to não hastcmsse, ci nossa Constitrnçcio Eeclem'cml em seit cmii .5", XXII, galante o di-
reito de pm'opm'medacie, clei'endip, portanto, ser me/citada o c'ompam'tamnento dias i'éus 
comnofom'mcm de se tomar cm poxe de seu legítimo possuidor e pm'opm'ietóm'io, pois, casa 
contm'ám'io, estai-se-ia afi'omitam;cio a ordem puítilic'ci e o estado de direito. 

Por tais fkmnclamnentos, defim'o  a l,mincn', na form;ia postulado às lis. 03, oficicimido-se ao 
8" B.P.M. para gam'am?tmm' cmos oficiais de justiça encam'm'egacios da cliligêm;cici o fiel d'uni-
pi'imnento da ,namidcmc/o. Cimmnpm*la a /i,ninam', citemu-.s'e. Expeça-se mmmcm, idade em;; tem'mnos. 

Em nome da ordem pública, em nome da lei, em nome do estado de di-
reito concede-se uma liminar de reintegração, cujo cumprimento e execução 
trariam conseqüências inimagináveis. Como se torna pronta e eficaz a ação do 
Juiz/Estado na defesa do Capital e do latifúndio. Só a névoa ideológica pode 
explicar o deferimento dessa linoinar. A decisão menciona o art. 50,  XXII, da 
Constituição Federal: "é garmitido o direito de propriedade"; mas a névoa ideo-
lógica obnubilou a visão do Juiz, e ele não conseguiu eiixergar adiante - a sua 
leitura da Constituição não alcançou o inc. XXIII, imediatamente após: "a pro-
priedade atenderá a sua função social". Significa dizer: se a propriedade não 
atende a sua função social, o direito de propriedade não pode ser garantido. 

No dia seguinte ao despacho do juiz, o Jornal do Brasil (17 abr. 1997) 
publica longa matéria sobre aquela ocupação: 

"No acampamento, o chuta era de Iran qiiihidac/e. 'Nós não s'ainos voltar 
atrás. Só saireiuzos daqui carregodos no colo', ai irinout Francisco Valemiça Lan, 
uni dos coordenadores do MST ciiados no processo como réu". 

Uma trabalhadora rural é entrevistada, Célia: "Apesar do jeito simples, 
Célia não poupa críticas ao presidente Fernando Henrique, a quem considera o 
maior inimigo do trabalhador rural, "O nosso presidente está judiando dos po-
bres que só querem terra para pimitar". 

Revisto do Faculdade de [Ízeilo do UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 199-211. 
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Célia diz que enfrenta qualquer tipo de dificuldade que a vida coloca no 
seu caminho, mas reconhece ter medo de um possível conflito com a polícia. 
"Ja,nos pedir a Deus que não haja sangue, flé. Afinal nós não'soinos bandidos". 

Existe uma grande manipulação ideológica, cada vez mais intensa através 
da mídia, para desqualificar e criminalizar os trabalhadores rurais do MST. Tra-
ta-se, porém, do mais importante movimento social do Brasil atual, cujo objetivo 
fundamental é, como diz Célia, querer terra para plantar. 

O Programa cidadania e Direitos Humanos, da UERJ (Sub-Reitoria de 
Extensão e Cultura), divulgou, recentemente, uni manifesto - MST - Apoio 
Necessário - assim iniciado: 

O Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Te,,'a - IVÍST, autônomo e independente, 
é Jérmador dos novos direi/os que, com sua prética social, crua Brasil a/b,a, ocupam?-
do terras ociosas e abandonadas para tomé-las férteis e produtivas, construindo 
cooperativas ecOnomicas e repensando a saude e a educaçôo através de novos méto-
dos democráticos. Assim, além,, de consolidar, como e.vemnp/o, esta solidám 'ia e fraterna 
proposta de vida, desvela e desqualifica todos os horrores e crueldades do projeto 
neoliberal, implantado nesta nossa terra pela s,ubserviéncua do Governo ao império 
capitalista internacional e a seus agentes /mnanceu'os, econômicos e políticos. 

O juiz não pode alhear-se à formação desses novos direitos, deixando de 
enxergar a vida, a História e a Justiça. O compromisso do juiz é com a cidada-
nia, com a dignidade da pessoa humana; o compromisso do juiz é com a cons-
trução de uma sociedade livre, justa e solidária, com a garantia do desenvolvi-
mento nacional, com a erradicação da pobreza e da marginalização, com a redu-
ção das desigualdades sociais e regionais, com a promoção do bem de todos, 
sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 
discriminação. Este é o compromisso determinado pela Constituição Federal 
(arts. 10  e 30),  a que o juiz se obriga a cumprir. 

Aquela liminar, felizmente, não chegou a ser executada. O Ministério Pú-
blico, através do Curador de Justiça de Campos, e o Defensor Público - neste 
momento juntos em defesa do oprimido - agravaram da decisão, e a Juíza Rela-
tora da 2" Câmara do Tribunal de Alçada Cível concedeu efeito suspensivo ao 
agravo, intimando-se o incra para esclarecer sobre o procedimento administrati-
vo referente à regularização fundiária, para preservação do assentainento na área 
em questão. 

O assentamento encontra-se, hoje, regularizado, e as 400 famílias - quase 
despejadas, em razão de uma injurídica e injusta liminar - constróem ali a sua 
vida, ajudando também a construir o Brasil.  

4 	A NÉVOA DISSOLVIDA: O SOL, A LIBERDADE PARA OS 
OPRIMIDOS 

Em algumas sentenças, aparecem expressões como legem habemus, es-
cravo da lei, dura lex sed ler. Quase sempre, essas expressões vão justificar uma 
injustiça; através delas, o juiz desculpa-se: lamento, o meu coração chega a doer, 
mas é a lei, quem faz a lei é o legislador, o juiz só aplica a lei. 

Ora, mais do que a lei, o juiz aplica o Direito. Se a aplicação e a interpre-
tação de uma lei produzem um resultado injusto, violentando a ética e a equida-
de, alguma coisa está errada. O juiz não pode lamentar-se nem entristecer-se 
com o resultado do seu trabalho, tornando-se um mero burocrata, um carimba-
dor de lei, como se ele não fosse responsável pela injustiça realizada. A lei não 
representa o sagrado, nem a verdade. E preciso buscar compreender o sentido da 
lei no Estado Capitalista, a sua natureza de classe, identificar o papel do jurista 
nessa estrutura visceralmente injusta, e aprender a atuar e a mover-se no interior 
das próprias contradições desse sistema, reconhecendo o juiz o seu papel, e, com 
sua reflexão, com sua resistência, com seu pensamento crítico, e, acima de tudo, 
com sua opção pelo oprimido e não pelo poder, tentar fazer do seu trabalho uma 
prática social compromissada com as lutas populares, na construção de um Di-
reito garantidor da vida para todos, desmistificando a lei excludente e opressora. 
Para isso, precisa o juiz desvencilhar-se da névoa ideológica, buscando o sol e a 
liberdade, escapando da clausura. 

Naquela mesma fria Friburgo, há muitos anos antes dos encontros com o 
Juiz e a névoa, o menino Carlos Drummond de Andrade fôra interno no tradi-
cional Colégio Anchieta. O menino Carlos não suportava a opressão da ordem e 
da norma jesuíticas, rebelava-se, e a sanção era o castigo no domingo. Drummond 
não permitiu que a norma dos jesuítas lhe confiscasse o tempo e a vida, ades-
trando-o para "a prisão perpétua do comportamento". E tornou-se o nosso maior 
poeta. 

O juiz não precisa, nem iio seu trabalho, nem na sua vida, ser aprisionado 
e confiscado pela ordem dogmática. E possível escapar dessa determinação 
normativa. 

O juiz pode, libertando-se da névoa, deixar de ser o "guardião do siste-
ina" (Baldez), o "bov do unperialismo e da dominação" (Lyra Filho), o "lacaio 
da divisão do trabalho" (M arx-Engels). 
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MULTICULTURALISMO E DIREITOS HUMANOS; 
UM CONFLITO INSOLÚVEL? 

Vicente de Paulo Barreito 

Suniário: 1. A giasa de introdução; 2. Unia falsa dicoio,nii,: 3. O quê são os 
direitos humanos?; 4. Esboço de linfa amilis po/ogia filosófica  dos direitos humanos; 
5. [)o multicultinalisnio à fundamentação universal dos cli,eitos /nlnia,ios; 6. Re-
ferências. 

À GUISA DE INTRODUÇÃO 

Uma das indagações niais relevantes e recorrentes no debate político e na 
teoria do direito refere-se ao problema do universalismo dos direitos humanos. 
Os direitos humanos constituem-se numa categoria ético-jurídica com abrangên-
cia universal? Ou para serem entendidos como direitos devem responder so-
mente às exigências de eficácia e validade. Garantidas por um estado soberano? 
Na história dos direitos humanos sempre esteve presente a indagação sobre a sua 
natureza ética e jurídica. Desde as proclamações revolucionárias do século 
XVIII, passando pelos debates sobre as relações do estado nacional com valores 
e direitos que se pretendem universais, durante os séculos XIX e XX, o tema 
tem-se constituído em referência central e obrigatória para a teoria ética, política 
e jurídica contemporânea. Esse debate tem servido, também, como arsenal ideoló-
gico para justificar e promover revoluções políticas e sociais. A teoria dos di-
reitos humanos, que procura construir uma fundamentação racional para essa 
categoria de direitos, constitui-se, por outro lado, em etapa essencial e necessária 
no processo de sedimentação desses direitos. E o argumento central dessa teoria 
tem a ver com a sua fundamentação, pois será através dela que poderemos situá-
los no contexto de uma sociedade multicultural, atribuindo-lhe ou não caráter 
universal. 

Trata-se de responder a essas indagações de caráter ontológico, mas le-
vando-se em conta que os direitos humanos não são manifestações abstratas da 
inteligência humana. mas encontram-se inseridos na situação histórica de cada 
cultura. Quando falamos de unia teoria dos direitos humanos, podemos estar 
fazendo referência a dois tipos de análise: em primeiro lugar, à teoria jurídica 

1 	Professor da UERJfUnisinos. 
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dessa categoria de direitos, que analisa o conjunto de tratados, convenções e 
legislações sobre o tema, bem como a regulação dos mecanisplos, internacionais 
e nacionais, garantidores dos direitos fundamentais da pessoa humana; a teoria 
dos direitos humanos trata, por outro lado, da análise dos fundamentos desses 
direitos, tema que se toma central no contexto de uma sociedade planetária mul-
ticultural. A teoria dos direitos humanos implica, assim, na complementaridade 
necessária entre a reflexão teórica e a prática, pois não teria sentido a análise 
teórica, abstrata, qu'e não levasse em consideração os problemas reais que afe-
tam quotidianamente a pessoa humana neste final de século (discriminações 
sociais, políticas e religiosas, falta de liberdade, limpeza étnica, miséria, analfa-
betismo etc.) e, nem também, aceitar como verdade última, universal e acabada. 
as diversas situações sociais do mundo contemporâneo. Torna-se, portanto, ir-
relevante o argumento de que a prática é o que importa na avaliação dos direitos 
humanos, pois esta se acha vinculada a argumentos teóricos, que sempre impul-
sionaram a implementação histórica dessa categoria de direitos. 

A Declaração dos Direitos do Homem das Nações Unidas, de 1948, foi 
antecedida por urna série de consultas a um grupo de filósofos, cientistas, juris-
tas e intelectuais, que independente de crenças religiosas ou filiações políticas, 
concordaram sobfe a redução do debate sobre os direitos humanos aos proble-
mas referentes aos mecanismos garantidores desses direitos. Isto porque, como 
escreveu Jacques Maritain (1976), relator do texto final apresentado pela Unesco 
às Nações Unidas, não poderia haver urna concordância a respeito dos funda-
mentos dos direitos humanos entre concepções religiosas, culturais e políticas 
diversas sobre a natureza da pessóa humana e da sociedade. O acordo entre cul-
turas diferenciadas somente seria possível em tomo de um conjunto de direitos 
mínimos e, principalmente, de mecanismos de controle garantidores dos direitos 
consagrados pelos estados signatários da Declaração. 

Os autores da Declaração de 1948 rejeitavam, portanto, a possibilidade de 
haver um conjunto de direitos humanos universais, válidos, que fossem inde-
pendeites de sua consagração nos textos constitucionais dos diferentes estados. 
Essa concepção teve como conseqüência reduzir o debate contemporâneo sobre 
o tema às indagações sobre a sua eficácia, como pretende Norberto Bobbio 
(1992: 25-26). O cerne da questão residiria para esse tipo de interpretação na 
eficácia ou não desses direitos, na capacidade dos estados fazerem respeitar o 
que se acha determinado nas declarações internacionais e nos textos constitucio-
nais. Direitos humanos seriam, assim, princípios que perpassariam diferentes 
cultura, mas somente poderiam ser considerados como direitos, na medida em 
que fossem incorporados pelos sistemas jurídicos nacionais. 

A Declaração Universal dos Direitos do Homem das Nações Unidas foi 
enriquecida por pactos políticos e sociais, que acrescentaram número significati-
vo de direitos políticos e sociais ao documento de 1948. Enquanto aumentava o 
número desses direitos, proclamados nos documentos internacionais, cresceram  

também as sistemáticas violações dos mesmos pelos próprios estados signatá-
rios da Declaração universal e dos pactos subseqüentes ..Essa é a razão pela 
qual, o tema dos fundamentos dos direitos humanos, até então considerado 
como superado, ainda que não resolvido, tomou-se obrigatório na agenda do 
pensamento social, político e jurídico contemporâneo. Verificou-se que o de-
bate sobre a fundamentação racional e, portanto, sobre a natureza e validade 
universal dessa categoria de direitos, encontrava-se intimamente relacionado 
com a própria eficácia dos mecanismos garantidores do sistema dos direitos 
humanos (FERNANIDEZ, 1991: 110-111). 

A questão da legitimação universal dos direitos humanos deixou de ser teó-
rica e abstrata, e passou a fazer parte do conjunto de fatores deteninaiites de sua 
eficácia. A razão nuclear para que se considere o problema dos fundamentos dos 
direitos humanos no mesmo patamar de importância analítica da sua positividade, 
encontra-se, portanto, no fato de que a eficácia dos direitos humanos encontra-se 
ligada a sua fundamentação. Essa fundamentação, entretanto, não irá depender de 
sua positivaçãojurídico-institucioiial, mas de sua legitimação em função de suas 
raízes éticas. A dificuldade em justificar-se a universal idade dos direitos humanos 
em face da sociedade multicultural contemporânea, encontrada na teoria do direito 
reside, assim, em dois argumentos. O primeiro versa sobre a natureza mesma do 
direito, que no caso é identificada como a manifestação da vontade estatal; o 
segundo argumento procura elidir a importância dos valores éticos na construção 
dos laços de solidariedade como base da sociedade (BENHABIB, 2002: 16). O 
respeito aos direitos humanos ocolTe, assim. em diversas etapas de sua positiva-
çâo, sendo que a primeira, e que irá definir o escopo dentro do qual serão ou não 
respeitados, encontra-se na análise da sua fundamentação ética. 

Um dos principais argumentos favoráveis à tese de que os direitos huma-
nos não são universais, baseia-se na constatação empírica da existência de urna 
grande diversidade de moralidades e de sistemas jurídicos. A pluralidade cultu-
ral, que se expressa nessa diversidade, tornou-se o nó górdio da leitura dos di-
reitos humanos dentro de urna perspectiva universalista. O debate sobre o multi-
culturalismo e os direitos humanos, por sua vez, passou a repercutir na arena das 
controvérsias políticas da atualidade, em virtude de, na cultura Ocidental, a ex-
clusão religiosa, social, econômica ou política sempre ter refletido a violação 
dessa categoria de direitos. Essas violações, entretanto, não representam a nega-
ção e a rejeição dos direitos humanos, nem, também, a sua redução a ideais abs-
tratos sem qualquer relevância política e social. A história tem demonstrado 
como os direitos humanos são idéias-força, que ao serem negados constituem-se 
em argumentos poderosos contra os próprios atos de prepotência, que os negam. 
Aceitar o argumento de que a diversidade de moralidades e de sistemas jurídi-
cos, que regulam de forma diferenciada urna mesma categoria de direitos, impli-
ca em retirar o caráter universal dos direitos humanos, é conseqüência, assim, de 
uma leitura simplificada da questão. 
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O debate sobre os direitos humanos na sociedade pluralista tem dois pa-
râmetros de referência, que se explicitam em duas linhas de argumentação: a 
primeira identificada com as origens iluministas das declarações revolucionárias 
do século XVIII, baseia-se na proclamação da existência de valores da pessoa 
humana, válidos em todos os quadrantes do planeta, que coistituiriam o núcleo 
de resistência aos absolutismos; a segunda nega a possibilidade da fundamenta-
ção universal dos direitos humanos, identificando-os como uma manifestação do 
estado nacional de direito, instrumento único para a sua positivação. A primeira 
vertente da argumentação recebeu duas versões teóricas, uma expressa pelo 
monismo moral - que afirma a possibilidade da razão humana determinar os 
valores determinanles da melhor forma de vida para o homem, válidas para to-
das as sociedades - e a outra pelo universalismo mínimo - que reconhece a plu-
ralidade moral, mas sustenta que esses diferentes sistemas podem ser avaliados 
em função de valores universais (PAREK1-1, 1999: 128 e ss.). 

A superação das insuficiências de ambos os entendimentos exige que se 
procure uma fundamentação dos direitos humanos através de argumentos racio-
nais, baseados na observação empírica das diversas comunidades humanas, que 
permita identificá-los como uma categoria universal de direitos. Esse desafio 
tem sido respondido na teoria social contemporânea por universalistas e relati-
vista. A construção de uma teoria justificadora dos direitos humanos, que possa 
fundamentá-los e situá-los diante de sistemas e práticas morais diversas, supõe a 
superação dessa dicotomia, com vistas a demonstrar como na sociedade multi-
cultural podem ou não subsistir valores universais. Para que seja possível a 
construção de uni argumento universalista, que não fique prisioneiro do modis-
mo moral, toma-se necessário não se abstrair das realidades sociais. Neste senti-
do é que a construção do argumento do mínimo universal passa pelo reconheci-
mento de que é possível chegar-se a algumas características comuns dos seres 
humanos, características essas que servem de fundamento para o estabeleci-
mento de uma sociedade sedimentada nos laços de solidariedade. Esse processo 
do descobrimento, no seio das diferentes culturas e sociedades, de quais as ca-
racterísticas comuns dos seres humanos somente pode ser realizado através de 
um diálogo intercultural, a ser realizado no contexto de uma democracia delibe-
rativa, como proposto por Benhabib (2002). 

2 	UMA FALSA DICOTOMIA 

O argumento mais usualmente aceito contra a universalidade dos direitos 
humanos é o elaborado pelas correntes relativistas, que se socorrem de uma 
leitura redutora do multi cultural ismo - entendido como a coexistência de dife-
rentes culturas em um país - encontrado na sociedade humana. A idéia do relati-
vismo consiste em afirmar que nada pode atender ao beili-estar de todos os seres 
humanos, isto porque, os seres humanos, no entendimento relativista, não são  

semel}antes em nenhum aspecto que comporte generalizações. Esse argumento 
resulta de uma constatação antropológica, isto é, a existência na humanidade de 
diferentes valores, hábitos e práticas sociais, que se expressam sob variadas 
formas culturais. 

A constatação de que entre os grupos sociais existem tradições culturais 
múltiplas, representa para o relativismo a prova de que é impossível o estabele-
cimento de normas universais de comportamento social. A constatação empírka 
do ponto de vista antropológica, entretanto, pode ser lida de forma nâo-reducio-
nista, quando são estabelecidas as diferenças entre as necessidades que originam 
respostas diversas, em culturas diferenciadas, e aquelas que têm a mesma res-
posta em todos os grupos humanos, ainda que essas respostas possam aparecer 
sob formas diferentes, mas todas indicando a existência de um mesmo conjunto 
de valores e de entendimentos sobre a natureza humana e a sociedade. A própria 
idéia de natureza humana é um casus beili na teoria social e jurídica, que so-
mente poderá ser pacificada na medida em que seja encarada como uma explica-
ção do fato empírico da existência de diferentes seres humanos. Como escreve 
Parekh (1999: 140), a natureza humana não é um dado constatável empirica-
mente, mas uma inferência, não é um fato, mas uma teoria. 

No pensamento social e filosófico contemporâneo encontramos três tipos 
de "relativismos", referentes à contestação da idéia dos direitos humanos como 
universais: o relativismo antropológico, o relativismo epistemológico e o relati-
vismo cultural. Este último sustenta o argumento aceitável de que as particulari-
dades culturais exercem um papel determinante na forma sob a qual os valores, 
assegurados pelos direitos humanos, irão formalizar-se. O segundo tipo afirma a 
impossibilidade de se produzir um discurso ético e, portanto, dotado de caracte-
rísticas universais, que seja transcultural. A fonte dos três tipos encontra-se na 
pesquisa antropológica, que confirma o fato da diversidade cultural, fato este 
facilmente reconhecível. Por essa razão, a argumentação construída sobre os 
dados empíricos, fornecidos pela antropologia, merece um destaque especial na 
análise do tema. 

O argumento antropológico baseia-se na'constatação de que existe uma 
enorme variedade de formas de vivência nos grupos humanos, que irão servir de 
justificativa para a teoria do pluralismo cultural. No entanto, a própria observa-
ção antropológica demonstra que algumas necessidades humanas são universais, 
e não meramente locais, em seu caráter, podendo ser classificadas de necessida-
des comuns a todos os grupos sociais ou "humanos" (PERRY, 1998: 66). O 
sentimento de afeição, a necessidade de cooperação encontrada em todas as 
culturas, a identificação do lugar na comunidade e a ajuda para quem se encon-
tra em necessidade são exemplos de como existem características do ser huma-
no, que ultrapassam os limites das fronteiras culturais. 

Perry (1998: 66 e ss.) procura demonstrar como, da mesma forma que 
algumas necessidades são comuns a todos os homens, existem, também, alguns 
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valores que conduzem à satisfação de necessidades compartilhadas. entre os 
seres humanos. Em outras palavras, alguns bens são universais e não estrita-
mente locais. A observação das culturas locais demonstra, por outro lado, que 
elas não se constituem em universos fechados, impermeávei às influências 
exógenas e incapazes de serem contestadas por forças sociais internas. A própria 
ciência antropológica mostra corno dentro das culturas encontra-se uma enorme 
gama de interpretações da própria tradição e das práticas culturais, podendo-se 
afirmar neste sentido que todas as culturas são pluralistas. O pluralismo supõe, 
assim, a existência de posições divergentes em relação à interpretação oficial da 
tradição religiosa ou ultural, expressando-se através do que alguns autores 
chamam da "crítica interna" (PERRY, 1998:76), exercida no contexto de cultu-
ras aparentemente monolíticas. 

Esses valores, que se encQntram escondidos sob a manta de interpretações 
e práticas hegemônicas da tradição cultural, aparecem sob a forma de movi-
mentos de protestos e de heterodoxias, que vocal izam valores comuns a todos os 
homens, mas que se encontram momentaneamente negados pelo poder político 
ou religioso local. Os movimentos de afirmação dos direitos humanos, para o 
qual convergem indivíduos e grupos sociais, excluídos dentro do seu próprio 
grupo social, evidenciam como em situações socialmenle injustas e excludentes 
o recurso aos valores expressos por essa categoria de direitos constituem um 
mínimo moral comum'a todas as sociedades. 

O exame do movimento dos direitos humanos nos países islâmicos, por 
exemplo, demonstra precisamente o processo progressivo de conscientização 
por parte dos goveriios e dos movimentos religiosos, pressionados pelo movi-
mento de crítica interna da própria sociedade. Tomemos, por exemplo, o exame 
do caso da prática cultural da mutilação genital feminina. A primeira constata-
ção é a de que não podemos racionalmente supor que essa prática tenha sido, 
durante séculos, considerada, por todas as mulheres, como necessariamente boa 
e aceitável. E razoável supor que tenha havido algum grau de insatisfação diante 
da obrigação imposta pela tradição; tanto isto é verdade que ocorrem na atuali-
dade, fugas de jovens em países africanos para escapar da mutilação. O simples 
fato de existir esse nível de rebeldia em países de cultura tradicional, e teorica-
mente uniforme, faz com que se admita a existência de grupos sociais, que se 
opõem às práticas tradicionais. Essas manifestações de revolta resultam das 
chamadas criticas internas, desenvolvidas durante séculos, do mesmo modo 
como os direitos humanos no Ocidente resultaram de um processo de contesta-
ção a valores e práticas, dentro de uma mesma cultura. Nesse contexto, a Decla-
ração sobre a Eliminação da Violência contra as Mulheres (1993), a declaração 
da Subcomissão das Nações Unidas para a Prevenção da Discriminação e Prote-
ção das Minorias (1988) e a condenação da mutilação genital feminina pela 
Convenção sobre os Direitos das Crianças das Nações Unidas, adotam a posição 
de que a circuncisão feminina viola os direitos humanos das mulheres e crianças. 

Vemos, portanto, que a leitura antropológica dos direitos humanos não 
consegue privilegiar na evidência empírica a possível existência de valores 1w-
manos universais, pois essas encontram-se cobertas pelas diferentes manifesta-
ções culturais. Na verdade, essas manifestações culturais expressam de forma 
diferente o mesmo conjunto mínimo de valores humanos, encontrados em dife-
rentes sociedades. Verificamos, assim, que não se encontra uma mesma resposta 
sobre a natureza dos direitos humanos, quando ficamos prisioneiros da expe-
riência cultural e particular de cada povo. Trata-se de uma questão que deverá 
ser solucionada no plano propriamente da reflexão filosófica e não no terreno da 
pesquisa social empírica, onde casos particulares per se não confirmam, nem 
desmentem, a possibilidade ou não da universalidade de valores e normas. 

Corno observa Apel (2000: 17), o conceito de uma ordem jurídica e políti-
ca de uma sociedade multicultural contem em si duas dimensões que se contra-
dizem logicamente: a do particularismo e do pluralismo das tradições culturais, 
de um lado, e o aspecto unitário e de sua fundamentação moral no sentido da 
justiça intercultural, perpassando diferentes culturas, de outro. Esse conflito 
interno nas sociedades contemporâneas agrava-se na medida em que o conside-
ramos na perspectiva global e cosmopolita. Tornam-se, então, ainda mais acen-
tuadas as dificuldades encontradas para que se evite a construção de sociedades 
multiculturais. Isto porque o fato social do multiculturalismo, constatado nas 
mais diferentes nações do planeta. impõe-se com a força das evidências, consti-
tuindo um novo paradigma a ser integrado na ordem do direito cosmopolita 
aceitável por todos os honiens. 

3 	O QUÊ SÃO OS DIREITOS HUMANOS? 

O próprio emprego da expressão "direitos humanos" reflete a idéia de di-
reito cosmopolita da tradição iluminista, tendo sido utilizada com diferentes 
conotações políticas e jurídicas. A expressão pode referir-se a situações sociais, 
políticas e culturais que se diferenciam entre si, significando muitas vezes mani-
festações emotivas face à violência e à injustiça; iia verdade, a multiplicidade 
dos usos da expressão demonstra, antes de tudo, a falta de fundamentos comuns 
que possam contribuir para universalizar o seu significado e, em conseqüência, a 
sua prática. Número significativo de autores tomaram a expressão "direitos hu-
manos" como sinônima de 'direitos naturais", sendo que os primeiros seriam a 
versão moderna desses últimos (FINNIS, 1989:198; ROMMEN, 1955: 624; 
MARITAIN, 1947); ainda outros, empregaram a expressão como o conjunto de 
direitos que assim se encontram definidos nos textos internacionais e legais, 
nada impedindo que "novos direitos sejam consagrados no futuro" (MELLO, 
1997:5). 

No pensamento social contemporâneo, encontramos a tentativa de identi-
ficar os direitos humanos fundamentais como sendo uma "norma mínima" das 
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instituições políticas, aplicável a todos os Estados que integram uimi sociedade 
dos povos politicamente justa (RAWLS, 1997:74-75). Esse conjunto de direitos 
tem um estatuto especial no direito interno das nações, sendo exigência básica 
para que um Estado possa integrar a comunidade intemacionfil. Os direitos hu-
manos, para Rawls (1997:79), diferenciam-se, assim, das garantias constitucio-
nais ou dos direitos da cidadania democrática, e exercem três papéis relevantes: 
em primeiro lugar, a observância dos direitos humanos representa a condição 
necessária para que seja legitimado um regime político e aceita a sua ordem 
jurídica; o respeito aps direitos humanos, no Direito interno das nações, repre-
senta para Rawls, condição suficiente para que se exclua a intervenção em seus 
assuntos internos por outras nações, através, por exemplo, de sanções econômi-
cas ou pelo uso da força militar; finalmente, Rawls sustenta que os direitos hu-
manos estabelecem um limite último ao pluralismo entre os povos. 

Os direitos humanos, no pensamento rawlsiano, expressam-se, portanto, 
através de normas jurídicas e políticas, que se referem ao mundo das relações 
entre as nações, expressando compromissos nacionais com valores, destinados a 
estabelecer uma ordem internacional politicamente justa. Trata-se, em outras 
palavras, da remissão dos direitos humanos ao plano das relações entre os Esta-
dos que, para se legitimarem na comunidade internacional, devem ter como 
fundamento dos respectivos direitos internos o respeito à norma mínima interna-
cional. Rawis procúra, em outras palavras, estabelecer uma norma comum, um 
direito cosmopolita, que servirá como critério universal para o reconhecimento 
dos sistemas políticos e jurídicos nacionais. No debate sobre a intervenção em 
outros países, o tema tradicional da guerra justa sei-á substituído pela análise da 
obediência dos estados a essa mora/ia miiiimna internacional, que deverá estar 
expressa no texto e na prática constitucional. 

A doutrina de Rawls tem urna variante na qual se afirma que os direitos 
humanos, proclamados nos tratados internacionais, quando, como é o caso da 
Constituição brasileira de 1988 (art. 5°, § 2°), são expressamente reconhecidos 
na Carta Magna, têm status de norma constitucional. Logo, a questão dos fun-
damentos dos direitos humanos é remetida para a vontade do constituinte, que 
nada mais faz do que aceitar o acordado entre os diversos países signatários dos 
tratados. Ocorre o fenômeno de incorporação ao corpo do direito interno de um 
conjunto de normas elaboradas do âmbito das relações de podei-  interestatais, 
sendo que a sua validade é aceita sem maiores justificativas quanto à natureza 
particular dessas normas, mas somente na medida em que sào aceitas pela "so-
ciedade dos povos po/iticamnentejelsta", como escreve Rawls. 

Vemos como a argumentação de Rawls desenvolve-se à sombra dos di-
reitos naturais como modelo justificador do direito positivo. Desde o final do 
século XIX, tornou-se claro que se tornava necessário desenvolver um modelo 
teórico, que pudesse estruturar logicarnente, do ponto de vista jurídico, uma 
matriz conceptual metajurídica, que seriam os direitos humanos, com a ordem  

jurídica positiva. Essa dificuldade, que expressava as contradições da ordem 
jurídica liberal, fez com que a imaginação doutrinária jurídica buscasse urna 
solução para o impasse, que prescindisse do modelo do jusnaturalismo moderno, 
mas respondesse à questão da fundamentação do direito e, especificamente, dos 
direitos humanos. 

A primeira resposta a ser dada ao problema, ocorreu no quadro dos esta-
dos nacionais soberanos do século XIX. O texto clássico de Hannah Arendt, 
intitulado As perpiexidades dos direitos humanos (1962: 290 e ss.), mostra 
como o processo de identificação dos direitos humanos com a nação, durante o 
século XIX, fez com que os Estados nacionais, tendo em vista as circunstâncias 
históricas e as necessidades políticas das sociedades nacionais, em fase de afir-
mação, fossem incapazes de estender para os não-cidadãos aqueles direitos pú-
blicos subjetivos, assegurados aos nacionais. Verifica-se, assim, como o nacio-
nalismo, idéia-força central na construção e sedimentação dos estados nacionais 
da modernidade, representou o primeiro grande obstáculo para a objetivação dos 
direitos humanos, que tinham como condição a sua necessária universalidade. 

Em virtude da conotação nacional dada aos direitos humanos, considera-
dos como garantias fundamentais asseguradas no quadro do Estado nacional de 
Direito, o tema dos seus fundamentos foi progressivamente relegado ao esque-
cimento ou restrito ao debate político interno, mas sempre referido às mutáveis 
legislações positivas. Durante o século XX, constatou-se a proliferação de decla-
rações internacionais e de legislações nacionais asseguradoras dos direitos hu-
manos, ao mesmo tempo em que se observava o insucesso dos diferentes siste-
mas jurídicos em estabelecer garantias reais para a observância desses dispositi-
vos legais. O conflito entre os valores e a prática política e jurídica provocou, no 
campo da teoria jurídica, um processo de reducionismo epistemológico do tema 
"direitos humanos", que ficou restrito à sua dimensão positiva, tal como encon-
trada no campo da legislação. A reflexão sobre os fundamentos dos direitos 
humanos somente tomou-se relevante e inseriu-se no plano de uma reflexão 
metajurídica, quando as violações desses direitos na prática quotidiana trouxe-
ram consigo um alto grau de relativismo na sua interpretação e provocaram uma 
conseqüente insegurança rias relações entre os Estados nacionais e no seio da 
própria sociedade civil. 

Nesse contexto, é que se toma imperativo distinguir na análise dos direi-
tos humanos dois níveis epistemológicos correlatos: no primeiro nível, examina-
se a questão de sua fundamentação - questão esta, como fizemos referencia 
acima, que foi relegada a segundo plano; no segundo nível, examinam-se os 
mecanismos da garantia e prática dos direitos humanos, tema que ocupa de for-
ma crescente a atenção do pensamento jurídico e social contemporâneo. No que 
se refere à questão da fundamentação, a influência positivista na teoria do direito 
aprisionou a temática dos direitos humanos dentro dos seus próprios parâmetros 
conceituais e metodológicos, fazendo com que a análise da sua fundamentação 
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fosse considerada urna questão meta jurídica e, como tal, ilTelevante para a prá-
tica jurídica. 

