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José RenatoNalini
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A verdadeira reforma 
da Justiça

O 
sistema “Justiça” num Brasil que precisa ser reinventado também 
continua na alça de mira dos reformadores. Um dos raros consensos 
na terra em que o único acordo é a absoluta falta de consenso é o de 
que o equipamento “Justiça” poderia ser melhor.

O aparente prestígio decorrente de atuações glamorosas, próprias da sociedade 
do espetáculo, não subsistirá se, ao final, restar a sensação de que tudo não tiver 
passado de epidérmicas incursões num universo que continua arcaico e ineficiente.

A eficiência é um princípio que incide sobre a Administração pública brasileira 
desde 1999, quando foi promulgada a Emenda Constitucional nº 19. Não constava 
do texto original da “Carta Cidadã” e sua inspiração é atribuída à lentidão intole-
rável do Poder Judiciário.

Todavia, em tempos de 4ª Revolução Industrial, o ritmo de funcionamento da 
Justiça ainda se mostra incompatível com as expectativas de uma sociedade que 
transita online por bancos, instituições financeiras, empresas e realiza de imediato 
operações tão ou mais sérias do que a prestação jurisdicional.

O ajuste do equipamento judicial às exigências da contemporaneidade precisa 
resultar de uma convicção nutrida pelos integrantes de todas as instituições que 
formam o complexo conglomerado desse serviço público. Ou seja, a Justiça é um con-
junto imenso formado por juízes, promotores, defensores, procuradores, advogados, 
delegados e delegatários das atividades extrajudiciais. Sem deixar de considerar que 
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esta pátria abriga um número de Faculdades de Direito superior à soma de todas as 
demais Escolas de formação jurídica existentes no restante do planeta.

A mais urgente, a mais séria e a mais imprescindível das reformas é a da cons-
ciência. Inércia cultural que mantém impassível um universo cuja imersão na 
imobilidade parece irreversível não sugere saudáveis perspectivas. O mais difícil 
é persuadir quem se encontra aparentemente tranquilo, na mais pacífica zona de 
conforto, a assumir posturas que podem significar incômodo e traumatismo. Só 
que se isso não ocorrer, a consequência em longo prazo será o descarte de uma 
atividade que hoje é considerada essencial ao saudável funcionamento do con-
vívio civilizado.

Por onde começar?
Primeiro, pela conscientização de que a Ciência Jurídica é um instrumento de 

resolução de problemas. De facilitação da vida comum. De pacificação da socie-
dade, no Brasil cada vez mais acometida de irresignação convertida em ressenti-
mento, ira, ódio e a transbordar em violência.

O Direito não pode continuar a ser o emaranhado normativo indevassável e ini-
bidor de adoção da singeleza como método mais efetivo de resolver controvérsias.

O fetiche da lei ainda reside no senso comum. Só que a lei perdeu parâme-
tros quando entregue à volúpia hermenêutica de uma jurisprudência à la carte. 
O papel da Suprema Corte numa República em que o texto fundante é analítico e 

“Não é fácil, não é simples, mas é um desafio que os tempos 
impõem a quem sempre acreditou no Direito como ferramen-
ta de resolução de problemas e não de institucionalização 
dos conflitos.”
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prenhe de indeterminação e vagueza deveria ser o norteador daquilo que vale ou 
não vale no ordenamento. 

Sobreleva em relação a todas as demais atribuições a competência de guarda 
precípua da Constituição. A sinalização do que pretendeu e ainda pretende o for-
mulador do pacto federativo é missão indeclinável do Supremo. Imerso no desem-
penho de funções que o apequenam, sujeitando-o ao crivo da apreciação jejuna 
da massa, deixa de indicar à nação o que significa uma Constituição.

Para o observador neutro, apenas interessado em valorizar a função judicial, 
resta claro que uma Corte que é o ápice do sistema deveria abdicar de tudo aquilo 
que a afastasse da guarda precípua da Constituição. Avultaria o seu relevo para a 
vida brasileira declinar de jurisdição que poderia, sem prejuízo, retornar a outras 
instâncias, em atenção à vontade republicana de oferecer igualdade de condições 
para todos os cidadãos. 

Assumir-se como Corte Constitucional, sem concorrer com outros Juízos e 
despir-se da falsa relevância de ser um tribunal com milhares de processos, repre-
sentaria enorme passo para a revalorização do Direito na vida nacional.

No momento em que o STF fixasse os parâmetros eleitos pelo constituinte, 
o único titular de uma vontade soberana em um Estado de Direito, a incidência 
da intenção concreta da norma produziria um estágio de estabilidade tão dese-
jável a um Brasil que precisa de segurança para retomar o desenvolvimento. A 
nação alçaria o voo que é o anseio difuso de uma população em busca de condi-
ções de obter o verdadeiro progresso. Aquele que advém de uma talvez utópica 
“segurança jurídica”, hoje inviável diante das oscilações jurisprudenciais que 
surpreendem e atordoam.

A mutação imposta pelas tecnologias de informação e comunicação é hoje 
perceptível e assimilada por quase todos os setores. Tem-se a impressão de que a 
Justiça não percebeu que o mundo se movimenta com uma aceleração crescente 
e contínua e que todas as estruturas se submetem a verdadeiro cataclismo. Se não 
houver consciência e comprometimento com a nova ordem imposta pelos incon-
troláveis avanços científicos, deflagradores de uma revolução de valores que supera 
as fronteiras da ficção, a função judicial tende a ser substituída por estratégias mais 
ágeis de resolução de conflitos.

A adoção de alternativas à margem dos esquemas formais, o encontro de opções 
mais singelas e efetivas para liberar o ser humano de aflições que dificultam sua 
efêmera trajetória por este planeta – aventura que tem a duração de algumas 
poucas décadas – é uma exigência de quem se propõe a atender ao imperativo da 
busca da felicidade.

No momento em que Justiça significa dispêndios de tempo, de paciência e de 
recursos financeiros, além de acréscimos de apreensão, angústia e dissabor, sen-
sações hoje presentes em grande parcela da população, o sintoma é de que algo 
não vai bem. E quem tiver juízo haverá de fazer um humilde mea culpa e tentar 
reverter o quadro.

Não é fácil, não é simples, mas é um desafio que os tempos impõem a quem 
sempre acreditou no Direito como ferramenta de resolução de problemas e não 
de institucionalização dos conflitos.  

JOSé RENATO NALINI é mestre e doutor em direito constitucional pela usp. desembargador aposentado do tjsp, foi seu 
presidente no biênio 2014/2015. 
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Entrevista com o Prof. José Matias-Pereira, professor de 
administração pública da Universidade de Brasília.

POR  JOsÉ MATIAs-PEREIRA

A
Rq

U
IV

O
 P

ES
SO

A
L

EnTREVIsTA

Economia e educação:
a nova era da inteligência artificial

Revista ConCeito JuRídiCo – Qual é o cenário atual da economia brasileira?
Prof. José Matias-PeReiRa – A crise econômica tem sua origem na adoção de 
políticas econômicas equivocadas nos governos lulopetistas, notadamente no 
governo Dilma, que transformou a economia brasileira em terra arrasada. Além de 
desaguar na forte recessão de 2015 e 2016, que reduziu a arrecadação dos tributos 
e aumentou o desemprego, a crise também desorganizou as finanças públicas do 
país, levando ao descontrole das contas públicas. Pode-se observar, a partir dos 
indicadores econômicos mais recentes, que a economia começa a dar sinais de 
retomada. Registre-se que tal retomada, no entanto, será lenta. 

Revista ConCeito JuRídiCo –  Qual o impacto na economia da educação 
pública universitária?
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Prof. José Matias-PeReiRa – Os efeitos da crise econômica na educação pública 
universitária são muito fortes. Na verdade, esses efeitos são mais amplos e se 
estendem, além da educação superior, para todo o sistema de ciência, tecnologia 
e inovação do país. As universidades federais e os centros de pesquisas no Brasil, 
caso não sejam priorizados na gestão do orçamento da União, caminham para um 
processo de semiparalisia. 

Revista ConCeito JuRídiCo – Quais são os motivos dos atrasos e cortes que 
eram destinados à educação?
Prof. José Matias-PeReiRa – A crise econômica, conforme já ressaltei, refletiu 
negativamente na arrecadação de tributos, que impôs a necessidade da criação 
de um novo modelo fiscal para o país, a partir da definição de um teto para as 
despesas públicas. Esse novo modelo fiscal está levando o governo federal a pro-
mover cortes drásticos no orçamento público, de forma linear, em todas as áreas 
da Administração pública, inclusive nas áreas de educação e CT&I.  

Revista ConCeito JuRídiCo – Qual é o impacto disso na economia?
Prof. José Matias-PeReiRa – Deixar de priorizar as áreas de educação e CT&I no 
país se apresenta como uma tragédia anunciada no desempenho da economia, em 
decorrência da queda na produtividade. O governo Temer está tentando ignorar 
que o mundo vive na era da inteligência artificial. Os seus danos serão sentidos 
no futuro, pois o Brasil vai ficar parado no tempo, enquanto os demais países que 
investem maciçamente nessas áreas vão continuar avançando.   

Revista ConCeito JuRídiCo – A economia do país pode alavancar a partir 
desses cortes?
Prof. José Matias-PeReiRa – O novo modelo fiscal, que é necessário para a reor-
ganização das finanças públicas, impõe que o Estado caiba dentro do orçamento 
público, ou seja, os governantes não poderão gastar mais do que arrecadam. Essa 
mudança no modelo exige que os dirigentes do país priorizem no orçamento as 
áreas estratégicas para o desenvolvimento, como são os casos da educação e da 
CT&I. Isso vai exigir mudanças no sistema político, que está contaminado pelo 
patrimonialismo e o corporativismo. Os critérios para as indicações dos gestores 
públicos precisam deixar de ser políticos para ser de competência técnica e pos-
tura ética, pois eles terão que fazer mais com menos, por meio das reduções dos 
desperdícios e da corrupção na Administração pública.  

Revista ConCeito JuRídiCo – Qual é o impacto na educação pública univer-
sitária do Brasil com os cortes? 
Prof. José Matias-PeReiRa – Promover cortes lineares em áreas estratégicas, 
como é o caso da educação e da CT&I, os quais impactarão a formação de técnicos 
e pesquisadores competentes, conectados com a nova era da inteligência artifi-
cial, capazes de contribuir decisivamente para o aumento da produtividade e da 
competitividade do país, nos médio e longo prazos. Assim, entendo que o Brasil 
caminha na contramão dos países mais desenvolvidos, nos campos da educação 
e da CT&I. Essas áreas são essenciais para estimular a retomada do crescimento 
econômico do país.   
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PAInEL ECOnÔMICO

  POR   ARMAnDO CAsTELAR

O otimismo sobre 2018

“Muita insegurança jurídica, muita incerteza ins-
titucional, contas públicas em trajetória explosiva 
e o risco elevado de volta do populismo. Não de-
veríamos nos enganar com os bons ventos que vão 
soprar por aqui em 2018. É preciso continuar tra-
balhando pelas reformas.”

E
m uma das passagens da obra vencedora do prêmio Pulit-
zer “ Lords of Finance: The Bankers Who Broke the World” 
(USA: Penguin Books, 2009), de Liaquat Ahamed, o pre-
sidente do Banco da Inglaterra (Morgantu Norman) pega 

um navio com falsa identidade para ir a Nova York encontrar-se 
com sua contraparte no banco central norte-americano (Benjamin 
Strong). Os dois tinham boa relação, já que passaram férias juntos 
na Riviera francesa. Era o ritmo de então, na virada do século XIX 
para o XX, em que a política monetária global se acomodava ao 
tempo das viagens transatlânticas, às férias etc.

Junto com o tempo veio a velocidade e um mundo de informação, 
nem sempre fácil de interpretar. É o caso dos sinais sobre 2018. O 
sentimento dominante é de otimismo, pois espera-se que a eco-
nomia tenha um ótimo desempenho, em quase todos os sentidos. 
Mas há também a percepção de crescente fragilização institucional 
e de incerteza sobre o futuro do Brasil.

O otimismo com a economia é global. Há um par de semanas, o 
FMI lançou novas projeções para a economia mundial, elevando a 
expectativa de crescimento. Agora, espera-se alta do PIB global de 
3,7% este ano e 3,8% em 2018, contra 3,2% do ano passado. Só 3% 
das quase duas centenas de países que o Fundo acompanha não 
devem crescer ano que vem.
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O desempenho virá de políticas fiscais agregadamente neutras e condições 
financeiras expansionistas, com o aperto monetário na Área do Euro, nos EUA e 
no Reino Unido sendo modesto e compensado pelo relaxamento nas condições 
de crédito e o maior apetite pelo risco. O resultado será a continuação da recupe-
ração cíclica em curso nos países ricos.

Países produtores de commodities vão se beneficiar da estabilidade dos preços 
desses produtos em patamar relativamente alto e do relaxamento monetário em curso 
na maioria deles. Por fim, a Ásia emergente, responsável por quase metade da expansão 
do PIB mundial nos últimos sete anos, deve seguir crescendo cerca de 6,5% ao ano.

O cenário de médio prazo é menos uniformemente positivo. O PIB global con-
tinuará aumentando cerca de 3,7% ao ano até 2022, prevê o Fundo, enquanto o 
crescimento deve acelerar nas economias emergentes, notadamente nos países 
produtores de commodities. Contudo, o bom desempenho deve perder força nas 
economias avançadas em função do envelhecimento da população e do ritmo 
lento de alta da produtividade.

Se confirmada, a referida projeção de baixo crescimento nos países ricos, man-
tida a forma desigual como vem sendo distribuída, especialmente nos EUA, pode 
ser uma fonte de incerteza política, reforçando o risco de populismo. Este, que pare-
cera dar uma trégua após a vitória de Emmanuel Macron, na França, ressurgiu no 
movimento separatista na Catalunha, nas eleições na República Tcheca e nos movi-
mentos por maior autonomia no Veneto e na Lombardia (Itália). E mantém-se vivo 
nas políticas protecionistas que colocam em risco a sobrevivência do NAFTA (acordo 
de livre comércio da América do Norte) e da Organização Mundial do Comércio.

O cenário para a economia brasileira no ano que vem também é positivo. A 
narrativa dominante é que a recuperação na demanda doméstica deve se acentuar 
por conta da queda dos juros reais, que deve ficar estabilizada em 3%, em 2018, 
no caso da Selic. A inflação deve ficar baixa em função da inércia inflacionária e 
de preços de alimentos bem-comportados. E deve haver uma interação positiva 
entre melhoria das condições de crédito, aumento do emprego e da renda, alta no 
consumo e na arrecadação tributária, que junto com o custo mais baixo da dívida 
pode mitigar as preocupações com as contas públicas.

O FMI, porém, está menos otimista com o Brasil, projetando que nosso PIB 
cresça só 1,5% em 2018, ou seja, um ponto percentual a menos que os analistas 
de mercado. Para o Fundo, as incertezas com a política e com o futuro da política 
econômica, aliadas ao fato de estas manterem o investimento em patamar depri-
mido vão travar o nosso crescimento ano que vem.

O Fundo está pessimista demais, até porque o Banco Central do Brasil teria munição 
para reduzir ainda mais os juros e estimular a demanda doméstica, se necessário. Mas 
acho que ele tem um ponto em relação a horizontes mais largos, ou seja, a aceleração 
do crescimento vai durar pouco e logo esbarrar na falta de um ambiente propício 
ao investimento e ao aumento da produtividade. Muita insegurança jurídica, muita 
incerteza institucional, contas públicas em trajetória explosiva e o risco elevado de 
volta do populismo. Não deveríamos nos enganar com os bons ventos que vão soprar 
por aqui em 2018. É preciso continuar trabalhando pelas reformas.  
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DIREITO E BIOÉTICA

A 
Lei de Transplantes no Brasil, que trata da disposição 
gratuita de tecidos, órgãos e partes do corpo humano, 
in vita ou post mortem (Lei nº 9.434/1997), desde sua 
edição vem experimentando algumas alterações que se 

fazem necessárias em razão do dinamismo das Ciências Médicas, 
principalmente as relacionadas com os transplantes humanos, 
que representam uma grande conquista da humanidade e, a cada 
passo dado, alargam os horizontes para proporcionar a homens e 
mulheres as melhores condições de saúde e longevidade.

O corpo humano é considerado repositório de órgãos e a medi-
cina consegue realizar a substituição com considerável margem de 
sucesso, proporcionando ao ser humano melhor qualidade de vida. 
Pode-se dizer que a doação, em sua essência, é um ato que transcende 
a generosidade humana. Sem olvidar que a tecnologia moderna 

Alterações na lei de 
doação de órgãos
  POR   EuDEs QuInTInO DE OLIVEIRA JÚnIOR

“O Decreto Presidencial nº 9.175/2017, regula-
mentou a Lei nº 9.434/1997 e trouxe considerá-
veis e necessárias mudanças ao texto original, já 
que visa a dar maior celeridade e garantia para que 
os procedimentos sejam realizados com pleno êxi-
to, levando-se em consideração que o Brasil figu-
ra em posição privilegiada na lista dos países que 
mais realizam transplantes no mundo.”
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possibilita a junção de aparelhos a órgãos e tecidos humanos, por exemplo, coração 
artificial, marcapasso, etc., atrelados ao corpo humano por circuitos eletrônicos. 

O Decreto Presidencial nº 9.175/2017, regulamentou a Lei nº 9.434/1997 e trouxe 
consideráveis e necessárias mudanças ao texto original, já que visa a dar maior 
celeridade e garantia para que os procedimentos sejam realizados com pleno êxito, 
levando-se em consideração que o Brasil figura em posição privilegiada na lista 
dos países que mais realizam transplantes no mundo.

Dá-se a impressão de que, quando vem à baila o assunto transplante de órgãos, 
ocorre um ato atentatório contra a pessoa e seu corpo, ferindo a identidade e 
a dignidade do ser humano, o que não corresponde à realidade. Sem falar que 
muitas pessoas pensam ainda que podem fazer a doação de seus órgãos após a 
morte. Ficou definitivamente descartada a “doação presumida”, que representava 
a manifestação de vontade da pessoa em doar seus órgãos post mortem, devida-
mente anotado em sua Carteira de Identidade Civil ou na Carteira Nacional de 
Habilitação, alterada pela Lei nº 10.211/2001, como constava no Decreto anterior 
que regulamentava a lei de doação de órgãos.

Hoje, prevalece, definitivamente, a vontade da família para autorizar a retirada 
de órgãos, tecidos, células e partes do corpo humano, após a morte, para fins de 
transplante, compreendendo a pessoa do cônjuge, companheiro ou de parente con-
sanguíneo, maior e juridicamente capaz, na linha reta ou colateral, até o segundo 
grau, materializado na assinatura do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido. 
Se se tratar de incapaz falecido, o documento será assinado por ambos os pais, se 
vivos, ou do detentor do poder familiar exclusivo, da tutela ou curatela. 

Tanto é assim que todas as companhas de incentivo para os doadores orientam 
a conversa entre os familiares a respeito de eventual doação. É muito mais fácil 
para o parente decidir, uma vez que ele é o responsável para cumprir a manifes-
tação de vontade do doador.

É bom observar que a união homoafetiva, com caráter de entidade familiar, 
conferiu aos homossexuais igualdades incondicionais, inclusão, cidadania sem 
preconceitos e discriminação, quer seja por gênero quer seja por orientação 
sexual, dentre elas a legitimidade para se manifestar a respeito de possível doação 
de órgãos do companheiro falecido, questão que foi pacificada na Ação Direta de 
Inconstitucionalidade nº 4.227/2011 e na Ação de Descumprimento de Preceito 
Fundamental nº 132, ambas julgadas pelo  Supremo Tribunal Federal.

Outra alteração interessante e de cunhos mais prático e célere reside na exclusão 
de um médico neurologista para decretar a morte encefálica, exigência que emper-
rava o procedimento. Agora, os médicos capacitados e integrantes da equipe espe-
cializada poderão fazer o diagnóstico com base nos critérios definidos em resolução 
pelo Conselho Federal de Medicina. 