Número crescente de filósofos e juristas vêm enfatizan1o, entretanto, a 
necessidade da recuperação da temática da fundamentação dos direitos huma-
nos, tendo em vista, precisamente, a experiência histórica que evidenciou a fra-
gilidade dessa categoria de direitos diante de governos autoritários. A necessi-
dade de uma fundamentação não se esgota somente na necessidade de dar-se 
uma resposta ao arguç]ento autoritário, mas encontra-se, também, nas próprias 
sociedades democráticas contemporâneas, onde a aplicação do direito positivo 
ressente-se, muitas vezes, de uma subordinação racional a um conjunto de prin-
cípios, expressão de valores relacionados com a dignidade humana, que se 
explicitaram através da intermediação dos direitos humanos. Em virtude do 
reducionismo positivista, a prática policial e judiciária nas sociedades democrá-
ticas tem, em diversas ocasiões, sido implementada não considerando os princí-
pios fundadores da ordem constitucional. A observação empírica demonstra 
como a aplicação da ordem jurídica decantada de suas raízes tem como resultado 
a transformação do direito em antídoto do próprio direito, explicando-se a preo-
cupante baixa efetividade das leis na sociedade contemporânea. A ordem jurídi-
ca do estado democrático de direito supõe, entretanto, para a sua implementação, 
a observância dess6 princípios, interpretados como expressão racional dos valo-
res constitutivos da dignidade humana. 

A "reconstrução dos direitos humanos" (LAFER, 1991) - considerados 
como conjunto de direitos que expressam valores da pessoa humana e que se 
encontram em continua gestação - exige, assim, urna investigação que se desti-
ne, sobretudo, a recuperar a dimensão fundacional dessa categoria de direitos, 
Os fundamentos dos direitos humanos voltaram a representar um tema plena-
mente considerado pelo pensamento jurídico contemporâneo, na medida em que 
se passou a tratar das questões relativas ao estabelecimento de um patamar me-
tajurídico na análise do direito. A construção de urna matriz conceptual, que 
pudesse estabelecer urna conceituação abrangente para esse tipo de direitos, 
tornou-se, assim, necessidade inadiável. Essa investigação tomou-se ainda mais 
justificável pois servirá para alimentar a argumentação em favor dos direitos 
humanos, ameaçados e violados por regimes autoritários, como também para 
limitar e definir quais são e quais não são os direitos humanos (FERNANDEZ, 
1991: 83-84). O desafio da reflexão sobre os fundamentos dos direitos humanos 
reside, em última análise, na busca de uma fundamentação racional, portanto 
universal, dos direitos humanos, e que sirva, inclusive, para justificar ou legiti-
mar os próprios principios gerais do direito (DELMAS-MARTY, 1994: 172 e 
ss.). 

Esse processo legitimador, entretanto, deve ser contextualizado dentro do 
quadro mais amplo da democratizaçào crescente que ocorre em todos os conti-
nentes. Os direitos humanos têm um estatuto próprio no sistema jurídico demo- 

crático, que se expressa pela peculiar "validade" com que são dotados. A difi-
culdade maior para a mentalidade positivista, ao lidar com o problema da fun-
damentação desses direitos, reside no fato de que a "validade" no positivismo 
tem características específicas, que não contemplam a categoria dos direitos 
humanos em sua dupla dimensão. 

A "validade" dos direitos humanos para o pensamento jurídico e social 
contemporâneo tem um duplo sentido (HABERMAS, 1996:87-88): em primeiro 
lugar, porque eles têm a pretensão de serem válidos factualmente, sendo a sua 
validade assegurada pela sanção pública; mas também pretendem ter uma legi-
timidade própria através de uma justificação racional de sua positividade. Os 
direitos humanos, como tais, fazem parte da ordem jurídica positiva, mas como 
apresentam a dupla dimensão acima referida, eles definem o quadro dentro do 
qual a legislação infraconstitucional deverá atuar. A marca característica dos 
direitos humanos residirá, portanto, no seu conteúdo, isto é, normas gerais que 
se destinam a todas as pessoas como seres humanos e não somente como cida-
dãos nacionais, sendo válidas, tanto nacionalmente, como para todas as pessoas, 
nacionais ou não. Nesse sentido, é que Habermas (1996:89) escreve que os di-
reitos humanos produzem efeitos no quadro da legislação nacional, relativos não 
somente aos cidadãos nacionais, mas a todas as pessoas. O problema da funda-
mentação ética dos direitos humanos tem a ver, assim, com a busca de argu-
mentos racionais e morais, que justiíiquem a sua pretensão a essa validade uni-
versal. 

4 	ESBOÇO DE UMA ANTROPOLOGIA FILOSÓFICA DOS 
DIREITOS HUMANOS 

A investigação sobre os argumentos racionais e morais poderá ser desen-
volvida sob dois aspectos: o primeiro, fazendo uma abordagem intercultural do 
tema, onde as diferentes tradições culturais poderão determinar quais são os 
valores universais que irão servir de base comum para os direitos humanos; o 
segundo tipo de abordagem caracteriza-se pela construção de uma teoria sobre a 
natureza propriamente filosófica dos direitos humanos. 

Para que possamos transitar por diferentes tradições culturais, toma-se 
necessário partir da constatação de que algumas capacidades humanas que irão, 
na verdade, constituir o corpo da identidade da pessoa humana, independem da 
cultura. O ser humano tem algumas características comuns, que o fazem distin-
guir-se dos demais seres vivos e que podem ser compreendidas através de uma 
construção teórico-racional. E essas características são observadas em todas as 
sociedades: todo o ser humano tem capacidade de pensar, raciocinar, utilizar a 
linguagm para comunicar-se, de escolher, de julgar, de sonhar, de imaginar 
projetos de uma vida plena e, principalmente, de estabelecer relações com os 
seus semelhantes, pautadas em critérios morais. Essas características do ser 
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humano não lhe são inatas, mas são por ele apreendidas no convíviosocial e, por 
sua vez, a prática dessas habilidades é que irá alterar, modificar a sociedade em 
que vive. Temos, então, urna constatação inicial na nossa análise, que nos per-
mite afirmar que graças a essas habilidades e capacidades ser humano, não 
somente pertence, como, aliás, todos os animais, a uma espécie comum, mas, 
principalnente, integra, potencialmente, uma comunidade universal (PAREKI-1, 
1999:144). 

Essas características do ser humano permitem que possamos identificá-
los, comparando-o, Oor hipótese, com um ser extraterrestre. Graças a esses crité-
rios, identificamos, através do seu comportamento, se um ser é ou não uma pes-
soa humana. A leitura dos textos de Cristóvão Colombo e os depoimentos dos 
indígenas do Novo Mundo, diante dos espanhóis, são um exemplo demonstrati-
vo de como os critérios culturais, inicialmente, levam a uns e outros a negarem a 
qualidade de humanos ao estranho; Cristóvão Colombo sustentando serem os 
índios seres que não podiam comunicar-se, por não falarem uma língua conheci-
da pelos europeus e, portanto, mal podendo ser classificados corno humanos; e 
os índios coiisiderando os europeus. corno enviados por Deus e vindos do céu 
(TODOROV, 1999). Somente com a convivência, ambas as partes, terminaram 
por descobrir em cada uma características humanas. 

Essas características distintivas dos seres humanos mostram corno todas 
as culturas e sociedades têm uma mesma caracterização do que é o ser humano. 
Por outro lado, o mesmo ser humano recebe em cada cultura um tratamento 
específico, que pode ser ou não ser o mesmo em todas as sociedades, mas o que 
o caracteriza são critérios e parâmetros racionais em função dos quais identifica-
se o ser humano em qualquer lugar do planeta. Quando imaginamos, então, a 
existência de seres em outras partes do universo, pensamos em seres alienígenas, 
dotados de capacidades sensoriais, intelectuais e físicas inteiramente diferentes 
daquelas dos seres humanos com os quais convivemos. 

As características dos seres humanos observadas em todas as culturas fa-
zem com que no seu conjunto constituam o que se chama de identidade humana. 
Essas características podem ser agrupadas em quatro grandes grupos. No prim1ro, 
situam-se aquelas características que Aristóteles (Política, 1253 a) coiisiderava 
como específicas, ou seja, o fato do ser humano ser um animal social. Somente o 
ser humano tem o dom da palavra, o meio de comunicar-se e agregar-se, não 
existindo, assim, indivíduo que seja incapaz de estabelecer relações significantes 
com os outros e compartilhar a vida comunitária, a não ser que seja menos ou 
mais do que um homem. No segundo grupo identificador do homem, vamos 
encontrar diversas capacidades, a começar pelo dom da palavra que será peculiar 
ao ser humano e que lhe permite explicitar o conveniente e o inconveniente, o 
justo e o injusto, o bem e o mal; dessa forma, o ser humano posiciona-se em 
relação superior ao mundo da natureza animal e fisica. O terceiro grupo de ca-
racteres identificadores é aquele em que se reúnem as capacidades rêlativas à  

criação de idéias, valores e conceitos, que não somente interpretam o mundo da 
natureza, como permite criar um mundo produto da imaginação e do trabalho 
humano. No quarto grupo, encontram-se as capacidades relativas aos desejos do 
ser humano e como ele poderá responder às suas necessidades, o que o obriga a 
estabelecer com o seu semelhante condições de convivência para que possa 
sobreviver e aperfeiçoar-se. 

Essas características do ser humano estabelecem a base e o contexto do 
nosso processo deliberativo no qual os valores morais servem como referências 
nas relações sociais. Nem sempre, entretanto, as relações sociais são estabeleci-
das obedecendo-se a valores morais, universais e solidários. Os exeiiiplos das 
guelTas, da exclusão social, racial, religiosa e das políticas racistas são fatos que 
nos demonstram como esse tipo de relacionamento social baseia-se na falsa 
premissa de que alguns homens são melhores e mais fortes do que outros. Sendo 
diferentes, não poderão compartilhar com os seus semelhantes os mesmos valo-
res morais. Essa situação de conflito e negação do outro como humano não pode 
ser uma constante nas relações sociais, pois acabariam dissolvendo os próprios 
laços sociais. 

A resposta para esse impasse deverá partir de uma constatação acima adian-
tada: os laços de solidariedade, fundados nos valores morais, representam a 
condição de sobrevivência do ser humano, tendo em vista, precisamente, a sua 
capacidade de procurar estabelecer tipos de sociedade fundados no egoíslllo, na 
violência e na exclusão. Até que ponto essas sociedades da negação são consti-
tuídas por seres humanos? Não teríamos sacrificado nesses modelos algumas 
características da própria identidade do ser humano? 

As capacidades humanas são precisamente as características diferenciado-
ras do ser humano no universo e, portanto, exigem que se construa urna explica-
ção racional para que se possa identificar no indivíduo uma característica cen-
tral, que unifique todas as suas capacidades e, assim, possa ser erigida como 
eixo da identidade humana. Em virtude da história recente do século XX com 
suas guerras, atrocidades e desigualdades no acesso aos bens da modernidade, a 
reflexão filosófica foi chamada a trabalhar neste tema, esforço esse que resultou 
na elaboração da categoria moral e jurídica da "dignidade humana". Essa cate-
goria consagrada como princípio constitucional (Constituição de 1988, art. 10, 

111), serve para que seja assinalada a superioridade do ser humano entre os seres 
vivos. A idéia de dignidade humana, originariamente, deitou as suas raízes na 
posição social do indivíduo e na aceitação desse status pela sociedade, como 
sendo algo hierarquicamente superior e merecedor de respeito. O indivíduo do-
tado de dignidade encontrava-se, assim, em um patamar superior, que implicava 
no respeito por parte da comunidade. A idéia de dignidade e da sua correlata, a 
idéia do, respeito, implica, em primeiro lugar, numa afirmação negativa da pes-
soa humana, que impede que elas sejam tratadas como se fossem animais ou 
objetos; em segundo lugar, significa, também, numa afirmação positiva, que 
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sustenta ser necessário à ajuda para que o indivíduo possa desenvolver plena-
mente as suas capacidades. 

A idéia de dignidade humana, entretanto, corporifica-se através do siste-
ma de normas jurídicas. Essa idéia vai receber uma conceitmção jurídica especí-
fica, que tem como referencial a dupla face como aparece na cultura ocidental. 
Essa dupla face expressa duas perspectivas - a ontológica e a instrumental -, 
mas que juridicamente serão complementadas por suas características intersub-
jetivas e, também, por sua dimensão negativa, defensiva de direitos próprios da 
pessoa humana, esimultaneamente, pela dimensão positiva, que garante o ca-
ráter prestacional da idéia de dignidade humana (SARLET., 2001:60) no con-
texto de uma sociedade democrática. 

Os direitos humanos referem-se, portanto e antes de tudo, a uma categoria 
de direitos que têm o caráter de abrigar e proteger a existência e o exercício das 
diferentes capacidades do ser humano, e que irão encontrar na idéia de dignida-
de da pessoa humana, o seu ponto convergente. E em função dessa idéia, resul-
tante da concepção do ser humano como dotado de diferentes capacidades natu-
rais, é que se pode procurar critérios comuns, que possam responder ao desafio 
do multiculturalismo. 

Antes, entretanto, de analisarmos os argumentos que possam nos conduzir 
à superação do impasse, entre relativistas e universalistas, torna-se necessário 
estabelecer os parâmetros lógicos da argumentação. Quando nos referimos à 
condição humana e á dignidade humana como sendo o seu referencial básico, 
que serve para conceituar a pessoa humana através de urna identidade própria, 
afirmamos que a dignidade e o respeito somente poderão ser concebidos na 
medida em que existam condições comuns, vale dizer, quando cada ser humano 
mereça igual respeito e consideração. Os direitos reclamados por cada pessoa 
exigem que esta pessoa aceite o mesmo tipo e qualidade de demanda por parte 
do seu semelhante. No entanto, essa igualdade não é absoluta, mas supõe que as 
desigualdades serão atendidas em função da promoção e da proteção de cada 
indivíduo. Por essa razão, a igualdade não pode ser tratada como um ideal ou 
valor absoluto, não sendo, portanto, um fato, e sim urna prática moral 
(PAREKI-1, 1999: 149). Essa prática necessita, entretanto, de um parâmetro mo-
ral, que servirá como limite ordenador de ação humana. Kant chama esse parâ-
metro de imperativo categórico, que pode ser formulado sob duas formas: a 
primeira, referida à ação moral nela própria, que é formulada como sendo aquela 
que obedece à máxima de que a ação para ser moral deve poder ser uma lei uni-
versal; a segunda, levando-se em conta a humanidade considerada como tendo 
em si mesma um valor moral. Dessa forma, escreve Kant (1991:91), o imperati-
vo supremo da moralidade exige que o homem trate a humanidade, seja na sua 
própria pessoa ou na de outra pessoa, nunca como um meio, mas sempre como 
um fim. 

Os valores encontrados nas diferentes culturas devem ser submetidos ao 
crivo de critérios racionais, que se encontram definidos pelo imperativo categó-
rico, para que se possa averiguar quais deles originam-se na experiência socio-
cultural objetiva, representando características comuns dos seres humanos. Essas 
características é que possibilitarão avaliar a possível natureza universal dos di-
reitos humanos e suas relações com as diferentes realidades culturais. Tratasse, 
portanto, de explicitar os valores morais que se encontram na base de todas as 
culturas e, assim, encontrarmos o ponto de equilíbrio racional entre valores uni-
versais e diversidade cultural. Poderemos, então, verificar de que modo esses 
valores constituem-se no núcleo moral da categoria dos direitos humanos, asse-
gurando a sua universalidade que perpassa as diferentes culturas. 

5 	DO MULTICULTURALISMO À FUNDAMENTAÇÃO 
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS 

A argumentação que desenvolvemos anteriormente permite que possamos 
destacar alguns valores morais universais, que têm sido considerados por autores 
das mais diversas famílias filosóficas: assim, por exemplo, Hart (1 972) ao defi-
nir o conteúdo mínimo do direito natural; Walzer (1994) e a exigência de direi-
tos à vida, liberdade e satisfação de necessidades humanas básicas; Rawls (1 971) 
e a questão dos bens primários; Apel (2000) e o princípio consensualista da 
justiça. Todos esses autores se socorrem de valores e critérios universais, corno 
forma de solucionar conflitos morais e jilrídicos numa sociedade multicultural. 

Necessitamos, entretanto, integrar valores universais no contexto da so-
ciedade multicultural, sendo para isto necessário proceder em duas etapas 
(PAREK.H, 1999). A primeira, que corresponde à argumentação até agora des-
envolvida, consiste em identificar valores morais universais, encontrados em 
todas as sociedades: a identidade humana, a dignidade, o valor humano, a pro-
moção do bem-estar humano e a igualdade. Na segunda, procura-se fazer a in-
termediação de valores morais nas sociedades inulticulturais, sem que aqueles 
percam seu caráter de universalidade. Isto porque, são coiisiderados valores em 
virtude de serem cultivados em todas as sociedades, ainda que iinplementados 
de formas diferentes através de normas morais e jurídicas específicas e particu-
lares; são morais porque estabelecem os critérios mínimos em função dos quais 
os homens vivem e se relacionam uns com os outros; e são universais porque 
respondem a exigências de todos os seres humanos, independentes de cultura, 
nacionalidade ou religião. 

Trata-se de estabelecer procedimentos através dos quais poderemos ga-
rantir a integridade dos valores universais e, ao mesmo tempo, permitir a plena 
manifestação da diversidade cultural. O primeiro parte da escolha de um mínimo 
moral, que afirma a necessidade de se proteger o homem, dotando-o de uma 
esfera, que lhe é própria, a ser respeitada pelo Estado, por grupos sociais e pelos 
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outros indivíduos: ao lado dessas garantias negativas, acham-se as garantias 
positivas, aquelas que asseguram o contexto dentro do qual o ser humano terá 
assegurado bens básicos. A Declaração dos Direitos Humanos das Nações Uni-
das e os pactos que lhe complementaram exercem, precisamente, essa função. 

O segundo procedimento aponta para o fato de que, sendo os valores uni-
versais gerais e indeterminados, é necessário que sejafn expressos por sistemas 
normativos. Não basta afirmar-se, por exemplo, que a dignidade humana é um 
valor, mas é essencial para que ela se materialize nas relações sociais a sua traz 
dução em normas morais e jurídicas. Essas normas é que irão objetivar a idéia 
de dignidade humana, que deixa de ser afirmada como argumento retórico e 
passa a ser objetivada através de normas jurídicas específicas. Proibição da tor-
tura, genocídio, usar a pessoa como objeto de pesquisas que afetem o sistema 
biológico, psicológico ou espiritual do ser humano, são alguns exemplos de 
normas que materializam, dão substância ao princípio da dignidade humana. Por 
outro lado, as normas são expressas através da linguagem, podendo, então, esta-
belecer direitos ou obrigações, que são formuladas em obediência às caracterís-
ticas de cada cultura. 

O terceiro procedimento, para que se possa objetivar os valores universais 
constitutivos do núcleo ontológico dos direitos humanos, relaciona-se com o 
cuidado que devemos ter em não identificar valores com mecanismos institucio-
nais específicos. Parekh chama a atenção para o fato de que muitos dos nossos 
argumentos éticos não diferenciam entre os valores universais eas formas insti-
tucionais, que assumem em cada cultura. Assim, por exemplo, o princípio da 
dignidade humana pode ser respeitado dentro do capitalismo, bem como em 
outros sistemas políticos e econômicos. Caso não se faça essa distinção, acaba-
ríamos por negar qualquer possibilidade da existência dos direitos humanos, 
pois esses não expressariam valores humanos universais. O fato é que, por mais 
diferentes que sejam as normas, é necessário que elas pela linguagem dos direi-
tos ou dos deveres garantam o respeito aos valores morais fundantes da ordem 
jurídica. 

O quarto procedimento enfrenta o desafio de que, tendo em vista que cada 
sociedade é moralmente livre para formular as normas materializadoras dos 
valores universais, não podemos condená-las em virtude dessas normas serem 
diferentes das aceitas em nossa sociedade. E a questão do etnocentrismo que se 
desloca para o âmago da nossa reflexão. Tome-se, por exemplo, o caso referido 
por Parekh (1999:152), da prática nas sociedades muçulmanas de apedrejamento 
de determinados crimes, como o estupro. A pena para os não-muçulmanos pare-
ce degradante e desumana, mas para os muçulmanos ela expressa a repulsa da 
sociedade em face do crime. Justifica-se a penalidade sustentado-se que o ato de 
estuprador coloca-o, por sua bestialidade, fora da convivência humana e retira-
lhe a sua dignidade. O argumento moral dos muçulmanos sustenta que essa con-
denação mobiliza as energias sociais e reafirma a autoridade dos valores viola-
dos pelo estuprador. 
Revista da Faculdade de Direito do VERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 215-234. 

O argumento muçulmano, aparentemente coerente, tem, entretanto, alguns 
aspectos que demonstram uma interpretação errôiiea do ato e da natureza da 
esponsabilidade do seu autor. A dignidade baseia-se na humanidade do crimi-

noso, que não é negada por um ato isolado. Isto porque a dignidade é constituída 
não de uma capacidade, mas de diversas capacidades que são conservadas e, por 
essa razão, o criminoso pode ser reformado, reintegrado na vida social ou nies-
rno isolado para que cumpra a sua pena em condições, sem negar as suas capa-
cidades que não foram afetadas pelo ato criminoso. Apedrejar um ser humano 
até a morte representa, portanto, desrespeitar a dignidade humana de todos os 
homens, culpados ou não, além do que não existe comprovação empírica sobre a 
diminuição dos crimes de estupro nessas culturas em virtude da pena2. 

A proposta de universalização dos direitos humanos pode ser atingida 
através de um quinto procedimento, que se baseia no fortalecimento de diálogos 
regionais interculturais. Vale dizer, estabelecer acordos regionais entre diferen-
tes culturas, que preservem suas características básicas, mas possam ser integra-
das no sistema global. Assim, poderão ser superadas algumas dificuldades, en-
contradas na interpretação e aplicação dos direitos humanos nos países asiáticos 
e africanos. Essas dificuldades têm a ver com a própria questão da linguagem 
política e jurídica do Ocidente, que consagram de forma legalista mais os direi-
tos individuais e menos os deveres de solidariedade. 

A critica das lideranças asiáticas à abordagem Ocidental da questão ba-
seia-se rias dimensões preponderantemente comunitárias dessas culturas, rias 
quais a lei é mais relativa aos deveres, que servem para integrar a sociedade. 
Essa diferença de expressão da vontade legal deve ser respeitada, o que não 
justifica a violação de valores morais e jurídicos universais por esses estados. 
Em última análise, os direitos humanos não necessitam serem ignorados para 
que sejam aceitas as características das culturas locais, pois a sua violação repre-
sentaria a rejeição dos próprios laços de solidariedade que fundamentam toda e 
qualquer sociedade. 

A superação dessa dícotomia entre práticas culturais diversas e os direitos 
humanos somente poderá ser superada na medida em que se possa encontrar 
critérios lógico-racionais, comuns a todas as culturas e que sirvam de referencial 
universal para todas as legislações. Neste contexto é que se situa a necessária 
formulação de uma teoria furidacional dos direitos humanos. A fundamentação 
dos direitos humanos deita suas raízes no pensamento iluminista e teve um de 
suas primeiras formulações no conhecido texto de Kant (1970: 107-108): 

Os povos da lena participam em m'ários graus de unia comunidade universal, que se 
desenvolveu a palito de que a violação do direito, cometida em um lugar do mundo, 

Ver sobre a questão dos direitos humanos no islamismo: Bielefeldt (1999); Mayer (1997) e Conac et Amor 
(1994). 
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repercute em iodos os demais. A idéia de li/li direito cosmopolita nào é, portanto, 
,/antcísiica ou eva gerada: é iun complemento neceSscíi7O ao codi não escrito do Di-
rei/O poli/ko e internacional, tians/oii,iando-o iiiini direito universal da humanidade. 
Somente nessas condiçi)es podemos congiaiular-iios de eslar co,i/iniia,nenie avan- 

çando ciii direção a uma paz perpétua. 	 a 

Na Doutrina do Direito, § 62, Kant argumenta que essa comunidade pací-. 
fica não é um "princípio tilantrópico ('ético), mas um princípio jurídico", que se 
materializa no chamado direito cosmopolita. Esse tipo de direito tende, ao ver de 
Kant, a permitir uma união possível de todos os povos, "em vista de certas leis 
universais cio comércio possível". Kant estabeleceu uma relação entre o ius 
c'osmopolilicum e o desenvolvimento de uma sociedade de trocas, dialogal, que 
seria o fator decisivo na humanização das relações entre os povos. 

A idealização do necessário progresso das relações entre as nações, como 
fruto da troca entre elas, foi desmentida pela história dos dois últimos séculos. O 
atual estágio do processo de internacionalização da economia tem demonstrado 
como alguns efeitos perversos do processo de globalização ignoram direitos 
básicos da pessoa humana. Ao contrário do que sustentavam os ideólogos do 
liberalismo clássico, a internacionalizaçào da economia aumentou a corrupção 
política, o tráfico de órgàos entre países ricos e paises pobres, a exploração do 
trabalho infantil, a escravidão branca, o crime organizado etc. Todos esses re-
sultados dos novos tipos de relações econômicas e sociais evidenciam um qua-
dro de distorções e violações da dignidade da pessoa humana, que somente po-
derá ser corrigido - e esta é a contribuição central de Kant para a reflexão con-
temporânea - por um direito também global, cosmopolita, e que afirme e garanta 
os valores constitutivos da dignidade humana (DELMAS-MARTY, 1997). 

A história mostrou que os direitos humanos não nasceram do progresso 
das relações comerciais entre os povos, mas da identificação de valores comuns 
às diversas sociedades e grupos de uma mesma sociedade. Trata-se, portanto, de 
reler a tradição kantiana, no contexto da qual as leis morais são fruto da razão do 
homem, sendo universais, e não dependentes da vontade circunstancial do le-
gislador. Essa releitura processa-se através da identificação de argumentos ra-
cionais, que possibilitem a construção da fundamentação dos direitos humanos 
em torno, também, de princípios universais, frutos da razão humana. 

A necessidade da determinação de normas de caráter universal, que fun-
damentem a ordem jurídica, faz com que se recorra na primeira etapa dessa in-
vestigação, aos princípios gerais do direito a serem legitimados pelo consenso da 
humanidade dita civilizada - mais ou menos o modelo proposto por Rawls. Mas 
a relatividade das experiências jurídicas afastou a possibilidade de dotar-se os 
princípios gerais do direito de um conteúdo comum. Tornou-se evidente que os 
desafios colocados pelo processo histórico, obrigavam à recuperação teórica da 
questão dos fundamentos dos direitos humanos, como condição para se obter  

uma explicação funcional e não uma fundamentação normativa do direito. Por 
essa razão, a construção dessa matriz conceptual não poderá consistir "na dedu-
ção de um dever-ser a partir de wn ser, de um sollen a partir de um seiti, mas na 
estruturação dessas normas a partir de uma visão do real indissociável de um 
realce, portanto, de uma valorização, seja de certos seres, seja de certos as-
pectos do ser" (PERELMAN, 1996: 395). 

Essa fundamentação crítica ou moral poderá ser construída a partir da 
constatação de que os direitos humanos remetem a exigências imprescindíveis 
para a vida da pessoa humana, que encontram a sua objetivação jurídica no prin-
cípio constitucional de dignidade humana. Os direitos humanos seriam, assim, a 
positivação dos princípios fundadores, que por sua natureza moral asseguram o 
caráter de universalidade dessa categoria de direitos. Nesse sentido, é que se 
pode dizer, com Habernias, que o pensamento kantiano representa "uma intui-
ção diretora" (1996: 80) no projeto de estabelecer os fundamentos dos direitos 
humanos na época contemporânea. Uma intuição diretora, mas que necessita de 
ser racionalizada no espaço público da sociedade democrática e que será orde-
nada através de normas que expressem urna vontade política específica, conse-
qüência de uni processo de argumentação racional entre seres livres. Nesse sen-
tido, é que se pode estabelecer a natureza moral dos direitos humanos, como 
fundamento da ordem jurídica democrática e que expressa as "relações de com-
pleineniaridade entre a moral e o direito" (HABERMAS, 1997.122). O direito 
não é somente um sistema simbólico, mas um sistema de ação, dentro do qual as 
normas de ação "simplesmente ramificam-se em regras morais e em regras jurí-
dicas". (HABERM AS, 1997: 12) 

A manutenção da dignidade humana constitui o cerne dos direitos huma-
nos, pois é por meio deles que serão asseguradas as múltiplas dimensões da vida 
humana, todas asseguradoras da realização integral da pessoa. A perspectiva 
crítica parte do pressuposto de que essas diferentes dimensões fazem com que os 
direitos da] decorrentes somente se materializem no quadro da sociedade quando 
se supera a idéia, peculiar ao liberalismo individualista, de que esses direitos 
dizem respeito única e exclusivamente aos direitos individuais. A concepção 
individualista do ser humano cede lugar à concepção moral do homem como ser 
social, que tem direitos concretos a serem assegurados pela sociedade. Introduz-
se, assim, na temática sobre os direitos humanos, a análise do papel do Estado 
Democrático, entendido como única foniiatação institucional asseguradora de 
sua eficácia. 
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OS EMPRÉSTIMOS DO BANCO MUNDIAL AO 
BRASIL À LUZ DOS PARADIGMAS ROMANOS DE 

PROTEÇÃO AO DEVEDOR 

Itiaitricio Iviota' 

Sumário: 1. Inirodoção: 2. Metodologia; 3. Os enipiéstimos do Banco Mun-
dial ao Brasil no período 1980-1997; 4. As normas de proteção ao devedor no direito 
romano: 5. A proteção do devedor como piiocípio geral de (li/eito; 6. A analise dos 
empréstimos do Banco Mundial ao Brasil à luz do prior/pio geral da proteção cio de-
vedor; 7. Coochisão; 8. Re/erências. 

1 INTRODUÇÃO 

A temática tradicional costuma dividir a questão da dívida externa, no 
que se refere aos empréstimos externos, em duas classificações fundamentais: os 
empréstimos externos de entidades privadas estrangeiras, sobretudo os grandes 
bancos internacionais, destiiiados ao financiamento da dívida pública e ao im-
plemento da modernização e expansão do setor privado industrial e comercial; 
os empréstimos dos órgãos multilaterais de fomento (corno o Banco Mundial) e 
de governo para governo, destiiiados ao financiamento de projetos concernentes 
ao progresso econômico e social. 

Os empréstimos externos concedidos por esses órgãos multilaterais de 
fomento são considerados pela literatura econômica e pelos governos nacionais 
como empréstimos necessários e vantajosos pára o país porque contratados por 
longo prazo (em média, quinze anos), com ampla margem de carência (de três a 
cinco anos) e reduzida taxa de juros nominal. 

O presente estudo procurará evidenciar a falácia de tais premissas, de-
monstrando que, na realidade, esses empréstimos, tal qual os empréstimos do 
primeiro tipo, também imbutem em seu bojo cláusulas iníquas que possibilitam 
a alteração unilateral da avença por parte do credor e, mais do que isso, na sua 
execução, se tornam excessivamente onerosos em relação ao originalmente 
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pactuado. Os paradigmas para a análise econômica e jurídica de tais contratos 
serão os concernentes à proteção do devedor no direito romano, particularmente 
aqueles do direito justinianeu, sobejamente influenciados pelos princípios cris- 
tãos. 	 - 

Insere-se, pois, essa comunicação, no ponto quatro do ternário do nosso 
Colóquio: Direito dos Contratos. O Problema da Dívida Externa. 

Para tanto iremos proceder à análise dos 33 contratos de empréstimos do 
Banco Mundial ao Brasil, integralmente desembolsados e amortizados, realiza-
dos no período de 1980 a 1997. O que se pretende, em verdade é demonstrar que 
as cláusulas desses contratos e sobretudo sua forma de implementação e exe-
cução, tomant esses contratos excessivamente onerosos para o devedor e em 
absoluta desconformidade com suas finalidades institucionais. 

A referência do estudo são as disposições do direito romano concernentes 
à proteção do devedor, entendidas estas como manifestações de um princípio 
geral de direito de tutela do devedor em situações de iniqüidade contratual e, 
nessa perspectiva, aplicáveis aos atos negociais realizados pelo governo bra-
si leiro. 

2 METODOLOGIA 

Esse estudo fundamenta-se, quanto aos dados estatístico-econômicos e a 
elucidação do significado destes, no trabalho do Economista Ricardo Pereira 
Soares para o Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada - IPEA, ôrgào vincula-
do ao Ministério da Fazenda, intitulado Dívida Pública Externa: Empréstimos 
do BIRD ao Brasil, que foi disponibilizado pelo IPEA como Texto para Discus-
são n. 642, em maio de 19992 

. 

A metodologia adotada, dentro dos parâmetros estabelecidos no trabalho 
acima referido, consiste em estabelecer 1980 como o ano inicial do relaciona-
mento financeiro do Brasil com o Banco Mundial, também conhecido como 
Banco Internacional de Reconstrução e Desenvolvimento - BIRD. A partir des-
se ano, os contratos que entraram em efetividade, ou, em outras palavras, os 
contratos em que o agente financeiro iniciou o desembolso dos recursos, são 
incluídos na pesquisa e passam a fazer parte do universo dos empréstimos anali-
sados. Este ano foi escolhido para evitar o descasamento, em nível de contrato, 
entre desembolsos e pagamentos. Assim, são excluídos da análise os contratos 
que, naquele momento, estavam em implementação, os quais teriam sido de-
sembolsados antes daquele ano, com pagamentos nos doze anos seguintes. A 
escolha do ano de 1980 é importante porque a partir desse ano os contratos 

2 	SOARES, Ricardo Pereira. Dívida Pública Externa: empréstimos do BIRD ao Brasil. Texto para Discussão n. 
642. [on Iine[. Disponível em: <http://www.ipea.gov.br>. Acesso em: 07 sei. 1999. 
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passaram a ser referidos em dólares equivalentes a uma cesta de moedas, o que, 
como será demonstrado, altera o custo dos emprést m ios3. 

Ern seguida, quantificam-se os empréstimos, no período de 1980 a 1997, 
pelas principais áreas financiadas (energia, estradas, abastecimento de água, 
agricultura, meio ambiente, saúde, desenvolvimento urbano, transporte metro-
politano, indústria, mineração e outras). 

Posteriormente, levanta-se o valor anual de desembolsos recebidos e de 
pagamentos realizados pelo país, em dólares correntes, por empréstimo. Com  
essas informações, calcula-se: 

transferência líquida anual, (corresponde à diferença entre recebi-
mentos e pagamentos); e 

o custo financeiro de cada empréstimo. 

O custo financeiro de determinado empréstimo é medido pela taxa de ju-
ros que zera o fluxo líquido de recursos recebidos e pagos pelo país no período 
de vigência do empréstimo. 

Cabe destacar que, quando ocorre atraso no desembolso de determinado 
empréstimo (o qual corresponde a um atraso na execução do projeto), também 
ocorre o aumento nos pagamentos, uma vez que aumenta o pagamento com 
comissão de compromisso, que é um percentual fixo (0,75%) incidente sobre o 
saldo de recursos não desembolsados no ano. Outro fator que eleva a taxa de 
juros em empréstimos contabilizados em dólares é a desvalorização dessa moe-
da, uma vez que os empréstimos são pagos em dólares equivalentes a urna cesta 
de moedas. Desse modo, a taxa de juros efetiva de um empréstimo do BIRD 
pode ser desdobrada em, pelo menos, três parcelas: a primeira corresponde à 
taxa de juros prevista, e as outras duas indicam os juros adicionais que incidem 
sobre o empréstimo, no caso de ocorrer alteração cambial do dólar em relação à 
cesta de moedas e de ocorrer atraso na execução do projeto4. 

A análise jurídica expressa-se na avaliação dos dados econômicos e das 
disposições do contrato padrão do BIRD com os princípios concernentes à pro-
teção do devedor em situações de iniqüidade, examinadas à luz dos paradigmas 
fornecidos pelo direito romano. 

3 	OS EMPRÉSTIMOS DO BANCO MUNDIAL AO BRASIL NO 
PERÍODO 1980 A 1997 

No período de 1980 a 1997, o BIRD concedeu 151 empréstimos ao Brasil, 
no valor de USS 18,9 bilhões, considerados pelo ano de efetividade. O principal 
mutuário foi o Governo Federal, com USS 11,4 bilhões, seguido pelas empresas 

SOARES, Ricardo Pereira. Op. cii., p. 9. 
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públicas com outros USS 4,5 bilhões; juntos, estes respondem por 85% do valor 
contratado. Esses valores refletem a opção de desenvolvimento dos primeiros 
anos desse período, baseada em investimentos do Governo Federal, principal-
mente em infra-estrutura e por intermédio de empresas públicas5 . 

A transferência líquida dos empréstimos do BIRD apresentou valores po-
sitivos nos primeiros anos, de 1980 a 1986, quando os recursos recebidos su-
peravam os pagamentos realizados pelo país. Esse resultado era esperado em 
virtude da metodologia ter definido o ano de 1980 como o marco inicial do rela-
cionamento do Brasil com o Banco Mundial. O que não se esperava era que a 
transferência positiva fosse tão pequena. De fato, a soma dessas transferências, 
de 1980 a 1982;lcançou somente US$ 280,5 milhões, O maior valor acumula-
do ocorreu no ano de 1986, quando a soma das transferências positivas atingiu 
US$ 3,1 bilhões. Contudo, esse valor não é significativo em termos percentuais, 
pois corresponde a somente 36% dos US$ 8,6 bilhões de empréstimos que entra-
ram em efetividade de 19'80 a 1986. Nesses seis anos, enquanto os desembolsos 
do BIRD ao Brasil foram de USS 4,7 bilhões, o país realizou pagamentos de 
USS 1,6 bilhão (ver tabela 1). 

A partir de 1987, a transferência líquida anual passou a ser negativa, pois 
os pagamentos anuais realizados pelo país superavam os desembolsos do BIRD. 
Por isso, o saldo acumulado de divisas internadas por esses empréstimos diminui 
rapidamente, de USS 3,1 bilhões, contabilizados em 1986,   para praticamente 
zero no ano de 1992. No ano de 1993, o saldo acumulado das transferências 
líquidas do período já era negativo em US$ 877,4 milhões. Esse saldo negativo 
cresceu até 1995, quando se estabilizou em USS 2,7 bilhões. Nesses anos (1987 
a 1997), os desembolsos do BIRD ao Brasil somaram US$ 9,6 bilhões, enquanto 
os pagamentos atingiram USS 1 5,5 bilhões. 

TABELA 1 
Transferência Líquida Anual dos Empréstimos do BIRD: 198011997 

(em US$ 1000) 
Ano Empréstimos Recebimentos Pagamentos Transferência Líquida 

Anual Acumulada 
1980 755000 4088 1643 2445 2445 
1981 1002436 24417 8504 15912 18358 
1982 1079800 297625 35520 262105 280463 
1983 1841800 988849 117464 871385 1151848 
1984 891800 1134297 282578 851718 2003566 
1985 688800 667003 428643 238360 2241926 
1985 2362000 1608469 700524 907945 3149871 

SubtotalA 8621636 4724748 1574876 3149870 

SOARES, Ricardo Pereira. Op. cd., p. 12. 
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Situação observada: considera os empréstimos de 1987 a 1997 

1987 1140500 902655 1048694 (146039) 3003832 

1988 728000 976682 1202556 (225874) 2777958 

1989 1156500 817708 1068069 (250361) 2527597 

1990 1005000 783052 1488364 (705311) 1822286 

1991 970000 839748 1540903 (701155) 1121131 

1992 345000 573786 1518440 (944654) 176477 

1993 1489000 471025 1524905 (1053880) (877403) 

1994 1278100 645023 1652386 (1007363) (1884767) 

1995 491000 837577 1675198 (837621) (2722387) 

1996 1077000 1499775 1483174 16600 (2705787) 

1997 603000 1204204 1278901 (74697) (2780484) 

SubtotalB 102113100 9551235 15481589 (5930355) 

Total (A+13) 18904736 14275983 17056466 (2780485) 

Fonte: BIRD extratos alluais de 1980 a 1997 e Detail Staiement of Loans 	December 31, 1997. 

Notas: 1. Dívida de IJSS 5295,6 milhões em 31.12.19897, dos empréstimos com data de eletividade de 19110 a 1997. 

2. Dívida de US$ 933.4 milhões em 31.12. 997, dos empréstimos com data de efetividade de 1980 a 1986. 

Em síntese, no período de 1980 a 1997, o país realizou pagamentos no 
valor de US$ 17,1 bilhões e recebeu USS 14,3 bilhões; desse modo, transferiu 
US$ 2,8 bilhões para o BIRD. Além disso, esses empréstimos deixaram o país 
com uma dívida, em 31.12.1997, de USS 5,3 bilhões (ver tabela 1). Esses dados 
mostram que, mesmo quando consideramos somente empréstimos contratados 
em um período recente, como os que entraram em efetividade a partir de 1980, a 
transferência líquida, anual e acumulada, em poucos anos torna-se negativa. A 
questão mais surpreendente é o pequeno saldo de divisas internadas no país. A 
tabela 1 mostra que o maior saldo foi de US$ 3,1 bilhões em 1986. A partir de 
1987, o saldo diminui e passa a ser negativo em 1993,   apesar de o país continuar 
realizando novos empréstimos, e aumentar, continuamente, o seu endi vidamento 
externo. 

O custo efetivo dos empréstimos foi calculado para uma amostra de 33 
contratos. O custo efetivo desses empréstimos' foi em média de 18% a.a., muito 
além da taxa média contratualmente prevista de 8,32% a.a. O país pagou o 
equivalente a 4,3% a.a. porque pela desvalorização do dólar frente à cesta de 
moedas que serve de parâmetro de cálculo para os empréstimos do BIRD e ain-
da 3,9% a.a. em média devido a atrasos na execução dos projetos. Como descre-
ve a tabela 2, abaixo6. 

A elevação do custo do empréstimo via ajustamento cambial decorre do 
fato de que é o BIRD quem determina, em cláusula potestativa, dois meses antes 
de cada pagamento a ser realizado pelo país, a moeda em que receberá os seus 

6 	'SOARES, Ricardo Pereira. Op. cif., p21. 
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créditos. Assim, a título de exemplo, o Brasil, em três empréstimos para o perío-
do de 1987 a 1995, realizou pagamentos no valor de US$ 170,68 milhões, se-
gundo a paridade do dólar de 15.051996, e, desse total, foram pagos 34% em 
franco suíço; 22% em dólar estadunidense; 16% em floripi holandês; 13% em 
iene japonês; 11% em marco alemão; 2% em rial saudita e 2% em xelim austríaco. 

TABELA 2 
JUROS ADICIONAIS POR ATRASO E AJUSTAMENTO CAMBIAL POR 

EMPRÉSTIMO DO BIRD 
(Em 	a. a.) 

Contrato 	Taxa Efetiva 	 Taxa Prevista 	 Juros Devidos por 

Número/Ano 	Com Aj. Cambial Sem Aj. Cambial Sem Aj. Cambial 	Atraso 	. 	Ajust. Cambial 
(A) 	. 	(B) 	 (C) 

Empréstimos sem cancelamento 

1729-0/801 14,02 10,36 8,15 2,21 3,66 

1720-0/801 15,61 11,41 8,14 3,27 4,20 

1823-0/801 15,83 11,17 8,65 2,52 4,66 

1850-0/811 14,47 10,20 8,21 1,99 4,27 

1867-0/811 17,99 13,68 8,76 4,92 4,31 

1939-0/812 . 	14,44 11,94 9,45 2,49 2,50 

1965-0/812 15,30 11,89 9,88 2,01 3,41 

1730-5/812 15,99 11,26 8,23 3,03 4,73 

1970-0/812 15,89 12,52 10,05 2,47 3,37 

2016-0/812 17,39 12,94 9,53 3,41 4,45 

2060-0/822 20,05 16,23 12,76 3,47 3,82 

2225-0/832 15,80 11,60 8,31 3,29 4,20 

Subtotal 15,88 11,72 9,04 2,68 4,16 

Empréstimos sem cancelamento 

1714-0/801 16,13 14,03 8,15 5,88 2,10 

1728-0/801 15,94 12,42 8,15 4,27 3,52 

1824-0/801 19,47 15,56 8,65 6,91 3,91 

1839-0/801 20,66 14,12 8,77 5,35 6,54 

1877-0/801 17,91 14,85 8,35 6,50 3,06 

1895-0/801 17,01 12,64 8,51 4,13 4,37 

1924-0/812 18,11 13,46 9,91 3,55 4,65 

1989-0/812 19,94 14,92 10,21 4,71 5,02 

1822-5/822 18,16 12,39 8,47 3,92 5,77 

2015-0/822 17,88 13,50 9,70 3,80 4,38 

2061-0/822 19,46 15,91 12,76 3,15 3,55 

2062-0/822 19,31 15,70 12,76 2,94 3,61 

2116-0/822 22,85 17,32 12,60 4,72 5,53 

2138-0/822 24,12 18,59 12,60 5,99 5,53 
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2163-0/822 22,28 16,45 12,59 3,86 5,83 
2170-0/822 20,43 17,61 12,59 5,02 2,82 
2193-0/822 24,88 19,23 12,59 6,64 5,65 
2196-0/822 21,43 16,98 12,17 4,81 4,45 
2177-0/832 21,66 16,95 11,71 5,24 4,71 
2224-0/832 14,59 10,71 8,30 2,41 3,88 
2269-0/832 27,46 18,85 8,59 10,26 8,61 

Subtotal 19,98 15,36 10,47 4,89 4,62 
Total 17,96 13,65 9,93 3,72 4,31 

ronte: BIRD 

Assim, o país assumiu o risco da volatilidade do dólar em relação à cesta 
de moedas de cálculo do BIRD. Desse modo, o país devedor perde flexibilidade 
na administração de suas reservas cambiais e arca com o custo de transação por 
operar com moedas de que não dispõe. Assim, a volatilidade do dólar em rela-
ção à cesta de moedas de pagamento, de escolha exclusiva e unilateral do cre-
dor, é um dos motivos que explica o elevado custo dos empréstimos do IB1RD7. 

Outro motivo do custo crescente desses empréstimos é o atraso nos des-
embolsos dos recursos do BIRD, que encarecem os custos dos mesmos. Cabe 
salientar que o BIRD cobra dos seus mutuários uma comissão de compromisso 
de 0,75% a.a. sobre o saldo não desembolsado. Assim, quanto mais lento é o 
desembolso dos recursos do BIRD, menor é a transferência líquida positiva 
do empréstimo, pela incidência de juros adicionais desta comissão de com-
promisso. 

Cabe assim desvendar a mecânica do desembolso efetivo dos recursos 
emprestados pelo BIRD para se determinar a culpabilidade do mutuante e do 
mutuário no retardo do empréstimo. 

Na fase inicial da negociação entre o país mutuário e o BIRD são listados 
os itens a serem financiados; definidos os métodos para aquisição de bens ou 
prestação de serviços; indicadas eventuais reéstruturações organizaciona is das 
agências mutuárias e/ou executoras; e previstas as necessidades quantitativas e 
qualitativas de pessoal. 

São igualmente definidos pelo Banco os procedimentos a serem obedeci-
dos no processo de desembolso dos recursos do financiamento. Ainda nessa 
fase, o banco, por meio de seu departamento de empréstimos, distribui à equipe 
negociadora do mutuário exemplares dos manuais de desembolso a serem utili-
zados para o saque dos recursos do empréstimo. Os valores emprestados pelo 
Banco só podem ser utilizados após a efetiva concretização da despesa. Ou seja, 
o mutuário precisava realizar i00% do valor das despesas - parcela da contra-
partida mais a do financiamento - para então se habilitar ao ressarcimento junto 

SOARES, Ricardo Pereira. Op, cit., p. 8-9. 
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ao BIRD. As normas do Banco orientam os executores em que e como gastar os 
recursos do projeto e a maneira de solicitar o desembolso da parte financiada 
pelo BIRD. Essas normas especificam, por exemplo, as cornprs que devem ser 
realizadas por concorrência internacional, e o procedimento a ser adotado. Nesse 
sentido, cabe destacar que a dificuldade de realizar licitção, nos termos exigi-
dos, foi apontada por pesquisas de órgàos brasileiros como causa determinante 
de atrasos. E importante ressaltar que o Banco Mundial exige o cumprimento 
rigoroso dos procedimentos preestabelecidos, sob pena de glosar solicitações de 
saque que não se enquadrem dentro de suas regras. 

Assim, o desembolso é realizado à medida que o executor do projeto 
comprova as dspesas realizadas. Primeiramente, ele deve realizar o investi-
mento e utilizar os recursos de contrapartida e outros; posteriormente, irá rece-
ber o desembolso do BIRD correspondente ao valor comprovado, o que, na 
prática, equivale ao reembolso da parte do financiamento gasta e comprovada. 
Dessa maneira, é evidente que as normas do financiamento explicam a maior 
parte do atraso do desembolso. Nesse sentido, as condicionalidades - exigências 
feitas pelo banco quando da aprovação dos empréstimos e que o país se com-
promete a cumprir, às vezes sabendo de antemão que não é possível fazê-lo no 
prazo acordado - explicam a maior parte dos atrasos e, consequentemente, a 
maior lucratividade dos empréstimos do BIRD, dada a incidência da comissão 
de cornpromisso. 

Os dadôs levantados comprovam que a imensa maioria dos países em 
desenvolvimento não consegue cumprir as draconianas e sempre crescentes 
exigências do BERD, o que acarreta a efetiva diminuição dos recursos empresta-
dos, com a assunção da correlativa dívida financeira9. 

O autor Ricardo Pereira. Soares conclui o seu estudo econômico das con-
dições dos empréstimos do Banco Mundial ao Brasil relatando que seu trabalho 
constatou que o custo efetivo de 33 empréstimos do Banco Mundial foi elevado 
(quase 1 8% a.a.), e que é grande a variação de custo entre os contratos. 

O menor custo foi o do contrato BR1729-0, com 14% a.a., e o maior, do 
BR2269-0, com 27% a.a. Em média, o país pagou juros adicionais juros acima 
do previsto) de 8% a.a. por esses empréstimos. 

Os juros adicionais foram desdobrados em dois componentes. Um, devido 
à desvalorização do dólar em relação à cesta de moedas. Este foi estimado, em 
média, em 4,3% a.a. O outro, de juros devido a atrasos, foi estimado em 3,7% 
a.a. 

Foi verificado que o cancelamento de recursos contratados explica grande 
parte da variação dos juros adicional por atraso: os doze empréstimos que não 

SOARES, Ricardo Pereira. Op. cii., p. 29-30. 
SOARES, Ricardo Pereira. Op, cii., p. 32-33. 
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sofreram cancelamentos de recursos pagaram, em média, taxa adicional de 2,7% 
a.a., enquanto os 21 restantes, que tiveram recursos cancelados, pagaram 4,9% 
a.a. por atraso. Além disso, os cancelamentos de recursos são claramente rela-
cionados ao lento desembolso do empréstimo. 

Por isso, são relevantes as causas que explicam o lento desembolso. A 
explicação tradicional aponta a falta de contrapai-tida e as deficiências no desenho, 
elaboração e execução dos projetos. A outra explicação, enfatizada pelo estudo, 
é a de que os atrasos podem ser explicados pelas normas do BIRD. Baseia-se no 
fato de que os desembolsos do BIRD, para o Brasil e para vários países que se 
encontram em estágio semelhante, é lento, em média. Os empréstimos levam 
oito anos para serem totalmente desembolsados, ou seja, este é um problema 
generalizado. 

Assim, a conclusão do estudo é a de que as normas adotadas pelo Banco 
Mundial explicam parte importante do lento desembolso dos recursos. 

Outra conclusào preocupante é a de que os novos empréstimos, aqueles 
que estão atualmente sendo negociados, podem vir a ter um custo efetivo maior 
do que o calculado no estudo. Isso pode ocorrer porque os novos contratos, além 
de obedecerem as mesmas condições dos empréstimos da amostra, terão de arcar 
com encargos maiores, tanto de comissão para a abertura de crédito quanto de 
spread. 

Mais ainda, novos financiamentos estão sendo contratados basicamente 
para os setores de agricultura, saúde, educação e meio ambiente; e estes são os 
setores que levam, em média, mais anos para completar o total desembolso do 
empréstimo. 

O estudo conclui em síntese que os empréstimos setoriais do Banco Mun-
dial não devem ser considerados como uma possibilidade eficaz de captação de 
recursos externos, mesmo no momento atual de crise financeira, no qual o país 
tem dificuldade em realizar captações no mercado internacional. Esses finan-
ciamentos, além de terem custo efetivo elevado, são internados no país ao longo 
de vários anos e em percentual muito inferior ao esperado. Nesse sentido, a in-
ternação de divisas pelos 33 empréstimos analisados é esclarecedora: mostra 
que, no primeiro ano de efetividade, somente 5% do valor contratado entra no 
país; nos anos seguintes, a internação dos recursos aumenta lentamente até o 
quinto ano, quando atinge 37% do total. Esse fato é preocupante do ponto de 
vista dos recursos necessários para a implantação do projeto, pois mostra que 
estes são, em princípio, insuficientes, pois a maior internação de divisas, no 
quinto ano, atinge somente um terço do financiamento comprometido com a 
implantação do projeto. A partir do sexto ano, o saldo de divisas internadas di-
minui; no nono ano, esse saldo é negativo em 9%; no décimo-sexto ano, ao tér-
mino da amortização do empréstimo, é negativo em 93%10 

SOARES, Ricardo Pereira. Op. cii., p. 36-37. 
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Avulta portanto, a evidência de que os chamados empréstimos de orga-
nismos multilaterais para o progresso econômico e social constituem igualmente 
sorvedouros de recursos nacionais tal qual os empréstimos de o?ganisrnos finan-
ceiros privados, apenas escamoteados por urna habilidosa engenharia financeira 
manipulatória. 

Necessário se faz agora, apresentada a estrutura econômica destes em-
préstimos, analisar a iniqüidade e a abusividade destes à luz do paradigma es-
colhido, as normas de proteção do devedor no direito romano. 

4 	AS NORMAS DE PROTEÇÃO AO DEVEDOR NO DIREITO 
ROMANO 

O direito clássico não se caracteriza pela preocupação com a proteção do 
devedor. As normas jurídicas assecuratórias dessa proteção, quando existentes, 
não vão além de medidas que visam atenuar os rigores da execução pessoal. 

Registre-se entretanto a proibição dos interesses usurários expressa na Lei 
das Doze Tábuas (111, 2): si qui uncicirio/éonore amplias /oenassif quadi-uplione 
luito (se alguém coloca o seu dinheiro a juros superiores a um por cento ao ano, 
que seja condenado a devolver o quádruplo'. A lex Geinícia, do aiio de 342 
a.C., recordada por Lívio (7, 42) proibiu os interesses. A lex Maccia talvez do 
ano 104 a.C., nencionada por Gayo (4, 23) havia concedido contra os usurários 
a manas iniectio. Entretanto tais leis foram nesse período de escassa aplicaçãoH 
Ao final da República a taxa legal máxima de juros era de 12% ao anó (usurae 
centesimae)13. 

Com a difusão dos princípios cristãos no Império propaga-se a concepção 
do devedor como a parte niaisfraca na relação obrigacional e, assim, a mais 
necessitada. Concepções como a de clementia, benevolentia, pietas, luimanitas, 
se tornam idéias correntes' 

O imperador Justiniano através da constituição dos idos de dezembro de 
528 (C, 4, 32, 26) determinou o limite máximo de 6% para os interesses em 
geral (4% para as "pessoas ilustres"; 8% para banqueiros e comerciantes). Esti-
pulou também nessa mesma constituição que ao juiz não era lícito aumentar a 
referida taxa, ainda que m 	 n aior fosse o costume observado a região15 . 

MEIRA, Silvio A. B. A Lei das XII Tábuas: fonte do direito público e privado. 2. ed. São Paulo: Forense, 1961. 
p. 169. 

12 	VOLTERRA, Eduardo. Instituciones de derecho privado romano. Madri: Civitas, 1991. p. 486. 
13 	ALVES, José Carlos Moreira, A defesa patrimonial do devedor: do direito romano ao direito latino-americano. 

Tendencias actuaies y perspectivas dei derecho privado y ei sistema juridico iatinoamericano. p. 195-
217. Lima: Cultural Cuzsco, 1991. 

4 	ALVES, José Carlos Moreira. Op. cii., p. 195. 
IS 	CORRAL, Ildefonso L. García dei. Cuerpo dei Derecho Civil Romano. Código, Valladolid: Lex Nova, 1988. t. 

IV. p. 487-488. 
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Constituição do ano seguinte (abril de 529 d.C.) atribuiu eficácia retroati-
va a tais lirnjtes'6. 

Desde a época republicana um senatus-consulto proibe de forma taxativa 
acordo de anatocismo, isto é, o acordo pelo qual os interesses não pagos pro-

duzem, por sua vez, interesses (CICERO, ad Att., 5, 21, 13). A proibição se 
aplicou com rigor no século III (. 22, 1, 29; 42, 1, 27) e mais estreitamente no 
direito justinianeu, o qual, seguindo a tendência contrária ao empréstimo usurá-
i-io, expressa pelos escritores cristãos, proibiu também a capitalização dos inte-
ressesjá vencidos (C. 4, 32, 28). Um princípio que se impõe na legislação impe-
rial, a partir do século III, é o de que a acumulação dos interesses não pode nun-
ca superar o importe de capital, no sentido de que entre a restituição de capital e 

pagamento de interesses não se deve exceder ao dobro da soma recebida; a 
estipulação que estabeleça disposição diversa é ineficaz e a soma paga além 
desse limite pode ser reclamada (D. 12, 6, 26, 1; C. 4, 32, 10)'. 

O direito justinianeu, fundado numa constituição de Diocleciano (285 d.C.) 
estabeleceu ainda que na compra e venda o preço, além de cei-to e verdadeiro, 
fosse justo. E estabeleceu que se alguém vendesse coisa imóvel por preço infe-
rior à metade do seu verdadeiro preço (laesio enormis) o vendedor poderia re-
querer a rescisão da venda, salvo se o comprador preferisse completar o que 
faltava para alcançar o justo valor da coisa'. 

Cabe ressaltar ainda na questão da proteção do devedor, a relevância da 
bona lides indicia. Segundo Krueger a bona lides indicia teria tido sua origem 
nos contratos consensuais. No início, 'a vinculação emergente dos contratos era 
imputada às formalidades que presidiam à sua contratação. As necessidades de 
aceleração do tráfego jurídico e, sobretudo, de contratar com peregrini, não 
destinatários do ius civile, levaram ao desenvolvimento da/ides como elemento 
objetivo, por isso apelidada de bona. A fides objetiva (1k/es bona) funcionaria 
como norma jurídica, em sentido duplo: por um lado, dominaria o dever de 
cumprir, na obrigação, seja no sentido do simples respeito ao estipulado, seja no 
da forma de determinação (interpretação) do seu conteúdo, seja, finalmente, para 
permitir a inclusão, junto do dever principal, de outras convenções laterais ou da 
integração de lacunas no negócio; por outro, teria constituído a própria fonte da 
exigibilidade judicial das figuras ex lides bona, reconhecidamente carecidas de 
base legal'9. Essa concepção de correção e eticidade no cumprimento do pacto 
estabelece um limite claro às violações da avença, entendida esta como um pro-
cesso e não somente fruto das meras disposições pactuadas. 

16 	CORRAL, Ildefonso L. Garcia dei. Op. cii., p. 488. 
7 	VOLTERRA, Eduardo. Op. cii.., p. 486-487. 

18 	CORRAL, Ildefonso L. Garcia dei. Op. cii., p. 508. 
19 	K'RUEGER, Entstehung der bonae fidei iudicia. p. 184-188. Apud CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e 

Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1984. v. 1, p. 90-91. 
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O direito j ustinianeu, profundamente influenciado pelas idéias cristãs, 
marca uma ruptura com o direito clássico e atribui expressão jurídica vinculante 
às normas de proteção ao devedor, e, sobretudo àquele que se encontra em situa-
ção de iniqüidade como a vítima de juros usurários, de urna lesão enorme, ou 
lesada pelo não cumprimento dos deveres acessórios ao pacto. 

5 	A PROTEÇÃO DO DEVEDOR COMO PRINCÍ»IO GERAL DE 
DIREITO 

Fixadas as normas de proteção do devedor tal como as concebeu o direito 
justinianeu, como um direito de eticidade, é pertinente discutir se tais dispositi-
vos podem ser compreendidos na acepção de um princípio geral de direito, a 
espraiar suas manifestações para outras esferas do ordenamento jurídico. 

Moreira Alves noticia a apresentação ao Congresso de Direito Romano 
realizado em Mérida, na Venezuela, de trabalho do jurista Vincenzo Giuffrè 
intitulado II favor debitoris:araba fenice, onde este nega o caráter de princípio 
geral de direito ao ftivor debitoris. Para este jurista as manifestações do t2ivor 
debitoris são somente aquelas que tutelam o devedor fora da lógica comum ou, 
se quiser, da lógica consubstancial à técnica jurídica. Assim, todas as normas 
mais favoráveis ao devedor encontrarão sua justificativa lógica em motivações 
culturais, sociais ou econômicas de determinado momento histórico °. 

Para que a tendência de proteção ao devedor possa ser considerada um 
princípio jurídico énecessário que esta possa se traduzir numa pauta orientadora 
da normação jurídica que, em virtude de sua própria força de convicção, pode 
justificar decisões jurídicas. Na precisa definição de Karl Larenz: 

Esses princípios possuem um conteádo material de justiça; por esse motivo podem ser 
entendidos como mani/estaçi)es e especificações especiais da idéia de Direito, tal 
como este se revela na 'consciência jurídica geral, neste estódio da evolução históri-
ca. Enquanto 'princípio o não são regias imediatamente aplicáveis aos casos con-
c,'etos mi/as idéias diretrizes, cuja lrans/ormaçcio cai legras que possibilitem uinci me-
solução tem lugar cai parte pela legislação, em parte pela jurisprudência, segundo o 
processo de concretização e aper/eiçoamento de princípios mais especiais mediante a 
/ormação de grupos de casos. Alguns deles tem o escalão de no;inas constitucionais; 
outros, como o princípio  da ''boa-/é', estão expressos nas leis ou mime-se delas; me-
correndo à ratio legis, o fundamento justificante de 11,/ia regulação legal. Enquanto 
critérios 'leológicos-objetivos são coadjuvantes para a interpretação, bem como 
para a integração de lacunas; ciqiu constituem o /imdamento para unia analogia glo-
bal e, por vezes, também para iuiia redução teleológica. 

20 	ALVES, José Carlos Moreira. As normas de proteção do devedor e o favor debitoris: do direito romano ao 
direito latino-americano. Principi generali dei diritto e iniquità nei rapporti obbhgatori (Progetto Italia-América 
Latina, Richerche giuridiche e politiche, Materiali V11/1), p. 191-259. Roma: Consiglio Nazionale deile Richerche, 
1991. 
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Trata-se de ii,,, dese,,i'ol,'j,,,e,,to do Direito siiperador da lei de acordo com uni 
priiicípio ético-jurídico, quando uni tal princípio, ou 1a1~1hé111 um 1/ovo àmbito de 
aplicação de tal princípio, é conhecido pela primeira vez e expresso de modo c'onvin-
cente. O inativo jitira isso Constitui-o, as ipiais das vezes, aIO caso, ou lana série de 
casos de igual teor, que não pode ser solucionado de ii,,, nwdo que satisfaça a sen-
sibilidade jurídica co,,, os meios de interpretação da lei e de lua desenvolvi,,zento do 
Direito iinaneiite à lei- . 

Assim, a tendência de proteção do devedor, tal qual ela deflui dos para-
digmas romanos, possui todas as características que informam a idéia de uni 
princípio ético-jurídico, apto a desenvolver um sentido superador da regra legal 
estrita: tem um conteúdo material de justiça, está de acordo com a consciência 
jurídica geral de nosso tempo, pode ser inferido de diversas normas legais, re-
colTendo-se à mesma ratio legis e é constituído por toda urna série de casos de 
igual teor, o que constitui o fundamento de uma analogia global. 

Moreira Alves expressa com maestria esse conceito quando difei-encia o 
âmbito de aplicabilidade do princípio da proteção do devedor: esta exsurge não 
da contraposição à liberdade de contratar mas sim em contrariedade às manifes-
tações iníquas e abusivas dos credores. Esta é a esfera de atuação do princípio, 
a integração das lacunas da lei nas situações em que, por ser flagrante a potesti-
vidade pura da conduta do credor, ao ordenamento jurídico incumbe readequar e 
reequilibrar o sistema, com a incidência do princípio geral da proteção ao deve-
dor para afastar a disposição iníqua, legal ou contratual. 

	

6 	A ANÁLISE DOS EMPRÉSTIMOS DO BANCO MUNDIAL AO 
BRASIL À LUZ DO PRINCÍPIO GERAL DA PROTEÇÃO DO 
DEVEDOR 

Estabelecida a concordância de que os paradigmas romanos de proteção 
ao devedor podem validamente fundamentar uni princípio geral de direito de 
proteção ao devedor aplicável a situações de iniqüidade e de excessiva onerosi-
dade da avença, é tempo de voltarmos ao exame dos empréstimos do Banco 
Mundial ao Brasil à luz de tais paradigmas. 

Primeiramente refulge evidente o fato de que os contratantes não se en-
contram em absoluto em uma situação de igualdade. O Banco Mundial possui 
urna estrutura planetária, expressivo respaldo político e, sobretudo, a tornada de 
empréstimos junto ao Banco e a submissão às suas diretrizes é condição sine 
qua non para que países em desenvolvimento como o Brasil tenham condições 
de acesso aos financiamentos de outros organismos financeiros internacionais. 

	

21 	LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do Direito. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1989. p. 511. 

	

22 	ALVES, José Carlos Moreira. As normas de proteção do devedor e o favor debitoris: do direito romano ao 
direito latino-americano. Op. cif. p. 258. 
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Por outro lado, o mutuário, dada a penúria de suas finanças internas e, es-
pecialmente, dado o comprometimento de suas receitas correntes com o paga-
mento de empréstimos e juros anteriores, não está em condições de deixar de 
contratar e, sequer, de tentar estabelecer de comum acordo, as cláusulas do em-
préstimo. 

Abstratamente considerada portanto a situação jurídica do mútuo possibi-
lita a incidência das disposições de proteção ao devedor. Porém, não basta tal 
possibilidade em tese: é necessário que, concretanente, as disposições contra-
tuais do mútuo ou o cumprimento irregular do contrato justifiquem a incidência 
de tais dispositivos com o afastamento das regras cogentes assecuratórias da 
liberdade contratual. 

É precisamente isto o que acontece nesses 33 contratos examinados. A 
taxa nominal de juros desses contratos, já excessiva para empréstimos a título de 
fomento d progresso econômico e social, é, em média, de 8% a.a.. Porém, a 
taxa efetiva afinal praticada em cada contrato (Tabela 2) é de mais do dobro 
desse percentual (em média, 1 8% a.a.). Resulta que, sendo o empréstimo amor-
tizado em 10 anos, o montante efetivamente pago de juros suplanta em muito o 
capital recebido. Tiata-se de uma clara situação de iniqüidade contratual que 
recebia repúdio expresso no direito romano. Para os romanos a acumulação dos 
interesses não pode nunca superar o importe de capital, no sentido de que entre a 
restituição de capital e o pagamento de interesses não se deve exceder ao dobro 
da soma recebida; a estipulação que estabeleça disposição diversa é ineficaz e a 
soma paga além desse limite pode ser reclamada (D. 12, 6, 26, 1; C. 4, 32, 1 0 3. 

Do mesmo modo, tal contrato de empréstimo, que deveria ter como único 
escopo garantir o progresso econômico e social dos países mutuários, com o 
simples retorno do capital emprestado e da respectiva taxa de administração, na 
prática se converte em um mais um empréstimo usurário, dada a taxa de juros 
efetiva praticada (18% a.a., em média, atingindo em alguns casos até 27% a.a.). 
O direito justinianeu estabelece a expressa iniqüidade de tais juros. A constitui-
ção de 528 (C, 4, 32, 26) determinou o limite máximo de 6% para os interesses 
em geral (40% para as "pessoas ilustres"; 8% para banqueiros e comerciantes). 
Estipulou também nessa mesma constituição que ao juiz não era lícito aumentar 
a referida taxa, ainda que maior fosse o costume observado na região24 . 

Os contratos de empréstimo do Banco Mundial com o Brasil também es-
tabelecem iniqüidades como a cláusula que faculta ao credor a escolha da moeda 
em que receberá os seus créditos. Trata-se, à toda evidência, de condição pura-
mente potestativa, que recebe repúdio legal dos princípios expressos na legisla-
ção protetiva do devedor como, por exemplo, o art. 51 do Código de Defesa do 
Consumidor: 

23 	VOLTERRA, Eduardo. Op. cii.., p. 486-487. 
24 	CORRAL, ildefonso L. García dei. Cuerpo dei Derecho Civil Romano. Código. Vafadoiid: Lex Nova, 1988. t. 