Providencial, também, levando-se em consideração a logística para o transplante, 
a iniciativa do Ministério da Saúde em poder requisitar o apoio à Força Aérea Brasi-
leira, que manterá permanentemente uma aeronave exclusiva para o transporte de 
órgãos, tecidos e partes do corpo humano até o local onde será feito o transplante.  

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JúNIOR é promotor de justiça aposentado/sp, mestre em direito público, pós-
doutorado em ciências da saúde, reitor da unorp, advogado.A
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  POR   REIs FRIEDE

E
stamos vivendo tempos extraordinariamente difíceis em 
nosso país. Após superarmos o trauma de uma das eleições 
mais polarizadas de nossa história, no final do ano de 2014, 
com resultados, no mínimo, contestáveis, no curto período 

de pouco mais de um ano de exercício de um segundo (e conturba-
do mandato presidencial) experimentamos a excepcionalidade do 
impeachment da presidente da República.

Permeando toda essa sorte de incomuns acontecimentos, uma 
preocupante recessão econômica emergiu como combustível para 
uma crise político-institucional que acabou por conduzir o Poder Judi-
ciário a um inédito e extraordinário protagonismo (sem precedentes 
na história republicana), entremeado de persistentes (e inquietantes) 
conflitos com o Poder Legislativo, desconsiderando não somente 
que, se a magistratura é essencial à democracia, o Parlamento igual-
mente o é, sob pena, como bem adverte Joaquim Falcão (Congresso 
e Supremo podem fazer Gol Contra. In: O Globo, 16/12/2016, p. 3), de 

“O Poder Judiciário representa, através de seus 
juízes, a última esperança de um povo sem espe-
rança e, neste sentido, todos os olhos da sociedade 
encontram-se naturalmente voltados em torno da 
expectativa da correta, serena e equilibrada atu-
ação de todos os membros da magistratura, sem 
qualquer exceção ou exclusão.”

Equilíbrio e serenidade

14 REVIsTA COnCEITO JuRÍDICO - nº 11 - nOVEMBRO/2017
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trocarmos uma necessária (e concreta) Constituição Normativa por uma abstrata 
(e inefetiva) Constituição Semântica. De acordo com Ives Gandra da Silva Martins:

o poder judiciário não pode passar de um legislador negativo. teço estas considerações por-
que, no Brasil, este equilíbrio entre os poderes tem sido tisnado por incursões indevidas do 
judiciário nas funções legislativas [...] de plano, reconheço nos membros da magistratura quali-
dades pessoais que admiro. mas são técnicos e não políticos, sociólogos ou economistas, care-
cendo do conhecimento conjuntural, até porque não representam o povo, que não os elegeu 
(martins, ives Gandra da silva. A Advocacia e o Ministério Público. in: O Globo, 03/06/207, p. 17).

Ademais, é fundamental destacar que o ineditismo dessa nova forma de atu-
ação do Judiciário, no contexto de um surpreendente (e perseverante) quadro de 
incontáveis denúncias de corrupção, tem conduzido a um igualmente excepcional 
grau de exigência quanto à atuação por parte de seus membros, que transcende 
(em muito) toda experiência acumulada em cerca de 30 ou 40 anos de existência 
de uma Justiça relativamente independente em nosso país.

Nesse cenário, equilíbrio e serenidade se constituem no binômio fundamental 
a ser necessariamente observado por todos os juízes, em todos os juízos e tribunais 
brasileiros. Segundo declarações do ministro Gilmar Mendes:

o poder judiciário se constitui, acima de tudo, em árbitro em processos de conflito e jamais 
em ator responsável por dar causa ao próprio conflito; situação que se apresenta quando 
passa a interferir, às margens dos estreitos limites de sua competência constitucional, na 
própria dinâmica funcional dos poderes Legislativo e executivo (mendes, Gilmar. O Estado 
de São Paulo, 16/12/2016).

Somente obteremos êxito na superação desse grandioso desafio se os membros 
da magistratura nacional compreenderem o elevadíssimo grau de responsabili-
dade de suas novas (e renovadas) funções e, acima de tudo, o impacto (efetivo e 
potencial) de suas respectivas ações no mister do desempenho de suas respectivas 
atribuições constitucionais.

Oportuno é lembrar que a prestação jurisdicional não se esgota apenas na rigo-
rosa observância da Constituição e das leis que com ela convergem, posto que a 
atuação do julgador deve ser necessariamente legitimada, ao mesmo tempo que 
deve possuir um inconteste conteúdo ético.

O substrato deontológico da magistratura encontra-se presente no processo 
de legitimação do próprio juiz e, por efeito, de seu poder jurisdicional, não obs-
tante ser sempre verdadeiro o fato de a legitimidade do magistrado transcender 
a simples valoração subjetiva, implícita na ética e na moral social, para se fundar, 
não só no procedimento de recrutamento e seleção, mas, sobretudo, no resultado 
de sua atuação criativa – porém umbilicalmente fundamentada em preceitos téc-
nico-jurídicos (art. 93, IX, da CF) –, que objetiva, em última análise, transformar o 
Direito objetivo abstrato em norma sentencial concreta e efetiva.

Resta imperativo que todos os membros da judicatura compreendam que 
o cerne da questão da justiça, na qualidade de elemento axiológico do Direito, 
não se encontra propriamente na valoração genérica e egocentricamente livre 
de cada julgador, mas, ao reverso, no rigor da aplicação racional da lei de formas 
serena, equilibrada e, fundamentalmente, isenta, imparcial e impessoal. Segundo 
o ministro Dias Toffoli:
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o juiz não é livre para decidir, posto que decide sempre com fundamento na constituição 
e nas leis que convergem com o texto constitucional. os juízes, em verdade, são apenas 
livres de pressões externas para julgar, considerando as garantias da magistratura assegu-
radas na carta política (toFFoLi, josé antonio dias. in: Diálogos: roberto d´ávila. Globo 
News, 12/12/2016).

É sempre oportuno registrar que a legitimidade democrática do magistrado não 
resulta de uma exclusiva delegação a priori (como na hipótese dos cargos eletivos), 
mas, ao contrário, de um mecanismo que se opera sempre (e conclusivamente) a 
posteriori, através da produção da lei inter partes, vinculada inexoravelmente ao 
absoluto respeito em relação à matriz jurídica básica, de natureza legislativa, que 
lhe é posta pelos Direitos Constitucional e Infraconstitucional vigentes. Tal preceito 
resta tão importante que o Novo Código de Processo Civil (Lei nº 13.105/2015), 
preocupado com os constantes julgamentos procedidos por sentenças genéricas e 
com base em conceitos peculiares relativos ao legal e ao justo, estabeleceu expres-
samente, em seu art. 489, restrições inéditas à pretensa liberdade de decidir dos 
juízes, remodelando, inclusive, a arquitetura construtiva dos julgados (e de suas 
explícitas motivações) e expurgando definitivamente a possibilidade de decisões 
judiciais contaminadas por concepções pessoais absolutas e soberanas.

art. 489. são elementos essenciais da sentença:
[...]
ii - os fundamentos, em que o juiz analisará as questões de fato e de direito;
[...]
§1º não se considera fundamentada qualquer decisão judicial [...] que:
i - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua 
relação com a causa ou a questão decidida;
ii - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua 
incidência no caso;
iii - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão;
iv - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infir-
mar a conclusão adotada pelo julgador;
v - se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus funda-
mentos determinantes [...]
vi - deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela 
parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação 
do entendimento.
§ 2º no caso de colisão entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais 
da ponderação efetuada, enunciando as razões que autorizam a interferência na norma 
afastada e as premissas fáticas que fundamentam a conclusão [...].

Não é por outro motivo que a fundamentação (necessariamente) técnica das 
decisões judiciais sempre foi e, de forma mais marcante e explícita, continua a ser 
(inafastavelmente) obrigatória, constituindo-se, inclusive, em uma insuperável 
garantia constitucional, na exata medida em que o próprio parâmetro vinculativo 
do poder do juiz exterioriza-se, precisa e pontualmente, na formulação das perti-
nentes razões de decidir, por ser exatamente neste momento que o julgador torna 
transparente (e público) que respeitou o devido processo legal. Sílvia Correia nos 
acrescenta com a afirmação de que:

CIÊnCIA JuRÍDICA EM FOCO
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[...] o mínimo que se espera é que o judiciário aja de acordo com a lei [...] convencer os ma-
gistrados de que sua opinião pessoal não é lei ainda é missão inconclusiva e árdua (cor-
reia. sílvia. O Resistente Judiciário. in: o Globo, 13/10/2016, p. 15).

Jamais devemos nos esquecer de que não é propriamente o juiz quem julga, 
mas sim o Estado-juiz que ele representa, defluindo deste fato a conclusão lógica 
de que não há espaço para o exercício de um condenável protagonismo individual 
eivado de vaidades (ou mesmo de outros pecados da alma) – e, muito menos, de 
um solipsismo judicial congênito –, sendo certo, ainda, que as consequências (e os 
efeitos político-jurídicos) de uma decisão judicial devem ser sempre ponderadas, 
integrando-se, necessariamente, ao processo de elaboração conclusiva da mesma. 
Consoante afirmou Denis Lerrer Rosenfield: 

as consequências de uma decisão judicial devem ser sempre consideradas e, portanto, 
fazer parte da construção de sua elaboração (rosenFieLd, denis Lerrer. Esculhambação 
Institucional. in: O Globo, 12/12/2016, p. 12).

Vale advertir, em tom sublime e conclusivo, que a missão primordial do Judi-
ciário é a obtenção da paz social. Cumpre, portanto, ao Poder Judiciário, de forma 
cogente e insuperável, a resolução (administração) dos conflitos, com a conse-
quente pacificação da sociedade, e não, de forma oposta, como desejam (em seu 
atuar) alguns juízes, a exacerbação dos ânimos, em nome de uma utópica (e desau-
torizada) imposição de seus (subjetivos) postulados de justiça, muitas das vezes 
supostamente obtidos (e indevidamente incorporados ao patrimônio intelectual 
do magistrado) por intermédio de um suposto (porém, inexistente) Direito alter-
nativo. Eros Roberto Grau afirma que:

em uma democracia os juízes hão de ser submissos às leis, sob risco de se transformar o 
estado de direito em um estado de juízes (Grau, eros roberto. Juízes que fazem as suas 
próprias leis. in: O Globo, 11/12/2016, p. 15).

Ademais, é sempre válido rememorar que o povo não é (em verdade) soberano, 
uma vez que soberanos são, em essência, os valores em que se fundam uma demo-
cracia e, por consequência lógica, uma sociedade autenticamente democrática. 
Valores estes que se encontram, sempre e necessariamente, consagrados na Cons-
tituição (na qualidade de fruto do Poder Constituinte originário que formalizou os 
verdadeiros ideais de um povo, concebendo uma autêntica nação), cabendo, em 
última análise, ao Poder Judiciário a extraordinária tarefa de defendê-los, inclusive 
ao eventual arrepio da oscilante vontade popular (momentaneamente majoritária).

Por fim, vale registrar que o Poder Judiciário representa, através de seus juízes, 
a última esperança de um povo sem esperança e, neste sentido, todos os olhos 
da sociedade encontram-se naturalmente voltados em torno da expectativa da 
correta, serena e equilibrada atuação de todos os membros da magistratura, sem 
qualquer exceção ou exclusão.  

REIS FRIEDE é desembargador Federal, diretor do centro cultural da justiça Federal (ccjF), mestre e doutor  
em direito.A
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I
nfelizmente, o assunto está na crista da onda, uma vez que é 
recorrente em vários canais de comunicação, tais como rá-
dios, telejornais, revistas, sites e telenovelas, porém, longe de 
ser uma novidade.

A pedofilia existe há séculos e, certamente, com a globalização 
ela está muito mais aparente. O termo “pedofilia” parece bastante 
óbvio, mas não é. 

Sendo assim, o que é pedofilia?
Muitas coisas acerca de tal denominação são debatidas e nem 

sempre condizem com a realidade.
Certamente, haverá muita divergência de opinião sobre o pre-

sente escrito. Porém, como o assunto está sendo tratado de forma 
técnica temos que expô-lo ignorando o “senso doutrinário comum”.

“Obviamente, não pregamos abrandamento ao 
pedófilo, pois a vítima de um pedófilo será sempre 
uma vítima sexual com traumas, muitas vezes, irre-
versíveis. Porém, como operador do Direito, tenho 
que respeitar o ordenamento jurídico vigente e tra-
zer à baila uma discussão de suma importância.”

Sim, pedofilia 
não é crime
  POR   DEnIs CARAMIgO VEnTuRA
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Conforme estabelece a nossa Constituição Federal, em seu art. 5°, XXXIX, todo 
crime deve ter expressa previsão em lei. “Não há crime sem lei anterior que o defina. 
Não há pena sem prévia cominação legal”.

Assim sendo, não existe em nosso ordenamento jurídico atual, por exemplo, 
os crimes de pedofilia e abuso sexual por total ausência de previsão normativa.

Apenas a título de esclarecimento, por não ser objeto da discussão, todo crime 
sexual é um abuso sexual, mas o crime de “abuso sexual”, propriamente dito, não 
existe.

A pedofilia, segundo a OMS (Organização Mundial da Saúde) é uma doença em 
que o indivíduo possui um transtorno psicológico e, assim sendo, apresenta um 
desejo, uma fantasia e/ou estímulo sexual por crianças pré-púberes.

Vale a observação de que em nenhum momento exige-se que o pedófilo tenha 
contato físico com a “vítima” e, portanto, a pedofilia pode ser exteriorizada de 
diversas formas, como veremos adiante.

A pedofilia é uma doença e como tal deve ser encarada e tratada. A grande 
questão que surge quando tratamos deste polêmico tema é se a pedofilia não é 
crime, como, então, punir o pedófilo? 

Ninguém pode ser punido criminalmente por ter alguma doença. Porém, quando 
o pedófilo (quem tem pedofilia) exteriorizar a sua patologia e a sua conduta se 
amoldar em alguma tipicidade penal estará caracterizado o crime (da tipicidade 
incorrida e não da pedofilia). 

É importante ressaltar que não existe cura para a pedofilia. Por esse motivo, 
o pedófilo (que é quem padece de pedofilia) deve ter acompanhamento clínico 
constante para que não exteriorize a sua patologia.

 Há de se dizer que nem todo pedófilo é um “criminoso”. Só comete crime aquele 
que exterioriza a sua pedofilia. Dessa forma, em que crimes tipificados em nosso 
ordenamento jurídico os pedófilos podem incorrer?

Os mais comuns – os quais sugerimos a leitura para melhor compreensão do 
tema – são os tipificados nos arts. 240 ao 241-D do ECA (Estatuto da Criança e do 
Adolescente) e nos arts. 217-A e 218-A do CP (Código Penal).

Vale a observação de que nem todos os que incorrem em alguma das tipicidades 
citadas são pedófilos. Muitas pessoas cometem crimes de conotação sexual sem 
nenhuma patologia clínica, diferentemente dos pedófilos, que padecem de um 
transtorno mental sexual.

Assim, como podemos observar, o pedófilo, a princípio, não é um criminoso, 
mas um doente. Ele torna-se criminoso a partir do momento que exterioriza a sua 
patologia e esta se enquadra em algum crime previsto no ordenamento jurídico, 
como já observamos.

Questão interessante a se debater é a sanção imposta a um pedófilo quando 
exterioriza a sua conduta. Aplica-se pena a um doente mental que comete crime? 
A resposta é: depende.

Quando alguém comete um crime aplica-se a este uma pena ou uma medida 
de segurança. 

Superficialmente, para melhor entendermos o contexto exposto, de acordo 
com o Código Penal:

art. 32 – as penas são: 
i – privativas de liberdade;
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ii – restritivas de direitos;
iii – de multa.

Ainda, segundo o Código Penal:

art. 96. as medidas de segurança são: 
i – internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico ou, à falta, em outro esta-
belecimento adequado;  
ii – sujeição a tratamento ambulatorial.

No caso dos pedófilos é de suma importância a observância de cada caso con-
creto para que haja uma minuciosa análise clínica devidamente atestada e funda-
mentada em laudo pericial para a aplicação de uma pena ou medida de segurança.

Dependendo do grau da pedofilia (doença) de que padece o sujeito ativo, a 
pena (restritiva de liberdade – detenção ou reclusão) pode ser substituída por uma 
medida de segurança. 

Como os crimes que citamos são apenados com reclusão, a medida de segurança 
a ser imposta é a internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico.

Apenas por fidelidade jurídica, ainda que de forma minoritária, algumas deci-
sões estão sendo proferidas no sentido de aplicação da medida de segurança de 
tratamento ambulatorial para condutas criminosas apenadas com reclusão. 

Majoritariamente, a aplicação de tratamento ambulatorial é apenas para con-
dutas tipificadas com pena de detenção (e não reclusão).

A grande dificuldade da correta aplicação da sanção ao pedófilo é a deficiência 
do sistema estatal como um todo, pois o “doente psicológico sexual” é tratado da 
mesma forma que o “criminoso sexual”.

Obviamente, não pregamos abrandamento ao pedófilo, pois a vítima de um 
pedófilo será sempre uma vítima sexual com traumas, muitas vezes, irreversíveis. 
Porém, como operador do Direito, tenho que respeitar o ordenamento jurídico 
vigente e trazer à baila uma discussão de suma importância.

Ressalta-se, oportunamente, que o art. 26 do Código Penal sempre deve ser 
observado para a aplicação da pena ou da medida de segurança:

art. 26 – É isento de pena o agente que, por doença mental ou desenvolvimento mental 
incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação ou da omissão, inteiramente incapaz de 
entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. 
parágrafo único – a pena pode ser reduzida de um a dois terços, se o agente, em virtude de 
perturbação de saúde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado 
não era inteiramente capaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de 
acordo com esse entendimento.

Por fim, longe de esgotar o tema, a discussão trazida é para elucidar que a pedo-
filia não é um crime, mas sim uma doença. Ademais, também discute-se a correta 
aplicação da sanção imposta a um pedófilo que, clinicamente, é um doente.  

DENIS CARAMIgO VENTURA é advogado criminalistaA
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M
uitos casais optam pela adoção ou aquisição de um ani-
malzinho, ou pet. Todavia, a demanda de divórcios vem 
aumentando gradativamente e, com isso, a discussão 
no Judiciário também cresce acerca do questionamento 

de quem vai ficar com o animalzinho de estimação.
Esta é uma questão que será discutida durante muito tempo pelo 

casal possuidor de um pet que optar pelo divórcio litigioso, pois não 
há lei que trate sobre a guarda de animal de estimação e tampouco 
entendimento jurisprudencial. Entende-se que o casal deve discutir 
entre si, amigavelmente, a respeito de quem deve ficar com o bichinho. 

Um caso que se difere dos outros é o da luta por Mandic, um Salsicha, 
que foi parar no Superior Tribunal de Justiça. A guarda discutida por 
seus donos durou quase oito anos. Com início no Tribunal de Justiça 
de São Paulo e acabando no STJ, em Brasília. O fato demonstrou que 
em nenhum momento os donos, ou pais como estes se referem, pen-
saram noutra possibilidade senão de ter o cãozinho ao seu lado. O maior 
entendimento entre os magistrados, hoje, é da guarda compartilhada. 

Tramita na Câmara dos Deputados o Projeto de Lei nº 1.058/2011, de 
autoria do deputado Dr. Ubilali, do PSB/SP, o qual trata da guarda dos 
animais de estimação nos casos de dissolução litigiosa da sociedade e do 
vínculo conjugal entre seus possuidores. Conforme consta no artigo 2º: 

decretada a separação judicial ou o divórcio pelo juiz, sem que haja entre as 
partes acordo quanto à guarda dos animais de estimação, será ela atribuída 
a quem revelar ser o seu legítimo proprietário, ou, na falta deste, a quem de-
monstrar maior capacidade para o exercício da posse responsável. 