IV, p. 487-488. 
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Ar!. 51. São nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas coutialuais relativas ao 
/ornecimen(o de j,rod,itos e serviços que: 

IV - estabeleçam obrigações c°oiisideracias iníquas, abusivas, cume coloquem o cousu-
inicio, cio desvantagemn e.vagerada, ou, se lam incolnpalíi'eis como a boa-/é ou a eqüida- 
de; 

X permitam ao /brnececior, direta ou, indiretanuente, i'ariaçào do /,I'eç-o de maneira 
unilateral,' 

XIII - auiIoi'm:em ofo,'recedor a ,uodi/lcar i,nilcmieral,ne,ite o conte,',do ou a qualidcmde 
do coo/ia/o, após suma ce/eb, 'ação,' 

§ 1"Presumne-,s'e e.vagerada, entre outros casos, ci uno/agem que: 

?/eucfe os princípios /undameoiais do sistema jurídico a que pe//ence: 

II - i'estruiuge direi/os ou obrigações /uudamen/c,i.s inerentes ?i ivatio'ezcm do contraio, 
de tal modo a coneaçar sei, ol?j elo ou o equmilíhm'io contm'atual: 

III - se mostra exces.s'iu'o,uue o/e onem'cscu para o consuouclo,', consudei'ando-se cm ilatum-
reza e couteuício cio coa/ia/o, o imi/em'esse das pautes e 01,/ias circumostóncias peculiares 
cio cciso. 

Também o direito romano (ULPIANO, comentários a Sabino, livro 
XXVIII) repudia as condições puramente potestativas que deixam ao arbítrio 
exclusivo de uma das partes a concretização do negócio ou de parte substancial 
dele: assim se a veiida de uma coisa fica ao inteiro arbítrio do senhor, ou a fixa-
ção do preço, a venda é nula porque iníqua e violadora dos preceitos do comér-
cio mercantil (D. 18, 7). 

A fixação do percentual de juros nos contratos de empréstimo entre o 
BIRD e o Brasil depende ainda da velocidade do efetivo desembolso dos recur-
sos do BIR.D. Como o BJR.D cobra dos seus mutuários uma comissão de com-
pro/nisso de 0,75% a.a. sobre o saldo não desembolsado, quanto mais lento é o 
desembolso dos recursos, menor é a transferência líquida positiva do emprésti-
mo, pela incidência de juros adicionais desta comissão de compromisso. 

Ora, como vimos acima é o próprio Banco Mundial que define os méto-
dos para aquisição de bens ou prestação de serviços; indica eventuais reestrutu-
rações organizacionais das agências mutuárias e/ou executoras; e prevê as ne-
cessidades quantitativas e qualitativas de pessoal. Assim o credor está em condi-
ções de controlar de modo absoluto o ritmo de execução do contrato e, deste 
modo, de postergar os desembolsos efetivos, de modo a que a transferência lí-
quida positiva do empréstimo seja sempre a mais favorável aos seus interesses. 

Como bem salientou Krueger a /ides objetiva (fides bona) romana fun-
ciona como norma jurídica, em sentido duplo: por um lado, domina o dever de 
cumprir, na obrigação, seja no sentido do simples respeito ao estipulado, seja no 
da forma de determinação (interpretação) do seu conteúdo, seja, finalmente, para 
permitir a inclusão, junto do dever principal, de outras convenções laterais ou da 
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integração de lacunas no negócio; por outro, teria constituído a própria fonte da 
exigibilidade judicial das figuras ex/ides bona, reconhecidamente carecidas de 
base legal25. 

Deste modo, violados pelo credor os deveres laterais de conduta, por um 
comportamento incompatível com a correção e lealdade no cumprimento do 
pactuado, patente se mostra a ilegalidade da sua conduta. 

Portanto, esta provado que os chamados empréstimos para o fomento do 
progresso econômico e social, realizados pelo Banco Mundial, nada mais confi-
guram do que flagrantes ilegalidades jurídicas, que necessitam ser coibidas, 
senão por preceitos da legislação nacional (de sempre difícil aplicação nessas 
relações conti:1tuais internacionais), ao menos, pela incidência do princípio geral 
de proteção ao devedor em situações de iniqüidade, fundado nos paradigmas 
romanos. 

7 CONCLUSÃO 

Os empréstimos do Banco Mundial ao Brasil para o implernento de pro-
gramas econômicos e sociais de desenvolvimento configuram modalidades de 
negócios usurários, tal como definidos nas fontes romanas. Esses contratos im-
butem em seu bojo cláusulas iníquas e abusivas, puramente potestativas, que 
facultam ao credor a definição unilateral de disposições fundamentais do negó-
cio como o valor efetivamente devido pelo mutuário (pela manipulação da bolsa 
de moedas) e o pagamento ou não das despesas decorrentes da avença. 

Do mesmo modo a execução do contrato encontra-se ao inteiro arbítrio do 
credor que, a pretexto de rigorosas auditorias e necessidade de controle das des-
pesas, bloqueia o efetivo dispêndio dos recursos emprestados enquanto, por 
outro lado, aplica a dedução da comissão de compromisso de 0,75% a.a. ao sal-
do dos recursos ainda não liberados por sua própria culpa. Viola assim o credor 
os mais cornezinhos deveres de correção e lealdade na execução do contrato. 

Para o controle de tais iniqüidades contratuais, muitas vezes o direito na-
cional é importante impotente, dada a extrema dificuldade de impor a organis-
mos internacionais globalizados a submissão aos ditames das cortes nacionais e, 
também, dada a insuficiência dos dispositivos do direito internacional. 

O direito romano entretanto, com sua vocação universalista e, no caso es-
pecífico, com o desenvolvimento de todo um sistema normativo de eticidade, 
com plena vinculação normativa, fornece os paradigmas necessários para possi-
bilitar um efetivo controle desses acordos. 
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O TOMBAMENTO COMO INSTRUMENTO DE 
PROTEÇÃO AO PATRIMÔNIO CULTURAL 

A lexancire Ferre ira de A ssuinpção A ives' 

Su,,,ário; 1. Jnti'oduçâo; 2. Noção e tina/idade do tombamento; 3. Preserva-
çào e tombamento; 4. E.viensào do tombamento e Conmpetêmmcia; 5. Historíco da pie-
serração aos bens culturais no Brasil; 6 A pr.veruaçào do patrim(3nio cultural em 
a/guinas Constmtuiçàes latino-americanas e européias; 7. O objeto material do tomO-
bamento; 8. O tombamento de bens imateriais; 9. Fundamentos pala o tombamento; 
/0. Natureza jurídica do tombamento; /1. .4/o admimmisuaii'o declaiatorio 01! CO/is!!-

tutivo; 12. Ato administrativo discricionario ou vinculado; /3. Reteréncias. 

INTRODUÇÃO 

Um dos ternas mais discutidos lias últimas décadas, especialmente a partir 
da década de setenta do século passado, é a preservação, em todas as suas for-
mas, dos patrimônios cultural e natural brasileiros. Atos de degradação e des-
truição de monumentos, paisagens, parques e edifícios são noticiados e ganham 
repercussão que transcende o território brasileiro, como o desastre ambiental 
ocorrido recentemente na Baia de Guanabara. A sociedade brasileira cobra dos 
governantes uma política eficaz que concretize e dê eficácia às normas constitu-
cionais. 

A preocupação dos cidadãos com o terna preservação é recente e ainda 
bastante tímida, se comparada a outras nações; no entanto, paulatinamente vai 
ganhando força urna consciência "ecológica e cultural" que, se espera, seja 
transmitida às gerações futuras. Não obstante, em sede jurídica, a tutela dos bens 
materiais que integram o patrimônio cultural e paisagístico já existe e está con-
solidada de longa data, inclusive em sede constitucional, embora a Constituição 
de 1988 tenha sido aquela que mais amplamente tratou do assunto. 

Dentre as várias formas de ação do Estado em prol da manutenção do pa-
trimônio cultural, destaca-se aquela mais comum e mais antiga: o tombamento, 
instituto considerado num grau inicial em matéria de intervenção pública lia 
propriedade privada, pois não expropria, mas também não permite ao titular do 
domínio o exercício pleno das faculdades ou senhorias da propriedade. 

1 	Doutorando em Direito Civil. Professor Assistente nas Faculdades de Direito da UERJ e da UFRJ. 
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A exposição procura apresentar o tombamento inserido no sistema de 
proteção constitucional aos bens de reconhecido valor histórico, cultural ou 
ambiental, enfocando a questão sob uma perspectiva crítica e relacionando-o 
com o direito de propriedade, mas também examinando sua natureza jurídica e 
seus fundamentos. 

Merecem análise particular o tombamento de bens imateriais, medida re-
cente adotada pelo Governo Federal, ampliando o objeto material do instituto e a 
natureza das obrigações impostas aos proprietários dos imóveis ou bens tombados. 

2 	NOÇÃO E FINALIDADE DO TOMBAMENTO 

O tombamento é um instrumento jurídico de proteção ao patrimônio natu-
ral e cultural. Quando uma pessoa é proprietária de uma coisa de valor para a 
cultura do país, o Estado pode intervir e sujeitá-la a um regime especial de tute-
la, usando de seu domínio eminente no cumprimento do dever de proteção à 
cultura. Esta limitação ao direito de propriedade é consentànea com vários dis-
positivos constitucionais que, em conjunto, atribuem uma função social à pro-
priedade (CF/88, arts. 50,  XXIII, 170, III, e 182, § 2°). 

Procura-se através da medida evitar que o proprietário faça alterações, ou 
mesmo destrua a coisa, eliminando vestígios de fatos, épocas, do interesse da 
sociedade, ou aiida as áreas de interesse paisagístico. E importante destacar que 
as restrições administrativas ao direito de propriedade não se direcionam apenas 
ao imóvel tombado, mas podem atingir sua vizinhança, a fim de penflitir que o 
entorno não fique descaracterizado. 

O vocábulo deriva do verbo tombar, que significa inscrever, individuali-
zando, um bem móvel ou imóvel em um livro próprio na repartição federal, 
estadual ou municipal (Livro do Tombo)2. 

Diogo de Figueiredo Moreira Neto vê no instituto do tombamento uma 
ação direta do Estado na propriedade privada, com caráter interventor e ordena-
dor, "limitativa de exercício de direitos de utiliza çào e de disposição gratuita, 
permanente e inde/egável, destinada à preservação, sob regime especial de 
cuidados, dos bens de valor histórico, arqueológico, artístico ou paisagístico"3. 
Embora Diogo de Figueiredo Moreira Neto não mencione em sua definição, é 
possível o tombamento de bens públicos, realizado ex o/jicio (Dec.-lei 25/37, 
art. 50);  neste caso, a autoridade administrativa que determinar o tombamento 
deverá notificá-lo à entidade a quem pertencer, ou à pessoa sob cuja guarda 
esteja a coisa tombada, sob pena de não produzir os efeitos necessários. 

2 	CRETELLA JUNIOR, José. Tombamento. In: Enciclopédia Saraiva do Direito. São Paulo, v. 74, p. 1-30, 
1977. 

3 	MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
1976. p. 289. 
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Consonante com o que se disse anteriormente está o seguinte julgado do 
Superior Tribunal de Justiça, verbis: 

Administrativo. Imóvel em vias de ser tombado. Atos praticados no desconheci-
mento desse fato. O início do processo de tombamento só pode produzir efeitos a 
partir da data em que o respectivo proprietário ou a vizinhança dele teve ciência, 
pessoal ou presumida. Recurso ordinário provido. 
Decisão: Por unani m 	 m idade, conhecer do recurso e dar-lhe proviento4. 

O tombamento pode ser provisório ou definitivo. O primeiro ocorre a 
partir da notificação ao proprietário pela autoridade administrativa competente, 
informando-o de que a coisa que possui tem notável valor histórico, artístico ou 
natural; é definitivo o tombamento a partir da inscrição dos bens, separada ou 
agrupadamente, num dos quatro Livros do Tombo da repartição administrativa 
que determinou a medida (Tombo Arqueológico, Etnográfico e Paisagístico; 
Tombo Histórico; Tombo das Belas Artes e Tombo das Artes Aplicadas). Des-
tarte, é lícito o tombamento de uma casa, de urna rua, bairro ou até mesmo uma 
cidade7. Antes desta inscrição não é possível o poder público exigir do particular 
que tome as medidas de conservação do bem tombado, impedir sua destruição, 
demolição ou mutilação, bem como os proprietários vizinhos ao prédio tombado 
não ficam proibidos de fazer construções que reduzam ou impeçam a visibilida-
de da coisa. 

Mister se faz ressaltar que, embora seja pi-evisto o tombamento provisó-
rio, as coisas tombadas não integram o patrimônio nacíonal antes de sua inscri-
ção num dos Livros do Tombo. 

O tombamento pode ser voluntário ou compulsório; em regra, assume 
esta modalidade. Quando o proprietário solicita a inscrição do bem num dos 
Livros do Tombo e a coisa passa por uma avaliação técnica que confirma seu 
valor histórico ou artístico, ocorre o tombamento voluntário. Também ele tem 
lugar o tombamento voluntário sempre que o proprietário anuir, por escrito, à 
notificação da administração pública que se lhe fizer para a inscrição da coisa 
em qualquer dos Livros do Tombo (Dec.-lei 25/37, art. 70)• 

O tombamento compulsório é feito à revelia da vontade do proprietário e, 
quase sempre, a questão só será dirimida pelo Poder Judiciário, ao qual cabe a 
apreciação do mérito do ato administrativo, não de seu fundamento, pois é dever 

BRASIL. STJ - 21  T. - Recurso Ordinário em Mandado de Segurança 7.581/PA - Rei. Miii. Ari Pargendier - 
j. em 05.06.1997. Diário da Justiça, de 30 jun. 1997, p. 30.970. 
Alguns casos de tombamentos coletivos: o Centro Histórico de Salvador, o conjunto arquitetônico da 
Pampulha, o sitio urbano de Porto Seguro, a cidade de Ouro Preto. Merece menção, pela sua importãncia 
histórica e política para o Brasil, o tombamento determinado pelo Decreto 85.849, de 27.03.1981, que conferiu 
à cidade fluminense de Petrópolis o título de Cidade Imperial (art. 1°). As edificações, paisagens e conjuntos, 
especialmente identificados pela Secretaria do SPHAN, foram inscritos nos Livros de Tombo, sendo a 
proteção do Poder Público extensiva aos respectivos entornos. 
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do Estado proteger o patrimônio cultural brasileiro. O juiz não vai examinar se o 
poder público deveria ou não tombar, mas se a coisa pode ser tombada, isto é, se 
ela se reveste do "excepcional valor arqueológico, etnográfico, bibliográfico ou 
artístico" a que se refere o caput do art. 1° de Dec.-lei 25/37. O proprietário 
irresignado pode oferecer impugnação ao tombamento; caso não G faça, a coisa 
será inscrita no Livro do Tombo por simples despacho da autoridade adminis-
trativa. Havendo impugnação, o órgão que solicitou o tombamento terá vista do 
processo para opinar. Em seguida, o processo é encaminhlo para o Conselho 
Consultivo do Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, ou órgão 
estadual ou municipal competente. 

A Lei 6.292/75 (art.l°) determinou que o tombamento de bens com fun-
damento no Dec.-lei 25/37 pelo 1PHAN deve ser homologado pelo Ministro da 
Educação, após paicer do Conselho Consultivo do órgão. 

3 	PRESERVAÇÃO E TOMBAMENTO 

Preservação é um conceito genérico. Segundo Sonia Rabelio de Castro, 
"é toda e qualquer ação do Estado que vise conservar a memória de fitos ou 
valores culturais de uma nação"6 . O tombamento é uma forma legal de preser-
vação, mas existem outras que, inclusive, não atingem o direito de propriedade, 
como fomentos concedidos pela administração à conservação de bens ou à ma-
nifestações culturais7. A Constituição de 1988 (art. 216, § 1°) prevê várias ma-
neiras de proteção ao patrimônio cultural (desapropriação, inventários, registros, 
vigilância); em aigumas delas há uma intervenção até mesmo definitiva na pro-
priedade privada, mas outras podem ser efetivadas sem que o proprietário seja 
prejudicado. 

Em sede legal existem várias leis que cuidam da proteção ao patrimônio 
cultural, sem que a tutela do Estado se faça mediante processo administrativo de 
tombamento. Daí se ter advertido-anteriormente: o tombamento é uma das for-
mas de atuação do Estado em prol da preservação dos bens culturais, mas não a 
única nem a mais radical. A Lei 3924/61, conhecida como Lei dos Sambaquis8, 
exclui da propriedade privada todas as jazidas arqueológicas encontradas no 
subsolo, conferindo aos depósitos de sedimentos e materiais enterrados uma 
proteção ex vi legis. Num terreno onde seja descoberto um sambaqui, o proprie- 

CASTRO, Sonia Rabeilo de. O Estado na preservação de bens culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. p. 5. 
Nesse sentido, destacam-se as Leis 7.505/86 (Lei Sarney) e 8.313/91 (Lei Sergio Paulo Rouanet). 
Sambaqui é um depósito natural de refugos (ossos, conchas e resíduos diversos), acumulado pelo homem 
pré-histórico. No Brasil, concentram-se especialmente na faixa litorânea dos Estados de Santa Catarina, 
Paraná e São Paulo. O interesse na preservação dos sambaquis é arqueológico, já que no meio do material 
enterrado é possível encontrar restos de utensílios domésticos e instrumentos feitos de pedra, chifrq e osso, 
capazes de fornecer informações sobre as condições de vida do homem pré-histórico, impondo-se a proteção 
do Estado para fomentar os estudos dos povos pré-históricos que habitavam o território brasileiro. 

Revista da Faculdade de Direito do LJERJ, Curitiba, vois. O 8/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 

tário não poderá ficar com nada do que seja encontrado no subsolo, desde que o 
tesour-o seja considerado como bem de interesse científico e caiba sua preservação. 

A Lei 3.924/61 pôs sob guarda e proteção do poder público os monu-
mentos arqueológicos ou pré-históricos, de qualquer natureza, existentes no 
território nacional e todos os elementos que neles se encontram. A propriedade 
superficiária é regida pelo direito civil, mas não inclui a das jazidas arqueológi-
cas ou pré-históricas, nem a dos objetos nelas incorporados. 

Para os fins de proteção, consideram-se monumentos arqueológicos ou 
pré-históricos (art. 2°): 

as jazidas de qualquer natureza, origem ou finalidade, que represen-
tem testemunhos de cultura dos paleoameríndios do Brasil, tais como 
sambaquis, montes artificiais ou tesos, poços sepulcrais, jazigos, ater-
rados, estearias e quaisquer outras não especificadas aqui, mas de 
significado idêntico ajuizo da autoridade competente; 

os sítios nos quais se encontram vestígios positivos de ocupação pelos 
paleoameríndios tais como grutas, lapas e abrigos sob rocha; 

os sítios identificados como cemitérios, sepulturas ou locais de pouso 
prolongado ou de aldeiamento, "estações" e "cerâmios", nos quais se 
encontram vestígios humanos de interesse arqueológico ou paleoetno-
gráfico; 

as inscrições rupestres ou locais como sulcos de polimentos de utensí-
lios e outros vestígios de atividade de paleoameríndios. 

O proprietário de um imóvel onde estejam localizados sambaquis, cas-
queiros, concheiros, birbigueiras ou sernambis, bem como de um sítio onde se 
encontre vestígios positivos de ocupação pelos paleoameríndios, cemitérios, 
sepulturas ou locais de pouso prolongado ou de aldeiamento, "estações" e "ce-
râmios", inscrições rupestres ou locais como sulcos de polimentos de utensílios, 
não pode aproveitar tais bens economicamente (são coisas fora do comércio), 
nem destrui-los ou mutilá-los. Qualquer utilização do telTeno só será permitida 
após a conclusão das pesquisas arqueológicas. O descumprirnento dessas obri-
gações é considerado crime contra o patrimônio nacional (art. 5°). 

Caso não haja manifestação dos proprietários de imóveis onde estão jazi-
das arqueológicas ou pré-históricas de qualquer natureza, requerendo o registro 
dos sítios no setor iesponsável pelo patrimônio histórico federal, estadual ou 
municipal, para efetuar por conta própria a pesquisa científica, as coisas neles 
encontradas são consideradas, para todos os efeitos, bens da União. Igual efeito 
sofrerão aqueles que já exploravam economicamente bens de valor arqueológico 
na data da publicação da lei e não solicitarem o registro do sítio, sujeitando-se à 
fiscalização do poder público. 

Ainda na esteira da intervenção estatal na propriedade privada, a Lei 4.845/65 
proibe a saída do país de quaisquer obras de artes e oficios tradicionais, produzi- 

Revista da Faculdade de Direito da U(RJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 



260 	 Alexandre Ferreira de Assumpção Alves 
	 O tombamento como instrumento de proteção ao patrimônio cultural 	 261 

dos no Brasil até o fim do período monárquico, abrangendo não só pinturas, 
desenhos, esculturas, gravuras e elementos de arquitetura, como também obras 
de talha, imaginária, ourivesaria, mobiliário e outras modalidadés. Também é 
vedada a saída para o estrangeiro de obras da mesma espécie oriundas de Por-
tugal e incorporadas ao meio nacional durante os regimes,colonial e imperial; 
obras de pintura, escultura e artes gráficas que, embora produzidas no estrangei-
ro no decurso dos períodos colonial e monárquico, representem personalidades 
brasileiras ou relacionadas com a história do Brasil, bem corno paisagens e cos-
tumes do País. 

A retirada o país de todas as obras mencionadas anteriormente é permi-
tida, excepcionalmente, para fins de intercâmbio cultural e desde que se desti-
nem à exposições temporárias, mediante a autorização expressa do órgão com-
petente da administração federal, que deverá mencionar o prazo máximo conce- 
dido para o retorno. 	 - 

Os proprietários que tentarem a exportação de quaisquer obras e projetos 
protegidos pela Lei 4.845/65, terão os bens seqüestrados pela União ou pelo 
Estado em que se encontrarem, em proveito dos respectivos museus. 

Completando o conjunto de normas tutelares dos bens de valor histórico e 
artístico nacional, ou aqueles situados no Brasil, a Lei 5.471/68 veda, sob qual-
quer forma, a exportação de bibliotecas e acervos documentais constituídos de 
obras brasileiras ou sobre o Brasil, editadas nos séculos XVI a XIX. 

Estão incluídas na proibição legal de exportação as: 

obras e documentos brasileiros ou sobre o Brasil, editadas nos séculos 
XVI a XIX, que, por desmembramento dos conjuntos bibliográficos, 
ou isoladamente, hajam sido vendidos; 

coleções de periódicos que já tenham mais de dez anos de publica-
dos, bem como quaisquer originais e cópias antigas de partituras mu-
sicais. 

Embora não possam tais bens retirados do país, a lei autoriza sua saída tem-
porária para fins de interesse cultural, ajuizo da autoridade federal competente. 

4 	EXTENSÃO DO TOMBAMENTO E COMPETÊNCIA 

A Constituição de 1988 divide a competência (e também a fiscalização) 
entre a Uniào, os Estados, Distrito Federal e os Municípios (arts. 24, VII e 30, 
IX), estes últimos com pertinência ao patrimônio histórico-cultural local' ('. 

Em 2000, houve um caso rumoroso de descumprimento desta lei envolvendo o Presidente da República e o 
Vaticano. Na última visita do Papa João Paulo II ao Brasil, Sua Santidade foi agraciada com uma imagem sacra 
datada do século XVIII. A imagem tinha sido adquirida pela Presidência da República para ser ofertada a 
Chefes de Estado em visita ao Brasil. Depois de "descoberta" a vedação contida na lei em exame, o governo 
brasileiro solicitou ao Vaticano a devolução do presente. 

Revista do Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 

Não só os bens de excepcional valor arqueológico ou etnográfico, biblio-
gráfico ou artístico podem ser tombados. São equiparados a estes bens, sujeitan-
do-se ao regime especial de proteção, os monumentos naturais, sítios e paisa-
gens que, a critério da autoridade administrativa, importe conservar e proteger, 
sempre tendo como fundamento sua feição notável dada pela natureza ou pela 
ação do homem. Assim, é possível o tombamento de paisagens autóctones ou 
não autóctones, como urna mata virgem ou um jardim botânico. 

Nem todos os bens de valor histórico e artístico podem ser tombados. 
O art. 30,  do Dec.-lei 25/37, proíbe o tombamento de obras de origem estran-
geira: 

que pertençam ás repartições diplomáticas ou consulares acreditadas 
no país; 

que adornem quaisquer veículos pertencentes a empresas estrangeiras, 
que façam carreira no país; 

que se incluam entre os bens referidos no art. 10, da Lei de Introdução 
ao Código Civil, e que continuam sujeitas à lei pessoal do proprietá-
rio 1 ;  

que pertençam a casas de comércio de objetos históricos ou artísti-
cos; 

que sejam trazidas para exposições comemorativas, educativas ou co-
merciais; e 

que sejam importadas por empresas estrangeiras expressamente para 
adorno dos respectivos estabelecimentos, 

5 	HISTÓRICO DA PRESERVAÇÃO AOS BENS CULTURAIS 
NO BRASIL 

José Afonso da Silva informa que a proteção ao patrimônio cultural é bas-
tante antiga no direito português e cita o Alvará de Dom João V, o Magnânimo, de 
28.08.1721, proibindo que qualquer pessoa désfigurasse ou destruísse edifícios 
dos tempos dos fenícios, gregos, romanos, godos ou árabes12 . 

A nível federal, a proteção do patrimônio histórico e cultural, de acordo com a Lei 9.649/98 (art. 14, IV, "b"), que 
dispõe sobre a organização da Presidência da República e dos Ministérios, constitui assunto da competência 
do Ministério da Cultura. 

A referência é à antiga Lei de Introdução ao Código Civil (vigorou de 1917 a 1942). A atual Lei de Introdução 
(Dec.-lei 4.657/42) dispõe sobre a lei de regência dos bens em seu art. 81, mais especificamente no § 10 , 
verbis: "Aplicar.se.á a lei do país em que for domiciliado o proprietário, quanto aos bens móveis que ele 
trouxer, ou se destinarem a transporte para outros lugares". Assim, não é mais a lei pessoal que regula o 
regime dos bens móveis situados do Brasil e de propriedade de estrangeiros, mas a lei do domicílio. 
SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 482. 

Revisto do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vois. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 
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No Brasil, ao contrário, somente no século XX é que houve uma preocu-
pação do legislador com a proteção aos bens de valor histórico, artístico e natu-
ral. Nesse sentido, verifica-se a total omissão das Constiiições imperial e da 
República Velha quanto ao tema. Algumas decisões isoladas foram tomadas no 
século XIX para impedir a destruição de prédios de valor histórico, angariar 
fundos para a restauração de monumentos e inventários de coleções pictóricas e 
epigrafadas, mas não resultaram em medidas protecionistas concretas. 

Somente a partir das primeiras décadas deste século é que se pode encon-
trar um movimento efetivo de consciência da importância do patrimônio cultural 
para a sociedade e da necessidade de sua proteção. Todavia, esta preocupação 
em sensibilizar o legislador para dotar o país de uma legislação preservacionista 
não é oriunda de um amadürecimento cultural da população, mas sim de certas 
camadas da sociedade (escritores, sobretudo), da Igreja e de certos políticos. Até 
hoje esta questão não está devidamente assimilada pelos brasileiros, haja vista o 
número freqüente de atos emulativos às construções ou sítios tombados. A falta 
de educação, em todos os sentidos, de uma grande parcela da população contri-
bui e estimula aqueles atos. 

Providências concretas para dotar o Brasil de leis protetivas do patrimô-
nio cultural só foram tomadas a partir de 1920. Nesse ano, a Sociedade Brasilei-
ra de Belas Artes apresentou na Câmara dos Deputados um anteprojeto de lei de 
defesa do patrimônio histórico e artístico, alvitrando a desapropriação dos bens 
de valor cultural; contudo, tal iniciativa não teve seguimento. 

Em 1923, na Câmara Federal, foi apresentado o primeiro projeto de lei 
sobre tombamento, mas não contemplava os monumentos arqueológicos. A 
grande dificuldade no êxito dos projetos apresentados era a Constituição de 
1891, que não previa qualquer restrição ao direito de propriedade. Sem o amparo 
constitucional, qualquer tentativa de limitar as faculdades do proprietário era 
rejeitada de plano sob a justificativa de inconstitucionalidade. 

Em 1925, o Governo do Estado de Minas Gerais apresentou um antepro-
jeto de lei da autoria de Jair Lins, não merecendo acolhida do Poder Legislativo. 
Em 1930, o deputado baiano José Wanderley de Araújo Pinho propôs a desa-
propriação dos bens que viessem a ser catalogados como de valor cultural; o 
projeto, reapresentado em 1935 já sob a égide da Constituição de 1934, foi no-
vamente arquivado. 

Somente com a Constituição de 1934 (art. 10, III) que se consagrou uma 
norma inibidora do direito de propriedade. A Constituição autorizou a União e 
os Estados a proibir a saída de obi'as de arte e a proteger, concorrenternente, as 
belezas naturais e os monumentos de valor histórico ou artístico. Cumpre regis-
trar que niesmo antes da Carta de 1934 alguns Estados, isoladamente, já tinha 
editado leis criando órgàos de defesa do acervo histórico e artístico (Bahia, em 
1927, e Pernambuco, em 1928). 

Em 1933, por pressão da bancada mineira no Congresso Nacional, a ci-
dade de Ouro Preto foi erigida à categoria de monumento nacional pelo De-
creto 22.928/33. Tal atitude do governo só foi obtida com o compromisso 
assumido pelo Estado de Minas Getais e pela Prefeitura de Ouro Preto de se 
responsabilizarem pela vigilância e guarda do patrimônio histórico e artístico 
da cidade. E oportuno transcrever urna passagem da exposição de motivos ao 
Decreto, verbis: 

[ ... ] considerando que é dever do Pode, Público de/ender o pa/iimó#no ai'tístico da 
Naçâo e que fazem parte das ti'adições de um povo os lugares em que se ,'eali.c,ra,n os 
grandes /éitos da sua história; considerando que a cidade de Ou,'. Preto, antiga Capital 
do Estado de Afinas Gerais, foi teatro de acontecimentos LIe Li//O te/e vo histórico na 
formc,ção de tiossa ,,acionalidade e cjuic' possin velhos ,noiuunenlos, ed,/,cios e templos 
de arquitetura colonial, verdadei,'as o/n'as da,'te, que merecem defesa e conservaçc3o 

Resolve: 

Ari. 1" Fica ei'igida em Monumento Nacional ci cidade de O,,,'. P,'eto, Sf?I ônlls 
para a União Federal e dciii,'o do quedeter 	a min a legislaçao vigente. [.1' (subi- 
nhou-se) 

Somente em 1937 que se legislou sobre a tutela estatal acerca do patri-
mônio cultural, tendo dois diplomas importância fundamental naquele momen-
t014: a Lei 378, de 13.01.1937, criando o Serviço do Patrimônio Histórico e Ar-
tístico Nacional (SPHAN), atualmente denominado Instituto do Patrimônio 
Histórico e Artístico Nacional (IPHAN), e o Dec.-lei 25, de 30.11.1937, instituin-
do o tombamento e organizando a proteção do patrimônio histórico e artístico. 

O anteprojeto que deu origem ao Dec.-lei 25 era de autoria do escritor 
Mário de Andrade e foi editado graças ao esforço do Ministro da Educação 
Gustavo Capanema, que conseguiu o apoio do Presidente Getúlio Vargas. 
Informa Sonia Rabello de Castro que, ao confrário do que se pensa, o primei-
ro texto legal limitador do direito de propriedade para fins de preservação, não 
obstante tenha assumido a forma de decreto-lei, foi examinado e aprovado, em 
primeira votação, pelo Congresso. Contudo, antes de ter sido novamente apre-
ciado, o Legislativo foi dissolvido com o golpe que instituiu o Estado Novo. 

Com a Constituição de 1937, o Presidente da República tinha competên-
cia para legislar sobre todas as matérias de competência da União estando o 
Congresso em recesso, inclusive em questões de restrição ao direito de proprie-
dade (CF 37, art. 122, XIV). E foi isto o que ocorreu: o Presidente Vargas utili- 

PIRES, Maria Coeli Simões. Da proteção ao patrimônio cultural. Belo Horizonte: Dei Rey, 1994. p. 34. 

Tomando-se como base a efetiva restrição à propriedade privada, o Dec.-Iei 25 foi, de fato, inovador. Antes dele o 
Decreto 23.793/34 (Código Florestal) cuidava da proteção às florestas e matas, mas não impôs restrições à 
propriedade privada; apenas eram resguardadas as florestas situadas em área de domínio público. 
Op. cit., p. 3. 

Revista do Faculdade do Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 	 1 	
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zou-se de um Decreto-Lei para proteger o patrimônio cultural mediante o tom-
bamento de bens públicos e privados. Insta sublinhar que a própria Constituição 
de 1937 também cuidava da proteção ao patrimônio cultural, dispondo ser tal 
encargo um dever do Estado (art. 134). 

O Dec.-lei 25 definiu o alcance da expressão "patrimônio histórico e ar-
tístico" (art. 1°), seus contornos e a extensão da proteção ao patrimônio natural, 
organizou o tombamento e estabeleceu seus efeitos sobre bens de terceiros, en-
contrando-se em conformidade com a norma constitucional (CF 37, art. 134) 
que restringe o diroito de propriedade em prol da conservação de bens de valor 
para a memória do Brasil e de seu povo. Foi o resultado de um movimento vito-
rioso para dotar o direito brasileiro de normas que assegurassem a tutela estatal 
sobre os bens culturais. Ao contrário da desapropriação o tombamento não é 
causa de perda da propriedarle, mas atinge o exercício das faculdades inerentes 
ao domínio; em compensação, não impõe ao poder público o dever de indenizar, 
salvo quando o ato administrativo esvaziar o conteúdo econômico da proprieda-
de, impedindo definitivamente a utilização em todo o seu potencial. Neste caso, 
há unia desapropriação indireta e o Estado deve recompensar o proprietário 
pelos prejuízos que ele teve com o tombamento. 

Atualmente o Superior Tribunal de Justiça, em jurisprudência pacificada, 
comunga deste raciocínio, verbis 6: 

Administrativo. Desapropriaçêo indireta. II. Tombamento. Reserva florestal. 

II Indenização. Cabimento. Na esteira da itei'ativa/urisprudência/irmada por este 
egrégio iribw,aI, é indenizável, por desapropriação indireta, a área de tei';'a tomba-
da, para criação do parque Serra do Mar-SP, se o apossamento adnunistraiivo esva-
ziomi o contemído eConmnico da propriedade, ao privam' os seus pm'oprietám'ios de usai' e 
/i'uim' do bem, proibidos que es/ão de exploram' os recursos naturais existentes. 

Recum'so a que se dá pm'ovinlento, sem disc;'epância. 

As Constituições de 1946 e de 1967 mantiveram em seu texto a proteção 
ao patrimônio cultural como um dever do Estado, reservando à legislação ordi-
nária a sua qualificação e as formas de tutela dos bens de valor histórico, artísti-
co e natural. 

A Constituição de 1967, com a Emenda Constitucional 1, de 1969, era 
bastante sucinta em matéria de preservação. O assunto era regulado pelo art. 180: 
o capul impunha ao Estado o dever de amparar a cultura e o parágrafo único 
enumerava os bens sujeitos à proteção especial do Estado , verbis: 

Parágrafo único. Ficam sol, a p;'oteç'ào especial do Poder Público os documentos, as 
obras e os locais de valor histórico ou artístico, os monwnentos e as paisagens nata-
mais notáveis, bem como as/azidas arqueológicas. 

Durante a vigência da Constituição de 1967 o Município baiano de Porto 
Seguro foi erigido Monumento Nacional pelo Decreto 72,107, de 18.04.1973, 
que determinou a inscrição nos Livros do Tombo do Patrimônio Histórico e 
Artístico Nacional da área urbana, sítio da antiga Capitania, e lugares históricos 
adjacentes, em especial o Monte Pascoal. 

Para justificar a medida, o Presidente Emilio Médici, na Exposição de 
Motivos, considerou "a necessidade urgente de ser assegurada proteção espe-
cial ao acervo arquitetônico e natural do Município [ ... ] e, em especial, o Monte 
Pascoal, situado em seus limites"; e ainda, "que nessa salvaguarda atende aos 
mais caros remanesc'entes do início da história pátria, ali iniciada pelos inte-
grantes da frota c'abralina, desde a visão do Monte Pascoal aos primeiros con-
tatos com a nova terra" . 

A Constituição de 1988 (art. 21 6) tem normas bem mais amplas sobre o 
assunto, incluindo no âmbito da preservação (e não do tombamento) os bens de 
natureza imaterial (linguagem, manifestações folclóricas, hábitos etc) e explici-
tando outros institutos que podem ser utilizados pelo poder público, seguindo 
nesse ponto a proposta de Mário de Andrade, não acolhida pelo Dec.-lei 25/37, 
mas efetivada em agosto de 2000 com a edição do Decreto 3.551, instituidor o 
Registro de Bens Culturais de Natureza imaterial. 

Registre-se que pela primeira vez uma Constituição brasileira faz men-
ção expressa às manifestações das culturas populares, indígenas e afro-brasi-
leiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatório nacional, 
como os imigrantes, todas sujeitas à proteção do Estado (art. 215, § 1°). Foram 
considerados tombados todos os documentos e os sítios detentores de reminis-
cências históricas dos antigos quilombos (art. 21, § 50), 

6 	A PRESERVAÇÃO DO PATRIMÔNIO CULTURAL EM 
ALGUMAS CONSTITUIÇÕES LATINO-AMERICANAS E 
EUROPÉIAS 

O tratamento da preservação em Constituições latino-am 	n ericaas e euro- 
péias é uma constante. Serão mencionadas somente aquelas que, de algum 

76 	BRASIL. STJ - ia T. - REsp. 47.865/SP - Rei. Mm. Demócrito Reinaldo - j. em 15.08.1994. Diário da 
Justiça, de 05.09.1994. p. 23,044. 

Revista da Faculdade de Direito da IJERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 200(1/2001/2002. p. 255-280. 

17 	BRASIL. Decreto 72.107, de 18.04.1973. Converte em Monumento Nacional o Município de Porto Seguro, no 
Estado da Bahia, e dá outras providências. Diário Oficial [da República Federativa do Brasil], Brasília. 
p. 3865, col. 4, 18 abr. 1973, Seção 1. 

Revista do Faculdade de Direito do VERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 
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modo, guardam alguma simetria com a Constituição brasileira de 1988 ou te-
nham algum dispositivo de relevo°'. 

- Argentina: a Constituição de 1 853 não trata da cultura. A Argentina 
teve uma Constituição que vigorou de 1949 a 1955 que destacava o 
papel da cultura e tutelava as paisagens naturais, mas ela foi revogada 
com o golpe de Estado de 16.09.1955 que revigorou a Constituição de 
1853; entretanto, existe uma proteção bastante ampla para o patrimô-
nio históiico e artístico em nível da legislação ordinária. 

- Uruguai: a Constituição de 1966 prevê que a riqueza artística e histó-
rica do povo uruguaio constitui o "tesouro nacional da nação", não 
importa quem seja seu titular, cabendo ao Estado assegurar a preser-
vação deste patrimônio. Ao contrário da Constituição brasileira, a 
uruguaia não prevê a tutela dos bens imateriais. 

- Paraguai: a Constituição de 1967 determina a proteção da língua gua-
rani, preocupando-se com a manutenção da cultura indígena desse 
país. Orientaçào semelhante teve, mutatis muiandis, a Constituição 
brasileira de 1988 quando se refere á proteção ás manifestações cultu-
rais populares, indígenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos 
participantes do processo civilizatório nacional. 

- Cuba: a Constituição de 1976 tem diretrizes parecidas com a brasilei-
ra, inclusive destaca a participação dos cidadãos na realização da polí-
tica cultural, do mesmo modo que a Constituição atual (art. 216, § 1°). 

- Portugal: a Constituição de 1911 impunha ao Estado o dever de prote-
ger e valorizar o patrimônio cultural do povo português. A atual Lei 
Magna de 1976 ampliou o texto anterior, com normas programáticas, 
invocando a ação conjunta do Estado, dos cidadãos e dos agentes cul-
turais em prol da preservação. 

- Itália: a Constituição italiana de 1947 prescreve que "La República 
prome,ove lo sviluppo de/la Cultura e la ricerca sc'ienti/lca e tecnica. 
Tutela ii paesaggio e il patri/nonio siorico e artistico de/la Nazione". 
Na Itália o instituto que mais se assemelha ao tombamento é a notifi-
cação escrita do Ministro da instrução Pública que, após estudo técni-
co, cientifica o proprietário ou possuidor do bem da incidência do re-
gime especial; se imóvel a coisa, a notificação é transcrita no Registro 
Público . 

18 	cf. PIRES, Maria Coeli Simões, Op. cif., cap. 3, passirn. 
19 	No Brasil, mutatis mutandis, também existe a notificação do proprietário informando.o do tombamento 

provisório (arts. 61  e 91  do Dec.-lei 25/37). Em relação à inscrição do ato administrativo no Registro de Imóveis, 
a lei brasileira é omissa a respeito (Cf. art. 167 da Lei 6.01 5/73 não menciona o registro do Decreto de 
tombamento no Registro de Imóveis). 

Roisto do Faaildode de Direito da UERJ, Cunfiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 

- França: paradoxalmente, num país onde a preocupação com a preser-
vação do patrimônio cultural é tão antiga e presente na consciência do 
povo, não há na Constituição da 5" República (1 958) norma especial 
sobre o tema. Embora exista a lacuna no texto constitucional, desde o 
século XIX há uma graiide preocupação com o patrimônio histórico e 
artístico, com farta legislação infraconstitucional, que atribui às cole-
tividades locais o dever protecionista. Até 1934, a tutela estatal alcan-
çava somente o patrimônio cultural, passando a partir de então a 
alcançar também as paisagens naturais. Outro aspecto importante da 
legislação francesa é a proteção ao patrimônio cultural através de leis 
urbanísticas que restringem o direito de construir em áreas circunvizi-
nhas aos monumentos tombados, instituem servidões administrativas, 
sempre com sanções severas em caso de descumprimento. 

7 	O OBJETO MATERIAL DO TOMBAMENTO 

O tombamento, como já salientado, é o ato final de um procedimento ad-
ministrativo, resultante do poder discricionário da administração pública que 
intervém na propriedade privada para impor um regime especial de cuidados 
sobre determinado ou determinados bens, em razão de suas características pecu-
liares, buscando o Estado com esta gestão cumprir sua função institucional de 
agente protetor do patrimônio cultural natural brasileiro, atendendo ao interes-
se coletivo de preservação. 

Insta distinguir, como põe em relevo José Cretella Junior20, a decisão so-
bre o tombamento da inscrição do bem num Livro do Tombo. O tombamento, 
como processo administrativo, é um iter que tem início com a individuação do 
bem, passando pela manifestação do proprietário, decisão da autoridade compe-
tente, e, finalmente, a inscrição no livro público. Sob este aspecto (final), o tom-
bamento é um fato administrativo (ato materiaipraticado por funcionário públi-
co responsável, no exercício da administração), mas a decisão de tombar é um 
ato administrativo. Trata-se, ademais, de urna intervenção na propriedade priva-
da realizada pelo Estado, urna limitação parcial, onde a desapropriação ocupa o 
grau extremo. 

Apesar de o tombamento ser um instrumento em prol da preservação do 
pattirnônío cultural e natural, é preciso advertir que ele não se aplica a qualquer 
bem. A Constituição de 1988 ao incluir no âmbito da tutela estatal os bens ima-
teriais (art. 216, 1, 11 e iii) não os sujeitou necessariamente ao tombamento. A 
proteção a esse patrimônio incorpóreo é feita através de outros instrumentos 
(desapropriação, inventários, campanhas de divulgação, disciplinas específicas 

20 	Op. cit., p. 3. No mesmo sentido GASPARINI, Diógenes. Direito administrativo. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 
1995. 

Revisto do Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 
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nos currículos escolares etc.), de modo a manter vivo na consciência dos cida-
dãos a prática dessas manifestações. Sonia Rabeilo de Castro2t , com proficiên-
cia, afasta a incidência do tombamento aos bens imateriai sustentando que a lei 
deva criar mecanismos específicos de proteção para eles. 

O Supremo Tribunal Federal adota o entendimento supra, como é possí-
vel inferir a partir da seguinte ementa de decisão proferida em Recurso Extraor-
dinário, verbis: 

Tombamento. § 1", art. 216 da Constituição Federal. 

A única questão constitucional invocada no reciuso extraordinário que foi pie questio-
nada foi a ,elaiiva ao , 1' do ali. 216, da ('ara Ivíagna. As demais/alta o requisito 

CIO prequestiona/nento (Súini,las 282 e 356). 

- No tocante ao 1 ' ao ciii. 216, da Constiunção Federal, não ofende esse dispositi-
vo constitucional a afirmação constante cio acórdào recorrido no sentido de que há 
1011 conceito amplo e mun conceito restrito de patrimônio histórico e artístico, cabendo 
à legislação in/raconstitucional adotar uni desses dois conceitos pala determinar que 
sua proteção se fará por tombamento ou por de.s'apropriação, sendo que, tendo a le-
gislação vigente sobre tombamento adotado cm conceituaçao mais restrita, ficou, pois, 
a pmoleçãu dos bens, que integram o conceito mais an..Lf lo, no ánmhito da clesapropria- 

Reciuso e.vtmaordinám'io não conhecido. Um,ámumne. 

Outra crítica feita pela autora é em relação à expressão "patrimônio na-
cional" utilizada pelo Dec.-lei 25/37 (art. 10).  A terminologia não pode abarcar 
os interesses dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. O correto seria 
denominá-lo "patrimônio federal", haja vista serem bens de interesse da União, 
pois a competência é concorrente, inclusive o órgão responsável para determinar 
o tombamento (IPII-IAN) é federal. 

Os bens de valor cultural ou natural têm um valor destacado que repre-
senta, por si só, um bem imaterial de conteúdo não econômico, insuscetível de 
apropriação individual, já que pertence a todos os brasileiros. O valor contido 
nas coisas de interesse histórico, cultural ou natural é, em seu todo, um bem 
público de uso comum (res coinmunes omnium), encarado como uma universa-
lidade de direito, cuja conservação interessa a toda sociedade. A comunidade 
nacional tem, outrossim, um direito subjetivo público de vê-lo protegido. 

O reconhecimento do valor excepcional de uma coisa (móvel ou imóvel, 
material ou imaterial) e sua ligação com a história, as artes e a paisagem brasi-
leiras, devidamente comprovadas, não se resume unicamente em o Estado avo-
car para si sua tutela. Qualquer cidadão tem o direito subjetivo (de caráter difu-
so) de ver a coisa protegida, embora não seja o titular imediato desta universali- 

21 	Op. cit., p. 69. 
22 	BRASIL. STF - ia T. - RE 182.7821RJ - Rei. Mm. Moreira Alves - j. em 14,11.1995. Diário da Justiça, de 

09.02.1995. p. 2.092. 

Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vaIs. 08109/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 

dade, mas pode exigir a sua conservação e restauração pelos meios processuais 
próprios, v.g., a ação popular (Lei 4.717/65, art. 10,  §1°). 

8 	O TOMBAMENTO DE BENS IMATERIAIS 

O Decreto 3.551, de 04.08.2000, instituiu o Registro de Bens Culturais de 
Natureza Imaterial que constituem patrimônio cultural brasileiro e criou o Pro-
grama Nacional do Patrimônio Imaterial, este concebido com o objetivo de im-
plementar inventário, referenci arnento e valorização desse patrimônio. 

Como já mencionado, a Constituição de 1988 ampliou o conceito de pa-
trimônio cultural, incluindo em seu bojo, entre outros, as formas de expressão e 
os modos de criar, fazer e viver (incs. 1 e II). Faltava, no entanto, definir a forma 
de proteção. 

Em boa hora a instituição do Registro de Bens Culturais de Natureza 
Imaterial, eliminado um vácuo legislativo na proteção desses bens, já tutelados 
em outras searas específicas, como as Leis do S'ofhvare,  de Direitos Autorais e 
da Propriedade Industrial (Leis 9.609/98, 9.610/98 e 9.279/97, respectivamente). 

A expressão empregada pelo legislador ("Registro de Bens Culturais") 
denota urna nítida distinção do tombamento, instituto restrito aos bens corpó-
reos, o que corrobora a posição de Sonia Rabello de Castro exposta no iteni 
anterior. Trata-se de uma catalogação especial de manifestações folclóricas, 
hábitos, práticas sociais, lugares de referência popular, independentemente de 
seu valor histórico, paisagístico ou arquitetônico. 

Livros especiais foram criados pelo Decreto (não tendo sido adotado o 
nomen juris "Livro do Tombo"), demonstrando a inequívoca intenção de dotar a 
proteção aos bens imateriais de regras próprias. São eles (art. I, § 10): 

Registro dos Saberes, para a inscriçào dos conhecimentos e modos de 
fazer, enraizados no cotidiano das cómunidades; 

Registro das Celebrações, onde serão inscritos rituais e festas que 
marcam a vivência coletiva do trabalho, da religiosidade, do entrete-
nimento e de outras práticas da vida social; 

Registro das Formas de Expressão, destinado à descrição das mani-
festaçõesliterárias, musicais, plásticas, cênicas e lúdicas; 

Registro dos Lugares, onde serão identificados mercados, feiras, san-
tuários, praças e demais espaços onde se concentram e reproduzem 
práticas culturais coletivas. 

São aspectos fundamentais para a inserção do bem num dos livros de re-
gistro acima a sua continuidade histórica, bem como sua relevância nacional 
para a memória, a identidade e a formação da sociedade brasileira. 

Revista do Faculdade de Direito da VERJ, Curitiba, vols. 08109/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 
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O rol dos livros estabelecidos no Decreto não é exaustivo. O art. 1, § 30 

autoriza a abertura de outros livros de registro, caso algum bem não possa ser 
devidamente enquadrado no âmbito dos pré-existentes. A decisão para a adoção 
da medida em tela é do Conselho Consultivo do Patrimônio. 

Têm legitimidade concorrente para requerer a instatiração do processo de 
registro: sociedades ou associações civis; as Secretarias Estaduais, Municipais e 
do Disfrito Federal; as instituições vinculadas ao Ministério da Cultura; e o pró-
prio Ministro da Cultura. 

O pedido, instruído com a documentação técnica (descrição pormenori-
zada do bem a èr registrado com todos os elementos que lhe sejam cultural-
mente relevantes), será dirigido ao Presidente do Instituto do Patrimônio Histó-
rico e Artístico Nacional, que deverá submetê-lo ao Conselho Consultivo do 
Patrimônio Cultural. 

Antes da decisão, o IPHAN dará parecer sobre o pedido de registro, envi-
ando o processo ao Conselho Consultivo do Patrimônio Cultural para delibera-
ção. Este parecer deverá ser publicado no Diário Oficial da União, a fim de que 
terceiros possam, eventualmente, opinar sobre a pretensão. Eventuais manifesta-
ções serão apresentadas ao Conselho Consultivo do Patrimônio Cultural no pra-
zo de até trinta dias, contados da data da publicação do parecer, seguindo-se 
então a deliberação. 

Decidind o Conselho Consultivo do Patrimônio Cultural favoravelmente 
ao pedido de registro, o bem será inscrito no livro apropriado e receberá o título 
de Patrimônio Cultural do Brasil, cabendo ao Ministério da Cultura sua promo-
ção e divulgação. 

O registro em exame não-é definitivo ou perpétuo. Conforme disposição 
contida no art. 70,  o Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional rea-
valiará, no mínimo a cada dez anos, os bens culturais registrados e encaminhará 
parecer ao Conselho Consultivo do Patrimônio Cultural para que este decida 
sobre a revalidação do título conferido. Não sendo revalidado o título, será man-
tido apenas o registro, como referência cultural de seu tempo. 

9 	FUNDAMENTOS PARA O TOMBAMENTO 

Maria Coeli Simões Pires aponta cinco fundamentos para o tombamento: 
político, constitucional, infraconstitucional, jurídico e sociológico, este em plano 
secundário. 

O fundamento político decorre do domínio eminente do Estado, isto é, o 
poder superior que é exercido sobre todas as coisas que se encontram em seu  

tei-ntório; é uma das manifestações da soberania interna, e não um direito de 
propriedade, como adverte Hely Lopes Meirelles23 . 

A base constitucional está contida nos arts. 21 5 e 2 16 da Constituição Fe-
deral, onde está prescrito que é dever do estado proteger as manifestações cultu-
rais. Segundo Sonia Rabello de Castro24  estão presentes em sede constitucional 

motivo e a finalidade do ato administrativo de tombamento proteção especial 
de determinados bens em razão de seu valor histórico e artístico, além de formas 
de expressão, criação, ou seja, um conceito amplo de cultura. 

Dando efetividade à norma constitucional é imperioso que haja uma le-
gislação ordinária que preveja a extensão do patrimônio cultural e natural e dis-
cipline as formas de proteção. Dentro do contexto programático dos arts. 2] 5 e 
216, a inserção efetiva da propriedade dentro dos interesses do Estado e da cole-
tividade encontra condicionantes em favor da preservação do patrimônio cultu-
ral e dos possíveis danos a ele causados em virtude da ação humana. São as leis 
ordinárias que têm o condão de assegurar o regime especial de cuidados, impon-
do restrições ao proprietário, e eventualmente a terceiros, além de ônus para o 
Estado na restauração, conservação e fiscalização 5. 

José Cretella Junior indica ser o poder de polícia da administração pública 
fundamento jurídico para o tombamento'. Somente o poder de polícia, soma-

do à necessidade de proteção aos bens históricos e artísticos justifica a outorga à 
administração de discricionariedade para determinar em que casos se deva limi-
tar o direito de propriedade. Para o exercício de tal poder é preciso a edição de 
um ato administrativo. O poder é de polícia, justifica José Cretelia Junior, por-
que há interesse social e seu fundamento é o domínio eminente do Estado, pelo 
qual o ente público pode impor condicionamentos e restrições aos indivíduos. 

23 	MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 8. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 415. 
24 	Op. cit, p. 83-92, passim. 
25 	Nesse sentido está a legislação federal (art. 19 do Dec.-lei 25/37), verbis: "Art. 19. O proprietário da coisa 

tombada, que não dis puser de recursos para proceder ás obras de conservação e reparação que a mesma 
requerer, levará ao conhecimento do Serviço do Patrimônio Histórico e A,listico Nacional (atual IPHAN), a 
necessidade das mencionadas obras, sob pena de multa correspondente ao dobro da importância em que for 
avaliado o dano sofrido pela mesma coisa. § 11  Recebida a comunicação e consideradas necessárias as 
obras, o diretor do Serviço do Património Histórico e Artístico Nacional mandará executá-las, a expensas da 
União, devendo as mesmas ser iniciadas dentro do prazo de seis meses, ou providenciará para que seja feita 
a desapropriação da coisa. § 2° A falta de qualquer das providências previstas no parágrafo anterior, poderá o 
proprietário requerer que seja cancelado o tombamento da coisa. § 

30 Uma vez que se verifique haver 
urgência na realização de obras e conservação ou reparação em qualquer coisa tombada, poderá o Serviço 
do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional tomar a iniciativa de projetá-las e executá-las, a expensas 
da União, independentemente da comunicação a que alude este artigo, por parte do proprietário". 
[aditou-se e sublinhou-se] 

26 	CRETELLA JUNIOR, José. Regime jurídico do tombamento. Revista de Direito Administrativo. Rio de 
Janeiro, n. 11273, p. 54, abr./jun. 19. 
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Exatamente na esteira do pensamento de José Cretelia Junior se posiéiona 
Superior Tribunal de Justiça 7 : 

Administrativo. Tombamento. Conceito de bem vinculado a "fatos memoráveis 
da história pátria" e de "excepcional valor artístico". Nulidade, no caso, caracte- 
rizada. 1 o tombamento e a desapm'opriação são meios de pio/e ção do patrimônio 
eu//aial brasileiro, consistentes em aios ad,nmisi,'atn'os, ijime 1/aduzem a atuaçào do 
podei' público mnediunte a imposição de simples i'estrição ao direito de propriedade ou 
pela decm'etação da própi'ia perda desse direito. O tombamento localiza-se ''no início 
duma escala de limiiitações em que ci desupm'opm'iaçãu ocupa o ponto e.vtm'emo ''(1. cretella 
Junio,'). Ii - as m'estrições ou limitações ao direito de propriedade, tendo em co/lia a sua 
/eição social, entre as quais se insere o tombamento, decorre do poder de policia me-
me//te ao estado, que há de ser e,vem'citado com es/rita obsem'váncia ao pm'incípio da lega-
lidacle e sujeição ao controle do poder /ocliciái'io. cabe a este dizer, ô i'isia do caso 
cone/elo, se se tia/a de simples limitação administm'ativa ou de interdição 01/ si/pressão 
do direito de /),'op/'iedac7e, hipótese esta que so pode ser alcançada por meio de desa-
pm'opriação. 

III - Constituição Federal, a,'ts.5", XXJI, XXIII e XXIV, e 216, ' 1"; Dec.-lei 25, de 
30.11.1937, a/is. l' 7"e /9. 

Como justificativa de ordem sociológica para a preservação do patrimô-
nio cultural, Maria Coeli Simões Pires28  aponta o amparo à cultura como fator 
primordial para o desenvolvimento social de um povo. A disciplina da matéria 
em bases tão mais fecundas na Constituição de 1988 revela uma decisão do 
povo brasileiro, através do Poder Constituinte, de demonstrar no texto de sua Lei 
Maior os anseios da sociedade com a manutenção de seu patrimônio. 

10 	NATUREZA JURÍDICA DO TOMBAMENTO 

Paulo Affonso Leme Machado observa que uma das finalidades do tom-
bamento é a conservação da coisa, possibilitando a manutenção da propriedade 
com o particular, evitando-se a estatização de todo o patrimônio cultural. Con-
quanto o proprietário conserve seu domínio, o bem fica submetido a "um regime 
jurídico de lute/a pública 

,,25, 

É oportuno recordar que o direito de propriedade não é absoluto, ao con-
trário do que outrora se pensava a partir do Código Civil francês 9, podendo 

27 	STJ - 2 T. - REsp. 30.519/RJ - Rei. Mm. Antônio Torreão Braz - j. em 25.05.1994. Diário da Justiça, de 
20.06,1994. p. 16.077. 

27 	Op, cit., p. 98. 
28 	MACHADO, Paulo Affonso Leme. Ação civil pública (ambiente, consumidor, patrimônio cultural) e 

Tombamento. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 68. 
29 	O Código Civil francês (art. 544), ao conceituar a propriedade dispõe ser esta "o direito de gozar e dispor das 

coisas da maneira mais absoluta, desde que delas não se faça uso proibido pelas leis e regulamentos". 

sofrer limitações voluntárias (como os jura iii re aliena) ou legais. Nesse senti-
do, o art. 1.228 do Código Civil, verbis: 

O proprietário tem a/acuidade de usar, gozai' e dispor da coisa, e o doe/lo de /'eal'é-
la cIo poder de qiien quer que injustamente a possua, 01/ detenha. 

1" O dii'eilo de propriedade deve ser e..e/'c'i(l() rol consonancia ('001 as suas finali-

clade.v econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conto/maldade coma 

estabelecido e/li lei especial, afluia, a/a//na, as belezas naturais, o equilíbrio eco-

lógico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a /iolu/ição do ar e das 

águas. (sublinhou-se) 

O tombamento é uma intervenção administrativa na propriedade privada, 
que impõe ao proprietário deveres positivos e negativos, podendo demitir-se do 
cumprimento desses deveres se alienar o bem. Alienando-o, as obrigações são 
também impostas ao adquirente, inclusive aos sucessores. 

No tombamento não há desmembramento de nenhuma das faculdades 
dominiais, donde ser possível afirmar que o instituto preserva o atributo da ex-
clusividade da propriedade. Não obstante, a sujeição da coisa a um regime espe-
cial de tutela, de ordem pública, acarreta condicionamentos ao exercício dos 
jura utencli, fruencli e abutencli, este considerado a mais relevante expressão da 
propriedade. 

O Dec.-lei 25/37 ao tratar dos efeitos do tombamento enumera várias res-
trições, inclusive quanto a alienabilidade, não só aos proprietários, como àqueles 
que possuem imóveis vizinhos aos bens tombados. 

Ar!, 12, .4 alienabilidade das oh/as bism'óm'icas 01/ o/'lísiicas tom//bodas, de propriedade 
de pessoas naturais ou/ji//'ídicas de direito pm'ii'ado so/rem'a as m'esirições constantes na 

presente lei. 

Ar!. 14. .4 coisa 10/1/boda não poderá sair do pcuís, senão por eu//tu /)/'azo, sem (la/is-
/em'ência de domínio e para fim de mtercamabio qmlt//m'al, ajuizo do Conselho Consu/ki-
eu do Serviç'o do Patm'imnônio I-Iistóm'ico e Artístico Naciomial. 

Ar!. 17. As coisas tombadas não podem'ão, Cmii caso algimma ser dleSt/'i/ídas, demolidos 
01/ mnu/tiladas, nem, sem prévia aumtom'izaçào especial do Se//iço do J'dmt/'/mfloniO Histó-
rico e .4rtístico Nacional, ser repam'adas. pinti/das 01/ ,'estai//'cmdos, sob pena de mia/lia 
de cinqiienla por cento do damio cuim.vodo. 

Ar!, 18. Sem pm'éu'ia aumto/'ização do Se/viço cio Pat/'imônio Jiistóm'ico e Artístico Na-
cioiicil, não se poderá, na vizinbcmnça da coisa lo/rbada, fazer constu'uçào que impeça 

01/ m'edumza a visibilidade, nem 1/ela colocar anund'ios ou cam'lazes, sob pena de ser 
mandado destm'u/ir a ohm'a ou retirar o ol?jeto, impondo-se neste caso a multa de diii-

qüenta por cem/lo cio valor cio mesmo objeto. 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 	 1 	
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Caio Mário da Silva Pereira30, analisando a faculdade de disposição do 
proprietário sobre a coisa (/us abutendi), ensina: "Não pode também o abutere 
traduzir-se por destruir, porque liem sempre é lícito ao dominas /azê-lo, mas 
somente em cladas circunstâncias. Ao revés, a ordem pública opõe-se a que o 
titular do direito intente destruir a coisa, prejudicando terceiros, ou atentando 
contra a riqueza geral". 

Sem dúvida, trata-se de um instituto de direito administrativo, mas como 
qualificá-lo dentro do próprio Direito Administrativo? Várias explicações têm 
sido formuladas para o tombamento: 

limitação administrativa ao direito de propriedade com o objetivo de 
compatibilizar os direitos subjetivos do proprietário com os direitos 
subjetivos públicos (corrente dominante)3  
servidão administrativa, uma vez que o tombamento decorre de ato 
específico da administração pública, impondo um gravame ao proprietá-
rio; por conseguinte, cria unia situação nova que atinge o próprio di-
reito de propriedade3-; 

intervenção na propriedade privada a bem do interesse público: a pro-
priedade particular pode adquirir institucionalmente um interesse co-
letivo, sujeitando-se a um regime próprio com relação ao exercício das 
faculdades jurídicas referentes ao domínio. Em vista do interesse pú-
blico que cerca o bem, a administração passa a ter uma poteslas in remn 
para assegurar sua conservação e proteção33. 

11 	ATO DECLARATÓRIO OU CONSTITUTIVO 

A doutrina administrativista, em sua maioria, qualifica o tombamento 
corno um ato administrativo unilateral e constitutivo, com base na orientação do 
art. 1° do Dec.-lei 25/37, segundo a qual os bens só serão considerados inte-
grantes do patrimônio histórico e artístico depois de inscritos num Livro do 
Tombo ou livro próprio da repartição pública estadual ou municipal. E a lição de 
José Afonso da Silva, para quem o tombamento, em qualquer caso, modifica a 
posição jurídica do bem, transformando-o em bem de interesse público, impon-
do ao proprietário condutas jurídicas que antes não haviam34. 

30 	PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. IV, 
p. 74. 

31 	Partilham dessa posição, entre outros, Sonia Rabeilo de Castro, Maria Sylvia Zanelia di Pietro, José Creteila 
Junior, Diógenes Gasparini e Hely Lopes Meirelles. 

32 	É a opinião, entre outros, de Celso Antonio Bandeira de Meilo, Lúcia Vate Figueiredo e Ruy Cirne de Lima. 
33 	Perfilham-se neste grupo José Afonso da Silva, Paulo Affonso Leme Machado e Maria Coeli Simões Pires. 
34 	Op. cit., p. 499. Comungam do mesmo entendimento, entre outros, Lúcia ValIe Figueiredo, Celso Antonio 

Bandeira de Meilo e Diógenes Gasparini. 

Posição minoritária, mas digna de ser mencionada adota o professor para-
naense Carlos Frederico Marés de Souza Filho35, rejeitando o caráter constituti-
vo do ato de tombamento. Para o autor, com o advento da Constituição de 1988 
não se pode compreender o instituto senão como ato administrativo declaratório. 
Existem, explica, bens que integram o patrimônio histórico e artístico nacional 
mesmo que não estejam inscritos num Livro do Tombo, como os de natureza 
arqueológica protegidos pela Lei 3.924/61. Este "tombamento" é declaratório, 
porque torna pública uma qualidade já existente no bem; se uma cidade, cons-
trução ou paisagem for tombada por lei ou declarada monumento nacional, o 
tombamento passa a ser simplesmente um procedimento administrativo de re-
gistro, declaratório de uma situação jurídica anterior. Outro exemplo citado por 
Carlos Frederico Marés de Souza Filho é o tombamento determinado pelo art. 
216, § 50, da Constituição de 1988 (documentos e sítios que guardarem reminis-
cências de antigos quilombos); assim, havendo a identificação de que certa pro-
priedade foi utilizada no passado como esconderijo ou abrigo de quilombolas, o 
órgão federal, estadual ou municipal, após análise técnica, apenas reconhecerá 
sua importância para a cultura nacional e declarará o que a Constituição já de-
termina: o tombamento. Conclui o professor: é a Constituição Federal que con-
ceitua o patrimônio cultural brasileiro, desvinculando-o do ato administrativo de 
tombamento. A diferença existente entre os bens tombados e não tombados é 
que estes não estão protegidos contra atos do proprietário que possam mutilá-
los, destrui-los e alterar-lhes a substância, mas já integram o patrimônio cultural 
nacional. 

Não é possível, data venia, aceitar os argumentos apresentados pelas se-
guintes razões: em primeiro lugar o tombamento não é a única forma de preser-
vação do patrimônio cultural. A menção à Lei dos Sambaquis é inoportuna, pois 
os proprietários dos sítios de interesse pré-histórico ou arqueológico não têm o 
domínio sobre as jazidas arqueológicas ou pré-históricas, nem a dos objetos 
nelas incorporados, apenas sobre a propriedade superficiária (art. 1°, parágrafo 
único). O dono de um bem tombado é proprietário e pode usá-lo com restrições, 
até aliená-lo desde que respeite o direito de preferência da União, Estados e 
Municípios, nesta ordem (Dec.-lei 25/37, art. 22); destarte, não é procedente a 
equiparação das jazidas tratadas pela Lei dos Sambaquis ao conceito de patri-
mônio cultural para fins de tombamento. 

A melhor interpretação é a seguinte: se o bem de valor arqueológico per-
tence ao particular, por ter seu direito adquirido antes da promulgação da 
Lei 3.924/61, ele pode ser tombado; do contrário, se forem descobertos após a 
publicação da lei sambaquis, sernambis, birbigueiras, enfim, as jazidas de qual-
quer natureza, origem ou finalidade, que representem testemunhos de cultura 
dos paleoameríndios do Brasil, os bens pertencerão ao domínio público e, como 

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e proteção jurídica. Porto Alegre: Unidade 
Editorial, 1997, p. 63-65. 

Revisto do Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 	 1 	
Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08109/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 
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tal, podem ser tombados de ofício. Em relação ao tombamento constitucional, 
mesmo este não é declaratório, pois as restrições ao direito de propriedade da-
queles que possuem imóveis dignos de catalogação e preservação só sofrerão 
tais condicionamentos a partir do ato administrativo e devido registro, don-
de se conclui ser tal decisão de natureza constitutiva e não declaratória. 

12 	ATO DISCRICIONARIO OU VINCULADO 

Outra questão trazida à baila pela doutrina é se o tombamento pode ser 
qualificado como ato administrativo vinculado ou é discricionário. 

O tombamento é resultado de um ato administrativo realizado de acordo 
com um iter definido; a forma de atuação do administrador fica submetida às 
prescrições legais (processo de tombamento). Por conseguinte, utilizando-se tal 
raciocínio, tem-se a ilação de que o ato é vinculado já que a administração pú-
blica não emite um juízo de valor, cumprindo apenas a lei efetivando o tomba-
mento. Uma vez que o legislador quis impor um regime jurídico especial sobre 
certa coisa, colimou regras objetivas que afastassem a intervenção arbitrária ou 
tendenciosa do administrador, cuja ação é conduzida pelo texto legal arrimada 
em análise técnica, até o momento da edição do ato de tombamento. 

Na verdade, não se trata de um ato vinculado, mas sim discricionário do 
poder público, haja vista ter a lei deixado à escolha do administrador a decisão 
de tombar ou não, mesmo que o tombamento seja determinado por lei; é a admi-
nistração quem valora a conveniência e oportunidade de realizá-lo. Há discricio-
nariedade por ocasião da edição do ato, até porque o tombamento impõe vários 
encargos ao ente federativo que determinou a medida, como a fiscalização e, 
eventualmente, a reparação ou conservação. Mesmo que a medida seja determi-
nada pelo órgão competente, a decisão precisa ser homologada (no caso de tom-
bamento federal) pelo Ministroda Educaçào, nos termos do ait 10  da Lei 6.292/75, 

que torna mais nítido o aspecto da discricionariedade. 