Infelizmente, temos de aguardar o Legislativo votar o projeto para 
que, então, haja base legal nas discussões judiciais sobre quem deve 
ficar com o animal de estimação. Mas, com certeza, a melhor opção, 
tanto para o casal quanto para o bichinho, é a escolha por um divórcio 
amigável, em que os dois optem pela guarda compartilhada de um ser 
que quase se transforma em um filho.  

Acabou o amor, com quem 
fica o animalzinho?

JOãO PAULO MONDARDO ROCHA é advogado do escritório Giovani duarte oliveira advo-
gados associados.A
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PROPOsTAs E PROJETOs
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DEsTAQuE

Antônio Cláudio Mariz de Oliveira

Ministério Público de 
volta aos trilhos

O 
fato de o homem viver em sociedade, por ser um animal gregário, gera 
conflitos quando os interesses de uns não são satisfeitos em face da resis-
tência de outros que lhes são opostos. Nesse sentido, para serem mantidas 
a paz e a harmonia em sociedade é imperiosa a interferência do Estado, 

com o escopo de aplicar o Direito e pôr fim a um conflito determinado. Essa atividade 
estatal é exercida por três personagens: juiz, advogado e promotor de Justiça. 

A respeito das funções desempenhadas por cada um deles pairam dúvidas e incom-
preensões na sociedade. Sabe-se, bem a grosso modo, que o juiz aplica o Direito a um 
caso concreto, o advogado defende direitos de terceiros e o promotor exerce a acusação 
e fiscaliza o cumprimento da lei. 

De todas essas atividades, as menos compreendidas são as afetas ao Ministério Público, 
talvez pelas distorções provocadas nos últimos tempos por seus próprios responsáveis. 

Em recentes episódios envolvendo procedimentos policiais e judiciais, que captu-
raram o interesse da mídia e da sociedade, assistimos ao ativismo de alguns setores 
e membros do Ministério Público que de longe extrapolaram os lindes legais de sua 
competência, que é determinada pela Constituição Federal e pelas leis ordinárias. Nos 
últimos tempos, esses excessos vieram a público, como fruto de um açodamento inusi-
tado para acusar e de um protagonismo absolutamente incompatível com a serenidade 
e o recato que devem orientar a conduta dos representantes da instituição. 

Abro um parêntesis para uma observação: juristas de grande envergadura parecem 
estar reconhecendo enganos e desvios na condução das obrigações do Ministério 
Público, pois passaram a explicar e a defender a instituição, como se estivessem con-
siderando fundadas as críticas e reais os seus excessos. Exemplo desse implícito reco-
nhecimento nos deu o insigne ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, 
que com sua autoridade de exemplar magistrado, sua verve e sua erudição dedicou 
longa fala, em recente julgamento, para fazer a apologia da instituição. 

Na verdade, parece estar na hora de ser o Ministério Público recolocado nos cami-
nhos de suas destinações constitucional e legal, pois se assiste, sem dúvida, a uma 
deformação do seu papel institucional. A maioria dos seus integrantes tem a exata 
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consciência de seus deveres, objetivos e da adequada posição a ser adotada em face 
da sua missão dentro do sistema penal brasileiro, hoje como órgão de investigação – 
aliás, de duvidosa legitimidade –, como titular da ação penal e, precipuamente, como 
auxiliar da administração da Justiça. 

Observe-se que o promotor de Justiça tem compromissos com a busca da verdade 
e com o ideal de justiça idênticos aos que tem o juiz de Direito. Nesse sentido, a função 
primordial do membro do Ministério Público é o zelo pela justiça, e não pela acusação, 
como com muita propriedade afirmou o eminente Hugo Mazzilli, que honrou o Par-
quet de São Paulo. 

Assim, como titular da ação penal, a acusação deve refletir dados e elementos 
colhidos da realidade provada, e não fruto de um esforço mental, desenvolvido para 
justificar o cumprimento de um dever abstrato, que deve ser necessariamente cum-
prido. Acusar não é tarefa a ser executada de forma obstinada e obsessiva, como vem 
ocorrendo, especialmente com relação a investigações que despertam inusitado e 
inconveniente interesse midiático. 

Não é por outra razão que alguns acusadores estão recorrendo a suposições, ila-
ções, hipóteses e verdadeiras ficções para suprir a ausência de provas e tentar justificar 
acusações visivelmente inviáveis. 

Nesses casos se tem a impressão de que, logo no nascedouro das investigações, o 
representante do Ministério Público assume um compromisso consigo mesmo de ofe-
recer denúncia contra o suspeito, independentemente da existência de provas ou mesmo 
de indícios convincentes. Acusará com provas, sem provas ou contra as provas. Assim, 
estará satisfazendo as expectativas da mídia e da sociedade. Esse comportamento o afasta 
do seu dever maior, que é com o ideal de justiça. Repita-se: o promotor e o procurador 
não são acusadores obstinados, pois devem auxiliar a promover e a procurar justiça. 

Em recente julgamento realizado pelo plenário do egrégio Supremo Tribunal Federal 
ficou assentado que os membros do Ministério Público devem adotar no processo uma 
posição de imparcialidade. Essa afirmação se deu porque os ministros discutiram a 
exceção de suspeição levantada contra o então procurador-geral da República. Apenas 
não a acolheram por entenderem não estar provada sua inimizade com o acusado. 

Mas reconheceram de forma implícita que o promotor deve ser imparcial, pois, ao 
avaliar as provas para deduzir uma acusação, deve agir com absoluta isenção. Pudessem 
os membros do Ministério Público atuar de maneira parcial, a exceção não poderia 
sequer ter sido arguida. Seguiram o preceito da lei processual, que afirma serem apli-
cadas ao promotor as causas de suspeição previstas para o juiz. Só é suspeito quem 
deve ser imparcial. Contra o advogado, este, sim, não se pode arguir suspeição. 

Devendo ser imparcial, acusar com base em provas e podendo, agora, investigar 
crimes, é óbvio que o promotor deve exercer suas funções desprovido de qualquer 
antecipada opinião sobre a responsabilidade do suspeito. Do contrário, agirá de forma 
parcial, preconcebida, e como investigador se sentirá no direito de selecionar as provas 
que só interessem à acusação, em detrimento da busca da verdade real. Sua visão pro-
batória será seletiva. Só irão para os autos os elementos que comprometerem o sus-
peito. As que lhe forem favoráveis serão levadas ao lixo. 

A sociedade brasileira deseja e precisa de um Ministério Público fiel às suas obri-
gações constitucionais e legais. Um Ministério Público que acuse com fidelidade às 
provas, sem protagonismo institucional ou pessoal, e que dê a certeza de ser, como 
sempre foi, uma instituição livre de injunções alheias à sua destinação constitucional, 
ligada à realização do justo.   

ANTôNIO CLÁUDIO MARIz DE OLIVEIRA é advogado criminal.
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“A judicialização da política e a politização do Direito são 
fenômenos correlatos, cara e coroa de uma mesma moe-
da, que trazem à tona a discussão dos limites funcionais e 
operativos dos sistemas sociais que integram a sociedade 
moderna, bem como o problema da paralisia de um sistema 
político que não consegue processar o aumento da comple-
xidade e da contingência de suas próprias funções constitu-
cionais e sociais.”

Judicialização da política ou 
politização do Direito: 
sintomas de disfuncionalidades 
na política e no Direito

  POR   uLIssEs sCHWARZ VIAnA
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E
ste breve artigo tem por objeto uma observação a partir da Sociologia do 
Direito dos fenômenos conhecidos como ‘judicialização da política’ e 
‘politização do Direito’, os quais se apresentam como duas faces de uma 
mesma moeda.

O percurso analítico desenvolvido tomou por suporte teórico a teoria dos 
sistemas, na formulação jus-sociológica do polêmico sociólogo alemão Niklas 
Luhmann (1927-1998). O arcabouço teórico-conceitual do pensamento luhman-
niano se apresenta muito útil como instrumento descritivo do quadro confuso de 
nossos tempos, no qual a crise do sistema político, como crise de legitimação e 
de representatividade, tem conduzido a impasses e paralisações das funções sis-
têmicas da política.

Como consequência dessa situação, têm crescido as percepções social e teórica 
de uma crescente politização da atividade jurisdicional.

Enquanto na linguagem corrente se fala da sociedade, como se cuidasse de 
‘organismo’ aparentemente unitário, Niklas Luhmann (1993, p. 494-495) propõe 
que a sociedade se realiza por meio de sistemas sociais parciais (teilsysteme) que se 
diferenciam (ausdifferenzierung) por se ocuparem de funções sociais especializadas 
diante da necessidade de produzir soluções também especializadas para problemas 
sociais específicos, como meio de reduzir a alta complexidade dos tempos atuais.

Contudo, na concepção sociológica luhmanniana esses problemas são, antes 
de tudo, constituídos por meio da comunicação, já que por outra perspectiva a 
sociedade se apresenta como um grande sistema de comunicações.

Temos comunicações que se concentram em torno de núcleos de sentido (sin-
nbegriff), formando sistemas [sociais] funcionais que se especializam em aspectos 
e temas comunicativos, como no caso de temas ligados à licitude e ilicitude ou 
constitucionalidade e inconstitucionalidade, em que surge o sistema jurídico ou 
sistema funcional [social] do Direito. Além destes, há temas ligados ao exercício e 
aquisição do poder, como questões de governo versus oposição, além de tópicos 
ligados à escolha democrática de representantes do povo (sistema eleitoral), para 
os quais se apresenta o sistema da política. 

Também na Sociologia Sistêmica luhmanniana se encontra o termo autopoiese, 
o qual foi formado pela junção de duas palavras gregas,  (por si) +  (pro-
dução ou criação), e é utilizado para postular teoricamente que os sistemas sociais 
se produzem, tratando autopoiese como um derivado do conceito de produção 
(LUHMANN, 1984, p. 40) atrelado ao termo “reprodução”. 

O elemento central da reprodução autopoiética dos sistemas sociais reside na já 
analisada distinção entre sistema (system) e ambiente (umwelt). Luhmann chega a 
afirmar, em tradução livre, que “Obviamente a reprodução autopoiética não pode 
acontecer sem o ambiente“ (LUHMANN, 1997, p. 67).   

As informações passíveis de constituírem objeto de comunicação se tornaram 
tão multiformes e segmentadas na sociedade moderna que fizeram emergir a 
necessidade de sistemas sociais funcionalmente diferenciados – especializados – 
como subsistemas da sociedade voltados ao processamento e à redução da com-
plexidade crescente no ambiente social. 

Surge, assim, a concepção da sociedade funcionalmente diferenciada, acên-
trica. Nesta moldura teórica, a sociedade passa a se constituir e atuar por meio de 
sistemas funcionais (diferenciação sistêmica), estabelecidos em face da necessi-
dade de processar e filtrar as ‘informações’ multiformes de um ambiente social 
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altamente complexo, dando-lhes sentido a partir de quadros policontextuais para, 
com esse processamento, reduzir as cargas de informação de infinitas para finitas 
(LUHMANN, 1998, p. 1) e, assim, torná-las compreensíveis em contextos especí-
ficos (jurídicos, políticos, religiosos, econômicos, dentre outros). Deste modo, os 
subsistemas sociais atuam como núcleos de processamento de informações, como 
núcleos de sentido (sinn).

A construção autopoiética (autorreprodução) do sistema se liga de modo direto 
ao estabelecimento de limites (grenzen) entre sistema e ambiente (LUHMANN, 
1997, p. 97), podendo ser traduzida de modo bastante simplificado como limites 
entre sistemas, pois cada sistema se apresenta como ambiente para outro, algo 
que está fora dele.  

Sobre essa mesma questão dos limites sistêmicos que realizam a unidade auto-
poiética do sistema, Luhmann (1991, p. 29) enfaticamente registra que “A repro-
dução autopoiética do sistema produz a unidade do sistema e os limites deste”, os 
quais se constituem como limites de percepção do mundo, sendo que este para 
Luhmann não ostenta, do ponto de vista do sistema autopoiético, uma natureza 
ontológica, mas emerge como um incomensurável potencial de surpresas e de 
informações virtuais (LUHMANN, 1997, p. 46). Convém reproduzir o texto objeto 
da referência, também em tradução livre, em que Luhmann (1997, p. 46) registra 
que, para os sistemas de sentido: 

[...] o mundo se apresenta como um imenso organismo que produz um estado de coisas a 
partir de outros estados de coisas, e que com isso se determinam os próprios sistemas. o 
mundo é antes um potencial ilimitado de surpresas; é informação virtual que, apesar disso, 
necessita de sistemas para gerar informação. ou melhor, para dar o sentido de informa-
ção a certas irritações selecionadas. como resultado, toda identidade deve ser entendida 
como resultado do processamento de informação [...].

Deste modo, o conceito de autopoiese em Luhmann serve para explicar a neces-
sidade de preservação dos limites operativos (LUHMANN, 1984, p. 40) de cada 
sistema funcional da sociedade, o que, neste texto, envolve os limites de atuação 
da política e do Direito.

disfunCionalidade do sisteMa da PolítiCa: JudiCialização da 
PolítiCa

A disfuncionalidade do sistema político associada às aporias do modelo da 
democracia representativa tem sido o motor da judicialização crescente de temas 
relacionados com o sistema político.

A judicialização da política tem dado grande parcela de contribuição ao aumento 
da demanda decisória do sistema jurídico. Demandas que passaram a incluir ques-
tões, litígios e controvérsias tipicamente políticas. 

Exemplos claros desse fenômeno no Brasil atual foi bem acompanhado pela mídia 
no caso do recente impeachment presidencial. Neste singular caso, praticamente todas 
as mais sensíveis decisões componentes de um processo político de julgamento do 
presidente da República geraram a proposição de medidas judiciais das mais variadas 
perante o Supremo Tribunal Federal, a maior parte delas por partidos políticos.

Essa realidade surge como sintoma da incapacidade operativa – problemas na 
autopoiese – do sistema político de resolver autorreferencialmente (internamente) 
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as questões políticas por meio da formação de consenso, ainda que precário (regra 
da maioria), necessário a produzir decisões sobre as atribuições constitucional-
mente acometidas ao Poder Legislativo, dentro da fórmula da separação dos 
poderes (art. 2º da CF).

A crise funcional do sistema político se manifesta de modo mais agudo na falta 
de (auto)reconhecimento e de (auto)observância dos próprios processos decisórios 
internos do Legislativo, bem como da própria legitimidade de seus procedimentos 
e de suas decisões, as quais são questionadas pelos membros do Parlamento fora 
dos procedimentos legislativos. 

Assim, abriu-se o horizonte de autonegação do sistema político, o qual passa 
a ser socialmente percebido como déficit de legitimação e dificuldades de autor-
referência e de autorreconhecimento de sua racionalidade operativa. 

É bom observar que a operação dos corpos político-legislativos segue a racio-
nalidade decisória do princípio da maioria, que sempre pressupõe um embate 
público de ideias e opiniões (como opções ideológicas, por exemplo), que por sua 
vez também não é absoluto em razão de ser contrabalançado por mecanismos 
internos de proteção das minorias parlamentares (como se vê na regra do § 1º do 
art. 58 da CF).

Mas a judicialização da política, a partir dos próprios membros dos corpos 
político-legislativos expõe o processo de corrosão interna da atividade política, 
podendo ser percebida como fenômeno de autonegação (perda da autorreferência) 
do sistema político, como sintoma grave de sua crescente paralisia e disfunciona-
lidade sistêmica, por deixar de cumprir sua função de produzir decisões coletiva-
mente vinculantes (LUHMANN, 2000, p. 83-84), ao estabelecer de modo abstrato 
e geral finalidades públicas e políticas que, de modo típico, colocam diretivas à 
Administração pública, como subsistema da política. Na distinção entre política 
e Administração pública, assim como simultaneamente de sua imbricada relação, 
a partir do pensamento luhmanniano, o sistema social da política é concebido 
dentro da seguinte estrutura tridimensional (LUHMANN, 2010, p. 131-134; 2000, 
p. 253): (a) política (politik); (b) administração pública (öffentliche verwaltung); e 
(c) público (publikum).

Em outros termos, o problema da autopoiese e de seu fechamento operacional 
em torno de uma racionalidade política, fundada nos elementos binários de 
governo versus oposição, maioria versus minoria ou correligionário versus adver-
sário político faz emergir a dificuldade de manutenção da diferenciação de sua 
racionalidade funcional em relação a outras racionalidades funcionais dispersas 
no ambiente social, tais como a jurídica, a religiosa e a estritamente econômica, 
com seus procedimentos próprios.

Os partidos políticos ou os membros dos corpos político-legislativos, ao sub-
meterem as questões essencialmente políticas ao crivo do Poder Judiciário, por 
meio do ajuizamento das mais variadas ações, promovem o movimento autodes-
trutivo de autonegação de sua capacidade funcional em função de demonstrarem 
as suas incapacidades de resolver suas questões interna corporis, ou seja, judicia-
lizando a própria decisão política, fator que representa uma forma de renúncia à 
‘autoridade’ de seus processos internos, previstos na Constituição dentro de sua 
esfera de autonomia

 Essa ‘busca’ de uma solução externa para as suas dificuldades internas 
também pode ser interpretada como forma de oportunismo, que se caracteriza 



28 revista CONCeitO JUrÍDiCO - Nº 11 - NOveMBrO/2017

CAPA

pela transferência das responsabilidades pelas consequências de certas decisões 
a outro sistema da sociedade, no caso, o sistema jurídico, mais precisamente o 
Poder Judiciário.  

Daí se inicia a judicialização da política, o resultado do mau funcionamento e 
de um certo grau de autorrenúncia ou incapacidade de fazer valer a função de pro-
duzir decisões coletivamente vinculantes (LUHMANN, 2000, p. 83-84), dotadas de 
abstração e generalidade, para fixar finalidades políticas, as quais, por outro lado, 
quando judicializadas podem colocar o direito em face do problema de sua legi-
timidade para fazê-lo (substitutivamente), mormente quando se confronta com 
um modelo de democracia representativa, com representantes eleitos pelo povo 
para o exercício precisamente de poder político (politische macht – LUHMANN, 
2002, p. 118-168).  

a JudiCialização da PolítiCa e o RisCo disfunCional da Politização 
do diReito

Como reflexo da judicialização da política surge outro fenômeno ligado à per-
cepção social de que, em certa medida, estaria a ocorrer a politização do Direito.

Deve ser feita, de início, a observação de que, ao menos a priori, não devam ser 
confundidas como ‘politização’ as decisões jurídicas fundadas na ideia do judi-
cial review, ou seja, do controle judicial da constitucionalidade e legalidade de 
atos legislativos e administrativos, ainda que versem sobre regras jurídicas rela-
cionadas à estrutura dos sistemas eleitoral e político-legislativo na Constituição 
e na legislação eleitoral. Isto porque neste quadro o sistema jurídico continua na 
esfera da racionalidade jurídica regida pelos códigos binários do lícito versus ilícito, 
constitucional versus inconstitucional, juridicamente válido versus juridicamente 
inválido. Ou seja, aqui o sistema do Direito se mantém na esfera da comunicação 
do “jurídico” aos outros sistemas sociais, enfim, à própria sociedade.

O problema se torna mais sensível quando a opinião pública passa a nutrir e 
disseminar a percepção de que o sistema judicial poderia estar decidindo politi-
camente questões jurídicas ou, então, que estaria reconhecendo como aceitável e 
possível o exercício do decidir questões intrinsecamente políticas, sob o pretexto 
de estar simplesmente ‘aplicando o Direito’. 

A partir do pensamento luhmanniano poderíamos descrever uma tal con-
duta do Poder Judiciário como perda dos limites autorreferenciais operativos do 
Direito, o qual passaria a aplicar código binário ‘estranho’ em sua racionalidade 
decisória, como, no caso em estudo, a racionalidade do sistema político, com a 
racionalidade binária de: governo versus oposição, partidário versus adversário 
político, etc. 

Por este prisma, a politização do sistema jurídico constituiria um problema 
de disfuncionalidade autopoiética (perda de autorreferência e da diferenciação 
funcional do Direito em face da política). Problema bastante sensível quando se 
cuidam das cortes constitucionais, as quais ao apreciarem questões constitucio-
nais devem estar atentas a esse limite operativo ainda mais sensível, que decorre 
do fato de a Constituição se apresentar como um complexo acoplamento estru-
tural entre a política (sistema político) e o Direito (LUHMANN, 2002, p. 391). Daí 
o problema da percepção do risco da politização das decisões das cortes consti-
tucionais, o que colocaria em xeque a imparcialidade política exigida e esperada 
destas instituições.
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Ran Hirschl (2007), em relevante trabalho monográfico em que estuda as ori-
gens e as consequências do neoconstitucionalismo, chega a propor a ideia de que 
caminhamos rumo a uma juristocracia centrada nas funções cada vez mais ‘pene-
trantes’ da esfera estritamente política (auto)assumidas pelas cortes constitucionais 
em vários países, dentre eles o Brasil. Hirschl chama a atenção para o caso da Corte 
Constitucional de Israel, cujo protagonismo atraiu protestos políticos motivados 
por algumas de suas decisões (HIRSCHL, 2007, p. 62-65).

Concordamos com vários dos diagnósticos de Hirschl sobre os efeitos do neo-
constitucionalismo e do crescente protagonismo das cortes constitucionais em 
questões políticas. Mas, para nós, representa um problema sistêmico, porque as 
prestações decisórias do sistema jurídico vêm perceptivelmente superando os 
limites de seu papel de estabilizar expectativas normativas, ao garantindo-as e 
condicionalizando-as por meio de programas jurídicos (procedimentos, regras e 
princípios propriamente jurídicos), ao adentrar com impressionante desenvoltura 
o campo de funções tipicamente políticas, chegando a atuar como ‘legislador posi-
tivo’ à guisa de interpretar princípios constitucionais, substituindo o legislador e 
o gestor público nas denominadas políticas públicas, etc. 

O problema está no dever de o sistema judiciário, como organização estrutu-
rada dentro do sistema jurídico, dar-se conta dos riscos da adoção de decisões 
que assumem ou até mesmo desconsideram os limites políticos e financeiros no 
momento em que, sem a visão do todo, determina e impõe escolhas sobre políticas 
públicas que devam ser operacionalizadas em detrimento de outras (questão da 
prevalência ou urgência de uma política pública sobre outra) ou de uma gestão 
global das estruturas administrativas. Exatamente ao assumir por meio de deci-
sões judiciais opções políticas ou tentativas de solucionar discursivamente sim-
bolismos políticos (questões políticas e financeiras ainda sem possíveis soluções), 
interferindo, por exemplo, de modo forçado e ad hoc no modo e circunstâncias 
estruturais de execução específica de políticas públicas é que o Direito passa a 
assumir os riscos de consequências políticas dessas decisões ao se afigurarem 
inexequíveis e ineficientes no plano prático, em um verdadeiro movimento alo-
poiético do sistema jurídico.

Na linguagem da teoria dos sistemas, em sua versão luhmanniana, talvez 
estejamos mesmo presenciando um arriscado processo de eventos de alopoiese 
em episódios decisórios que denotam a perda da autorreferência e da lógica 
reguladora do funcionamento do Direito, em que as cortes constitucionais (e de 
outros órgãos judiciários) e, por meio delas, o próprio sistema jurídico, passam 
a assumir os riscos inerentes aos programas e às finalidades tipicamente polí-
ticas. Esta observação não significa a defesa de que o sistema jurídico, por meio 
de suas organizações judiciárias, não possa exercer um ativismo autopoiético, no 
sentido de que, por meio da binariedade constitucional versus inconstitucional, 
ou, mais precisamente, da ideia da omissão ou inércia inconstitucional, exercer 
um papel proativo no cenário social, como garantidor de direitos e garantias 
individuais e coletivas.

Sobre a distinção entre autopoiese e alopoiese, Alex M. Andrew (1981, p. 157) 
esclarece que: 

the autopoietic viewpoint recognizes the organization that appears autonomously with-
in the system; characteristics resulting from interaction with an environment are termed 
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structure rather than organization. With this distinction, autopoietic systems are organiza-
tionally closed and can be described without reference to inputs or outputs. systems that 
are not organizationally closed are termed allopoietic. 

Cuida-se, no caso do sistema jurídico, de uma lógica excludente, por exemplo, 
da lógica do poder (macht) e da função político-partidária do sistema político. Mar-
celo Neves (2007, p. 241) chega a falar em “corrupção sistêmica” quando a lógica 
de um sistema passa a ser aplicada indiferenciadamente por outro, na forma de 
uma alopoiese.

Este cenário indica a possibilidade da geração de disfuncionalidades gravíssimas, 
naquilo que denominamos ativismo judicial alopoiético (VIANA, 2017, p. 451-452). 

Contudo, apesar de todos os eventuais fatores negativos que atualmente têm 
maculado a atividade política, deve-se ter em mente a relevância da função social 
tipicamente política relacionada à produção legislativa. Isto é oportunamente res-
saltado por Jeremy Waldron (1999), pois ao falar da dignidade da legislação este 
autor chega a apontar que a visão negativa da atividade (político-)legislativa traz 
consigo uma visão idealizada da atividade judicial (WALDRON, 1999, p. 2), que 
merece ser questionada e colocada em perspectiva teórica. 

Ao questionar-se a visão idealizada da atividade judicial devemos sempre ter 
em mente o contexto da necessidade funcional de o Direito exercer seu papel 
sistêmico de generalizar de modo congruente as expectativas normativas na 
sociedade, sem cruzar a fronteira da política e dedicar-se a produzir decisões 
coletivamente vinculantes (LUHMANN, 2002, p. 83-84), ou seja, passar a esta-
belecer de modo abstrato e geral finalidades políticas, as quais podem colocar o 
Direito em face do problema de sua legitimidade para fazê-lo em lugar da política. 
Neste ponto deve-se tomar em conta sempre o modelo de democracia represen-
tativa (parágrafo único do art. 1º da Constituição de 1988), com representantes 
eleitos pelo povo, para o exercício precisamente de poder político (LUHMANN, 
2002, p. 118-168).

Daí o problema da politização das decisões judiciais, quando estas passam a 
ser percebidas como mecanismos de indevida substituição do sistema político 
no exercício de decisões que lhe são típicas, ou seja, reservadas pela Constituição, 
muito mais grave quando representa a interferência judicial em questões interna 
corporis das estruturas constitucionais políticas (Legislativo e Executivo). 

Não sem razão neste cenário, a importância da doutrina do judicial self-res-
traint (autocontenção) do Poder Judiciário no sistema do common law estaduni-
dense, que teve no juiz da Suprema Corte norte-americana Oliver Wendell Holmes 
Jr. (1841-1935)1 um de seus maiores defensores. 

Uma coisa é o controle judicial da constitucionalidade e da legalidade dos pro-
dutos legislativos, outra coisa é a substituição das escolhas políticas, dentro dos 
limites das opções toleráveis em termos constitucionais, por escolhas suposta-
mente melhores feitas pelo sistema judicial, por meio de decisões judiciais, o que 
não se mostra compatível com o modelo da separação e harmonia dos poderes 
do Estado (art. 2º da Constituição de 1988). 

Também é inaceitável o controle moral das atividades políticas por meio de 
decisões judiciais, o que representa uma disfuncionalidade grave nas atividades 
e funções do sistema jurídico. 

Estas duas situações emergem como sintomas sérios da politização do Direito. 
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notas ConClusivas
Pela necessária concisão deste texto, não foi possível explorar com grande 

profundidade o tema complexo da judicialização da política e da politização do 
Direito, mas esperamos ter logrado despertar o leitor para o fato de que a crise 
dos Poderes é um problema sistêmico e que precisa ser interpretado a partir de 
perspectivas teóricas, podemos assim dizer, não tradicionais, como a teoria dos 
sistemas na Sociologia de Niklas Luhmann. 

Mas a conclusão que propomos aqui é a de que a judicialização da política e 
a politização do Direito são fenômenos correlatos, cara e coroa de uma mesma 
moeda, que trazem à tona a discussão dos limites funcionais e operativos dos 
sistemas sociais que integram a sociedade moderna, bem como o problema da 
paralisia de um sistema político que não consegue processar o aumento da com-
plexidade e da contingência de suas próprias funções constitucionais e sociais. 

De outro lado, o problema de um sistema jurídico sobrecarregado, que não se 
dá conta de suas limitações e, por isso, acaba por assumir riscos inerentes a deci-
sões políticas que não se inserem em suas funções típicas, como meio de aumentar 
seu campo de influência e de prestígio social, no fim das contas pode contribuir 
para a atração das insatisfações sociais para o Poder Judiciário em uma sociedade 
caracterizada pela fragmentação e pela diversificação de expectativas políticas.

Em suma, a judicialização da política e a politização do Direito são vislumbradas 
como graves riscos de disfuncionalidade em dois sistemas sociais importantes, o 
da política e o do Direito. Perde a política, perde o Direito, perdemos todos nós!  

NOTA

1 a propósito, leia-se a interessante revisão crítica de Brian Z. tamanha sobre o livro de Frederic 
Kellog sobre Holmes jr. disponível em: <http://ndpr.nd.edu/news/oliver-wendell-holmes-jr-le-
gal-theory-and-judicial-restraint/>.
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B
uscando trabalhar as causas que levariam ao protagonismo judicial no 
Brasil, identificar rapidamente pelo menos dois ou três motivos não 
conduziria a um esgotamento intelectual. Entretanto, antes de tratar 
por menor tais razões é preciso direcionar nossa análise a outro fenô-

meno: a judicialização da política. 
Não são raras as oportunidades em que judicialização da política e ativismo 

judicial estão inseridos em um mesmo fórum de debate, por vezes tratados como 
se fossem expressões de mesmo significado. Contudo, preliminarmente, importa 
refletir sobre os termos e os distinguir conceitualmente. 

Direito e política deveriam conter-se cada qual em um espaço próprio de exis-
tência. Em que pese tal realidade inexistir, no atual Estado Constitucional Democrá-
tico, inevitavelmente, eles dialogam entre si em uma autocomposição que, apesar 
de não ser tão harmônica, é importante na construção e no amadurecimento das 
instituições. Norberto Bobbio, para quem o termo “política” sofreu mudanças con-
ceituais ao longo do tempo, hoje substituído pouco a pouco por outras expressões, 
tais como “ciência do Estado”, “doutrina do Estado”, “ciência política, “filosofia 
política”, ajuda a compreender melhor o conceito ao afirmar que a:

[política] passou a ser comumente usado para indicar a atividade ou conjunto de atividade 
que, de alguma maneira, têm como termo de referência a  pólis, ou seja o estado. dessa 

“Foi verificado, reconhecidamente, haver protagonismo do 
Poder Judiciário no Brasil, e isso se dá em virtude de várias 
condicionantes, que vão desde a própria estrutura da jurisdi-
ção constitucional ao longo do tempo até questões circuns-
tanciais momentâneas pelas quais o Brasil passa.”

O protagonismo do 
Poder Judiciário no Brasil
  POR   gusTAVO CALÇADO
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atividade a pólis é, por vezes, o sujeito, quando referidos à esfera da política atos como o 
ordenar ou proibir alguma coisa com efeitos vinculares para todos os membros de um de-
terminado grupo social, o exercício de um domínio exclusivo sobre determinado território, 
o legislar através de normas válidas erga omnes  (BoBBio; matteucci; pasquino, 2000, 
p. 954).

Entretanto, em suas origens, o termo “política” foi conceituado por Artistóteles 
há mais de dois mil anos como um conjunto de estudos tendentes a construir o 
bem-estar coletivo. Segundo o filósofo da Era Clássica da filosofia, o homem é um 
animal político tendencioso a viver em sociedade. Nesse sentido, a finalidade da 
política seria investigar mecanismos de governo pelos quais se contribuiria para 
a felicidade coletiva.

Uma válida contribuição ao tema é encontrada na obra de Alysson Mascaro, 
intitulada “Estado e Forma Política”, para quem diferentes teorias políticas são 
encontradas em diferentes recortes históricos na evolução da humanidade. Ade-
mais, Mascaro aponta um descompasso entre a teorização e a realidade social, 
quando explica que:

em poucos momentos do passado encontram-se teorias políticas próximas de uma explica-
ção mais concreta da realidade social. as condições da vida social nas pólis gregas, ao tem-
po da democracia, permitiram um avanço teórico a respeito da relação entre política e so-
ciedade, como se pôde ver em platão e, mais ainda, com aristóteles (mascaro, 2014, p. 9).

Mesmo com os importantes apontamentos acima não é possível referir-se à 
política sem a construção de um conceito que deixe de considerer tal ciência uma 
forma de exercício de poder. Bobbio estreita a relação entre política e poder, lem-
brando Hobbes, ao definir política como algo consistente nos meios adequados à 
obtenção de qualquer vantagem. 

Hobbes discorreu sobre a indispensabilidade do uso do poder nos Estados a partir 
do momento que o homem resolveu se organizaçar socialmente e afirmou que:

a causa final, fim ou designo dos homen (que apreciam, naturalmente, a liberdade e o 
domínio sobre os outros), ao introduzir a restrição a si mesmos que os leva a viver em esta-
dos, é a preocupação com sua própria conservação e a garantia de uma vida mais feliz. ou 
seja, a vontade de abandonar a mísera condição de guerra, consequência necessária das 
paixões naturais dos homens, se não houver um poder visível que os mantenha em atitude 
de respeito, forçando-os, por temos à punição, a cumprir seus pactos e a observar as leis 
naturais (HoBBes, 2012, p. 136).

Indubitavelmente, se política se relaciona intimamente com poder, em tempos 
modernos e pós-modernos, em especial, o poder é exercido por atos políticos que 
visam a conduzir a vida das pessoas a determinados comportamentos sociais. Por-
tanto, o conceito de política seria um processo de priorização de interesses por 
meio do qual decisões são tomadas.    

 O conceito de Direito, semelhante ao da Política, guarda várias versões e múl-
tiplos olhares que não permite, neste estudo, esmiuçá-los. Entretanto, o conceito 
Direito que mais se aproxima da ideia de Política é, sem dúvida, aquele ligado 
ao aspecto normativo, isto é, a norma jurídica como instrumento de coerção 
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político-social, a relevância do princípio da supremacia da lei e respeito aos direitos 
fundamentais. Bobbio nos acrescenta com a conceituação de que:

[…] o caráter específico do ordenamento normativo do direito em relação às outras for-
mas de ordenamentos normativos, tais como  a moral social, os costumes, os jogos, os des-
portos e outros, consiste no fato de que o direito recorre, em última instância, à força física 
para o respeito das normas, para tornar eficaz, como se diz, o ordenamento em seu con-
junto, a conexão entre direito entendido como ordenamento normativo coativo e política 
tornar-se-ão estreita, que leva a considerar o direito como o principal instrumento através 
do qual as forças políticas, que têm nas mãos o poder dominante em uma determinada 
sociedade exercem o próprio domínio (BoBBio; matteucci; pasquino, 2000, p. 349).

Admitindo a política como um movimento de tomada de decisões prioritárias 
e o Direito como mecanismo hábil a conduzir comportamentos, resta à norma o 
papel de instrumentalizar o sistema por meio da adequação ao interesse daqueles 
que detêm o poder de governar.

A proposta da violência trabalhada por Walter Benjamin e interpretada por 
Jacques Derrida em “Escritos sobre Mitos e Linguagens e Força de Lei”, o pri-
meiro escrito em 1921, em um cenário varrido pela Primeira Grande Guerra, 
descreve, em uma perspectiva judaica, o exercício da violência pelo Estado que 
instaura e conserva o Direito. Já o segundo, de 1989, foi resultado de uma con-
ferência da qual participou Derrida (2007) nos Estados Unidos. O conceito de 
violência pertence à ordem simbólica do direito, da política e da moral – de todas 
as formas de autoridade ou de autorização, ou pelo menos de pretensão à auto-
ridade (DERRIDA, 2007).

Benjamin distingue duas violências do direito: a violência fundadora, que ins-
taura e institui o direito e a violência conservadora; e aquela que mantém, confirma 
e assegura a aplicabilidade do direito. Nesse contexto, importante é direcionar 
o pensamento benjaminiano com relação à violência. Ele objeta a proposta do 
estudo da violência não como finalidade, mas sim como meio para fins, justos ou 
injustos. As tradições jusnaturalistas e positivistas partem de um mesmo pressu-
posto, qual seja, identificar meios justificados para fins justos. A primeira, jusna-
turalista, justifica um fim justo se o meio for natural, e a tradição positivista busca 
dar legitimidade ao meio.

Percebe-se que a tradição positivista encontra no sistema normativo o meio 
para o exercício da violência, tortnando o que estiver na lei é justo e legítimo, inde-
pendente do fim. Se a violência for exercida de forma individual ela será encarada 
como ameaça à ordem instituída. Daí se pode observar o interesse do direito em 
instituir-se e manter-se. Ao reprimir as violências particulares que contradizem 
seu próprio interesse, o direito afasta a ameaça e mantém, de forma exclusiva, 
prevalência do seu interesse, sem se preocupar em proteger fins justos, mas o 
próprio direito.

Portanto, diante do que foi dito, o sistema normativo é construído segundo 
interesses políticos, o direito não se separa da política no plano de criação das 
normas jurídicas. Contudo, o diálogo entre Política e Direito não se limita ao pro-
cesso legislativo, mas também ao campo da aplicação da norma. Nesse contexto, o 
Poder Judiciário exerce parcela do poder político, interpretando as leis e aplicando 
o Direito. Conforme a lição de Abboud:
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dessa concepção, dois equívocos principais são derivados, dentre eles a ideia de que o 

sentido de um dispositivo legal (texto normativo) é unívoco, tendo caráter anistórico e 

atemporal. o segundo equívoco consiste no caráter transparente da norma, que encara 

a atividade interpretativa como simples extração de significados que já se encontram no 

interior da norma, reduzindo a atividade interpretativa a um trabalho meramente reprodu-

zido de sentidos a ser determinados pelos métodos tradicionais de interpretação jurídica 

(aBBoud, 2012, p. 65).

No Brasil, diferentemente da França, o Judiciário assume um status de poder 
instituído, estruturado em um plano de igualdade com os demais poderes do 
Estado, quais sejam, Legislativo e Executivo. Tal realidade confere ao Judiciário 
brasileiro a atribuição de anular atos do Executivo por interpretá-los como ile-
gais, a exemplo do embargo de uma obra pública por questões ambientais, assim 
como obrigar o Estado a custear o tratamento médico de um cidadão no exterior. 
De igual forma, o Judiciário atua politicamente quando se vê em situações em que 
seja obrigado a decidir matérias não previstas em lei. Foi assim na Ação Direta de 
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e na Arguição de Descumprimento de Preceito 
Fundamental (ADPF) 132, que reconheceram a união estável para casais do mesmo 
sexo. O mesmo ocorreu na ocasião em que foi julgada procedente a Arguição de 
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, conferindo interpretação 
segundo a qual a interrupção da gravidez de feto anencéfalo não é conduta tipi-
ficada no Código Penal. 

asCenção do PodeR JudiCiÁRio
O protagonismo do Poder Judiciário no Brasil, sobretudo na última década, se 

revela fundado em alguns fatores de natureza estrutural e circunstancial. Estrutu-
ralmente, as bases da jurisdição constitucional brasileira encontram guarida, em 
certa parte, no sistema norte-americano e, noutra parcela, no sistema romano/
germânico.  