É curial ressaltar que o Superior Tribunal de Justiça firmou posiciona-
mento no sentido de que só caberá ao poder público assumir a conservação ou 
restauração de imóvel tombado quando comprovada a impossibilidade do pro-
prietário arcar com as despesas da obra. 

Tombamento. Obrigação de realiiar obras de conservação. Poder público. Pro- 
prietário. O proprietário é obrigado a conservar e reparar o bem tombado. Somente 
quando ele não dispuser de ,?cursos para isso é que este encargo passa a ser do po-
der público. Recurso provido 

36 . 

36 	Brasil. STJ - P T. - REsp. 97.852/PR - Rei. Min. Garcia Vieira - j. em 07.04.1998. Diário da Justiça, de 
08.06.1998. p. 15. 

Revista do Faculdade de Direito da VERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 

Administrativo. Imóvel tombado. Pedido de retrocessão. Dec.-lei 25/37. Inexistên-
cia da obrigação de a união realizar obras de conservação do imovel tombado, salvo 
se esse .fbr desapropriado. Consoante dispàe a lei (Dec.-lei 25/37), ocorrendo o 
tombamento, o bem a este submetido, adquire regime jurídico ''Sili geileri.S '', perflla-
necendo o respectivo proprietário na condição de administrado,', incu,nbindo-lbe o 
ónus da conservação da coisa lonibada. 

estado só asswne esse encargo quando, o proprietário, por auséncia de /7/elos, nào 
possa eletiva,' a conservação. Não a,'candc, a entidade de direito póblico, como a cxc-
cuçào das obros necessurias à conservação do ben,, e não ocorrendo a desapispria-
çuo, cabe, ao pi'opi'ietám'io, requerer que seja cancelado o toinbamemito da coi.a. 

Recurso iinprovido. Decisão uncini,ne37 . 

José Cretelia Junior, invocando a autonomia da administração pública, 
sustenta que a administração pode optar pela não realização do tombamento, 
mesmo que haja uma recomendação para a sujeição do bem ao regime especial, 
em razão da prevalência de interesse público divei'so35. 

É bastante oportuno transcrever o esclarecimento de José Afonso da Silva 
que dissipa qualquer dúvida sobre a questão. 

O ato de tombamento é, po'éni, vinculado ,io sentido de que nào se verfficorã sem o 
parecer técnico do orgào competente (IPI-IAN on entidade semelhante nos Estados ou 
Municípios) aconselhando a medida. O ato eXta, pois, vinculado a esse parecer. Mas 
este não vincula a auto,'idade competente para emitiu' o ato de to,nbame,uto. [..] Pode 

administrador reconhecer a quiali/icação do be,n, louva,udo-se 110 parecer do órgão 
competente e, no em/tanto, não editar o c,to. /10!' não achar //el/u conveniente e nem 
opom'tuumuo tombá-lo [..]. Tombam' é o moi/lento jui'idico concm'etizaclo pela edição do 
ato. Qualificação é opei'ação de ;uatu,I'ezu técnica: o tombamento, eii si. é ato aden-
nistrativo discricionário que 1vode ser editado ou nào, porque envolve oportunidade, 
conveniência, m'azoabilidade3  

Cumpre advertir que a liberdade dada ao administrador não pode dar azo 
à arbitrariedade. O agente político deve, a princípio, acatar o parecer do órgão 
técnico que tenha recomendado o tombamento, sob pena de desconsiderar o 
comando constitucional que prevê ser dever do Estado proteger o patrimônio 
cultural e natural através de um instrumento jurídico adequado. O administrador 
deve ser imparcial e evitar pressões políticas positivas ou negativas, fazendo 
uma rigorosa seleção, em função de sua relevância e a partir das características 
da coisa, tendo em vista que a lei utiliza o adjetivo "excepcional" para os bens 
dignos de serem tombados, permitindo concluir que aquela coisa tem um ele- 

Brasil. STJ - P T. - REsp. 25.371/RJ - Rei. Min. Demócrito Reinaldo - j. em 19.04.1993. Diário da Justiça, 
de 24.05.1993. p. 9.982. 
CRETELLA JUNIOR., José Cretelia. Regime jurídico do tombamento. Op. c/t., p. 54. 
Op. cit., p. 491. 

Revisto do Faculdade de Direito do LJERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000(2001/2002. p. 255-280. 
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mento intrínseco diferenciador das demais, e é isto que faz com que seja neces- 
sária e imperiosa a sua preservaçâo40. 	 * 

Cabe ao Poder Judiciário analisar a legalidade do ato administrativo e 
anulá-lo quando este contrariar a finalidade do tombaipento, corno evidenciarn 
as decisões do egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro: 

Tombamento de imóvel . Ato administrativo. Restrição ao direito. Art. 50  inc. 
XXII. Art. 37 Constituição Federal de 1988. Anulação do ato. Tombamento de 
prédio. Repm'esenionclo restrição ao direito de- propriedade, necessario se torna a 
existêncict de razões pommdem'áveis para sua adoção, devendo ela estar ligada a lutos 
hisióm'icns ou culturais de m'elevo. O tombamento para preservação de tipo de constru-

ção deve estar ligada à imponência ou beleza arquitetônica do edifício, ou ainda, à 

manutenção de um estilo de um núcleo residencial. Tombamento desarrazoado e para 

atender a interesses particulares passível de anulação, por constituir aio abusivo da 
Administração Publica. Tombamento ainda que razoável, deve estar su/eiio à indeni-
zação proporcional à restriçào sofrida ao direito de propriedade41 . 

Tombamento de imóvel. Limitação. Direito de propriedade. Motivação. Abuso de 
poder do município. Laudo pericial. Direito Administrativo. Aio de tombamento de 
imóvel. Ação ordinária de anulação. Decreto de tombamento com mo,ivaçào incon-
sistente. Direito de propriedade versn.s' poder discricionário do poder público. Laudo 
pericial desautorizando as i'azàes do tombamento. Arbitrariedade a consubstanciar 

abuso de poder. Ausência de metodologia científica a fundamentar pretensão munici-
pal. Neciessidacle de vincula çào do ato a/atos ineniorá meis da história, ao excepcional 
valor arqueológico, etnográfico, bibliográfico ou artístico. Improvimnento do apelo. E 
inca/is Is/ente decreto de tomnhcunenio que se ,nOsira aic emite de metodologia científica 
afiindanieniar o ato, de acordo comn a provo técnica realizada, demnonsii'cmdo que as 
pequenas casas que fbrniamn a vila lombada, sobre semeni de ínfimo valor pecuniário, 
não apresentam qualquer linhagem históm'ica ou arquitetônica que justifique a limnita-
çào imposta ao direito de propriedade, consistindo o tombamento, na verdade, em 
am'hitram'medade a consubstanciar abuso de poder, impondo-se sua anulaçào. A miem'- 
vençào do Judiciário, para dii'inur conti'Ouersia entm'e o particular e o Poder Público 
Municipal, não pude ser consideradci em quebra do princípio da hoi'mnonia e indepen-
ciência dos j,odeies e, muito menos, em subtraçào da comnpeténcia do E.vecutivo e do 
Legislativo. Longe disso, o Estado-Juiz está am'rimnado mio pm'incípio constitucional de 
que ''a lei nào excluim'á da apm'eciação ao Poder Judiciám'io lesão ou ameaça a direi-

to " (ali. 5' XX.XY, da Constituição Eedei'al,. Assim, o poder discm'icionám'io, para 
justificar a edição de cito administrativo do tombamento, está, evidenieniente, delimi-
tcido pela possibilidade de que fia ou cunecice de lesão o direito do particulam', por 
isso, uincm das condiç3es suhstcmmicmais para a vcmhiciacie do ato administrativo, cio qucil o 
tombamento é espécie, é ci mnotivcição valida e legal, .,;em o que o ato se api'esenlcu'á 

40 	Existem situações onde há conflito entre o interesse público de preservação e o de destruição. No caso de 
escavações para a construção de um transporte subterrâneo, descobrindo-se as ruínas de um forte, ou de 
uma igreja. A autoridade pública pode decidir não tombar ou cancelar a medida para não ficar impedida de 
destruir a construção e frustrar os planos urbanísticos da cidade. O tombamento nacional da Igreja dos 
Martírios, em Recife, foi cancelado pelo Decreto 70.389, de 11.04.1972. 

41 	BRASIL. TJRJ - 3° Câm. Civ. - Apel. Civ. 1996.001.1252 - ReI. Des. Ferreira Pinto - j. em 08.07,1997 
(Unânime). 
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a,'bitrái'io e, por isso mesmo, tingido de abusj de poder, que o iom'nci nulo e sujeito ao 
contm'ole de legalicicide pelo Poder Jucliciái'io -. 

Ação ordinária. Tombamento de imóvel. Declaração de nulidade. Recurso provido. 
Ação oi'dimmam'ici ohjeiii'anciu decicu'açào de miuliclade dos tomnhcunc'mmtu.s' pmovi.s'óm'io e 
definitivo do Cassino da Urca. Eimmiciammien/cmclos os decretos, no valor cultural e mmcm ti-
pologia cio Bcum'ro. Vem'ifica4J ainexi.s'têmmciom de tais m'alores, inpi5e-se o ac'ojhumnenio 

cIo pedido. Recimm'so pm'ovido 
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SEPARAÇÃO DE PODERES, MAIORIA 
DEMOCRÁTICA E LEGITIMIDADE DO 

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE 

A na Paula de Barcelios 

Sumário: / J,/tIo//It/i,• 2. SepciiaçcIo de pode;es,' 3. A major/o deinoc,siica 

e seus li/flues: 4. Dci Iegiiinidade do conliole de constiti,cjo,jalidade 5. COflcll(Sõ0 

6. Referências. 

INTRODUÇÃO 

O século XX foi o século da grande travessia do constitucionalismo rumo 
à normatividade, especialmente no mundo europeu ocidental e nos países perifé-
ricos de tradição romano germânica. A face mais evidente desse fenômeno é, 
sem dúvida, a ampliação do controle de constitucionalidade dos atos normativos, 
o que tem suscitado uma série de debates ainda inconclusos sobre a natureza e 
os limites desse controle. 

Com efeito, até a Segunda GuelTa Mundial (tomando-se este evento como 
marco aproximado), as 'normas' constitucionais eram tidas como programas 
dirigidos basicamente ao Legislador, a quem caberia - ou não - implementar 
tais diretivas. A Constituição, portanto, não era uma norma jurídica propria-
mente dita, ao alcance de toda a sociedade, que poderia manejá-la diante do 
Poder Judiciário. Ao contrário, o contato da Constituição com o mundo real era 
necessariamente limitado pela intermediação do .Poder Legislativo. 

Essa compreensão da Constituição e dos papéis dos Poderes estatais, es-
pecialmente do Judiciário e do Legislativo, estava diretamente relacionada com 
as circunstâncias históricas que consagraram a supremacia dos parlamentos na 
Europa ocidental no século XIX. 

Sem pretender apresentar um painel histórico detalhado, não há dúvida de 
que os parlamentos tiveram um papel fundamental na oposição ao Antigo Regime, 

1 	Advogada no Rio de Janeiro. Mestranda em Direito Público e Professora contratada da UERJ. 
2 	ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y ei Tribunal Constitucional, 3. ed. Madrid: 

Civitas, 1985. p. 55 e ss.; BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. 
Tradução de Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden Baden: Nomos 
Verlagsgesellschaft, 1993. p. 96 e ss. 

Revista do Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vaIs. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 255-280. 	 1 	 Revista do Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 281-312. 
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e a deliberação legislativa representou não apenas a superação das monarquias 
absolutas como a realização dos princípios máximos de igualdade e democracia, 
através da representação popular majoritária. O Judiciário, ao contrário, era 
historicamente ligado às monarquias e ao clero e durant muito tempo, após as 
revoluções burguesas, continuou a ser visto com grande desconfiança3. A su-
premacia do parlamento e da lei, como os grandes garantidores dos direitos in-
dividuais, e o desprestígio do Judiciário completam o quadro, mantendo afasta-
da, a essa altura, a idéia de controle judicial de constitucionalidade das leis na 
Europa continental4. 

A relevâicia do contexto histórico para a compreensão do tema se toma 
ainda mais clara quando se verifica a substancial diferença da situação nos Esta-
dos Unidos da América5. Ali, ao contrário, o grande vilão da independência 
norte-americana foi precisamente a intolerância e a exação excessiva do Parla-
mento britânico, que acabou por conduzir à ruptura com a metrópoIe". 

Desde cedo, os Estados Unidos puderam perceber que o Legislativo pode-
ria se transformar em um violador dos direitos e liberdades individuais e deve-
ria, por isso, sofrer limitações - impostas pela Constituição, como norma hierar-
quicamente superior, e garantidas pelo Judiciário. O marco inicial do judicial 
review data, como se sabe, de 1803, com o rumoroso caso Marbuiy v. It'íadi,s'on, 
incorporando-se com alguma naturalidade ao sistema norte-americano. Nem por 
isso as perplexidades inicialmente referidas, a respeito da natureza e dos limites 

CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed. 
Tradução de Aroldo Plinio Gonçalves. Rev. José Carlos Barbosa Moreira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 
1992. p. 26 e ss. e 94 e ss.; ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y eI Tribunal 
Constitucional. 3. ed. Madrid: Civitas, 1985. p. 56: "Debe notarse todavia que e/largo reflejo histórico dela 
lucha de los Parlamentos com /os monarcas había sensibilizado ei sistema hacia ei dogma de la soberania 
parlamentaria, que implicaba la superioridad absoluta de las Leyes y su correlativa inmunidad judicial, lo que 
aún se reforzaba por ei temor hacia la formación conservadora de los jueces y a su carácter profesional y no 
electivo, a los cuales, por tanto, no resultaba fácil confiar un control de la voiuntad popular ex presada en la Ley 
por los representantes parlamentarios". 
PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e princípio constitucional - Um contributo 
para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 168: "E certo que se considerou 
inadmissivel o controlo jurisdícional da constitucionalidade das leis em nome do princípio da separação dos 
poderes, colocado ao serviço da supremacia do legislador. Mas a verdade é que, por força desta 
compreensão deficiente do valor normativo da constituição, que excluia a dedução de um princípio de 
constitucionalidade, faltava ao juiz o superior parãmetro ou critério constitucional substantivo, à luz do qual 
pudesse legitimamente controlar a validade dos actos legislativos". 
Cumpre esclarecer que, pela necessidade de fixar limites temáticos ao presente estudo, não será abordada a 
importante contribuição norte-americana para a doutrina da separação de poderes em geral, não apenas 
doutrinária como histórica, pela criação do sistema presidencial de governo, ou sua influência específica sobre 
a história constitucional brasileira. Optou-se por abordar o tema principalmente do ponto de vista europeu 
continental, com uma inevitável passagem pela contribuição inglesa no assunto, pelo fato de que o conflito 
entre a noção de separação de poderes e o controle de constitucionalidade assumiu contornos muito mais 
nítidos na experiência histórica daque/es países. 

6 	QUADRA,Tomás de Ia; PERGOLA, Antonio La; GIL, Antonio Hernández; RODR/GUEZ-ZAPATA, Jorge; 
ZAGREVELSKY, Gustavo; BONIFACIO, Francisco P.; DENNINGER, Erhardo; HESSE, Conrado. Metodos y 
criterios de interpretacion de la constitucion. In: PINA, Antonio Lopes (Org.). Division de poderes e 
interpretacion - Hacia una teoria dela praxia constitucional. Madrid. Tecnos, 1997. p. 134. 
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do controle de constitucionalidade, foram superadas, ainda que os debates nos 
Estados Unidos assumam outras dimensões7. 

Voltando ao ponto, o primeiro modelo de controle judicial de constitucio-
nalidade praticado na Europa, concebido por Hans Kelsen para a Constituição 
Austríaca de 1920, ainda se encontra marcado pela concepção de norma consti-
tucional corno mera diretiva, bem como pela convicção da supremacia do par-
lamento, de forma que se trata muito mais de uma atividade legislativa negativa 
que jurisdicional. 

Com efeito, Kelsen concebeu um sistema pelo qual apenas um órgão - o 
Tribunal Constitucional - poderia confrontar a lei com a Constituição, em 
abstrato e com efeito erga oinnes, sendo que a decisão que porventura pronun-
ciasse a invalidade da norma equivalia à sua revogação, produzindo efeitos ex 
nunc. Por esse sistema, é fácil notar, a Constituição não é uma norma verdadei-
ramente justiciável, dotada de plena hierarquia sobre as leis, uma vez que a iii-
validade destas não é um efeito da Constituição, mas sim da decisão do "legisla-
dor negativo". Os demais membros do Judiciário não estão vinculados direta-
mente à Constituição, mas apenas às leis em geral e às decisões do Tribunal 
Constitucional, que devem aplicar no caso concreto5. 

Nada obstante, o progressivo desenvolvimento dos instrumentos de con-
trole de constitucionalidade vem se fazendo às custas do prestígio e do espaço 
de exclusividade do Poder Legislativo. Do prestígio porque ampliam-se e efeti-
vam-se os limites impostos pela Constituição ao Poder Legislativo, e do espaço 
de exclusividade porque as novas modalidades de controle passam a permitir o 
ingresso de novos agentes no âmbito de interpretação e implementação das nor-
mas constitucionais, que não apenas o Legislativo. 

A Segunda Guerra Mundial pode ser indicada como um divisor de águas 
em todo esse processo de jurisdicizaçào da Constituição e ampliação do controle 
de constitucionalidade. 

Isso porque, em primeiro lugar, o mito do Poder Legislativo como mante-
nedor maior dos direitos de todos os indivíduos desfez-se ruidosamente com a 

A legitimidade do Poder Judiciário de extrair prestações positivas diretamente da Constituição, por exemplo, é 
um tema em debate nos Estados Unidos. Veja-se sobre o ponto, dentre outros: BICKEL, Alexander M. The 
least dangerous branch - The Supreme Court at the bar of politics. New Heaven and London: YaIe University 
Press, 1986; HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights. New York-London: W.W. Norton & 
Company, 1999; CALABRESI Guido; BOBBITT, Philip. Tragic choices - The conflitcts society confronts in the 
allocation of tragically scarce resources. New York-London: W.W. Norton & Company, 1978. 
ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y ei Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid: 
Civitas, 1985. p. 56 e ss.; CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no 
direito comparado. 2. ed. Tradução de Aro/do Piínio Gonçalves. Rev. José Carlos Barbosa Moreira. Porto 
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992. p. 104 e ss.: "No originário sistema austríaco, portanto, não só os juizes - 
exceção feita exclusivamenfe (...) para a Corte Constitucional - não tinham qualquer poder de controlar a 
constitucionalidade das leis, como também não tinham o poder de não aplicar as leis que reputassem 
inconstitucionais ( ... ), além disso, tampouco tinham o poder de pedir à Corte Constitucional que fizesse ela o 
controle que lhes era vedado". 
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instalação dos regimes nazista e fascista no seio das instituições de diversos 
países europeus, sem qualquer oposiçào consistente dos Legislativos. Na verda-
de, pior que a falta de reação dos representantes do povo, foi o apoio prestado 
pelo próprio povo, em sua maioria, a políticas de exclusão e destruição de gru-
pos minoritários'. Um segundo saldo do pós-guerra foi a.percepçào do fracasso 
que a concepção de Constituição até entào vigente tinha representado: a absoluta 
incapaçidade de Cartas libertárias, como a Constituição de Weimar, de funciona-
rem como limite á atuação das maiorias. 

Na segunda metade do século, portanto, o grande esforço da doutrina 
(inclusive brasileira, ainda que um pouco tardiamente) se concentrou na elabo-
ração da noção aparentemente óbvia de que a Constituição é norma jurídica"'. 

Vale lembrar que ser norma jurídica, segundo a moderna teoria da norma, 
significa que a disposição há de ser dotada de imperatividade relativamente aos 
efeitos que propõem. Isto' é: trata-se da capacidade de impor pela força, se ne-
cessário, a realização dos efeitos pretendidos pela norma' 1  ou de associar algum 
tipo de conseqüência ao descumprimento voluntário desta, capaz de impor, ain-
da que substitutivamente, a realização do efeito normativo iniciainiente previsto 
ou um seu equivalente'. E o que Karl Larenz" qualifica como ordenação de 
vigência, característica típica de cada proposição jurídica. 

Para instrumentalizar a normatividade da Constituição e atender sua or-
denação de vigência, passou-se a desenvolver novas e variadas formas de con-
trole de constitucional idade, entendido como o meio não apenas de impedir a 
produção de normas ou atos inconstitucionais, mas também como instrumento 
de realização dos comandos da Constituição. 

Veja-se sobre o tema ARENDT, Hannah.Eichmann em Jerusalém — Um relato sobre a banalidade do mal. 
Trad. de José Rubens Siqueira. São Paulo: Companhia das Letras, 1999. 
E-lESSE, Konrad. A força normativa da Constituição. Tradução de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: 
Sergio Antonio Fabris, 1991; o trabalho, texto base da aula inaugural do autor na Universidade de Freiburg, 
em 1959, se tornou um documento fundamental na matéria. Veja-se também, ENTERRIA, Eduardo Garcia de. 
La Constitucion como norma y eI Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid: Civitas, 1985. p. 64 e ss. Na 
produção nacional merecem destaque, dentre outros, o trabalho pioneiro de SILVA, José Afonso da. 
Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 1998 (a primeira edição é de 
1967); BARROSO, Luís Roberto, O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 3. ed. Rio de 
Janeiro: Renovar, 1998. 
ENGISH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico. 6. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1983. 
p. 27 e ss.; BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradução de Maria Celeste Cordeiro 
Leite dos Santos. Brasília: UNB, 1997. p. 21-2, VECCHIO, Giorgio DeI. Lições de filosofia do direito. Trad. 
de António José Brandão. Coimbra: Arménio Amado, 1979. p. 339-340; DANTAS, San Tiago. Programa de 
Direito Civil — Parte Geral. Rio de Janeiro: Rio, 1977. p. 57 e ss. 

12 	Em algumas situações simplesmente não é possível que o efeito originalmente pretendido pela norma se 
realize, ainda com a intervenção da força. Os casos mais clássicos dessa limitação do ordenamento se 
referem ao descumprimento de obrigações personalíssimas, que só poderão ser substituídas pela reparação 
pecuniária. Situação totalmente peculiar é a do direito penal que, na maior parte dos casos, exceto nos crimes 
contra o patrimônio, não tem condições de oferecer uma forma coativa substitutiva dos efeitos da norma que 
não tenham sido observados. A sanção no direito penal.tem natureza e função diversas. 

13 	LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1968. p. 214. 

Assim é que se passa a desenvolver o controle não apenas do ato comissivo, 
mas também da omissão inconstitucional' 4. A força nonnativa da Constituição 
atravessa o campo do combate às normas inconstitucionais e ingressa na discus-
são da interpretação mais adequada das normas em geral, impondo uma /i/Ira-
gein"' geral de todo o ordenamento, a fim de imçor a cada norma a interpretação 
que melhor realize os comandos constitucionais ". Ademais, ao lado dos tradici-
onais modelos concentrado e difuso, criam-se sistemas mistos'7, o mesmo 
acontecendo com o controle na via incidental ou de exceção e na via principal 
ou em tese. 

Como consequência dessa nova postura diante da Constituição, o controle 
de constitucionalidade,, sua legitimidade, sua natureza e seus limites tornou-se o 
grande tema deste final de século. O objetivo do presente trabalho é examinar 
alguns aspectos de dois pontos, relacionados entre si, que histórica e logica-
mente impõem limites à ampliação indefinida do controle de constitucionalida-
de, a saber: a separação dos poderes e a regra da maioria democrática. Cumpre 
examiná-los mais de perto para, delineando-lhes o perfil e os fundamentos, veri-
ficar em que medida se opõem realmente ao controle judicial da constitucionali-
dade. Por fim, e em conclusão, o estudo pretende enunciar, sem pretensão de 
exaustividade, alguns elementos capazes de formar a legitimidade do controle de 
constitucionalidade e seus limites. 

2 	SEPARAÇÃO DE PODERES 

2.1 	Origem, finalidade e breve evolução do pensamento político 

A idéia de separação de poderes", tal qual entendida modernamente, tem 
como referência histórica original mais consistente as obras de John Locke 

14 	A Constituição Brasileira de 1988 criou dois instrumentos ,para o tratamento da omissão inconstitucional: o 
mandado de injunção (ah. 5°, LXXI) e a ação de inconstitucionalidade por omissão (ah. 103, § 2°), nenhum dos 
quais, até o momento, foi bem sucedido na empreitada. Sobre o tema, e especialmente sobre a interpretação 
conferida pelo Supremo Tribunal Federal ao mandado de injunção, veja-se BARROSO, Luis Roberto. O direito 
constitucional e a efetividade de suas normas. 3. ed. Rio de Janeiro. Renovar, 1998. p. 175 e ss. 

5 	SCHIER, Paulo Ricardo, Filtragem constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. 
16 	TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodológicas para a constitucional ização do Direito Civil. ln: Temas de 

Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 13: 'Diante do novo texto constitucional, forçoso parece ser 
para o intérprete redesenhar o tecido do direito civil à luz da nova Constituição". 

17 	No Brasil, por exemplo, o incidente de inconstitucionalidade julgado pelo Órgão Especial dos Tribunais (CPC, 
mIs. 480 e ss. e regimentos internos dos Tribunais), é uma mistura das modalidades concentrada e difusa. 
Cabe apenas ao Pleno ou ao Orgão Especial do Tribunal (CF, ah. 97) apreciar a inconstitucionalidade na via 
incidental, pronunciando-a, no entanto, em tese, decisão que vincula o órgâo fracionário no julgamento do 
caso concreto que originou o incidente, bem como nos demais casos em que venha a ser suscitada a mesma 
questão. 

8 	Vale registrar, como lembra a doutrina, que o poder político é uno e, portanto, melhor seria falar de divisão ou 
distribuição de funções e não de separação de poderes. A expressão, entretanto, restou consagrada pelo uso 
e, feita a ressalva, será adotada como padrão neste trabalho para evitar-se desencontros terminológicos. 

Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 281-312. 	 1 	 Revisto da Facu!dodedo Direito do UERJ, Curitiba, vois. 08/09/10, anos 2000/20012002. p. 281-312. 



286 	 Ana Paula de Barcellos 
	 Separação de poderes, maioria democrática e legitimidade do controle... 	 287 

(1632-1704) e Montesquieu (1689-1755)1 . Nada obstante isso, a idéia básica de 
distribuir o exercício do poder político entre várias pessoas ou grupas, ao invés 
de mantê-lo concentrado em um só indivíduo, é consideravelmente mais antiga, 
remontando às teorias da Constituição mista de Aristóteles. 

Em sua teoria clássica das formas de governo, exposfa em a Política, 
Aristóteles classifica os governos, em um primeiro momento, por meio de um 
critério quantitativo - o governo de um só, de poucos ou de muitos -, sendo que 
cada uma dessas opções pode perfeitamente dar origem a uma forma 'boa' de 
governo (monarquia, aristocracia e politia ou ti mocracia, comumente referida 
como república ou democracia) ou, igualmente, pode deteriorar-se em uma for-
ma 'má' (tirania, oligarquia e democracia - termo que em geral se prefere evitar, 
embora de tradução mais acurada, adotando-se tradicionalmente demagogia) °. 

Embora Aristóteles considere que qualquer das três formas é capaz de 
conduzir a um governo bom, ab analisar as constituições concretas observa que 
elas dificilmente adotam apenas urna daquelas três formas (sejam as puras ou as 
deterioradas). Mais que isso, o autor acaba por desenvolver a teoria da Consti-
tuição Mista, pela qual a forma de governo mais adequada é aquela em que os 
vários grupos ou classes sociais participam do exercício do poder político, de 
modo que este passa a tomar em conta os interesses de ricos e pobres, mesclan-
do-se as três formas puras de governo- '. Vale notar que a fórmula da Constitui-
ção Mista se insere perfeitamente no contexto de seu pensamento filosófico, no 
qual se consagra o meio-termo como o ponto virtuoso de todas as coisas. 

A idéia de Constituição Mista será também desenvolvida, tempos depois, 
por Políbio e Cícero, especialmente a partir da experiência republicana romana, 
que ambos os autores têm como urna espécie de Constituição Mista22 . 

Pode-se traçar uma linha, ainda que tênue, ligando a idéia de Constituição 
Mista à moderna concepção da separação de poderes, na medida em que é pos-
sível extrair da Constituição Mista o principio bastante familiar pelo qual cada 
órgão constitucional, ou cada classe social, na medida em que tem acesso ao 

19 	PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e princípio constitucional - Um contributo 
para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 63 e ss.; ZIPPELIUS, Reinhold. 
Teoria geral do estado. 3. ed. Tradução de Karin Praefke-Aires Coutinho, Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 1988. p. 401. 

20 	BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo. 10. ed. Tradução de Sérgio Bath. Brasília: UNB, 1998. 
p. 55 e ss. 

21 	PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo 
para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 33 e ss. 

22 	PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e princípio constitucional - Um contributo 
para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 37 e ss. Vale notar que, embora 
desenvolvendo a idéia original de Aristóteles, a Constituição Mista de Políbio apresenta algumas diferenças 
fundamentais. Enquanto para Aristóteles todas as classes deveriam ter acesso a todos os ôrgãos 
constitucionais, misturando-se no âmbito deles, Políbio defendia que cada classe deveria ter acesso apenas a 
um órgão constitucional, destinado especificamente para si. 
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poder político, funciona perante as demais como um limite ou um contrapeso23. 
Embora esta seja uma interpretaçào válida, não se pode deixar de registrar que 
se trata de uma visão do passado com os olhos e as categorias do presente. 

Tratando ainda das origens remotas, e dando um salto no tempo, vale fa-
zer um registro acerca da abordagem de Maquiavel sobre o tema. Maquiavel 
retoma a distinção aristotélica das formas de governo baseada no critério quan-
titativo para descrever os Estados de seu tempo, classificando-os em duas cate-
gorias: os governos de muitas pessoas as repúblicas, que poderão ser aristo-
cráticas ou democráticas, na medida em que os titulares do poder sejam mais ou 
menos numerosos - e o governo de um só os principados. 

A relevância da distinção de Maquiavel está, no entanto, em que, mais im-
portante do que o simples diferencial quantitativo, o autor reconhece urna diferen-
ça qualitativa essencial, ainda que não a desenvolva, entre a vontade singular do 
príncipe - de uma pessoa fisica - típica das monarquias, e a vontade coletiva re-
publicana, seja de um colegiado restrito, seja de uma assembléia popular 4. 

De toda sol-te, nada obstante o interesse que essas referências remotas 
possam despertar, a origem próxima da doutrina da separação dos poderes deve-
rá sei-  encontrada ao longo da idade moderna, em um contexto histórico especí-
fico: a oposição aos regimes monárquicos absolutos e a formação dos Estados de 
Direito Constitucionais. Assim, diferentemente dos registros históricos antigos, 
a doutrina contemporânea da separação de poderes é um mecanismo engajado 
em um propósito: controlar o exercício do poder, a fim de que ele não se torne, 
por concentrado, arbitrário, garantindo-se assim o Estado de Direito e, princi-
palmente, os direitos individuais. Esse caráter instrumental é urna marca que de 
forma mais ou menos evidente acompanha a doutrina da separação de poderes 
ao longo do tempo25, como registra Eduardo Garcia de Enterria, iii verbis: Si- 

PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e princípio constitucional - Um contributo 
para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 40. 
BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo. 10. ed. Tradução de Sérgio Bath. Brasília: UNB, 1998. 
p.83ess. 
A doutrina em geral procura fazer o registro dessa instrumentalidade. Confira-se, dentre muitos, DIEZ-PICAZO, 
Luis; OLEA, Manuel Alonso; CUELLAR, Antonio G.; MOVILLA, Claudio; HESSE, Conrado; PERGOLA, Antonio 
La. Constitucionalidad, derecho comunitario europeo y jurisdiccion ordinária. In: PINA, Antonio Lopes (Org.). 
Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de la praxia constitucional. Madrid: Tecnos, 
1997. p. 102; LEAL, Victor Nunes. A divisão de poderes no quadro político da burguesia.. in: Cinco Estudos. 
Rio de Janeiro: FGV, 1955. p. 95 e ss.; GROPPALLI, Alexandre. Doutrina do estado. São Paulo: Saraiva, 
1965. p. 188. 
Vale registrar que há vozes discordantes, da maior autoridade, como LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la 
constitucion. Tradução de Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Anel, 1965. p. 56: "Es necesario tener bin 
claro que ei principio de la necesaria separación de las funciones estata/es según sus diversos elementos 
substanciales y su distribución entre diferentes detentadores, ni es esencial para ei ejercicio dei poder político, 
ni presenta una verdad evidente y vá/ida para todo tiempo. Ei descubrimiento o invención de ia teoria de la 
separación de funciones estuvo determinado por ei tiempo y las circunstancias como una protesta ideológica 
dei liberalismo político contra ei absolutismo monolítico de ia monarquia en ei siglo XVII y XVIII (...) Este 
processo recibió su cufio especifico ante la necesidad ideológica de establecer y proteger la iiberlad individual. 
Só/o ei liberalismo constitucional identificó ia libertad individual com la separación de 'poderes'. Esto queda 
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gue siendo, pues, válido ei conc'eplo dei antes transcrito au. 16 de l Declara-
ción de Derechos de 1789, cii ei que inicainente cabría matizar hoy ia relativi-
dad dei principio de división de los poderes como técnica opetiIiva, sin perjui-
cio de su i'ahdez general eu cuanto ci sus principios y en cucinto a si, /inalidad, 
la li,nitación de/poder de los imperantes, la garantia de la hbertacf' 6. 

O Reino Unido, precursor na formação de um Estado de Direito (rufe of 
lan') e de uma monarquia limitada por documentos de natureza constitucional, 
foi também, naturalmente, o primeiro onde se desenvolveu e implementou a 
doutrina da separação' de poderes. Embora se atribua a Montesquieu especial 
destaque na matéria, por sua exposição sistemática e ordenada em O Espírito 
das leis, não se pode deixar de reconhecer a importância da obra de Locke para 

desenvolvimento da doutrina, mesmo porque Montesquieu vai escrever a par-
tir de sua leitura da realidade inglesa, que já havia recebido a influência dos 
escritos de Locke. 

Locke vai apresentar sua teoria da separação de poderes no Segundo 
Tratado do Governo Civil: Ensaio concernente à verdadeira origem, extensão 
e fim do Governo Civil - Segundo Tratado27, na seqüência histórica da deposi-
ção dos Stuarts, a Casa de pretensões absolutistas derrotada por Guilherme de 
Orange e pelo Parlamento em 1688, e movido pela intenção de justificar racio-
nalmente a nova ordem estabelecida na Inglaterra. 

A teorização de Locke a respeito da separação de poderes parte de suas 
visões do estado de natureza, da igualdade dos homens e do contrato social, e 
tem como elemento fundamental a lei. Como se sabe, no estado de natureza de 
Locke, diferentemente do que se passa no de Hobbes, os homens encontram-se 
em uma posição de liberdade e igualdade generalizadas; trata-se, a princípio, de 
um estado de paz. Nada obstante, a existência da propriedade privada e a cir-
cuiistância de que todo o poder e jurisdição são recíprocos, cada qual, portanto, 
sendo juiz em causa própria, já deixa entrever características de urna sociedade 
concorrencial. 

Nesse contexto, o contrato social não representa um revoluçào integral na 
vida dos indivíduos, nem estes abrem mão integralmente de seus direitos e de 

aclarado por una breve digresión histórica. Es curioso constatar que ei Constitucionalismo de la antigüedad 
funcionó sin ia separación de funciones y frecuentemente enconflicto com dicho principio". 
Embora o autor tenha razão no que diz respeito à historicidade da idéia da separação de poderes, negar-lhe a 
função de garantia dos direitos individuais frente ao poderes estatal parece, data venia, um equivoco. Mais 
ainda a comparação com os Estados antigos, nos quais, como se sabe, ainda não estava desenvolvida a 
noção de individualidade fora do contexto da cidade ou do Estado, e, portanto, não havia oposição possível. 

26 	ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y ei Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid: 
Civitas, 1985. p. 45. 

27 	PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo 
para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 65 e ss.; CHEVALLIER, Jean-
Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed. Tradução de Lydia Cristina. Rio de 
Janeiro: AGIR, 1999. p. 103 e ss. 
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sua liberdade, como pretendia Hobbes. Busca-se com ele apenas garantir o que 
não é possível obter no estado de natureza, a saber: a segurança dos homens e a 
salvaguarda da propriedade privada. Na visão de Locke, a lei fixa e estabelecida 
- e não apenas a lei natural típica do estado de natureza -, é a melhor forma de 
garantir esses fins, de modo que toda a estrutura do Estado será organizada para 
refletir esse objetivo. 

Caberá, portanto, ao Estado recém inaugurado elaborar as leis, através de 
seu Poder Legislativo. Igualmente será da competência do Estado providenciar 
juízes imparciais com autoridade reconhecida para dirimir conflitos concretos de 
acordo com as leis estabelecidas o que inexistia no estado de natureza - bem 
como providenciar um Poder Executivo capaz de garantir a execução das sen-
tenças proferidas pelos juizes. 

Por evidentes razões históricas, e pela própria lógica de seu raciocínio, 
Locke confere ao poder de fazer as leis considerável preeminência sobre os de-
mais. O autor admite, entretanto, que o próprio Legislativo pode tornar-se arbi-
trário, sendo necessária a imposiçào de limites á sua atuaçào 21  , dentre os quais 
vale ressaltar a impossibilidade de o Legislativo executar as leis por ele elabora-
das, o que deverá ficar a cargo de outros órgãos estataiÇ9. 

A esse modelo relativamente simples proposto por Locke, a experiência 
britânica foi agregando outros mecanismos destinados a aprimorar a idéia base 
da separação, tanto para conferir-lhe mais eficácia em relação a seus próprios 
fins controle do poder e garantia dos direitos e liberdades individuais - como 
para assegurar maior eficiência à atuação estatal como um todo. Institutos como 

veto real (ainda que abandonado já no início do século XVIII) e o imj,eachinent 
dos conselheiros reais, origem da responsabilidade política do Gabinete, dentre 
outros, foram tecendo urna malha de controles recíprocos entre o Monarca e 
seus conselheiros e o parlamento30. 

Com efeito, as relações entre Executivo e Legislativo tomam um rumo 
muito particular por volta de 1721 a 1742, com a progressiva autonomia dos 
Gabinetes e o desenvolvimento de relações cada vez mais próximas destes com 

parlamento3 1 , a ponto de se dizer que há quase uma fusão entre os dois Poderes. 

28 	Mais uma vez a referência histórica facilita a compreensão. A atuação do 'Longo Parlamento", no reinado de 
Cabos 1, e da Câmara dos Comuns, logo após o episódio da abolição da realeza e da Câmara dos Lordes, 
eram exemplos relativamente recentes na história inglesa que ilustravam o arbítrio dos Parlamentos. Confira-
se: PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um 
contributo para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 48 e 56. 

29 	Além e fora dos poderes Legislativo e Executivo (no qual se inclui o Judiciário), o autor refere também os 
poderes de prerrogativa e federativo, poderes de caráter muito mais político (relações internacionais, 
intervenção em momentos de emergência interna) que juridico. 

30 	GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza, 1993. p. 249 e ss. 
31 	Essas relações, que se institucionalizaram com o tempo, consistiam originalmente na atribuição de cargos, 

pensões e subsídios aos parlamentares, o que viria a ser denominado por Walter Bagehot como o "eficiente 
segredo da Constituição inglesa". Confira-se: PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e 
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Os opositores do governo à época, dentre os quais se destaca Bolingbroke, pas-
saram a atacar o arranjo político sob o fundamento de que ele violaria qualquer 
noção de separação de poderes, mesmo considerando-se a tradição inglesa de 
interdependência entre os poderes. 

Nada obstante o protesto da oposição, o modelo britânico continuou a 
desenvolver-se nessa linha, institucionalizando relações especialmente próximas 
entre Executivo e Legislativo, a ponto de ser denominada modernamento de 
parlamentarismo "nonista", como se verá ad jante. 

Passando ao continente europeu, Montesquieu, a grande referência no 
tema da separação de poderes, procura apresentar uma teoria em abstrato da 
separação dos poderes, bem como uma descrição concreta dos mecanismos de 
governo inglês. Não raro as searas se confundem, com prejuízos para a clareza 
da obra, o que fica evidente especialmente na percepção muitas vezes confusa e 
mesmo equivocada que o autor tem de aspectos da realidade inglesa3 . 

Diferentemente da maioria dos teóricos dos séculos XVII e XVlli, Mon-
tesquieu não aceita a idéia de contrato social, nem a que lhe é subjacente, a da 
igualdade natural de todos os homens. O autor mantém a idéia basicamente me-
dieval, mas ainda em voga, especialmente na França, de que há urna desigualda-
de natural entre os homens. Daí porque Montesquieu, um nobre liberal, vai de-
fender o papel da nobreza na estrutura do governo, como um estarnento ao lado 
do povo e do Rei, com uma participação fundamental na elaboração da lei. 

Montesquieu vai estruturar sua teoria retomando as classificações quan-
titativas dos antigos acerca das formas de governo: monarquias e repúblicas 
(democráticas ou aristocráticas, conforme o governo seja exercido por todos ou 
apenas por um grupo). A distinção mais importante feita pelo autor, no entanto, 
utiliza um critério qualitativo, e diz respeito à possibilidade de degeneração de 
qualquer daquelas formas básicas de governo em um despotismo. 

Embora o autor trate de uma multiplicidade de fatores, o elemento mais 
evidente que distingue as formas moderadas de governo do despotismo é a 
existência de uma lei geral, abstrata e adequada às circunstâncias sociais33, bem 

princípio constitucional - Um contributo para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 
1989. p. 87 e ss. 

32 	PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e princípio constitucional - Um contributo 
para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 109, CHEVALLIER, Jean-Jacques. 
As grandes obras políticas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed. Tradução de Lydia Cristina. Rio de Janeiro: 
AGIR, 1999. p. 127-138; BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionário de 
Política. 12. ed. Tradução de Carmen C. Varriale e outros. Brasília: UNB, 1999. p. 1107 e ss.; BOBBIO, 
Norberto. A teoria das formas de governo. 10. ed. Trad. de Sérgio Bath. Brasília: UNB, 1998. p. 127 e ss.; 
Norberto BOBBIO, Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. 4. ed. Tradução de Alfredo Fait. 
Brasília: UNB, 1997. p. 41 e ss.; LOWENTHAL, David. Montesquieu. In: STRAUSS, Leo; CROPSEY, Joseph 
(Eds.). History of political philosophy. 3. ed. Chicago: The University of Chicago Press, 1987. p. 513. 

33 	Diferentemente da crença iluminista em uma razão universal e atemporal, da qual se extrairia uma lei 
igualmente universal, Montesquieu vai demonstrar a percepção de que cada localidade, em função de suas 
peculiaridades naturais, históricas e culturais terá necessidade de uma lei particular austada às suas 
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como a forma de aplicação da lei. Na medida em que se governa por decretos 
ocasionais, improvisados e arbitrários tem-se um governo absoluto e despótico34. 

A solução para que tanto república (aristoci-ática ou democrática) corno 
monarquia sejam governos moderados, 'bons', está na existência de poderes 
contrapostos, de modo que nenhum deles possa atuar arbitrariamente no âmbito 
do Estado. A separação de poderes é precisamente o instrumento que, para 
Montesquieu, garante a moderação no exei-cício do poder político, evitando sua 
utilização abusiva e, principalmente, garantindo a liberdade e os dii-eitos dos 
indivíduos. 

Montesquieu procura enfatizar que a edição e a execução das leis têm de 
estar confiadas a órgãos e pessoas diferentes. Quanto à solução dos conflitos 
concretos, Montesquieu a considera uma atividade de aplicação mecânica da lei, 
e por isso mesmo pouco importante35, adotando integralmente a visão iluminista 
do juiz, referindo-se a ele como "a boca que pronuncia a palavra da lei". 

Curiosamente, o autor vai importar das práticas inglesas alguns elementos 
pelos quais pretendia enfraquecer ainda mais o Judiciário; sugere que os Tribu-
nais sejam temporários, formados apenas de acordo com as necessidades e por 
indivíduos eleitos, e não por um corpo permanente. O autor parece não perceber 
que a instituição do júri, onde vai colher essas características, era apenas um 
aspecto do sistema judicial inglês que, ao contrário do que pretende o autor, 
desenvolve uma marcante atividade criadora, típica do sistema da cominon law, 
em nada se assemelhando à atividade mecânica preteiidida pelos iluministas36. 

A concretização de seu modelo teórico através da observação da realidade 
inglesa, e sob a influência das idéias de Constituição Mista, leva o autor a con-
cluir que o Poder Legislativo coiTesponde principalmente à nobreza e aos repre-
sentantes eleitos pelo povo e o Executivo ao Monarca. 

Alguns controles recíprocos garantiriam o bom funcionamento do siste-
ma: cabe ao Legislativo o voto anual do orçamento e da lei que autoriza o exér-
cito permanente, bem como processar e julgar (impeachineni) os conselheiros 
reais. Ao Executivo compete convocar o Legislativo e exercer o poder de veto 
(embora desde 1 707 o veto real não fosse mais praticado na Inglaterra37). O 
autor não oferece, no entanto, uma resposta sistemática para o problema dos 

circunstâncias, PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e princípio constitucional - 
Um contributo para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 91. 

34 	Compreensivelmente, o autor dá maior ênfase ao governo despótico monárquico, embora as repúblicas 
também possam deteriorar-se em despotismo. 

35 	CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras políticas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed. Tradução de 
Lydia Cristina. Rio de Janeiro: AGIR, 1999. p. 140, transcrevendo Montesquieu, registra: "dos três poderes de 
que falamos, o de julgar é de certo modo nulo". 

36 	PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e princípio constitucional - Um contributo 
para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 96 e ss. 

37 	CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras políticas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed. Tradução de 
Lydia Cristina. Rio de Janeiro: AGIR, 1999. p. 140 e ss. 

Revista do Faculdade de Direito do UERJ, Cwitiba, vais. 08/09/10, anos 2000(2001/2002. p. 281-312. 



292 	 Ana Paula de Barcelios 
	 Separação de poderes, maioria democrática e legitimidade do controle... 	 293 

controles recíprocos dos poderes, limitando-se a manifestar a crença de que 
'pelo movimento necessário dcis coisas, são [os três poderes] constrangidos à 
marcha, serão /brçados a marchar em harmonia38 . 

Nada obstante a convicção de IMontesquieu a respeito da natural harmo-
nização dos poderes, não foi isso que aconteceu em seu próprio país. A história 
política da França, após a Revolução, é a história de uma sociedade em busca de 
um governo, em sucessivas tentativas de alcançar o equilíbrio entre os poderes39. 

Com efeito, se na inglaterra de Locke, a partir da Revolução de 1688, 
consolidou-se um'a monarquia constitucional, com poderes separados, ainda que 
ao longo do tempo cada vez mais interdependentes, a França de Montesquieu 
conheceu momentos em que se procurou implementar modelos de separação 
rígida dos poderes como as Constituições de 1791 e 1795 , outros em que 
vigorou uma prática monista de exercício do poder político, cujo exemplo clás-
sico foi o assembleísmo jacobino de 1 79340,  bem como alguns momentos dos 
períodos imperiais. 

Por fim, na maior parte do tempo, a França procurou equilibrar um regi-
me de separação mais flexível, através de práticas parlamentares, nem sempre 
bem sucedidas. O último passo nesse percurso foi dado pela V República, ini-
ciada com a Carta de 1958, que construiu um sistema peculiar, denominada por 
Maurice Duverger de semi-presidencialismo, sobre o qual se falará adiante4  

Encerrando este ponto de breves notas históricas, vale fazer ainda uma re-
ferência à visão de Kant sobre a separação dos poderes. Todo o pensamento do 
Direito e do Estado exposto por Kant gravita em torno da idéia central da lei, à 
qual, na visão do autor, praticamente todo o Estado, de uma forma ou de outra, 
se reduz, de modo a assegurar aos indivíduos a liberdade de perseguirem seus 
projetos individuais. Para Kant, a lei, fruto da vontade geral e racional dos indi-
víduos, que agem movidos pelo imperativo categórico universal, vincula inclu-
sive o governo, assumindo a forma do princípio da legalidade4 . 

38 	Apud CHEVALLIER, Jean.Jacques. As grandes obras políticas de Maquiavel a nossos dias. 8. ed. 
Tradução de Lydia Cristina. Rio de Janeiro: AGIR, 1999. p. 146. 

39 	GICQUEL, Jean. Droit Constitutionnel et Institutions Pohtiques. Paris: Montchrestien, 1987. p. 64. 
40 	A influência de Rousseau no episódio é notável, já que o autor considerava o Legislativo como o poder 

soberano, em decorrência de uma concepção monista do poder. O Executivo seria subordinado a ele, não 
podendo limitar-lhe a atuação. PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e princípio 
constitucional - Um contributo para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. 
p. 256 e ss. 

41 	BONAVIDES, Paulo. Ciência política. 10. ed. São Paulo: Malheiros, 1999. p. 328 e ss.; BURDEAU, Georges; 
HAMON Francis; TROPER, Michel. Manuel de Droit Constitutionnel. Paris: Librairie de Droit et de 
Jurisprudence, 1995; DUVERGER, Maurice. Le Sistème Politique Français: Droit Constitutionnel et Science 
Politique. Paris: Presses Universitaires de France, 1996, GICQUEL, Jean. Droit Constitutionnet et 
Institutions Politiques. Paris: Montchrestien, 1987; GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional 
comparado. Madrid: Alianza, 1993. p. 457 e ss. 

42 	PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e princípio constitucional - Um contributo 
para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 155 e ss. 
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A separação dos poderes decoi-re naturalmente dessas premissas. Como o 
cidadão não pode ser prejudicado por aquilo que não decidiu, a vontade coletiva é 
que deve exercer o Poder Legislativo. Ao lado do Legislativo, figuram os demais 
poderes com suas funções privativas: o Executivo - que governa em confoimidade 
com as leis -. e o Judiciário - que detennina para cada um o que é seu segundo a lei. 
Para Kant, a conjugação desses dois elementos - legalidade e separação de poderes 
- é capaz de garantir a liberdade individual, finalidade principal do Estado43. 

A associação de toda essa construção teórica do século XVIII com o 
contexto histórico do século XIX, a saber: a desmontagem vitoriosa do Antigo 
Regime pelas Revoluções Burguesas, nas quais o parlamento desempenhou 
sempre um papel destacado, acabou por envolver a separação de poderes em 
uma roupagem dogmática44. Mais que isso, um determinado modelo de separa-
ção de poderes - aquele em que se consagra a supremacia do parlamento e da 
lei, bem como a desimportância política do Judiciário - acabou por ser canoni-
zado45. Esse o cenário europeu continental de fins do século XIX e início do 
século XX, cujas concepções foram importadas para os países periféricos de 
tradição romano-germânica. 

Feito esse breve percurso pela evolução do pensamento político da sepa-
ração de poderes, vale referir suas relações com a idéia, muito mais recente, de 
Constituição ou, mais precisamente, as relações do modelo de separação de 
poderes acima referido - da supremacia do parlamento - com as limitações que 
a Constituição poderia lhe impor. No final do século XIX, considerando-se a 
realidade européia, as relações entre a separação de poderes e a Constituição 
fluíam ainda sem muitos atritos. Em primeiro lugar, não se reconhecia à Cons-
tituição caráter normativo, capaz de produzir efeitos diretamente e, ademais 
disso, as Constituições em geral limitavam-se a disposições gerais de caráter 
organizatório ou jurídico processual46 . 

'° 	BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant, 4. ed. Tradução Alfredo Fait. 
Brasilia: UNB, 1997. p. 31 e ss.; Norberto BOBBIO, Estado, Governo, Sociedade. 7. ed. Tradução Marco 
Aurélio Nogueira. São Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 108; HASSNER, Pierre. lmmanuel Kant. In: STRAUSS, 
Leo; CROPSEY, Joseph (Eds.). History of potitcal philosophy. 3. ed. Chicago: The University of Chicago 
Press, 1987. p. 581; LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 
6. ed. Buenos Aires: Tecnos, 1999. p. 215: "Kant acepta, en principio, ia tesis dei iusnaturahsmo iluminista de 
que ei Estado es un medio y una condiciôn para asegurar ias respectivas esferas de libertad de los 
ciudadanos, por medio dei derech". 

44 	Vale lembrar o famoso o ad. 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789. 
45 	CLEVE, Clèmerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo. In: Uma vida dedicada ao direito - 

Homenagem a Carlos Henrique de Carvalho, o editor dos juristas. São Paulo: RT, 1995. p. 34-5: "Os 
revolucionários burgueses acreditavam na força da razão. Por isso que, não passando a lei, para eles, de 
norma descoberta pela atividade racional, não poderia ela atentar contra a justiça e a liberdade. ( ... ) 
Imaginavam os revolucionários que o Parlamento produziria a lei pelo trabalho dos representantes da nação 
orientados pela razão; e porque a lei era, a um tempo, regra criada pela nação por meio de seus 
representantes (questão de forma) e orientada pela razão (questão de fundo), ela não poderia atentar contra a 
justiça e contra a liberdade. O culto da lei pelo liberalismo produziu conseqüências. E que o culto da lei como 
forma e conteúdo foi, lentamente, sendo substituído pelo simples culto da lei enquanto forma". 

46 	ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y ei Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid. 
Civitas, 1985. p. 55-56; PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e princípio 
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De toda sorte, e se isso não fosse suficiente, a cogitação de controle judi-
cial de constitucional idade das leis era considerada, a essa altura, simplesmente 
inadmissível pelo princípio da separação de poderes, colocado a erviço da su-
premacia do parlamento . 

Ao longo do século XX, no entanto, o conteúdo da Cnstituiçào ampliou-
se significativarnente, bem como a prática das relações entre a Constituição e a 
lei, o Judiciário e o Legislativo sofreram alterações substanciais. Curiosamente, 
as concepções doutrinárias a respeito da separação de poderes permaneceram 
basicamente inalteradas. A introdução do controle de constitucionalidade nos 
sistemas jurídicos europeus, sempre acompanhado de certo desconforto, se de-
veu não a uma refo'rmulação da idéia consagrada de separação de poderes, mas á 
introdução de um elemento novo: a normatividade da Constituição. 

Daí porque muito se fala hoje de crise da idéia de separação de poderes. 
Esta parece, realmente, a resposta mais evidente diante da radical alteração das 
circunstâncias neste século e da incompatibilidade destas com as concepções 
consagradas a respeito da separação de poderes, que simplesmente não acom-
panharam a construção dessas novas realidades45. 

Mas, estaria mesmo a idéia básica, o fundamento lógico da separação de 
poderes em crise? Algumas conclusões parciais já podem ser alinhavadas neste 
ponto. 

Em primeiro lugar, é preciso destacar a natureza instrumental do princípio 
da separação de poderes. Embora ele tenha se transformado em um princípio de 
fundamental importância para a organização do Estado Moderno, e de fato o 
seja, a separação de poderes não é um valor em si mesmo. Sua formulação deri-
vou da percepção histórica de que o poder concentrado, sem controle, tende 
sempre a ser exercido de forma abusiva, arbitrária ou caprichosa, em detrimento 
daqueles que lhe estão subordinados, de modo que, em se tratando do poder 
político, era imperioso dividir seu exercício para que os direitos e as liberdades 
dos indivíduos fossem preservados. Essa primeira conclusão, embora um tanto 
óbvia, impõe uma visão flexibilizadora dos dogmas construídos em torno da 
idéia de separação de poderes. 

Em segundo lugar, a suposta crise do princípio da separação de poderes 
acima referida, é na verdade a crise dos parlamentos, como bem acentuou o 

49. 	 i 	 frágo uversal, oProfessor Nelson Saldanha Com a democrat 	 i 	i  

constitucional - Um contributo para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. 
p. 167. 

' 	PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um contributo 
para o estudo das suas origens e evolução. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 168. 

48 	Confira-se, dentre muitos, na doutrina brasileira: BONAVIDES, Paulo. Ciência Politica. 10. ed. São Paulo: 
Malheiros, 1997. p. 134 e ss.; FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, O Judiciário frente à divisão dos poderes: 
um princípio em decadência? RTDP 9/40 e ss. 

49 	SALDANHA, Nelson, O Estado moderno e a separação dos poderes. São Paulo: Saraiva, 1987. p. 104. 
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parlamento deixa de ser um lugar de identidade ideológica, como na maior parte 
do século passado, para abrigar uma variedade de grupos distintos50. Associado 
a esse esfacelamento interno, o parlamento se vê acossado pelo crescimento do 
controle de constitucional idade e, particularmente importante, do papel do Exe-
cutivo51. A crise dos legislativos acalTetou, conseqüentemente, a crise do mo-
delo de separação de poderes que consagrava acima de todas as coisas o parla-
mento e a lei. 

Não se pode negar que esse formato de separação, que conferia total pree-
minência ao Legislativo, desempenhou um relevante papel histórico e traz em si 
um componente não meramente instrumental, mas essencial mente valorati vo, 
que é a fórmula da representação popular democrática, tema do qual se tratará 
adiante. Nada obstante, esse é um modelo que não atende mais às necessidades 
contemporâneas e necessita de reformulação. O princípio da separação de pode-
res, entretanto, permanece absolutamente válido e valioso em sua essência. O 
poder concentrado continua sendo urna ameaça aos direitos individuais e, por-
tanto, controlá-lo através da divisão de seu exercício permanece como uma ne-
cessidade imperiosa. 

Por fim, e esta última conclusão decorre logicamente das duas primeiras, 
não há, na realidade, um modelo absoluto e acabado de separação de poderes 
que deva ser dogmaticamente aceito por todos os países, fora do qual se estaria 
violando o princípio da separação. Ao contrário, a observação demonstra, exa-
tamente em função de seu camáter instrumental, e mais ainda atualmente, diante 
da crise do modelo tido por tanto tempo como único viável, que cada país vai 
organizar um modelo próprio de separação de poderes, como se verá, breve-
mente, no ponto seguinte, a propósito da Inglaterra, da V República francesa e 
do modelo brasileiro criado pela Carta de 1 9882. 

Desse modo, o que se pode dizer de logo é que a separação de poderes em 
si mesma não representa um obstáculo lógico ao controle de constitucional idade. 
E verdade que isso poderia chegar a acontecer se se pretendesse cumular no 

CLEVE, Clèmerson Merlin A teoria constitucional e o direitd alternativo. In: Uma vida dedicada ao direito - 
Homenagem a Carlos Henrique de Carvalho, o editor dos juristas. São Paulo: RT, 1995. p. 34-5. 
CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo no estado contemporâneo e a 
Constituição de 1988. São Paulo: RT, 1993, 
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra: Almedina, 1997. p. 502: 
'Embora se defenda a inexistência de uma separação absoluta de funções, dizendo-se simplesmente que a 
uma função corresponde um titular principal, sempre se coloca o problema de saber se haverá um núcleo 
essencial caracterizador do princípio da separação e absolutamente protigido pela Constituição. Em geral, 
afirma-se que a nenhum órgão podem ser atribuidas funções das quais resulte o esvaziamento das funções 
materiais especialmente atribuidas a outro. Quer dizer o princípio da separação exige, a título principal, a 
correspondência entre órgão e função e só admite excepções quando não for sacrificado o seu núcleo 
essencial. O alcance do princípio é visível quando com ele se quer traduzir a proibição do 'monismo de poder', 
como o que resultaria, por ex., da concentração de 'plenos poderes' no Presidente da República, da 
concentração de poderes legislativos no executivo ou da transformação do legislativo em órgão soberano 
executivo e legiferanfe. Todavia, permanece em aberto o problema de saber onde começa e onde acaba o 
núcleo essencial de uma deerminada função". 
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Judiciário, por meio do controle de constitucional idade, o poder de 4egislar e 
aplicar a legislação por ele criada, sem que outro Poder pudesse controlar essa 
atuação. O argumento, entretanto, é apenas ad lerroreni. Como se sabe, entre o 
exercício monolítico do poder pelo Judiciário e a completa vedção do controle 
judicial de constitucional idade das leis, entre um extremo e outro, há um longo 
trajeto de possibilidades que pode ser trilhado legitimamente pelos países, man-
tendo-se ainda eficiente controle dos poderes por meio da divisão das funções. 
Isso será especialmente verdadeiro quando o controle de constitucional idade 
disser respeito à proteo de direitos fundamentais, fim último, afinal, da própria 
separação de poderes'. 

2.2 	A diversidade de modelos de separação de poderes: 
Inglaterra, França e Brasil 

Conforme referido acima, de acordo com as necessidades históricas de 
cada povo, os países vão construindo ao longo do tempo, ou através de novas 
Cartas Constitucionais, suas fórmulas de separação de poderes54. E embora se 
procure classificar esses modelos em um dos dois sistemas clássicos de governo 
- parlamentar ou presidencial -, a verdade é que também já não há exemplos 
puros desses sistemas, mas sim fórmulas mistas. Breves notas a respeito das 
práticas políticas inglesas, bem como dos modelos criados pela Constituição 
Francesa de 1958 e suas emendas e pela Constituição Brasileira de 1988 são 
capazes de demonstrar esse ponto. 

Já se referiu anteriormente à evolução histórica que deu origem ao siste-
ma inglês atual, denominado de parlámentarismo "monista". Conforme se dei-
xou registrado, a prática política inglesa cunhou um sistema absolutamente par-
ticular, no qual a maioria parlamentar e o goveriio formam uma unidade de po-
der tão consistente que há quase uma confusão entre Legislativo e Executivo 
(daí a qualificação de "monista"). 

Com efeito, não há real oposição entre maioria parlamentar e Executivo, 
uma vez que as decisões são, em geral, tomadas em conjunto ou referendadas 
pelos parlamentares. Aparentemente, tal sistema acabaria por concentrar no 
bloco governista um conjunto arnplíssimo de poderes sem qualquer contraponto, 
já que Legislativo e Executivo não se controlam mutuamente. Nada obstante, 
assim não acontece, principalmente em função da atuação dos partidos de oposi- 

53 	J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra; Almedina, 1997. p. 219: 
Perante as experiéncias históricas da aniquilação do ser humano (inquisição, escravatura, nazismo, 

stalinisrno, polpotismo, genocídios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da República significa, 
sem transcendências ou meta fisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do indivíduo como limite 
e fundamento do domínio político da República. Neste sentido, a República é uma organização política que 
serve o homem, não é o homem que serve os aparelhos político-organizatórios". 

54 	ROCA, Javier Garcia. Separaciôn de poderes y disposiciones dei ejecutivo com rango de Iey: mayoria, 
minorias, controles, CDCCP - RT 2719 e ss. 
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ção. Na realidade, essa é uma teiidência observada em muitos sistemas parIa-
mentares, nos quais a antiga separação entre Executivo-Legislativo foi substitui-
da pela separação entre maioria governamental e oposição, desempenhando esta 
o papel de poder contraposto ao bloco majoritário . O Professor Vital Moreira 
bem percebeu o fenômeno e o registrou nos seguintes termos, ia verbis: 

Em terceiro Iugai os postulados clássicos da separação de podei -es entre o legislati-
vo e o executivo também clei-yai -ciiii de tem' cori'espoodéncia na realidade. Especial-
mente nos países de sistema parlamentar com partido ou coligação majoritaria, a 
ideia de separação de podei's entre legislativo e executivo e de subordinação deste 
àquele não fazem hje grande sentido. A separação hoje melevante é a que se estabe-
lece entre maioria governamental e a oposiçào, e a questão constitucionalmente mais 
impor/ante de/vou de sem' apenas ou sobretudo a supm'eniacia do legislativo sobre o 
executivo mas sim as garantias da oposição41/ace ao podei' da maioria existente no 
governo e no parlamento. (grifos no original)' '. 

Na França, diferentemente, foi a instabilidade do sistema parlamentar das 
III e IV Repúblicas (nos doze anos da IV República - de 1946 a 1958— se suce-
deram 22 gabinetes) que conduziu à criação de uni modelo sai generis batizado 
por Maurice Duverger de "semipresidencialismo" 57, no qual o sistema parlamentar 
convive com um Chefe de Estado dotado de poderes especialmente amplos. 

O modelo francês, criado pela Constituição de 1958 e pelas reformas 
constitucionais de 1962 e 1974, é consideravelmente complexo e não se preten-
de apresentá-lo de forma completa, mas apenas pontualmente, sobretudo na-
queles aspectos que se opõem ao modelo clássico de separação de poderes, con-
solidado no século passado. 

Com efeito, a supremacia do parlamento, embora continue sendo um 
princípio fundamental da organização política francesa, já não é mais a mesma. 
A Constituição de 1958, inovando no ponto, listou as matérias de competência 
de lei, permitindo que as demais sejam disciplinadas pelo Executivo por meio 
de decretos. Mesmo em relação às matérias de éompetência legislativa, é pos-
sível a delegação ao Executivo, que poderá editar uma espécie de lei delegada 
(ordonnanc'es)55. 

55 	Confira-se sobre o tema: BONAVIDES, Paulo. Ciência política. 10. ed. São Paulo: Malheiros, 1999. p. 328 e 
ss.; PIÇARRA, Nuno. A separação dos poderes como doutrina e principio constitucional - Um 
contributo para o estudô das suas origens e evolução. Coimbra; Coimbra, 1989. p. 241 e ss. 

56 	MOREIRA, Vital. Princípio da maioria e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da justiça 
constitucional, In: Legitimidade e legitimação da justiça constitucional - Colóquio no 100  aniversário do 
Tribunal Constitucional. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 183. 

° 	BURDEAU, Georges; HAMON, Francis; TROPER, Michel Manuel de Droit Constitutionnel. Paris: Librairie 
de Droit et de Jurisprudence, 1995, DUVERGER, Maurice. Le Sistème Politique Français: Droit 
Coristitutionnel et Science Politique. Paris: Presses Universitaires de France, 1996, GICQUEL, Jean. Droit 
Constitutionnel et Institutions Politiques. Paris: Montchrestien, 1987. 

58 	A lei que autoriza a delegação deverá fixar o prazo da delegação, o prazo no qual a ordonnance deverá ser 
submetida ao Legislativo para ratificação, bem como as diretrizes gerais para a matéria a ser regulamentada 
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Vale notar que taiito os decretos corno as ordonnances (antes da ratifica-
ção pelo Parlamento), por se tratarem de atos fonilalmente adrninistiativos — 
ainda que materialmente normativos —, poderão ser inval idados judicialmente no 
âmbito de uma disputa concreta59. Por outro lado, embora não se, admita o con-
trole judicial da lei produzida pelo parlamento (nem incidental nem abstrata-
mente), o Conselho Constitucional, órgão político e fora da estrutura jurisdicio-
nal (poderá impedir a promulgação de projeto de lei que considere inconstitucio-
nal6  , embora a última palavra caiba afinal ao parlamento, juntamente com o 
governo, que poderão reformar a Constituição e implementar o projeto. De 
toda forma, embora a validade das leis elaboradas pelo Legislativo não possa ser 
discutida, há um conjunto de outras espécies nonnativas que estão hoje sujeitas 
a alguma espécie de controle judicial. 

Quanto à relação entre Executivo e Legislativo, o regime constitucional 
atual optou por fortalecer consideravelmente o primeiro. Além da ampliação dos 
poderes legislativos do Executivo, o Presidente passou a ser eleito diretamente, 
bem como detém o poder de submeter projetos a referendo popular, o que, histo-
ricamente, tem se mostrado urna importante competência, como foniia de con-
tornar a oposição do Parlamento'. Ademais, o Presidente poderá também ser 
investido de poderes extraordinários, que a Carta não especifica, em caso de 
grave crise nacional (art. 16). 

A Constituição procurou também dificultar a apresentação de moção de 
censura contra o Executivo63, como compreensível reação à instabilidade da 111 e 
IV Repúblicas, o que vem garantindo grande estabilidade aos governos. 

pelo Executivo (art, 38). Embora a ordonnance tenha de ser submetida à ratificação do Parlamento, não há 
prazo para que o Legislativo as ratifique. De fato, a maioria das ordonnances até hoje editadas jamais foi 
ratificada. 

6 	Em função da tradicional separação rígida de poderes, especialmente no que diz respeito ao Judiciário, desde 
a Revolução há na França duas ordens de jurisdição totalmente distintas, a jurisdição judiciária propriamente 
dita, cujo órgâo de cúpula é a Corte de Cassação e que decide litígios entre particulares e questões penais, e 
a jurisdição administrativa, cujo ôrgão de cúpula é o Conselho de Estado, cabendo-lhe apreciar todos os 
litígios de natureza não penal que envolvam particulares e o Estado ou qualquer outra pessoa pública. 
Historicamente, o Conselho de Estado tem desempenhado um papel fundamental na defesa das liberdades 
públicas, construindo noções como o excesso de poder, capazes de anular atos administrativos que atentem 
injustificadamente contra os direitos e as liberdades individuais. 