Há fortes razões para uma maior influência do sistema norte-americano de jurisdição cons-

titucional sobre a sistemática adotada no Brasil. a própria ideia do controle jurisdicional 

de constitucionalidade das leis, isto é, do juízo de compatibilidade da legislação ordinária 

com a constituição, surgiu primeiramente nos estados unidos da américa, consolidando-

se por ocasião do julgamento do caso marbury versus madison em 1803. (mariano, Lima, 

https://siaiap32.univali.br//seer/, em 23 de novembro de 2017, p. 177) 

Noutra ponta, o citado estudo traduz a influência europeia/germânica na 
estruturação criada por Kelsen (sistema austríaco) de jurisdição constitucional:

[…] Kelsen criou um modelo de controle de constitucionalidade compatível com a cultu-

ra romano-germânica, atribuindo a um órgão especializado, a que denominou de tribu-

nal constitucional, a fiscalização abstrata da constitucionalidade das leis. a peculiaridade 

do sistema austríaco/europeu é que esse órgão encarregado do exercício da jurisdição 

constitucional não faz parte da estrutura do poder judiciário, como ocorre no sistema nor-

te- americano. (mariano, Lima, https://siaiap32.univali.br//seer/, em 23 de novembro de 

2017, p. 179)
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Percebe-se que a jurisdição constitucional brasileira assimila a estrutura nor-
te-americana do controle difuso de constitucionalidade sobre o qual se permite 
juizes de instâncias inferiores analisarem inconstitucionalidades de leis, podendo a 
demanda chegar às portas do STF, além de absorver em parte a estrutura kelsiana, 
na parcela em que atribui à corte constitucional a competência para deliberar ori-
ginalmente sobre ato normativo eventualmente contrário à Constituição. Ao incluir 
a corte constitucional na estrutura do Poder Judiciário, estar-se-ia a conferir, de 
certa forma a este órgão, uma atividade legislativa, pois delibera sobre a validade 
de atos normativos debatidos pelo Poder Legislativo. 

Daí decorre a função contramajoritária nas decisões da suprema corte brasileira 
no momento em que anula atos normativos construídos no exercício da atividade 
legiferante. De acordo com o estudo de Cynara Monteiro Mariano e Martonio 
Mont’Alverne Barreto Lima: 

a atividade estatal exercida pelo tribunal constitucional mais se assemelharia, então, da-
das essas características, à atividade legislativa, porque, ao declarar a constitucionalidade 
ou a inconstitucionalidade em abstrato da norma, essa instância emite um juízo sobre o 
direito objetivo, afirmando a validade de uma norma ou determinando sua retirada do 
mundo jurídico, funções essas de natureza tipicamente legislativa. se a atividade é de na-
tureza legislativa, as decisões do tribunal constitucional são, portanto, atos legislativos, e, 
enquanto tal, devem obedecer aos princípios da irretroatividade das leis e de respeito aos 
direitos adquiridos. (mariano; Lima, 2017, p. 180)

Portanto a estrutura jurisdicional fundada nos termos apontados alhures con-
tribui para o protagonismo do Poder Judiciário no Brasil. Neste contexto, o sistema 
francês ganha importância em razão das experiências históricas daquele país e por 
força de uma ideologia liberal revolucionária cujo marco histórico se deu no final 
do século XVIII e o apogeu durante o século XIX, levando a França a merecer “um 
destaque à parte no cenário europeu” (SAMPAIO, 2002, p. 300). Segundo Cerqueira:

[…] as atribulações do constitucionalismo francês no século XiX, decorrentes das transfor-
mações sociais operadas no país, o surgimento de correntes liberais, democráticas e socialis-
tas e sua influência na história das instituições políticas, inclusive entre nós, justificam, tanto 
quanto possível, um exame mais detido do nascimento e da evolução do direito constitucio-
nal francês, que irá caracterizar por um constitucionalismo escrito, codificado, revolucionário 
e rígido, correlacionado com parlamentarismo, pluripartidarismo, plebiscitaria cesarista, ins-
tabilidade governamental e semipresidencialismo (cerqueira, 2006, p. 111).

Na cultura política francesa o papel fiscalizador do Parlamento é sobrelevado e 
o Judiciário não é propriamente um poder. Curiosamente, este último não possui 
a prerrogativa de anular atos de governo e não desempenha atividades de controle 
de constitucionalidade de atos normativos. Entendido como uma autoridade inde-
pendente, o juiz resolve conflitos locais privados e quase nenhuma intervenção 
na seara pública.   

O controle de constitucionalidade de leis é desempenhado por um conselho 
constitucional independente, de natureza consultiva, com competências restritas e 
excepcionais. Tal colegiado foi instituído na IV República francesa, em 1946, sobre 
o qual recaia a análise prévia da inconstitucionalidade de leis. Segundo Cerqueira:
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com o objetivo de defender a constituição de reforma pela via indireta da lei ordinária, po-
derá ser acionado o já citado Comitê Constitucional presidido pelo presidente da república. 
(“o comitê constitucional examina se as leis votadas pela assembleia nacional supõem 
revisão da constituição.”) […] em seguida, o comitê se esforçará no sentido de alcançar 
um acordo entre a assembleia nacional e o conselho da república. À falta de êxito no 
entendimento, o comitê decide sobre a constitucionalidade da lei em questão no prazo 
de cinco dias de iniciado o processo, prazo que se reduzirá a dois dias em caso de urgência. 
se o comitê entender que a lei implica revisão à constituição, ela é reenviada à assembleia 
para nova deliberação. se o parlamento mantiver sua posição, a lei tramitará como emen-
da constitucional (cerqueira, 2006, p. 178).

A primeira reação após a sucinta análise do Conselho Constitucional francês seria 
adaptá-lo à realidade brasileira de modo a minimizar o protagonismo judicial por 
aqui. Entretanto, moldar a estrutura jurisdicional francesa à história constitucional 
do Brasil não se resume a uma simples substituição de suas bases. Circunstâncias 
de ordens jurídica, cultural, política e social não permitiriam o encaixe das peças, 
sobretudo devido à super valorização que os franceses atribuem ao Parlamento, 
entendendo-o como órgão mais importante na atividade fiscalizadora, e ao senti-
mento hostil à ideia de admitir controle de constitucionalidade sobre à legislação.

Somada à estrutura jurisdicional brasileira, que naturalmente contribui para 
o protagonismo judicial, algumas circunstâncias de momento alimentam sobre-
maneira essa tendência. O país vive o que alguns analistas chamam de “apagão 
do Legislativo”. De forma mais polida, o Poder Legislativo brasileiro é mal presti-
giado, está desacreditado por grande parcela da população, para quem deputados 
e senadores atendem interesses de seus apadrinhados e financiadores de suas 
campanhas eleitorais, em total descompasso com as causas de interesse do povo.

Os fatos investigados pela Polícia Federal, em especial a Operação Lava Jato, 
envolveram, indiscriminadamente, grandes figurões da política nacional e evi-
denciaram um esquema organizado de estruturação e de manutenção de poder 
na alta cúpula dos governos. O ambiente palaciano evidencia um jogo das oligar-
quias. Segundo Jacques Ranciére:

a “sociedade democrática” é apenas uma pintura fantasiosa, destinada a sustentar tal e 
tal princípio do bom governo. as sociedades, tanto no presente quanto no passado, são 
organizadas pelo jogo das oligarquias. e não existe governo democrático propriamente 
dito. os governos se exercem sempre da minoria sobre a maioria. portanto, o “poder do 
povo” é necessariamente heterotópico à sociedade não igualitária, assim como ao governo 
oligárquico. ele é o que desvia o governo dele mesmo, desviando a sociedade dela mesma. 
portanto, é igualmente o que separa o exercício do governo da representação da socieda-
de” (ranciÈre, 2014).

A população brasileira viu-se vitimada e, sobretudo, subjugada pela classe 
política, que teria, em tese, a nobre tarefa de representação dos interesses gerais.  

Esse jogo das oligarquias, nas palavras de Jacques Rancière, permite extrair dois 
elementos em uma situação cíclica. O primeiro elemento diz respeito ao desin-
teresse da classe política em estimular a participação popular como estratégia de 
manutenção de poder. O segundo elemento, reflexivo, é a apatia, a renúncia e a 
submissão do povo. Já para Thoreau:
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[…] os governos demonstram até que ponto os homens podem ser enganados, ou en-
ganar a si mesmos, para seu próprio benefício. isto é excelente, devemos concordar. e, no 
entanto, este governo, por si só, nunca apoiou qualquer empreendimento, a não ser pela 
rapidez com que lhe saiu do caminho (tHoreau, 2016).

Todo esse contexto leva a um problema de representatividade popular, de tal 
sorte que passa a ser objeto de reflexão a adoção de medidas jurídicas que per-
mitam maior participação popular no controle e na fiscalização das condutas dos 
agentes políticos. Qualquer mecanismo jurídico que confira maior autonomia ao 
povo valoriza a soberania popular e os princípios republicanos e democráticos. 
Segundo Del Negri:

convém lembrar, que, no Brasil, as decisões de comando da administração governativa (es-
tado) são praticadas à revelia da vontade geral. o certo é que um dos componentes da so-
ciedade jurídica que vai designar a existência de um direito democrático é a possibilidade 
de abertura a que a administração governativa se permite oferecer no compartilhamento 
dos atos decisionais. daí, inaceitável esse atual comportamento do estado brasileiro de au-
sência de plebiscitos e referendos para consultar os cidadãos sobre o interesse de medidas 
de interesse nacional (deL neGri, 2016).

Considerando o lamentável fato de o povo brasileiro sustentar historicamente 
uma apatia reivindicatória de direitos ou uma dormência militante, embora, 
recentemente, estejamos a notar o inicio de uma nova era, em especial nos anos 
2013 e 2016, a razão transformadora da sociedade parece dar novos esperanças 
às gerações futuras.

Acreditando ser uma fase de transição pela qual o Brasil passa, a crise generali-
zada que assola o Poder Legislativo e o Poder Executivo transfere ao Poder Judiciário 
o mesmo protagonismo que os justiceiros dos filmes de velho Oeste norte-ameri-
cano e, inegavelmente, como uma onda de sentimentos movida por mudanças e 
transformações, contamina os tribunais e os juízes. Segundo a lição de Bauman:

como se pode ver, “crise”, em seu sentido próprio, expressa algo positivo, criativo e otimis-
ta, pois envolve mudança e pode ser um renascimento após uma rupture que indica sepa-
ração, com certeza, mas também escolha, decisões e, por conseguinte, a oportunidade de 
expressar uma opinião. num contexto mais amplo, a noção adquire sentido de maturação 
de uma nova experiência, a qual leva a um ponto de não retorno (tanto no âmbito pessoal 
quanto no histórico-social). em resumo, a crise é o fator que predispões à mudança, que 
prepara para o futuros ajustes sobre novas bases, o que absolutamente não é depressivo, 
como nos mostra o atual impasse econômico (Bauman, 2016, p. 11)

Com as experiência adquire-se a maturidade. É o que se espera da sociedade 
brasileira, que ganha uma nova oportunidade pelo processo eleitoral que se apro-
xima. Indiscutivelmente, a baixa qualidade dos parlamentares que ocupam as 
casas do Congresso Nacional contribui para um Legislativo apagado e sem grandes 
transformações somado a um sistema eletivo que não prestigia a representativi-
dade eleitoral.

Em 20 de abril de 2016, a edição brasileira do jornal El País publicou matéria 
da autoria do jornalista Afonso Benites, cujo título trazia uma indação, “Dos 513 
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deputados na Câmara do Brasil, só 36 foram eleitos com votos próprios. Por quê?”, 
da qual um trecho destacamos: 

a resposta pode chocar muita gente, mas a verdade é que a grande maioria não foi elei-
ta com votos diretos de seu eleitor. apenas 36 dos deputados federais brasileiros eleitos 
em 2014 conseguiram os votos de urnas necessários para obter uma das 513 cadeiras da 
câmara na atual legislatura. isso quer dizer que só 7% dos parlamentares superaram o 
mínimo necessário de votos – o chamado quociente eleitoral – para garantir um espaço na 
casa legislativa, o mesmo número da eleição de 2010. 

Tratar das mazelas do sistema eleitoral brasileiro daria um outro estudo e, por 
isso, não será abordado com profundidade aqui, mas o apontamento para fins de 
reflexão é válido como provocação aos leitores.

a JudiCialização e o ativisMo JudiCial
Há uma distinção entre duas expressões que, não raras vezes, são tratadas 

como sinônimas em fóruns de debates. A judicialização é um fenômeno pelo 
qual se observa uma parcela do poder político (econômico, social, moral em larga 
escala) sendo transferido das instâncias políticas tradicionais para o Poder Judi-
ciário. Contudo, identificar os motivos que levam a essa passagem será o objeto 
de análise por ora.

O marco histórico a partir do qual se pode identificar o momento inicial da 
presença do fenômeno da judicialização seria o início do século XX, em especial 
no período pós Segunda Guerra Mundial. Vivenciava-se naquele período histórico 
uma nova perspectiva de valores, tendo o Estado a função de provedor de direitos. 
Surgiu a perspectiva positiva dos direitos fundamentais, exigindo do Estado uma 
atividade prestacional. Conforme a lição de Barroso:

com o desenvolvimento das ideias socialistas, o constitucionalismo ocidental dá início 
à tentativa de juridicização do processo econômico e social, nas experiências pioneiras 
da constituição mexicana, de 1917, e da constituição de Weimar, de 1919. seria exagero 
proclamar o êxito dessas cartas e de outras que lhes seguiram a inspiração, a despeito 
da grande evolução havida. É que os direitos individuais e políticos, consolidados pelo 
liberalismo, impunham ao estado, basicamente, deveres de abstenção, ao passo que os 
novos direitos econômicos-sociais exigem prestações concretas para serem satisfeitos, e, 
portanto, são de realização muito mais difícil (Barroso, 2009, p. 69).

Não fica difícil perceber a nova conjuntura normativa constitucional que exigia 
uma presença mais ostensiva do Estado, sobretudo na concretização de direitos 
na criação de “deveres objetivos” ou “tarefas estatais”, sem um correlativo Direito 
subjetivo. (SAMPAIO, 2013, p. 582)

Para prover direitos o Estado viu-se demandado à inovações e indubitavelmente 
isso traz custo aos cofres públicos, sobretudo nos países marcados por profundas 
desigualdades sociais, como o Brasil. Segundo Canotilho:

Hoje, como ontem, os direitos sociais, económicos e culturais colocam um problema in-
controlável: custam dinheiro, muito dinheiro. por isso, logo nos começos da década de 70, 
p. Härberle formula a ideia de ‘reserva de caixas financeiras, para exprimir a ideia de que os 
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direitos económicos, sociais e culturais estão sob reserva das capacidades financeiras do 
estado, se e na medida em que elas consistirem em direitos a prestações financiadas pelos 
cofres públicos (canotiLHo, 2008, p. 106).

Há um empenho por meio de políticas públicas à materialização de direitos, 
entretanto a máquina administrativa é falível. O quadro de insatisfação e de pouca 
efetividade dos direitos fundamentais leva ao fenômenos da judicialização.

Somado à busca da garantia de direitos, a progressiva desilusão da política e a 
incapacidade do Poder Legislativo produzir o consenso e, consequentemente, a 
normatização dos conflitos sociais, cabe ao Poder Judiciário resolver o problema, 
existindo ou não norma regulamentadora.

Outro fator particularmente brasileiro contribui pera a ascensão das demandas 
judicias, especialmente perante ao STF. O sistema normativo brasileiro consolidado 
sob a proteção de uma Constituição analítica ajuda a constitucionalizar demandas, 
consequentemente, judicializá-las.

Portanto, a judicialização no Brasil é um fenômeno construído pelo arranjo 
institucional composto de um sistema normativo exigente e ao mesmo tempo 
inflacionado com relação a constitucionalização de direitos.

O ativismo judicial não é o mesmo que judicialização. Este, como apontado 
alhures, é um fato, já aquele pressupõe uma ação, uma atitude, um modo expan-
sivo de interpretar a Constituição Federal, levando-a a situações não contempladas 
pelo constituinte originário. Ao construir uma relação entre ambos, o ativismo 
judicial depende da judicialização, mas nem sempre quando há judicialização 
haverá ativismo.

O STF tem se mostrado proativo em algumas matérias, a exemplo da ADI 5081, 
de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, em que tinha como objeto o dever 
de fidelidade partidária sob pena de perda do cargo, conforme se lê no trecho da 
matéria publicada no site do STF, intitulada “Perda do mandato por troca de par-
tido não se aplica a eleições majoritárias”, a seguir:

a falta de previsão explícita na constituição Federal (cF) de perda do mandato no caso 
de infidelidade partidária para cargos do sistema majoritário, para o ministro, deve trazer 
a consequência de que só se pode impor a perda do mandato se decorrer de maneira 
inequívoca da constituição. “no sistema proporcional, existe fundamento constitucional 
bastante consistente para que se decrete a perda de mandato. mudar de partido depois 
de eleito é uma forma de frustrar a soberania popular”, afirmou. já no sistema majoritário, 
o relator entende que a regra da fidelidade partidária não consiste em medida necessária 
à preservação da vontade do eleitor. “portanto, a perda do mandato não é um corolário da 
soberania popular”, disse. o relator votou pelo provimento da adi 5081. “se a soberania 
popular integra o núcleo essencial do princípio democrático, não se afigura legítimo esten-
der a regra da fidelidade partidária ao sistema majoritário, por implicar desvirtuamento da 
vontade popular vocalizada nas eleições. tal medida, sob a justificativa de contribuir para 
o fortalecimento dos partidos brasileiros, além de não ser necessariamente idônea a esse 
fim, viola a soberania popular ao retirar os mandatos de candidatos escolhidos legitima-
mente por votação majoritária dos eleitores”, declarou o relator. 

Outra demanda ativista do STF pode ser observada em decisão em sede da ADPF 
54, que tratava sobre a possibilidade de aborto de fetos anencéfalos, de relatoria do 



41revista CONCeitO JUrÍDiCO - www.zkeDitOra.COm.br

ministro Marco Aurélio. Ausente instrumentos normativos que regulamentassem 
a matéria, a Suprema Corte brasileira inovou, quase em uma atitude legiferante, 
conforme se extrai da leitura do trecho da matéria intitulada “ADPF 54 é julgada 
procedente pelo ministro Gilmar Mendes”, a seguir:

o ministro Gilmar mendes foi o sétimo a votar pela procedência da arguição de descum-
primento de preceito Fundamental (adpF) 54, em análise pelo plenário do supremo tri-
bunal Federal (stF). ele considerou a interrupção da gravidez de feto anencefálo como 
hipótese de aborto, mas entende que essa situação está compreendida como causa de 
excludente de ilicitude, já prevista no código penal, por ser comprovado que a gestação 
de feto anencefálo é perigosa à saúde da gestante.
no entanto, o ministro ressalvou ser indispensável que as autoridades competentes regu-
lamentem de forma adequada, com normas de organização e procedimento, o reconheci-
mento da anencefalia a fim de “conferir segurança ao diagnóstico dessa espécie”. enquanto 
pendente de regulamentação, disse o ministro, “a anencefalia deverá ser atestada por, no 
mínimo, dois laudos com diagnósticos produzidos por médicos distintos e segundo técni-
cas de exames atuais e suficientemente seguras”. 

Não é saudável que se estimule o ativismo judicial, pois evidencia uma negli-
gência do Poder Legislativo, além de o transferir ao juiz, nem sempre o mais qua-
lificado para resolver a matéria. Em que pese o notório saber técnico jurídico dos 
ministros da Suprema Corte, estes são demandados por assuntos que não com-
põem sua realidade diária, a exemplo da pesquisa de células tronco.  

Tomando as lições de Peter Härbele (1997), para quem sempre acreditou ser 
um equívoco interpretar a Constituição sobre a ótica somente daqueles que lidam 
com o texto (juizes e tribunais), pois restringe a atividade interpretativa, o autor 
defende um diálogo aberto com os verdadeiros viventes do texto magno, ou seja, 
o povo. Já Mendes, Coelho e Branco lecionam que:

a luz dessa concepção, a lei constitucional e a interpretação constitucional republicana 
aconteceriam numa sociedade pluralista e aberta, como obra de todos os participantes, 
em momentos de diálogo e de conflito, de continuidade e descontinuidade, só assim, en-
tendida como ordem jurídica fundamental do estado e da sociedade (mendes; coeLHo; 
Branco, 2008).