60 	O controle de constitucional idade pelo Conselho é obrigatôrio no caso de leis orgánicas, mas facultativo 
quanto às demais leis e tratados, dependendo, neste caso, da provocação de algum legitimado. A reforma 
constitucional de 1974 ampliou a legitimação para esse fim, permitindo que 60 deputados ou 60 senadores 
levem ao Conselho Constitucional o exame de qualquer projeto de lei. Vale notar que Conselho tem outras 
atribuições, como decidir sobre a regularidade das eleições do Presidente, deputados e senadores (arts. 58 e 
59), bem como zelar pelo respeito à repartição de competências entre executivo e legislativo. 

61 	O que já aconteceu, em 1992, para a promulgação do Tratado de Maastricht, e em 1993, em um caso 
envolvendo concessão de asilo. 

62 	A emenda constitucional de 1962 que introduziu a eleição direta para Presidente foi fruto de um referendo 
convocado por De Gaulle. Em 1969, diante de novo conflito com o Parlamento, De Gaulle tentou novamente a 
técnica do referendo, que, no entanto, foi rejeitado, provocando a sua renúncia. 

63 	Pela reforma de 1995, a moção deverá ser solicitada por 1/10 dos deputados e aprovada, em 48 horas, pela 
maioria absoluta deles. Os subscritores de uma moção rejeitada não podem subscrever outra na mesma 
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Quanto à experiência brasileira, a Constituição de 1988 criou uma elabo-
rada malha de competências privativas de cada um dos três poderes, bem como 
pontos de contato e controle recíprocos entre eles64. Com  efeito, cada poder é 
especializado na função que lhe dá nome, sem, iio entanto, exercê-la com abso-
luta exclusividade. Assim, cabe ao Legislativo preponderantemente legislar: 
produzir o direito, inovar na ordem jurídica; ao Executivo administrar, isto é 
aplicar a lei de oficio; e ao Judiciário compete julgar, aplicando a lei contencio-
samente65. 

A Constituição, no entanto, prevê hipóteses em que o Judiciário adminis-
tra e legisla, o Executivo julga e legisla e o Legislativo administra e julga. Assim 
se passa quando o Judiciário gerencia toda a administração de seu pessoal bem 
como de seus sei-viços (apenas exeniplificativamente, confira-se os arts. 93, X e 
96), bem como quando os Tribunais elaboram seus regimentos internos (art. 96, 
1, "a "), atividade essencialmente legislativa. 

O mesmo se pode dizer do contencioso administrativo no âmbito do Exe-
cutivo (art. 50, LV) que, embora não exclua a possibilidade de apreciação final 
pelo Judiciário, representa uma modalidade de atividade judicante. Talvez a 
faceta mais visível dessa interpenetração entre as funções estatais sejam as com-
petência legislativas próprias conferidas pela Constituição ao Executivo — as 
medidas provisórias (art. 62) e os decretos autorizados pela Constituição a alte-
rar, como se lei fossem, alíquotas de determinados impostos (art. 153, § 1°). 

Assim como o Judiciário, também ,cabe ao Legislativo administrar seu 
pessoal e serviços (arts. 51, IV e 52, XIII) sem interferências do Executivo. Por 
outro lado, o Legislativo tem um papel judicante fundamental quando processa e 
julga os chamados crimes de responsabilidade (art. 52, 1 e 11). 

Além desses pontos de contato, por força dos quais cada poder exerce ati-
vidades que não correspondem à sua especialidade funcional, a Constituição 
prevê também um conjunto de controles recíprocos entre os poderes. 

O Judiciário tem competência para apreciar' a constitucional idade e a le-
galidade dos atos produzidos pelo Legislativo e pelo Executivo invalidando-os 
se for o caso (arts. 5°, LXIX, 102, 1, "a ", 125, § 2°). Por outro lado, os órgãos de 
cúpula do Judiciário brasileiro — Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal 
de Justiça - são integrados mediante nomeação do Presidente da República, com 
a prévia aprovação dos nomes dos Ministros pelo Senado Federal (arts. 101 e 
104). 

sessão. A experiência tem demonstrado que a oposição dificilmente consegue formar novo grupo de 1/10 dos 
deputados para apresentar nova moção de censura. 

64 	NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Interferências entre poderes do estado (Frições entre o Executivo e 
o Legislativo na Constituição de 1988), RILSF 103/5 e ss. 

65 	FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciário. 5. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 1979. p. 4 e ss. 
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O Executivo, além de participar da formação do Poder Judiciário, como 
referido, tem um papel fundamental na atuação do Legislativo, urna vz que, ao 
lado de suas competências legislativas próprias, a Constituição lhe confere a 
iniciativa privativa para o processo legislativo em relação a um considerável 
conjunto de matérias (art. 61), bem como o poder de veto (art. 6). O desrespeito 
de qualquer dessas regras, corno se sabe, acarreta a inconstitucionalidade formal 
da lei cujo processo legislativo foi ilTegular66. 

Por fim, ao Legislativo, especificarnente ao Senado Federal, compete 
aprovar, como já referido, os nomes indicados pelo Executivo para o STIF e o 
STJ. Na relações como Executivo, cabe-lhe aprovar previamente a escolha de 
nomes indicados para uma série de cargos no âmbito da Administração (v.g., 
presidente e diretores do Banco Central, chefes de missão diplomática em cará-
ter permanente etc. - art. 52, 111, "d" e IV). Além disso, cabe ao Senado uma 
função vital de controle do endividamento público, fixando os limites dentro dos 
quais as Administrações da União, Estados e Municípios podem transitar na 
matéria (art. 52, V, Vi, VII, VIII, IX). 

A Constituição confere ainda ao Poder Legislativo uma ampla competên-
cia fiscalizatória, especialmente dos atos do Executivo (art. 49, X), que vai des-
de a possibilidade de sustar os atos normativos que exorbitem do poder regula-
mentar ou da delegação legislativa conferida ao Executivo (art. 49, V), até a 
sustação de atos (art. .71, X)7  e contratos (art. 71, § 10) firmados pela Adminis-
tração que sejam considerados ilegais. 

O que se pode perceber, na realidade, é que qualquer dos três modelos - o 
inglês, o francês ou o brasileiro -, acima descritos em linhas muito gerais, é 
apenas um dentre uma diversidade de outras fórmulas capazes de implementar a 
idéia da separação dos poderes. 

3 	A MAIORIA DEMOCRÁTICA E SEUS LIMITES 

A existência de um órgão representativo ao qual, por meio da regra majo-
ritária, cabe decidir a respeito da vida social é urna decorrência do I)rillCíPio 
moderno da separação dos poderes, mas vai além dele. Na verdade, seu funda-
mento último reside no pressuposto de que todos os homens são iguais, axioma 
que foi seiido construído ao longo do tempo, através de um processo próprio e 
distinto do da idéia da separação de poderes68. 

66 	"A sanção do projeto, verificada na espécie, não temo efeito de suprir a falta de iniciativa, não prevalecendo a 
Súmula 5, que traduzia a jurisprudência predominante no STF no regime da Constituição de 1946". (STF - 
RTJ 127/811). 

67 	Vale notar que a sustação de ato unilateral poderá ser feita, nos casos de ilegalidade, pelo Tribunal de Contas, 
órgão auxiliar do Legislativo para fiscalização (art, 71, X). No caso de contratos, no entanto, apenas o próprio 
Legislativo pode sustá-los (art. 71, § 10). 

68 	Basta lembrar, por exemplo, como exposto, que a teoria de Montesquieu a respeito da separação de poderes 
não parte da idéia de que todos os homens são iguais. 
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E desnecessário discorrer sobre esse processo detalhadamente, valendo 
apenas registrar três momentos fundamentais desse percurso: o Cristianismo, o 
iluminismo-humanista e a obra de imrnanuel Kant70. 

A mensagem divulgada por Jesus Cristo e seus sucessores representou um 
ponto de inflexão no mundo antigo. Pela primeira vez o homem passou a ser 
valorizado individualmente, já que a salvação anunciada não só era individual, 
como dependia de uma decisão pessoal. A conseqüência que se extrairia natu-
ralmente dessa circunstância, mas que foi expressamente verbalizada pelo 
apóstolo São Paulo e pelos Pais da Igreja, diz respeito à igualdade essencial dos 
homens. A conhecida declaração "Nisto não há judeu nem grego; não há servo 
nem livre; não há macho nem /émnea; porque todos vós sois um em Cristo 
.Jesus."7 , teve um compreensível efeito subversivo no mundo romano. 

Muitos séculos depois, o movimento iluminista, com sua crença fervorosa 
na razão, comum a todos os homens, foi o responsável por desalojar a religiosi-
dade do centro do sistema de pensamento, substituindo-a pelo próprio homem. 
Uma das conseqüências do desenvolvimento teórico do humanismo será preci-
samente o exercício democrático do poder. Com  efeito, a regra majoritária era a 
fórmula de deliberação política capaz de respeitar a igualdade essencial de cada 
homem. 

Em terceiro lugar, e seguindo o curso histórico, não se pode deixar de 
mencionar a obra de lmmanuel Kant. E Kant quem vai apresentar a formulação 
mais consistente - e evidentemente mais complexa - da natureza humana e de 
suas relações consigo próprio, com o próximo e com as criações do próprio 
homem e da natureza. 

No que mais diretamente interessa para esse estudo, e de uma forma bas-
tante simplificada, pode-se dizer que, para Kant, cada homem é um fim em si 
mesmo - e não uma função do Estado, da Sociedade ou da nação - dispondo de 
urna dignidade ontológica. O Direito e o Estado, ao contrário, é que deverão 
estar organizados em benefício dos indivíduos. Essa concepção se harmoniza 
com o que se afirmou acima a respeito da necessidade da separação dos poderes 
e da generalizaçào do princípio da legalidade, instrumentos, na exposição de 
Kant, capazes de assegurar aos homens a liberdade de perseguirem seus projetos 
individuais. 

De fato, a separação de poderes, em seu modelo clássico, confere a um 
órgão - o Legislativo o poder de elaborar as leis. Entretanto, como conseqüên- 

REALE, Miguel. Questões de direito público. São Paulo; Saraiva, 1997. p. 3 e ss. 
BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. 4. ed. Tradução de Alfredo Fait. 
Brasília. UNB, 1997. p. 31 e ss. BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. 7. ed. Tradução de Marco 
Aurélio Nogueira. São Paulo; Paz e Terra, 1999. p. 108; HASSNER, Pierre. lmmanuel Kant. In; STRAUSS, 
Leo; CROPSEY, Joseph (Ed.). History of political philosophy. 3. ed. Chicago. The University of Chicago 
Press, 1987. p. 581 e ss. 
A referência consta da carta escrita pelo apóstolo Paulo aos Gálatas, capitulo 3, verso 28. 
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cia da igualdade de todos os homens, o poder de decidir sobre o que quer que 
afete a coletividade só pode pertencer à própria coletividade, isto é, ao conjunto 
dos indivíduos. Ademais, uma vez que a opinião de cada um ttm idêntico valor, 
o único critério de decisão admissível, em tese, é o majoritário. A soberania 
popular democrática é, portanto, antes de tudo, um corolário da idéia de igual-
dade72. 

De logo já se pode observar que se a separação de poderes é, em si, basi-
camente instrumental, a regra da maioria democrática realiza um valor próprio 
que é a manifestação da igualdade no exercício do poder político. Mesmo em 
países, como o Brasil, em que o chefe do Executivo também é escolhido através 
de eleições diretas, o parlamento continua a representar de forma mais fiel os 
diferentes grupos que compõem a sociedade. 

Desse modo, não há dúvida de que quando o Judiciário declara inconsti-
tuciona 1 uma lei ou concretiza diretamente determinado comando constitucional, 
cuja integração foi negligenciada pelo legislador, há aí uma espécie de interfe-
rência, mais do que de um poder sobre o outro, de uma legitimidade - a da Justi-
ça Constitucional sobre outra: a legitimidade majoritária. A questão é precisa-
mente saber se essa interferência é legítima e, se o é, em que medida. O primeiro 
passo nesse mister é examinar a consistência da legitimidade majoritária; se se 
trata de um princípio'absoluto ou se ele admite restrições. Caso estas sejam admi-
tidas, vale verificar em que circunstâncias, e por quais razões são elas admitidas. 

Em primeiro lugar é preciso esclarecer que democracia não é sinônimo de 
regra majoritária, e a história é pródiga em exemplos de maiorias totalitárias, 
sendo os dois mais recentes e famosos a Assembléia Jacobina do período do 
terror na Revolução Francesa e as maiorias nazistas e fascistas. A democracia 
exige mais do que apenas a aplicação da regra majoritária. E preciso que, junta-
mente com ela, sejam respeitados os direitos fundamentais de todos os indivídu-
os, façam eles parte da maioria ou não73. E nesse ponto que a regra majoritária, 
longe de ser absoluta, encontra seus limites principais74. 

72 	CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra: Almedina, 1997. 
p. 311: 'As raizes do princípio maioritário reconduzem-se aos princípios da igualdade democrática, da 
liberdade e da autodeterminação. Se a liberdade de participação democrática é igual e vale para todos os 
cidadãos, então o estabelecimento vinculativo de uma determinada ordenação jurídica pressupõe, pelo 
menos, a concordância da maioria". 

73 	LAVILLA, Landelino. Constitucionalidad y Iegalidad. Jurisdiccion constitucional y poder legislativo. In: PINA, 
Antonio Lopes (Org.). Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de la praxia constitucional. 
Madrid: Tecnos, 1997. p. 58-72. QUADRA,Tomás de la; PERGOLA, Antonio La; GIL, Antonio Hernández; 
RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge; ZAGREVELSKY, Gustavo; P. BONIFACIO, Francisco; DENNINGER, Erhardo; 
HESSE, Conrado. Metodos y criterios de interpretacion de la constitucion. In: PINA, Antonio Lopes (Org.). 
Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de la praxia constitucional, Madrid: Tecnos, 
1997. p. 134; SEGADO, Franciso Fernández. La teoria jurídica de los derechos fundamentales en la 
Constitución Espar'iola de 1978 y en su interpretación por ei Tribunal Constitucional, RILSF 121. p. 77: 
"( ... ) los derechos son, simultáneamente, la conditio sine qua non dei Estado constitucional democrático". 

74 	PINILLA, Ignacio Ara. Las transformaciones de los derechos humanos. Madrid: Tecnos, 1994. p. 91: "(...) 
dos posturas igualmente insatisfactorias, la prioridad de la democracia sobre los derechos humanos, y la 
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Com efeito, o princípio da igualdade, que subjaz a regra da maioria, exige 
que mesmo as minorias, mesmo os vencidos, sejam respeitados em sua humani-
dade, no conjunto de direitos fundamentais inerentes à sua condição humana e 
que lhe possibilita, afinal, serem considerados iguais aos demais. Se assim não 
fosse, a igualdade tão propalada seria meramente circunstancial: dependeria de 
se fazer ou não parte da maioria, e não essencial, como decorrência da natureza 
humana. 

Essa preocupação com o limite da atuação das maiorias está presente na 
própria lógica da formulação das constituições escritas em geral, e especial-
mente nas rígidas. A idéia, desenvolvida com maior clareza após a Segunda 
Guerra Mundial, e a qual se voltará adiante, é de que se deve inserir nas Consti-
tuições o consenso mínimo da sociedade, que haverá de ser respeitado indepen-
dentemente das tendências da maioria temporária que porventura esteja ocupan-
do o poder75. 

Além dos direitos fundamentais, também devem estar fora da deliberação 
do legislador a própria regra de deliberaçào majoritária, sob pena do sistema 
destruir-se a si próprio7 . 

Assim é que boa parte das Constituições não apenas exigem um procedi-
mento mais complexo para alteração de suas normas, como chegam a vedar 
completamente o acesso do Legislativo a deteniiinadas matérias, através de 
cláusulas imodificáveis ou pétreas. Mesmo as Constituições flexíveis, como a 
britânica, tem na tradição um poderoso elemento de contenção da atuação legis-
lativa77, 

A conclusão, também aqui, é que a regra da maioria, embora essencial 
para o exercício da democracia, não se confunde com esta e nem pode ser toma-
da em termos absolutos, admitindo-se, para manutenção da própria democracia, 
algumas restrições fundamentais à sua aplicação. 

prioridad de los derechos humanos sobre la democracia ( ... ) todo dependerá dei significado que vayamos a 
atribuir ai concepto de democracia. (...) Si, por ei contrario, definimos la democracia como un conjunto de 
regias dei juego, de carácter exciusivamente procedimental (...) los derechos humanos se presentarán como 
un prius lógico com reiación a ala democracia". 
VILLALON, Pedro Cruz. Legitimidade da justiça constitucional e principio da maioria. In: Legitimidade e 
legitimação da justiça constitucional - Colóquio no 100  aniversário do Tribunal Constitucional. 
Coimbra: Coimbra, 1995. p. 86 e ss. 
SOBRINHO, Jorge Hage. Democracy and distrust - A Theory of judicial review" - John l-lart Ely: resumo 
e breves anotações à luz da doutrina contemporânea sobre interpretação constitucional. Arquivos do Ministério 
da Justiça, 48(186)1201-225, jul./dez. 1995. p. 203-209. 
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra: Almedina, 1997. p. 311: "A 
democracia tem como suporte ineliminávei o princípio maiorità rio, mas isso não significa qualquer 'absolutismo 
da maioria' e, muito menos, o domínio da maioria. O direito da maioria é sempre um direito em concorrência 
com o direito das minorias com o consequente reconhecimento de estas se poderem tornar maiorias". A 
maioria não pode dispor de toda a 'legalidade', ou seja, não lhe está facultado, pelo simples facto de ser 
maioria, tornar disponível o que é indisponível, como acontece, por ex., com os direitos, liberdades e garantias 
e, em geral, com toda a disciplina constitucionalmente fixada (o princípio da constitucionalidade subre põe-se 
ao princípio maíorítá rio", 

Revisto da Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vols. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 281 -312. 
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4 	DA LEGITIMIDADE DO CONTROLE DE 
CONSTITUCIONALIDADE 

Corno visto acima, nem a separação de poderes nem aegra de delibera-
ção majoritária são absolutos em si mesmos, sendo possível excepcioná-los em 
determinadas hipóteses. A questão que se coloca neste ponto é: o que confere ao 
controle de constitucionalidade legitimidade para ser urna dessas exceções? 

A primeira resposta a essa pergunta está na própria previsão constitucio-
na! do controle de copstitucionalidade das leis, bem como na superioridade hie-
rárquica da Constituição. A legitimidade do controle decorre, antes de mais 
nada, da própria Constituição que o prevê. Ainda que assim não fosse, entretan-
to, é apenas lógico, no processo de aplicação do direito, que o Judiciário privile-
gie a norma constitucional em' detrimento de urna norma hierarquicamente infe-
rior que a ela se oponha (embora este raciocínio só sirva de fundamento para as 
hipóteses de inconstitucionalidade por ato comissivo, e não nos casos de omis-
são inconstitucional)78. 

Ademais disso, e sem pretender esgotar o tema, é possível apontar ainda 
outros três fundamentos para a legitimidade do controle judicial de constitucio-
nalidade, na extensão que será referida, sendo dois deles principais e um acessó-
rio. Os dois principais dizem respeito à normatividade da Constituição e à sua 
própria natureza. O acessório se refere à participação do Legislativo na regula-
mentação do próprio controle de constitucionalidade. Confira-se. 

4.1 	Natureza normativa da Constituição 

A Constituição, como já referido, é norma jurídica, daí decorrendo, por-
tanto, a legitimidade básica do controle de constitucionalidade. Com  efeito, se a 
Constituição é norma, cabe ao Judiciário, no Estado de Direito, aplicar as normas 
jurídicas, velando para que elas sejam respeitadas e seus efeitos, quando não cum-
pridos espontaneamente, obrigatoriamente realizados77. Francisco Femández 
Segado resume o ponto, iii verbis: 

78 	CAMPOS, German J. Bidart. La interpretacion y ei control constitucionales en la jurisdiccion 
constitucional. Buenos Aires: Ediar, 1987. p. 226: "Hay un equilibrio o balanceo entre Ia función subordinada 
de aplicar ei derecho vigente tal como es creado por los otros poderes, y  ei poder de impedir su aplicaciôn en 
defensa de la supremacía de ia constitución. Y esto si tiene que ver com la división de los poderes, porque hay 
uno - ei judicial - que contiene y contrae a los otros dentro dei marco de ia constitución suprema. EI aplicar ei 
derecho 'tal como es' involucra ei aplicar prioritariamente la constitución, porque ei derecho 'tal como es' está 
encabezado por ella, y eso significa que ei derecho infraconstitucional opuesto a ia constitución ('tal como es) 
carece de validez por ser inconstitucional; y sólo ei poder judicial puede deciarario, porque se trata de un 
conflicto de derecho". 

9 	BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Renovar, 1998. p. 78 e ss.  

El ca,á der no/inativo de la Constiiución, uijcJnin,e,,,enie acepiado eI? IIUCSICOS días, 
guie/e significar que /70 esta/nos en presencia de un mero catalogo de pi°incipios, si/lo 
de ,oia nor/na CI 00 conteindo material a todos (ciudadanos 1' podeies piíllicos) i'in-
cola de /910(10 inmedic,to, siemido SUS pleceplos, coijio regia general, SUl perjoicio de 
algunas matizacioneS particulares a esta regf. ole,gables a//te los tribunales v d 

n 	
e- 

biendo cos r idearse su in/,acción antijurídica 

Ora, se as relações no âmbito do Estado se baseiam no direito, e se a 
Constituição é direito, é apenas natural e indispensável que haja um órgão capaz 
de assegurar a realização dessa ordem jurídica - impondo-lhe o cumprimento, 
ainda contra a vontade dos indivíduos - e meios próprios para provocar a ação 
desse órgão81 . O controle de constitucionalidade pretende precisamente fornecer 
os meios processuais próprios pelos quais se poderá dispor de tutela jurídica em 
relação às normas constitucionais. 

Esse ponto, embora fundamental para a legitimidade da jurisdição cons-
titucional exige urna elaboração um pouco mais sofisticada, já que, nada obs-
tante serem normas jurídicas como as demais, as normas constitucionais apre-
sentam urna série de peculiaridades que não podem ser desconsideradas82. Isso é 
o que se passa a expor no ponto seguinte. 

4.2 	A natureza da Constituição 

A Constituição é um documento normativo ímpar no conjunto do orde-
namento, por uma variedade de razões. Uma delas é que cabe à Constituição - o 
pressuposto com o qual se trabalha é de uma Constituição democrática - realizar 
dois objetivos: assegurar um consenso mínimo e garantir o pluralismo político. 

Em primeiro lugar, cabe à Constituição tomar determinadas decisões p0-

líticas fundamentais, dentre as quais, por exemplo e com destaque, a de garantir 
um mínimo de direitos aos indivíduos. São decisões plenamente judicializadas e 
que são colocadas pelo poder constituinte originário fora do alcance da delibera-
ção política das maiorias83. A idéia, já referida, que está no substrato dessa con- 

80 	SEGADO, Francisco Fernández. La teoria jurídica de los derechos fundamentales en la Constitución Espatola 
de 1978 y en su interpretacián por ei Tribunal Constitucional. RILSF 121. p. 80 

87 	LARENZ, Karl. Derecho justo - Fundamentos de etica jurídica. Tradução de Luis Diez-Picazo. Madrid: 
Civitas, 1991. p. 176 e ss. CAPPELLETTI, Mauro, Proceso, Ideologias, Sociedad. Tradução de Santiago 
Sentis Melendo y Tomás A. Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1974. p. 369-520. 

82 	BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição. São Paulo. Saraiva, 1996. p. 101 e ss. 
O autor aponta quatro espécies de peculiaridades que singularizam as normas constitucionais: a superioridade 
hierárquica, a natureza da linguagem, o conteúdo especifico e o caráter político. 

83 	QUADRA, Tomás de la. Interpretacion de la constitucion y organos dei estado. in: PINA, Antonio Lopes (Org.). 
Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de la praxia constitucional. Madrid: Tecnos, 
1997. p. 34: "La Constitución, para la actividad politica, es un fundamento y un marco de referencia dentro dei 
cual puede y debe move rse com libertad. La Constitución, en cambio, para ei órgano constitucional encargado 
de velar por su apiicación, es la norma minima a respetar,". 
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cepção, e foi reforçada com a experiência da Segunda GuelTa Mundial, é que a 
democracia é mais do que a simples aplicação da regra majoritária. , 

Na verdade, se a regra da maioria surge como a fóniu1a de viabilizar, na 
deliberação política, a idéia de igualdade essencial de todos os homens, não 
haveria qualquer sentido em permitir que o grupo majoritário, uma vez iiistalado 
no poder, tivesse liberdade tão ampla a ponto de poder se voltar contra a igual-
dade que lhe deu origem para violar os direitos dos membros da minoria ou para 
alterar a própria regra majoritária. E indispensável, portanto, que as maiorias 
encontrem limites, limites estes que deverão ser fixados pela Constituição. Estes 
pontos são tão essenciais - uma espécie de consenso mínimo - que qualquer 
grupo que venha a exercer o poder, qualquer ideologia que venha a ser escolhida 
pelo povo terá de respeitá-los. Simplesmente não se admite que não o façam 4. 

Na outra ponta, o segundo objetivo de uma Constituição democrática é 
assegurar o pluralismo políticoSS.  Isto é: garantir a abertura do sistema e o exer-
cício democrático de modo que o povo possa, a cada momento, decidir, através 

86 de seus representantes, qual o caminho a seguir. 

Os dois objetivos se encontram na medida em que qualquer opção que o 
povo faça terá necessariamente de respeitar aquele consenso mínimo assegurado 
pela Constituição57. Note2se, como registrado, que essas normas básicas intangí-
veis têm também um papel fundamental de garantir o regular funcionamento do 
próprio mecanismo democrático, de modo a impedir que uma maioria venha a 
destruí-lo. Por outro lado, não cabe à Carta definir de forma integral e definitiva 
a respeito da vida política do povo, o que caberá a este mesmo, a cada nova 
oportunidade eleitoral. 

Desse modo, há um conjunto de normas constitucionais que diz respeito 
àquele consenso mínimo e que, por isso mesmo, poderão ser objeto de amplo 
controle judicial não apenas para impedir que sejam violadas, como também 
para assegurar a produção dos efeitos por elas pretendidos. Esse é o campo de 

84 	PIRES, Francisco Lucas. Legitimidade da justiça constitucional e princípio da maioria. in: Legitimidade e 
legitimação da justiça constitucional - Colóquio no 100  aniversário do Tribunal Constitucional, 
Coimbra: Coimbra, 1995. p. 170. 

85 	Consagrado no inc. V, do art. 10 da Constituição Brasileira de 1988. 
86 	QUADRA, Tomás de la. lnterpretacion de la constitucion y organos dei estado. In: PINA, Antonio Lopes (Org.). 

Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de la praxia constitucional. Madrid: Tecnos, 
1997. p. 35. 

87 	Salvo, evidentemente, se sobreviver um novo poder constituinte originário. QUADRA, Tomás de la; 
PERGOLA, Antonio La: GIL, Antonio Hernández; RODRIGUEZ-ZAPATA, Jorge; ZAGREVELSKY, Gustavo; 
BONIFACIO, Francisco P.; DENNINGER, Erbardo; HESSE, Conrado. Metodos y criterios de interpretacion de 
la constitucion. In: PINA, Antonio Lopes (Org.). Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de 
la praxia constitucional. Madrid: Tecnos, 1997. p. 136: "Es evidente que esse pluralismo político está dirigido 
a que las distintas concepciones ideológicas o politicas que existen en la sociedade tengan ia oportunidad de 
plasmar su concepción particular acerca de los valores superiores de libertad, justicia e igualdad. Es evidente 
que hay un núcleo esencial de esos valores y de los derechos fundamenta/es que deben ser respetados por 
cualesquiera de estas opciones;". 
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trabalho do direito e da Justiça Constitucional, não estando tais regras à disposi-
ção da deliberação política. 

Nada obstante, há também um campo reservado à deliberação democráti-
ca, em relação ao qual a Constituição fixa diretrizes genéricas, cabendo ao Le-
gislativo decidir as formas de implementação, ainda que vinculado a tais direti-
vas. Essa é a esfera do político e faz parte das particularidades da Constituição 
garantir que esse campo lhe seja reservado. 

A grande questão é saber, e aqui se faz apenas o registro da questão, o 
que é exatamente que está contido nesse mínimo consensual, esse núcleo das 
decisões fundamentais da Constituição. 

O controle de constitucionalidade, portanto, poderá ser exercido ampla-
mente no que diz respeito àquele primeiro grupo de normas. Quanto a este últi-
mo, ao Judiciário só caberá invalidar a norma que não puder ser compatibilizada 
com a diretriz constitucional. 

4.3 	Participação do Legislativo na elaboração das regras do 
controle de constitucionalidade 

Além dos dois fundamentos acima enunciados, que dizem respeito à pró-
pria natureza da norma constitucional e à sua legitimidade como parâmetro con-
trolador da validade das leis, um outro se agrega de espécie totalmente diversa. 
E que, na maior parte dos países de tradição romano-germânica, nada obstante a 
previ são constitucional do controle de constitucionalidade (especialmente aquele 
por via de ação principal), é a própria lei que vai regulamentar como esse con-
trole será implementado, suas modalidades e seus efeitos. 

Assim, pontos fundamentais para determinar a amplitude do controle - 
como, v.g., os legitimados, o quórum de deliberação, os efeitos da decisão - 
passam previamente por uma discussão no âmbito do Legislativo. 

O exercício da jurisdição constitucional, ou ao menos boa parte dele, re-
cebe, desse modo, uma regulamentação elaborada pelo próprio Legislativo, cuja 
particição vem agregar sua própria legitimidade àquela decoiTente da Consti-
tuição . 

88 	ANDRADE, J. C. Vieira de. Legitimidade da justiça constitucional e princípio da maioria. In: Legitimidade e 
legitimação da justiça constitucional - Colóquio no 100  aniversário do Tribunal Constitucional. 
Coimbra: Coimbra, 1995. p. 80. 

89 	LAVILLA, Landelino. Constitucionalidad y legalidad. Jurisdiccion constitucional y poder legislativo. In: PINA, 
Antonio Lopes (Org.). Division de poderes e interpretacion - Hacia una teoria de Ia praxia constitucional. 
Tecnos, Madrid, 1997. p. 59: "Para hacer efectivo ei control de/poder legislativo, la Constitución recurre, pues, 
ai próprio legislador ordinario ( ... )". 

Revista do Faculdade de Direito do UERJ, Curitiba, vais. 08/09/10, anos 2000/2001/2002. p. 281-312. 
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5 CONCLUSÃO 

O presente trabalho pretendeu contribuir para esclarecer as relações entre 
o controle de constitucionalidade e as idéias de separação de poderes e delibera-
ção majoritária democrática. O cenário do debate é, sem dúvida, a concepção 
normativa da Constituição e o notável crescimento das modalidades de controle 
judicial de constitucionalidade das leis, o que, nos países de tradição romano-
germânica, vem retirando o Judiciário de uma posição tradicionalmente subal-
terna e conferindo-l1e a estatura de um poder político-constitucional como os 
demais. Nada obstante, este ainda é um processo em curso em muitos países, 
dentre os quais o Brasil. 

O que se pretendeu neste estudo foi precisamente apresentar alguma con-
tribuição para delimitar de forma mais clara os espaços de cada um dos poderes 
na matéria, especialmente no que diz respeito ao Legislativo e Judiciário, através 
do estudo da separação de poderes e da regra da deliberação majoritária Em 
desfecho de tudo que se expôs, é possível compendiar suas idéias básicas em 
algumas proposições objetivas. 

O princípio da separação de poderes tem um caráter instrumental e sua 
formulação tem como pano de fundo histórico a necessidade de con-
trolar o poder político, evitando sua concentração, e como fim último 
a garantia dos direitos e liberdades individuais. 

Afora o elemento fundamental da idéia de separação de poderes, que 
pode ser referido sinteticamente como a necessidade de que o poder 
seja controlado por alguma forma de limite ou poder contraposto, não 
há um modelo único de separação de poderes que precise necessaria-
mente ser adotado. Na verdade, cada país países democráticos, note-
se - adota o modelo que lhe convém, de acordo com suas peculiarida-
des históricas e culturais. 

A propalada crise da separação de poderes é, na verdade, a crise de um 
modelo específico de separação de poderes - aquele consolidado pelas 
Revoluções Burguesas no século passado que consagra a supremacia 
do parlamento e da lei. Com  a crise dos parlamentos em todo o mun-
do, esse modelo encontra-se em fase de superação. O principio da se-
paração de poderes, no entanto, continua íntegro. 
A regra de deliberação majoritária não é sinônimo de democracia, que 
exige, para além da maioria, a garantia de um conjunto mínimo de di-
reitos fundamentais para todos os indivíduos. 
A história demonstra que as maiorias também podem ser cruelmente 
totalitárias, impondo-se sua limitação. Modernamente, essa limitação 
é levada a cabo pelas Constituições que procuram excluir determina-
dos temas do debate político, especialmente a garantia irrestrita, dos 
direitos fundamentais - tanto para as maiorias, como para as minorias 
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- e as regras da própria deliberação majoritária, de modo a garantir-se 
a permanente abertura do sistema democrático. 

Tanto a separação de poderes como a regra majoritária não são ele-
mentos absolutos, admitindo restrições, dentre as quais estará o con-
trole de constitucionalidade das leis. 
O controle de constitucionalidade apreseiita quatro fundamentos bási-
cos de legitimação. Os dois primeiro são a própria previsão constitu-
cional do controle e a superioridade hierárquica da Constituição. O 
terceiro fundamento é a normatividade da Constituição, que exige, 
como as normas em geral, uma forma de tutela para sua implementa-
ção nas hipóteses de violação. Por fim, particularizando a respeito da 
natureza da Constituição, o controle de constitucionalidade se legitima 
em maior profundidade e amplitude em relação ás normas constitu-
cionais que formam o n(icleo de consenso mínimo a que qualquer 
maioria estará vinculada, independentemente de seus matizes ideoló-
gicos. Destacam-se nesse campo um conteúdo básico dos direitos fun-
damentais, em relação ao qual caberá ao Judiciário não apenas impe-
dir a violação, como também zelar pelo implemento. 

Há ainda um fundamento acessório de legitimidade, que se aplica aos 
países de tradição romano-germânica, que é a participação do Legis-
lativo na elaboração da legislação ordinária regulamentadora do con-
trole de constitucionalidade. 
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