Häberle (1997) propõe a ideia de um tribunal social, não no sentido de ensejar o 
esmaecimento gradativo da Constituição, pois a interpretação aberta demais coloca 
em risco o próprio alicerce estatal, sendo oportuno que se tenha em mente a sobe-
rania constitucional e o respeito aos princípios norteadores do Estado. A proposta 
permite entender que a interpretação constitucional, na ótica haberliana, admite 
alternativas, além de contribuir para uma melhor adaptação do texto à evolução 
de uma sociedade diversificada, heterogênea e plural. 

Algumas discussões levadas ao Supremo têm sido assistidas com interesse pela 
sociedade, graças ao acesso mais facilitado ao sistema. A demanda que envolveu 
o debate sobre a autorização para pesquisas com células-tronco envolveu o país, 
com a cobertura de toda a imprensa e acompanhada por muita gente. A matéria 
foi tratada na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.510 DF, em 20 de abril de 
2007. Na ocasião, foi realizada a audiência pública com a presença de cientistas, 
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médicos, pacientes, religiosos, eclesiásticos e interessados, que certamente contri-
buíram para um amadurecimento da questão e proporcionaram uma decisão mais 
próxima da realidade discutida, em 29 de maio de 2008, pela constitucionalidade 
da norma que permitia a manipulação. Neste sentimento, o STF minimizou o peso 
que recai sobre os ombros dos ministros que conhecem sobremaneira matérias 
jurídicas, mas estão alheios a outros conteúdos.

ConsideRaçÕes finais
Foi verificado, reconhecidamente, haver protagonismo do Poder Judiciário no 

Brasil, e isso se dá em virtude de várias condicionantes, que vão desde a própria 
estrutura da jurisdição constitucional ao longo do tempo até questões circunstan-
ciais momentâneas pelas quais o Brasil passa.

Sobre os aspectos estruturantes, verificou-se as escolas pelas quais a jurisdição 
nacional buscou fincar suas bases. Descobriu-se um sistema misto adotado no 
Brasil, parte dele com origem norte-americana, em especial relacionado ao con-
trole difuso de constitucionalidade, doutra banda uma parcela tomada do sistema 
jurisdicional germânico, no qual se permite a provocação originária da Corte Cons-
titucional pela via da ação direta. Ainda neste ponto, trouxemos a curiosa experi-
ência francesa de seu Conselho Constitucional de notáveis. 

Observou-se que algumas circunstâncias momentâneas de conjuntura polí-
tica que contribuem para o destaque do Poder Judiciário, quando comparado aos 
demais poderes instituídos. Foi chamado de “apagão” do Legislativo um conjunto 
de acontecimentos que contribuem para o descrédito parlamentar. O processo 
de corrupção generalizada levado à tona pela Lava Jato evidencia a rede de inte-
resses aliando o Poder público e grandes empreiteiros financiadores das campa-
nhas eleitorais, de tal sorte que fragiliza o sistema representativo em função do 
esforço legislativo ser direcionado a attender a demandas específicas e pessoais. 
Foi tratada a pouca representatividade do Parlamento brasileiro, favorecido pelo 
sistema proporcional de eleições.

O presente artigo permitiu tratar da distinção entre judicialização e ativismo 
judicial, quase sempre tratados como sinônimos. O primeiro consiste em um pro-
cesso de transferência de parte do Poder político ao Poder Judiciário. Verificaram-se 
os motivos que levariam a esse fenômeno: a realidade dos direitos fundamentais 
de segunda geração que conferiu ao Estado, no início do século XX, o papel de pro-
vedor de direitos, ao mesmo tempo que se considerou a máquina administrativa 
falível, não conseguindo suprir as demandas sociais, sobretudo nos países onde a 
desigualdade social é discrepante. Isso contribuiu com o inchaço de demandas no 
Judiciário, consequentemente exigindo uma solução. A falta de regulamentação 
de direitos, papel típico do Poder Legislativo, e o fato da Carta brasileira ser ana-
lítica, ou seja, possuir um texto repleto de artigos, ajuda na constitucionalização 
de matérias levadas ao STF. O ativismo, por sua vez, evidencia um exercício proa-
tivo do Poder Judiciário, uma ação extensiva quando se interpreta a Constituição 
Federal. Foram analisados alguns pontos sobre o tema, em especial ser temerário 
atribuir a juízes a função de inovar (quase legislar) por meio de sentenças, usur-
pando a atividade legislativa, em tese representativa do povo. Contudo, a nova 
hermenêutica de Peter Häberle propõe a ideia de um tribunal social, que estimula 
a participação da sociedade nas decisões do STF.

CAPA
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Portanto, seria ousadia pretender esgotar o tema neste sucinto estudo. Espera-
se que as provocações estimulem o debate, pois o texto escrito sempre diz mais 
do que o autor pretende, a depender da visão do leitor.  
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F
oi a partir da segunda metade do século XX, precipuamente, que exsur-
giu a necessidade de fundamentar e consolidar o paradigma do Estado 
de Direito contemporâneo. Nesse sentido, foram lançadas as premissas 
de um novo discurso jurídico que, divergindo substancialmente do para-

digma do positivismo, operacionalizou-se por meio de argumentos construídos 
em valores éticos e políticos.

Com efeito, vislumbra-se que o novo discurso jurídico apresenta viés preponde-
rantemente pós-positivista, haja vista vir pautado em concepção normativo-prin-
cipiológica cuja finalidade confessada é aproximar o Direito da moral.

Em verdade, o fenômeno do neoconstitucionalismo floresce – de acordo com 
os teóricos que admitem a sua existência, por óbvio – como movimento de imple-
mentação e sustentação do Estado Democrático de Direito, concepção de Estado 
que despontou na Europa continental no pós Segunda Guerra mundial em razão 
da confluência dos ideários do constitucionalismo e do princípio democrático, 
propugnando a constitucionalização do Direito como processo de subordinação 
total das leis a uma Constituição rígida transformadora. 

“Não obstante a especificidade da problematização apre-
sentada e dos argumentos desenvolvidos, é preciso refletir 
de forma ampla e desapaixonada sobre os reais avanços e 
retrocessos que atingiram a Ciência Jurídica brasileira quando 
do enfrentamento da questão da mudança de eixo do sistema 
jurídico da lei para a Constituição proposta pelo paradigma 
neoconstitucionalista e da nova argumentação jurídica.”

Ativismo judicial em tempos 
de judicialização da política
  POR   FABRÍCIO MuRARO nOVAIs
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Nesse contexto, depreende-se que para o reconhecimento da força normativa 
dos direitos humanos fundamentais bem como a consolidação de instituições e 
processos democráticos em tempos de pós-ditaduras e autoritarismos fez-se mister 
a deflagração de um novo discurso jurídico que inexoravelmente relativizasse a 
cultura da codificação para cravar suas bases teóricas numa cultura da argumen-
tação jurídica, ou seja, a teoria da argumentação promoveria o encaminhamento 
da teoria da interpretação para a instância da aplicação do Direito em termos 
de ponderação de princípios. Nesse sentido são as reflexões de Tércio Sampaio 
Ferraz Junior (2013) quanto ao tema da Hermenêutica e Interpretação do Direito 
em tempos de protagonismo dos órgãos de decisão-aplicação-julgamento. Não é 
por acaso, portanto, que atualmente se observa a absorção bastante sutil da teoria 
da interpretação pela teoria da argumentação jurídica, fato que pode ser compro-
vado, a título de exemplificação, pela indicação de leitura obrigatória na academia 
jurídica das teorias de Robert Alexy (2008) e Ronald Dworkin (2002), dentre outros, 
como também pelo protagonismo, inclusive midiático, dos órgãos com atribuição 
de produção de decisões, estejam eles integrados na estrutura do Poder Judiciário 
ou da Administração pública, ou ainda no âmbito da arbitragem privada. Nesse 
contexto, é ainda possível refletir sobre os porquês e consequências do fenômeno 
da “judicialização da política” à luz do princípio da separação dos poderes, ou 
seja, se para Montesquieu (1979, Livro XI) apenas o poder pode impedir os abuso 
do poder, de modo que este deve ser partilhado a fim de que reine a liberdade, o 
protagonismo referido dos órgãos de produção de decisões, precipuamente o do 
Poder Judiciário, pode indicar, sobretudo no julgamento de hard cases, certo dese-
quilíbrio a indicar abuso de poder na estrutura desejável de governo moderado.

Feitas essas considerações iniciais, passa-se à análise de aspecto da realidade 
jurídica brasileira pós Constituição de 1988, relativa à efetivação de direitos fun-
damentais e o reconhecimento de “novos direitos” a partir de atuação do Supremo 
Tribunal Federal, órgão de cúpula do Poder Judiciário brasileiro, num cenário neo-
constitucionalista e de desenvolvimento-construção da teoria da argumentação 
jurídica marcado pela ausência de padrão decisório em ponderações de princípios 
a indiciar ativismo judicial. 

sePaRação de PodeRes e funçÕes do estado: disCRiCionaRiedade 
e noRMatividade

Em certa medida, não há como negar ao advento, ainda que tardio, da Constituição 
brasileira de 1988 a função-missão de desenvolvimento de novo Direito Constitucional 
nacional, com consequências importantes no modo de se compreender a atuação 
dos Poderes públicos constituídos a partir de releitura contextualizada do princípio 
da separação de poderes. Nada obstante a demanda hodierna por leitura atualizada 
do princípio referido, a essência do seu significado proposta por Montesquieu con-
tinua inabalável em razão de estar consubstanciada na ideia de para que o Estado 
seja livre “é necessário, pela disposição das coisas, que o poder detenha o poder”.  

De toda sorte, não se olvida que a Carta da República apresenta repertório de 
princípios que exige adequada interpretação reveladora e concretizante de seu 
conteúdo imperativo, sem a qual não será possível verificar a abertura do sistema 
jurídico ao ideário de justiça pela via do processo de constitucionalização do Direito.

No Brasil, no ambiente por alguns denominado neoconstitucional, verificou-
se o crescimento de demandas sociais por efetivação de direitos fundamentais 
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contemplados na Constituição de 1988 – e pelo reconhecimento de “novos direitos” 
socialmente consolidados – num contexto de crise do sistema de democracia repre-
sentativa, os quais dentre outras razões promovem o deslocamento das atenções 
antes focadas nos Poderes Executivo (mormente no exercício da função adminis-
trativa) e Legislativo para o Poder Judiciário e outros órgãos administrativos de 
relevância na produção de decisões (v.g., o Conselho Administrativo de Defesa 
Econômica - CADE).

Nesse sentido, discorrendo sobre o processo de constitucionalização do Direito, 
Barroso (2007, p. 249) enfatiza o redimensionamento das atribuições do Poder 
Judiciário dele decorrente, de modo que: 

a constitucionalização, o aumento da demanda por justiça por parte da sociedade bra-
sileira e a ascensão institucional do poder judiciário provocaram, no Brasil, uma intensa 
judicialização das relações políticas e sociais. 

Com efeito, antes de qualquer outra consideração acerca do atual e reconhe-
cido protagonismo no Brasil do Poder Judiciário, é imperioso tecer apontamento 
relacionado à consagrada separação de poderes. 

Não restam dúvidas de que os poderes constituídos têm sua autoridade deri-
vada exclusivamente de fidelidade à Constituição. Não por outra razão, conforme 
a lição de Dalmo de Abreu Dallari (2007), foi:

[...] a intenção de enfraquecer o poder do estado, complementando a função limitadora 
exercida pela constituição, que impôs a separação de poderes como um dos dogmas do 
estado moderno, chegando-se mesmo a sustentar a impossibilidade de democracia sem 
aquela separação.

Não obstante a consagração desse novel princípio de divisão de funções já na 
ocasião da Declaração de Direitos da Virgínia, de 1776, e da Declaração dos Direitos 
do Homem e do Cidadão, aprovada na França, em 1789, fato é que o sistema de 
separação de poderes vem sofrendo duras críticas quanto à sua indispensabilidade 
e adequação prática frente às sempre novas demandas impostas ao Estado de hoje.

Dentre essas críticas, Dallari (2007, p. 221) esclarece que: 

a análise do comportamento dos órgãos do estado, mesmo onde a constituição consagra 
enfaticamente a separação dos poderes, demonstra que sempre houve uma intensa inter-
penetração [...] ou o órgão de um dos poderes pratica atos que, a rigor, seriam de outro, ou 
se verifica a influência de fatores extralegais, fazendo com que algum dos poderes predo-
mine sobre os demais, guardando-se apenas a aparência de separação.
 
De toda sorte, com esteio nos fundamentos da crítica de Dallari, há de se convir 

que o aumento de demandas postas ao Poder Judiciário para a garantia e tutela de 
direitos não se apresenta, de per si, como indicativo de suposta violação à separação 
de poderes ou de funcionamento anômalo do aparato estatal, ainda mais quando esse 
suposto protagonismo judicial é levado a efeito em tempos de neoconstitucionalismo.

Sem resquícios de dúvida, o certo é que há certa crença no dogma da separação 
de poderes como alicerce inabalável da democracia, de sorte que a proclamação 
desse princípio pela Constituição apresenta-se como cláusula imutável e imune ao 
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poder de reforma, de modo que essa simbologia não pode se prestar tão somente 
à manutenção de aparência de funcionamento desvinculada de qualquer corres-
pondência à prática dos comportamentos estatais. No sentido dessa assertiva, 
apresentam-se, exemplificativamente, pronunciamentos do Supremo Tribunal 
Federal pelo resguardo da divisão de poderes, verbis: 

as restrições impostas ao exercício das competências constitucionais conferidas ao poder 
executivo, incluída a definição de políticas públicas, importam em contrariedade ao prin-
cípio da independência e harmonia entre os poderes (adi 4.102, rel. min. Cármen Lúcia, 
j. 30-10-2014, p, DJE de 10-2-2015.; Ver re 436.996 agr, rel. min. Celso de Mello, j. 22-11-
2005, 2ª t, DJ de 3-2-2006). 
É inconstitucional a criação, por constituição estadual, de órgão de controle administrati-
vo do poder judiciário do qual participem representantes de outros poderes ou entidades 
(súmula 649).

Já que o princípio da separação de poderes está consagrado é preciso insistir na 
definição das características inerentes – espécie de “espinha dorsal” – das funções 
e atribuições de cada um dos poderes constituídos, sem a qual não se faz possível 
compreender de que forma e em que espaço cada órgão pode e deve atuar, sempre 
com independência (art. 2º, CRFB), nos limites da Constituição. 

Nesse sentido, para melhor compreensão da temática em tela, Vieira (2002, p. 
229) apresenta “a distinção entre os papéis de um tribunal com atribuições cons-
titucionais e os demais órgãos governamentais” a partir de uma formulação explo-
ratória, nos seguintes termos:

Basicamente, o que deveria caracterizar o processo decisório judicial é sua submissão aos 
seguintes critérios: 1) tomar decisões com base em decisões anteriores que lhe foram pré
-ordenadas pelos poderes representativos, portanto, seguir a normatividade (que é com-
posta por regras e princípios) e não outros critérios extraconstitucionais ou legais, como a 
comumente invocada comoção popular ou a pretensa eficiência econômica, pois não tem 
legitimidade democrática para fazer este tipo de escolha; 2) plena obediência ao princípio 
do devido processo legal, que permita um procedimento justo, fair, onde as partes pos-
sam, com igual peso e espaço, apresentar seus argumentos; 3) o imperativo da imparciali-
dade do juiz, que decorre do princípio da igualdade, do igual respeito e consideração com 
que todos devem ser tratados; 4) a decisão deve ser a decorrência mais correta, mais bem 
justificada, desse procedimento que busca a realização da justiça. 

Como se depreende, não cabe ao Poder Judiciário render-se a comoções popu-
lares e “apelos de rua” para, sob o pretexto de estar concretizando a Constituição, 
decidir além das molduras da normatividade, dando azo à pura subjetividade do 
julgador que, não raro e no limite, pode beirar a prática de arbitrariedade.  

Não se pode olvidar que o princípio da inafastabilidade da jurisdição não é 
salvo-conduto para “decisionismos”. O julgador sempre estará vinculado à razão 
(à racionalidade) de modo que não se pode admitir a preponderância de sua von-
tade (sua pura subjetividade). As decisões levadas a efeito pelo Poder Judiciário, na 
trama dessa divisão de poderes, devem inexoravelmente exteriorizar fundamentos 
racionais que indiquem a observância de padrão na formulação do ato decisório, 
sob pena de mácula da ilegitimidade.

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7708618
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=343060
http://www.stf.jus.br/cgi-bin/nph-brs?d=SUMU&n=&s1=649.NUME.&l=20&u=http://www.stf.jus.br/Jurisprudencia/Jurisp.asp&Sect1=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3=PLURON&Sect6=SUMUN&p=1&r=1&f=G
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Ainda quanto aos contornos de atuação dos demais poderes, Vieira (2002, p. 
229-230) esclarece que:

o Legislativo e o executivo, por sua vez, estão submetidos a uma outra ordem de critérios: 1) 
embora também submetidos à constituição, a atuação desses poderes encontra-se imersa 
num âmbito de maior discricionariedade. ao Legislativo é dado, inclusive, o poder de alterar 
as regras do jogo; portanto, a latitude de sua ação é, necessariamente, mais ampla. isso é 
natural, na medida em que sua função é fazer escolhas a respeito dos melhores meios, os 
mais eficientes, para ordenar a sociedade, exercendo a função de representar a vontade dos 
eleitores. para tomar decisões em face novas circunstâncias é que são escolhidos. se os legis-
ladores e executivos tivessem uma atividade absolutamente vinculada, a democracia perde-
ria completamente o seu sentido. o que lhes é vedado fazer é tomar decisões expressamente 
contrárias à meta-norma da democracia, que é a constituição; 2) a regra da maioria, a luta 
entre grupos para alcançar a maioria, que inclui barganhas e compromissos, e não a igual-
dade das partes, é o que define a decisão a ser tomada; 3) o executivo (não a administração) 
e o Legislativo não são, portanto, imparciais, mas representam facções, ideologias, classes 
ou partidos vitoriosos no pleito democrático; 4) logo, sua decisões vincularão a coletividade 
como uma decorrência de um processo político, vencido por quem mais poder alcançou. 

É interessante consignar que Vieira reconhece a legitimidade do Poder Legisla-
tivo para alterar as regras do jogo, desde que produza atos normativos nos limites 
da Constituição. Nesse sentido, parece cristalino que o reconhecimento formal de 
“novos direitos” pela atuação discricionária e parcial do Legislativo é decorrência 
natural do processo político e democrático de representação de segmentos plu-
rais da sociedade brasileira, não representando com isso qualquer anormalidade 
sistêmica capaz de colocar em xeque a higidez do Estado Democrático de Direito. 

Ademais, é relevante rememorar que a Constituição de 1988 veda proposta de 
emenda tendente a abolir direitos e garantais individuais, de modo que o Legisla-
tivo, a contrario sensu, não encontraria óbice à ampliação do rol de direitos fun-
damentais pelo reconhecimento de “novo direito” via reforma constitucional. Em 
apertada síntese, o que se sustenta é que existem determinados limites de norma-
tividade aos quais o julgador está adstrito que podem ser alterados pelo legislador 
no exercício da função legislativa de representação popular.

oMissão inConstituCional do PodeR PúbliCo, JudiCialização da 
PolítiCa e ativisMo JudiCial

A Constituição brasileira de 1998, tal qual, em geral, as constituições contem-
porâneas não se limitaram “às regras clássicas do constitucionalismo dos séculos 
XVIII e XIX”. A Carta da República é fruto de um processo político que se originou 
dos trabalhos de Assembleia Nacional Constituinte instalada nos idos de 1987. 
Sob a alcunha de “Constituição cidadã”, a Lei Maior consolidou amplo rol de liber-
dades públicas e assumiu compromissos de ordens social, econômica, cultural e 
ambiental, fixando metas e tarefas a serem perseguidas pelo Estado com o objetivo 
de alcançar, por meio de mudanças estruturais da sociedade, um estágio mais avan-
çado de desenvolvimento social. Nesse sentido, a Carta não se apresenta como mero 
documento jurídico de organização do governo e de limitação ao poder do Estado, 
mas também como Constituição dirigente que retira sua legitimidade da busca 
de realização de justiças econômica e social que idealizam e projetam ao futuro.

Conforme Canotilho (1982, p. 457), uma Constituição dirigente é:

CAPA



49revista CONCeitO JUrÍDiCO - www.zkeDitOra.COm.br

[...] a crença de que o legislador (a constituição) pode, através de antecipação espiritual, 
conformar a evolução da sociedade e formular os fins que devem pautar esta evolução. 

Ocorre que para a efetivação dos direitos de prestação positiva consagrados as 
constituições dirigentes impõem ao legislador e ao governante um rol de metas, 
diretrizes e programas que devem ser implementados ao longo do tempo histórico 
–  em razão da existência de certa medida de discricionariedade do detentor do 
poder –, possibilitando o efetivo gozo e fruição dos direitos prestigiados.

Com efeito, como se depreende, a efetivação de muitos dos direitos acima refe-
ridos exige a atuação positiva do Legislativo e do Executivo que, malgrado e não 
raras vezes, quedam-se inertes e em estado de omissão inconstitucional. Não há 
que se olvidar que a sanção eficaz cabível aos governantes e legisladores alheios 
aos ditames republicanos que entregam a imperatividade da Constituição e a efe-
tivação plena das normas constitucionais ao mero jogo “político” avesso ao bem 
comum é aquela aplicada por meio do voto nas urnas. O banimento da vida pública 
por meio do processo eleitoral democrático é a pena justa aos maus políticos.

O Brasil, como tantos outros Estados da América Latina, é um Estado de demo-
cracia tardia e em processo de consolidação de suas instituições democráticas. As 
mazelas de seu sistema político-eleitoral corrompido e ineficiente abrem chagas 
e dilaceram todo o tecido social. O déficit de representatividade política dos man-
datários do poder implica direta e necessariamente a não efetivação de normas 
constitucionais consagradoras de certos e determinados direitos fundamentais. 
Os reclamos sociais pelo reconhecimento de “novos direitos” relativos a certos 
grupos ou segmentos da sociedade acabam não integrando a pauta de discussão 
parlamentar, porque normalmente são temas (v.g., aborto; união homoafetiva; 
descriminalização do porte de drogas; eutanásia) que abrem amplo e sensível 
debate público a exigir posicionamento político do mandatário sobre a questão 
posta e isto pode custar a perda de eleitorado contrário à posição defendida. É 
certo que a omissão referida se restringe a determinadas temáticas que são, mais 
de perto, sensíveis a aspirações populares, haja vista que, considerada a quanti-
dade de leis elaboradas no Brasil, o que se tem é, a contrario sensu do antes asse-
verado, um ativismo legiferante.

Para Barroso (2015), existe uma face positiva e um aspecto negativo do ativismo 
judicial, in verbis:

o fenômeno tem uma face positiva: o judiciário está atendendo a demandas da sociedade 
que não puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve no serviço públi-
co, eliminação do nepotismo ou regras eleitorais. o aspecto negativo é que ele exibe as 
dificuldades enfrentadas pelo poder Legislativo – e isso não se passa apenas no Brasil – na 
atual quadra histórica. a adiada reforma política é uma necessidade dramática do país, 
para fomentar autenticidade partidária, estimular vocações e reaproximar a classe política 
da sociedade civil. decisões ativistas devem ser eventuais, em momentos históricos de-
terminados. mas não há democracia sólida sem atividade política intensa e saudável, nem 
tampouco sem congresso atuante e investido de credibilidade. um exemplo de como a 
agenda do país deslocou-se do Legislativo para o judiciário: as audiências públicas e o 
julgamento acerca das pesquisas com células-tronco embrionárias, pelo supremo tribunal 
Federal, tiveram muito mais visibilidade e debate público do que o processo legislativo 
que resultou na elaboração da lei.
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 Assim é que nesse cenário de certa omissão inconstitucional dos Poderes 
Legislativo e Executivo, seja pelo descumprimento do mister de implementação 
de programas efetivadores de direitos consagrados na Constituição, seja pelo não 
desempenho da função legislativa – entrega ao debate de questões sensíveis – no 
exercício de representação popular, as demandas sociais por efetivação de direitos 
não atendidas acabam ingressando no Poder Judiciário pela via individual ou 
coletiva, dando ensejo ao que se denomina judicialização da política (ou “judi-
cialização de tudo”). 

Não há se negar que a aplicação do princípio da inafastabilidade do controle 
jurisdicional (art. 5o, XXXV, CRFB/88) levado a efeito num cenário de omissão cons-
titucional dos Poderes Públicos antes de representar eficiente funcionamento do 
sistema de freios e contrapesos revela indisfarçável risco ao próprio Estado Demo-
crático de Direito, seja pela exaustão e falência do Poder Judiciário pela carga de 
processos recebidos, seja pela eventual perpetração de ativismo judicial. Certo é 
que a verificação de desequilíbrio desproporcional na dinâmica da separação de 
poderes pela prática da “judicialização de tudo” pode levar à hipertrofia da função 
jurisdicional e ao arbítrio do julgador.

aCesso a “novos diReitos” e “JudiCialização de tudo” eM teMPos de 
neoConstituCionalisMo

Não se pretende apresentar um conceito jurídico fechado daquilo que se con-
vencionou denominar “novos direitos”, mesmo porque referidos direitos podem 
ser catalogados, mormente numa ou noutra categoria de direitos já consagrada 
pelas teorias dos direitos fundamentais (ou direitos fundamentais humanos). Nada 
obstante, é preciso consignar que a categoria dos “novos direitos” se relaciona, 
basicamente, a três aspectos e fenômenos sociojurídicos:

(i) o problema das vaguezas e ambiguidades dos textos jurídicos que enseja 
discussões acerca da (in)existência de um “novo direito”: (a) direito não positi-
vado ou de incerta previsão constitucional, mas que é reconhecido socialmente; 
(b) direitos reconhecidos pela via da abertura interpretativa de cláusulas gerais, 
princípios implícitos e expressos, e pelo resultado da solução conferida às deno-
minadas colisões de normas constitucionais; 

(ii) a concepção de universalidade dos direitos da pessoa humana promove 
uma expansão de direitos por meio da “contaminação recíproca” entre ordena-
mentos e sistemas jurídicos nacionais e supranacionais: (a) direitos reconhecidos 
por meio de “transplante jurídico”, ou seja, por processo de integração ou diálogo 
entre tribunais ou cortes constitucionais que redunda no uso de referências estran-
geiras nas decisões do Supremo Tribunal Federal; (b) em razão de existir tutela de 
direitos “multiníveis”, direitos são reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal 
com reforço de fundamento lastreado em decisões de Tribunais supranacionais, 
ou seja, decisões de órgãos de sistema regional de justiça internacional influen-
ciam as decisões dos tribunais ou cortes nacionais;

(iii) a ampliação ou extensão de titularidade de direitos, de modo que: (a) 
“velhos direitos” passam a ter novos titulares e, assim, redundam na catalogação 
como “novos direitos”; (b) verifica-se também a existência de direitos de titulari-
dade indefinida ou indeterminada, como no caso dos interesses difusos.

A partir dos aspectos apresentados, observe-se, por oportuno, que o reco-
nhecimento ou acesso a “novos direitos” pela via do Poder Judiciário pressupõe 
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inexoravelmente decisões de fundamentação complexa, haja vista que tais direitos 
originam-se em processos de casos difíceis (hard cases) que envolvem operações 
ou argumentação jurídica de “improvável” padronização decisória. 

Como já salientado nas linhas introdutórias, com o advento do  neoconsti-
tucionalismo (ou constitucionalismo contemporâneo), o Direito Constitucional 
do segundo pós-guerra reafirma a força normativa (e a expande) da Constituição 
com o propósito de afastar qualquer indiferença do Direito às injustiças sociais. 
Para tanto, a partir de teorias críticas ao positivismo (teorias pós-positivistas), 
introduzem-se, pela via dos princípios, os “valores ético-políticos” na operaciona-
lidade do Direito. Ocorre que essa inserção confirmadora da força normativa dos 
princípios é levada a efeito sob o manto metodológico da ponderação, de modo 
que se apresenta para as teorias pós-positivistas o enfrentamento da difícil questão 
do controle da discricionariedade judicial.  

Com efeito,  diante do novo paradigma da “cultura da argumentação jurídica”, 
Tércio Sampaio Ferraz Junior esclarece, em suas diversas conferências pelo Brasil, 
que a identificação do próprio direito (questão da validade e eficácia) e de seus 
sentidos (questão das classificações dicotômicas) para aplicá-lo corretamente 
tornam-se um dado entre outros, ou seja, tornam-se argumentos ao lado de outros 
empregados na atividade de (interpretação) aplicação do Direito denominada 
ponderação de princípios. Nesse contexto, aplicar o Direito ou descobrir o verda-
deiro sentido da norma resvala sutilmente na ideia da prevalência do argumento 
mais forte, mas isto não pode significar, por razões de segurança jurídica, que a 
tomada de decisão não tenha observado critérios objetivos, abrindo espaço para 
a mera subjetividade do julgador.  

A título de provocação reflexiva, Eros Roberto Grau (2015), quando ainda ministro 
do Supremo Tribunal Federal, questionava a origem do poder que lhe fora confe-
rido na investidura do cargo para decidir a partir de uma suposta ponderação de 
princípios, que não obstante parecer um exercício de equilíbrio, representava, na 
verdade, um trabalho discricionário, se é que, no limite, não chegava a ser arbitrário.

Em crítica à subjetividade do julgador, George Abboud (2011,  p. 445) adverte que: 

a função jurisdicional ganha força e legitimidade, não com o aumento inconsequente de 
suas decisões dotadas de efeito vinculante, como tem acontecido no Brasil, mas, sim, por 
meio de fundamentação constitucional rigorosa de suas decisões [...] essa é a verdadeira 
fonte de legitimidade das decisões do judiciário, que não podem mais se basear em meras 
convicções pessoais de seus julgadores, mas em critérios racionais imputáveis e contidos 
no próprio texto constitucional.

Para Lenio Streck (2011, p. 47), a doutrina brasileira operou três recepções 
equivocadas: “1) dos postulados da jurisprudência dos valores; 2) da ponderação 
alexyana; 3) do ativismo judicial norte-americano”. De toda sorte, dando ou não 
razão a Streck o fato é que o cenário de incertezas e insegurança jurídica descrito 
coloca em evidência a premente necessidade de um Poder Legislativo brasileiro 
que exerça atividade política intensa e saudável, que desfrute de credibilidade 
frente à sociedade civil para debater e disciplinar questões de alta complexidade 
que marcam o estágio atual de desenvolvimento da sociedade nacional.  

Malgrado, enquanto a realidade se mostra diferente e se aguarda uma ampla 
reforma política para o fortalecimento do Poder Legislativo e do sistema democrático 
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brasileiros, as expectativas de reconhecimento e acesso a “novos direitos” serão 
depositadas – mesmo porque não haverá outra opção doméstica – na atuação ou 
protagonismo do Poder Judiciário. O que se espera nessas circunstâncias é que o 
Supremo Tribunal Federal possa decidir – é uma referência, ao menos – inspirado 
na sabedoria do juiz Hércules, figura criada, como cediço, por Ronald Dworkin 
(2002) na tentativa de descobrir padrões para regular a aplicação do Direito em 
tempos de neoconstitucionalismo e de desenvolvimento de teorias de argumen-
tação jurídica.

Não se pode olvidar, contudo, que diante da pouca produtividade dos Poderes 
públicos, mormente no que pertine à omissão inconstitucional do Legislativo no 
enfrentamento de questões relevantes e complexas à sociedade brasileira, mul-
tiplicam-se demandas sociais pleiteando o reconhecimento jurídico de “novos 
direitos” fundamentais pelo exercício da função jurisdicional, sendo inegável que 
esse estado de coisas fomenta à hipertrofia funcional do Poder Judiciário e poten-
cializa oportunidades políticas para o ativismo judicial.

Quanto ao ativismo judicial, discorda-se de Barroso quando afirma que “Decisões 
ativistas devem ser eventuais, em momentos históricos determinados”. O malefício 
do ativismo judicial no sistema brasileiro é um problema sem precedentes que não 
admite eventualidades, como assevera George Abboud (2014, p. 421): 

[...] o ativismo é pernicioso para o estado democrático de direito não podendo, portanto, 
diferenciar-se entre o bom e o mau ativismo. ativismo é toda decisão judicial que se funda-
menta em convicções pessoais, senso de justiça do intérprete em detrimento da legalida-
de vigente – legalidade aqui entendida como legitimidade do sistema jurídico, e não como 
mero positivismo escrito ou subsunção do fato ao texto normativo [...] em suma, ativismo, 
em termos brasileiros, deve ser considerado o pronunciamento judicial que substitui a le-
galidade vigente pelas convicções. daí nossa crítica à discricionariedade judicial, uma vez 
que é por meio dela que, atualmente, legitima-se a utilização das convicções pessoais do 
julgador em vez das fontes normativas. 

Consigne-se que o Supremo Tribunal Federal, imerso nesse contexto de prota-
gonismo do Poder Judiciário brasileiro, firmou alguns entendimentos em decisões 
prolatadas em casos difíceis, precipuamente no âmbito dos controles concreto e 
abstrato de constitucionalidade, que renderam muitas críticas da doutrina jurí-
dica nacional quanto à legitimidade das razões de decidir adotadas. A ausência de 
padrão de racionalidade consubstanciado na indicação de quais critérios objetivos 
teriam sido levados em conta em cada caso no ato de decidir e julgar fortaleceu 
as críticas centradas no argumento da “politicização” dos julgados, no excesso 
de discricionariedade (abusos interpretativos) e de “ativismo judicial” praticado 
pela Corte. Como advertiu Gilmar Ferreira Mendes, em palestra proferida no XX 
Congresso Internacional de Direito Constitucional do IDP, não há como entender 
as razões jurídicas que levam o Supremo Tribunal Federal a proferir decisão pela 
inconstitucionalidade da prática da vaquejada e, contemporaneamente, sinalizar 
pela constitucionalidade da prática do aborto até os primeiros meses da gestação.

A indicar ainda abuso de poder pela via da judicialização da política, cita-se, a 
título de ilustração, aquelas decisões que reconheceram a constitucionalidade da 
exigência de fidelidade partidária (MS 26602, Relator Min. EROS GRAU, Tribunal 
Pleno, j. 04/10/2007, DJe-197), da união homoafetiva (ADPF 132, Relator Min. AYRES 
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BRITTO, Tribunal Pleno, j. 05/05/2011, DJe-198), do aborto de feto anencéfalo 
(ADPF 54, Relator Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, j. 12/04/2012, acórdão 
eletrônico p. DJe-080) e de pesquisas realizadas com células-tronco embrionárias 
(ADI 3510, Relator Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, j. 29/05/2008, DJe-096). 

Ademais, imperioso é consignar que as regras do procedimento de impeach-
ment do chefe do Executivo foram definidas pela Suprema Corte. Anote-se que as 
críticas formuladas pela doutrina não se voltam em desfavor do acesso ao “novo 
Direito” e à legitimidade democrática de seu reconhecimento jurídico, mas contra 
os aspectos formais e substanciais do processo estatal ilegítimo pelo qual foram 
reconhecidos e consolidados.

Não obstante a possibilidade de análise pontual para o decote das particula-
ridades processuais e substanciais dos julgados mencionados, depreende-se, em 
linhas gerais, que o Supremo Tribunal Federal encontra-se num ambiente socio-
jurídico de florescimento contínuo de “novos direitos”, diante de omissões incons-
titucionais dos Poderes públicos, e ainda envolto por incertezas e imprecisões do 
novo paradigma da cultura da argumentação jurídica. 

É certo, contudo, que não se trata de uma deformidade estrutural-institucional 
que graça exclusivamente a realidade da Corte brasileira, haja vista que o “florescer” 
de “novos direitos” em ambientes de democracia tardia também se faz sentir no 
âmbito das cortes de outros Estados. 

As imperfeições do sistema devem ser corrigidas. A busca por um Direito Cons-
titucional “altruísta” é obra por acabar. Como adverte Carducci (2003, p. 58):

[...]  o mecanismo vitimário que exclui povos e indivíduos do planeta do acesso aos “bens 
fundamentais” é um problema relacionado com os direitos fundamentais de liberdade e 
que, no horizonte da “globalização” do homem e do mundo, não pode ser delegado à so-
berania de cada estado nacional, mas à inteira comunidade internacional.

Por essa razão é também de relevância ímpar o diálogo entre cortes nacionais 
e de Justiça internacional.

ConClusão
Nos termos propostos pelo neoconstitucionalismo e por concepções pós-po-

sitivistas, o processo de constitucionalização do Direito apresenta-se como con-
dição indispensável à efetivação do Estado Democrático de Direito, na qualidade 
de representação do Estado de Justiça.

A crise do sistema de democracia representativa no Brasil, dentre outras razões 
afetas à ineficiência estatal, não raramente promove o deslocamento de debates 
políticos sobre questões relevantes à sociedade brasileira da esfera do Poder Legis-
lativo ao âmbito de atuação jurisdicional do Poder Judiciário, em especial para o 
Supremo Tribunal Federal, seu órgão de cúpula e guardião da Constituição.

Em tempos de neoconstitucionalismo, a adoção do novo paradigma da argu-
mentação jurídica propugna a “principiologização do ordenamento jurídico” e a 
aplicação do Direito pela ponderação de princípios que, se realizada no exercício 
da jurisdição constitucional, oportuniza ampliação excessiva da discricionariedade 
do julgador e o risco de ativismo judicial.

A questão do florescimento, reconhecimento e acesso a “novos direitos” restringe-
se, hodiernamente, à atuação jurisdicional do Supremo Tribunal Federal (STF), 
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quando do julgamento de casos (hard cases) de fundamental relevância à harmonia 
entre grupos e segmentos plurais da sociedade brasileira. Todavia, frente as difi-
culdades enfrentadas pela cultura da argumentação jurídica em definir padrões 
decisórios, os métodos e parâmetros utilizados pelo STF no julgamento dos casos 
referidos não desfrutam de legitimidade democrática porque indiciam a tomada 
de decisões políticas lastreadas em convicções meramente pessoais, portanto, de 
subjetividade extremada.

Não obstante a especificidade da problematização apresentada e dos argu-
mentos desenvolvidos, é preciso refletir de forma ampla e desapaixonada sobre 
os reais avanços e retrocessos que atingiram a Ciência Jurídica brasileira quando 
do enfrentamento da questão da mudança de eixo do sistema jurídico da lei para 
a Constituição proposta pelo paradigma neoconstitucionalista e da nova argu-
mentação jurídica.

De toda sorte, o acesso a “novos direitos” é, longe de dúvidas, condição de rea-
lização da dignidade humana e, portanto, trabalho contínuo; é obra sempre por 
acabar. Mas é preciso um cuidado: o reconhecimento de novos direitos fundamen-
tais por meio da prática de ativismo judicial pode representar certo retrocesso à 
construção e consolidação do Estado Democrático de Direito. É que o tempo de 
concessão de direitos pela mera vontade ou capricho dos soberanos é página virada 
na história da humanidade.  
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O novo Código de 
Processo Penal do Uruguai – 
enquanto isso, no Brasil ... 
  POR   RÔMuLO DE AnDRADE MOREIRA

N
o Uruguai entrou em vigor, no dia 1º de novembro, o novo Código de 
Processo Penal, implementando-se o Sistema Acusatório – e um mo-
delo adversarial, obviamente –, somando-se a outros países do nos-
so continente no movimento de democratização da Justiça Criminal, 
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DIREITO COMPARADO

iniciado na Guatemala, em 1994.1 Agora, restam apenas o do Brasil e o Código de 
Processo Penal da Justiça Federal da Argentina, já que lá as províncias têm os seus 
próprios códigos processuais penais.

O novo Código de Processo Penal uruguaio modifica substancialmente o proce-
dimento penal naquele país, passando do sistema inquisitório para o sistema acu-
satório, essencialmente oral e público. Para a aprovação do novo Código foi preciso 
uma articulação muito bem elaborada de todo o sistema político. Também foram 
alteradaos a Lei Orgânica dos Tribunais, a Lei Orgânica da Polícia, a Lei Orgânica 
do Procedimento Penal e o Estatuto do Ministério Público.

A modificação introduzida pelo novo código, “otorga atribuciones para que el 
Ministerio Público dirija las investigaciones. Además brinda garantías y atención 
a las víctimas del delito”. Aliás, o prazo para conclusão das investigações tem um 
limite de um ano desde a sua formalização. Não mais, o juiz, portanto, dirigirá as 
investigações.

Nada obstante, o que há de mais importante na nova legislação é “la adopción 
del procedimiento penal acusatworio, oral y público, en audiencias que será regis-
tradas y estará a cargo del juez”, além de estabelecer “cómo se toman declaraciones 
a víctimas, testigos e imputados”. Ademais, assegurando-se a imparcialidade dos 
juízes, consagrou-se “un sistema que coloca un juez para las audiencias y otro en 
el juicio oral”, estabelecendo-se um: 

[...] sistema de doble juez. el primer magistrado actuará en la etapa inicial del juicio (for-

malización) que será el que eventualmente determine la prisión preventiva en los casos 

que corresponda. el otro juez deberá intervenir cuando llegue la etapa de la acusación, 

en el juicio oral definitivo. este sistema fue pensado para dar garantías al acusado de la 

independencia judicial en todo el proceso. es un avance gigantesco y existe unanimidad 

en el tema porque evidentemente asegura que el juez sea absolutamente imparcial. esto 

da cumplimiento a los tratados internacionales.

O presidente da Suprema Corte de Justiça do Uruguai, Jorge Chediak, lamentou 
eventuais problemas causados pela vigência do novo Código de Processo Penal. 
Como possíveis dificuldades, ele: 

“Acerca da necessidade imperiosa de se implantar em nosso 
país um modelo de processo penal de matriz acusatória, espe-
cialmente oral, desde a primeira fase da persecutio criminis, até a 
fase recursal. Os autos não devem ser um calhamaço de papéis, 
mas é preciso que se priorize a inteligência dos atores proces-
suais no sentido de “falarem” e não somente “escreverem”.”
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[..] enumeró la fijación de audiencias, el manejo de los tiempos y diferencias de criterios 
entre los magistrados. Los jueces puntualmente deben adaptarse a una nueva realidad: se 
dedicarán exclusivamente a dictar sentencia. además, los juicios ya no serán secretos, sino 
orales y públicos.

Já o representante do Ministério Público junto à Suprema Corte, Jorge Díaz, 
afirmou “que al inicio de la aplicación del nuevo sistema pueden generarse errores”, 
mas que isso não poderia ser impedimento para sua imediata vigência, uma vez que: 

[...] sabemos que se van a cometer errores que se irán corrigiendo, errores que obviamente se 
van a cometer de buena fe, porque un sistema no cambia de un día para el otro y somos seres 
humanos los que lo vamos a aplicar.2

Segundo Jorge Díaz:

una nueva prórroga a la implementación del código sería un mensaje muy malo para la 
sociedade: si vamos a esperar el momento en que estamos todos prontos, ese momento 
no llega nunca.” acrescentou que, “si surgen dificultades se debe mantener la firmeza en 
el rumbo, además de paciencia y tolerancia con los operadores del sistema que puedan 
cometer algún error.”

Uma das grandes mudanças levadas a cabo no Uruguai, agora, deu-se na apli-
cação da prisão preventiva como: 

excepción y no como regla, como se hace en la actualidad. Hasta ahora, la gran mayoría 
de los imputados son procesados con prisión de forma preventiva y reciben la condena o 
absolución unos años después. 

O principal argumento utilizado pelos parlamentares de todos os partidos polí-
ticos foi exatamente que: 

[...] en un sistema penal acusatorio, la prisión preventiva solo debe ser aplicada como me-
dida cautelar y una vez dictada la sentencia correspondería el cumplimiento de la pena.

Para o procurador do Ministério Público junto à Corte Suprema: 

Hay hipocresía, porque la gente se pone contenta cuando dicen lo procesaron y fue a pri-
sión, y después aunque lo condenen a tres años de penitenciaría no vuelve a la cárcel. Lo 
que no se enteran es que a los tres meses están libres. de ahora en más, la prisión preven-
tiva pasará de ser una regla a una excepción y se aplicará ante circunstancias de delitos 
graves, peligro de fuga, riesgo de vida para testigos, víctimas o acusados.

Também a presidenta da Associação do Ministério Público, Dora Domenech, 
reconheceu que nos primeiros meses poderão surgir alguns problemas e dificul-
dades de aplicação das novas regras. Segundo Domenech: 

el sentimiento que tenemos los fiscales es que pueden surgir errores, porque será un cam-

bio tan radical que humanamente tal vez se pueda incurrir en errores. entre los fiscales, 
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hay quienes se sienten preparados para el nuevo desafío y quienes no lo están. Hay mucha 

cosa de último momento para ajustar y un gran nerviosismo en general. uno de los ele-

mentos que preocupa es la aplicación del sistema informático sippau – que permite a cada 

fiscal gestionar la investigación de los casos – por medio de una tablet con la cual estarán 

en línea con la policía.

Uma outra grande novidade do novo sistema é “la posibilidad de realizar acuerdos 
entre el acusado y la Fiscalía antes de llegar a la instancia final del juicio”, dimi-
nuindo “el número de presos sin condena, lo que es un muy buen efecto”. Ade-
mais, no que diz respeito aos novos prazos, o novo código “facilita la realización 
de muchos procedimientos abreviados, que son de duración muy corta”.

Todos os processos novos já deverão observar as novas regras. Segundo números 
não oficiais, apenas em Montevidéu existem 20 mil expedientes “por tramitar y a 
esa tarea fueron asignados 20 fiscales”, o que exigirá que “cada integrante del equipo 
debe expedir cinco dictámenes por día”. Assim, “se cubriría fácilmente el sistema 
antiguo y la demanda tenderá a disminuir a medida que avance la aplicación del 
nuevo código”, conforme assinalou Jorge Díaz.

Portanto, haverá muito trabalho, especialmente para o Ministério Público. Dora 
Domenech, a presidenta da Associação do Ministério Público, informou que haverá:

[...] turnos obligatorios los domingos de noche desde las ocho a la medianoche. posterior-

mente es opcional quedarse ahí o irse a la casa, pero estamos con el teléfono abierto para 

atender a todo montevideo. esto quiere decir que uno va a tener que dormir sentado en 

un sillón y vestido, porque lo pueden llamar en cualquier momento.3

Pois bem.
Enquanto todos os países da América Latina já se adequaram ao sistema acu-

satório, o Código de Processo Penal brasileiro é do início da década de 1940, não 
tendo sofrido ao longo desse período quaisquer alterações substanciais, não acom-
panhando, portanto, as mudanças sociais e políticas ocorridas no país, especial-
mente aquelas decorrentes da nova ordem constitucional implantada a partir da 
Constituição Federal de 1988. O seu surgimento, em pleno Estado Novo, traduziu 
a ideologia de então, mesmo porque “las leyes son e deben ser la expresión más 
exacta de las necesidades actuales del pueblo, habida consideración del conjunto 
de las contingencias históricas, en medio de las cuales fueron promulgadas”, con-
forme nos acrescenta Pascuale Fiore (1927, p. 579).

Destaque-se que o Estado Novo é entendido como o período que abrange parte 
do governo de Getúlio Vargas (1937 – 1945), que encomendou ao jurista Francisco 
Campos uma nova Constituição, extraparlamentar, revogando a então Constituição 
legitimamente outorgada ao país por uma Assembleia Nacional Constituinte (1934).

O Código elaborado sob a égide e “os influxos autoritários do Estado Novo”, 
decididamente não é, como já não era “um estatuto moderno, à altura das reais 
necessidades de nossa Justiça Criminal”, como dizia Frederico Marques (1980), 
pois continuávamos: 

[...] presos aos arcaicos princípios procedimentalistas do sistema escrito [...] o resultado 

de trabalho legislativo tão defeituoso e arcaico está na crise tremenda por que atravessa 
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hoje a justiça criminal, em todos os estados Brasileiros. [...] a exemplo do que se fize-

ra na itália fascista, esqueceram os nossos legisladores do papel relevante das formas 

procedimentais no processo penal e, sob o pretexto de pôr cobro a formalismos preju-

diciais, estruturou as nulidades sob princípios não condizentes com as garantias neces-

sárias ao acusado, além de o ter feito com um lamentável confusionismo e absoluta falta  

de técnica.

Definitivamente, em um sistema acusatório não é possível um processo intei-
ramente escrito e cartorial como o nosso. Para Claus Roxin (2000, p. 115): 

[...] según el principio de oralidad, fundamento de una sentencia sólo puede ser aquello 

que fue expuesto oralmente. todo lo que sucede en el proceso, p. ej., el interrogatorio 

del acusado, la producción de la prueba, los alegatos, debe ser llevado a cabo oralmente 

(también la deliberación, la votación y el pronuciamiento de la sentencia). en contraposi-

ción con el principio escriturista quod non est in actis, non est in mundo, lo que no há sido 

dicho no es tomado en cuenta, sino que es considerado como no sucedido o no existente. 

el principio de oralidad tiene la ventaja de la expressividad, frescura y rapidez, pero tiene 

como consecuencia los peligros de la falta de atención e del olvido.

Como ensina Binder (2000, p. 61): 

La oralidad es un instrumento, un mecanismo previsto para garantizar ciertos principios 

básicos del juicio penal. sirve, en especial, para preservar los principios de inmediación, 

publicidad del juicio y personalización de la función judicial. en este sentido, se debe dife-

renciar muy bien lo que es un instrumento de lo que es un princípio. como hemos dicho, 

la oralidad es un instrumento, un mecanismo para alcanzar un fin. 

Nada obstante este seu caráter instrumental, segundo Alberto Binder (2000, 
p. 61): 

[...] no se debe pensar que la oralidad es un assunto de menor importancia. todo lo contra-

rio. Hasta tal punto que, por lo general, cuando se quiere aludir al modelo de juicio repu-

blicano se habla de juicio oral aunque, como dijimos, la oralidad sólo sea el instrumento 

de un juicio republicano.

Segundo Paolo Tonini (2016, p. 688):

[...] per ´oralità può interdesi la forma verbali di comunicazione del pensiero consisten-

te nella pronuncia di parole destinate ad essere udite. contrapposto a questo concetto 

à quello di ´scrittura`, intesa quale forma di comunicazione del pensiero mediante segni 

visibili, alfabetici o ideografici. 

Germano Marques da Silva (2011, p. 81), desde uma perspectiva do Direito 
Processual Penal Português, adverte que “o princípio da oralidade significa essen-
cialmente que só as provas produzidas ou discutidas oralmente na audiência de 
julgamento podem servir de fundamento à decisão”. A oralidade no Processo Penal 
português está consagrada no art. 96, nº 1, do Código de Processo Penal.
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O tema a respeito da oralidade tem uma relevância especial, afinal de contas, 
segundo Ojeda (2012, p. 711-712): 

todo legislador al estructurar un sistema procesal debe elegir entre dos modelos contra-

puestos de estructuración del procedimiento penal, son en realidad dos criterios de organi-

zación de la tutela procesal. efectivamente, el legislador de turno debe elegir entre un pro-

cedimiento oral o uno escrito. mas allá de los argumentos esgrimidos a favor de uno o de 

outro, se podría decir que existe una clara tendencia a nivel mundial a favor de la oralidad, 

como criterio de organización de la tutela procesal, y con ella la concentración e inmediaci-

ón de actuaciones ante los tribunales de justicia como su necesaria consecuencia. 

Não mais se justifica, por exemplo, um procedimento preliminar de investigação 
criminal como o nosso inquérito policial: escrito, sigiloso, burocrático, formal e 
ineficaz. É preciso “desburocratizar” a investigação preliminar, privilegiando a 
celeridade, a informalidade, a oralidade e a paridade de armas. A investigação 
preliminar no Brasil é um caos! Polícia e Ministério Público não se entendem, ao 
contrário, repudiam-se. A polícia deseja para si, com exclusividade, a função de 
investigar sem qualquer interferência do Ministério Público, o qual entende ter 
legitimidade igual para proceder a investigações criminais, tese adotada recente-
mente pela Suprema Corte brasileira. 

De toda maneira, seja por meio da polícia, seja pelo Ministério Público, a investi-
gação preliminar segue adotando um modelo escrito e burocratizado, inteiramente 
diverso de outros países, como o Chile e, agora, o Uruguai, onde a investigação é 
orientada pela Fiscalía, priorizando-se os casos efetivamente relevantes.

Da mesma forma, o exercício da ação penal deve se dar na própria audiência, 
oralmente, como, aliás, está previsto no art. 77 da Lei nº 9.099/1995 (no procedi-
mento sumaríssimo para as infrações penais de menor potencial ofensivo). Nesta 
lei, inclusive, faz-se referência expressa ao “critério” da oralidade (art. 62) e o ins-
trumento de investigação criminal é oral, informal e célere: o termo circunstan-
ciado de ocorrência.

No Brasil, em regra, a peça de acusação ainda é escrita (salvo no referido proce-
dimento sumaríssimo), muitas vezes com dezenas de folhas, que, na maioria das 
vezes, sequer são lidas pelo juiz, que admite a acusação com um mero despacho: 
“recebo a denúncia, cite-se o réu”. O próprio Supremo Tribunal Federal já chan-
celou este modo de proceder, afirmando que o ato de recebimento da denúncia 
(ou da queixa, nas ações penais de iniciativa privada) não carece de fundamen-
tação, por não ser um ato decisório.

Era fundamental que a formalização da acusação e de sua respectiva admissi-
bilidade fossem realizadas em uma audiência pública e inteiramente oral, oportu-
nidade em que o Ministério Público esclareceria ao juiz o suposto fato criminoso, 
indicasse as provas que pretendesse produzir na audiência de instrução e julga-
mento, na presença da defesa, que teria a oportunidade de exercer plenamente 
um contraditório prévio.

A audiência de instrução e julgamento tampouco deve se pautar pela formali-
zação absurda dos atos processuais. Observe-se que não se quer, muitíssimo pelo 
contrário, qualquer relativização das formas processuais, afinal de contas, no pro-
cesso penal a forma é, sobretudo, garantia!
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Não é possível um processo penal que se instrumentalize inteiramente em 
autos escritos, difusos, sujeitos a manipulações e a “quadros mentais paranoicos”, 
consoante a expressão de Franco Cordero (1986), dificultando a dialética própria 
do processo, a imediação e a concentração dos atos processuais. 

É preciso lembrar que a oralidade, segundo ensina Germano Marques da Silva 
(2011, p. 81-82): 

[...] é um princípio que informa hoje a generalidade dos sistemas processuais penais eu-

ropeus, mas nem sempre foi assim, pois até o século XiX o processo era essencialmente 

escrito, mas a necessidade de assegurar a publicidade e permitir a imediação das provas 

conduzia à consagração da oralidade. a publicidade do processo implica a oralidade 

para que o público possa acompanhar a prática dos actos processuais em que há-de 

assentar a decisão judicial. o princípio da oralidade não exclui que os actos que tenham 

lugar oralmente fiquem registrados para servir para o controlo da assunção da prova, 

nomeadamente em matéria de recursos, e esse registro responde à mais relevante das 

críticas habitualmente dirigidas à oralidade: o possível arbítrio dos juízes na apreciação 

das provas.

A audiência de instrução e julgamento deveria pautar-se pela produção oral 
dos atos processuais, de maneira célere, com a produção imediata e concentrada 
das provas, seguida dos debates orais e da sentença. Tudo em uma só audiência.

No Brasil, ao contrário, banalizou-se o oferecimento de memoriais escritos, 
quando o próprio Código de Processo Penal impõe, em regra, que as alegações 
finais devem ser feitas oralmente, esquecendo-se que, conforme ensina Ernst Beling 
(1943, p. 142), “todo debate oral es un acontecimiento, en el que deben fusionarse 
en una unidad las declaraciones, las percepciones u las comprensiones”.

Também no sistema recursal é preciso privilegiar a oralidade. Os recursos ainda 
são escritos e o julgamento é extremamente moroso. A sustentação oral nos Tribunais 
são, muitas vezes, mera retórica, pois o que importa é o que está escrito nos autos 
(nas razões e nas contrarrazões recursais). Aos julgadores de segundo grau pouco 
importam as alegações orais feitas pelo Ministério Público e pela defesa durante 
a sessão de julgamento, razão pela qual, muitas vezes, os advogados sentem-se 
no dever de apresentar, antes do julgamento, memoriais escritos aos julgadores, 
já antevendo que a sua sustentação oral pouco terá utilidade. Não é incomum, 
por exemplo, que durante a defesa oral os julgadores estejam entretidos entre si, 
com outros assuntos, conversando animadamente, como se a causa já estivesse 
decidida, nada importando o que o advogado (ou, eventualmente, o Ministério 
Público) esteja falando.

No processo penal francês que, decididamente, não é um modelo processual 
a ser seguido, “la dimensión orale de la procédure a été renforcée par la jurispru-
dence” (VERGÉS, 2011, p. 290). Segundo André Vitu, “le système accusaitore avait 
été introduit en France à la Révolution, à l´imitation du droit anglais et en réac-
tion contre le système inquisitoire de l´Ancien Régime (d. 16-29 sept. 1791 et C. 3 
brum. an IV, p. 14).

Se um processo oral pode, eventualmente, trazer algumas desvantagens, cer-
tamente tem menos inconvenientes que um processo escrito. Assim, conforme 
Ernst Beling  (1943, p. 144), se por um lado: 
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[...] los sentimientos e impresiones momentáneos pueden ganar importancia, pero tambi-

én puede caer en olvido lo que se hace constar en los debates, porque no llamó la atención 

o porque falle la memoria. el derecho actual obliga al tribunal cognitivo a comunicar oral-

mente con los titulares de los demás papeles procesales en todas las instancias del proceso 

ordinario y en la mayor parte de los procesos especiales.

Veja-se que na Colômbia, conforme noticiou a Corte Suprema daquele país: 

[...] por erros de responsabilização e individualização de um detido em flagrante, proces-

sado por crime de tentativa de roubo, a corte suprema de justiça revogou a sentença 

condenatória. desta maneira, a sala de cassação penal reiterou ao Órgão Fiscalizador 

Geral da nação que, tendo em vista o sistema penal acusatório, que nas prisões em fla-

grante as circunstâncias que a justificam devem ser provadas em audiência oral. os fatos 

examinados pelo tribunal ocorreram no dia 30 de março de 2014, aproximadamente 

as duas horas da madrugada, quando um homem entrou em uma padaria no sul de 

Bogotá, onde tentou levar um telefone celular e uma caixa registradora que continha 

$406.000 pesos.4 

Naturalmente, não basta a reforma legislativa. Ela deve ser acompanhada da 
capacitação dos profissionais, especialmente no uso de metodologias inovadoras 
destinadas a servir como ferramentas para conseguir a mudança cultural que é 
preciso para uma reforma substancial do processo penal em um país. Sem esta 
visão, torna-se impossível que nós, atores processuais, assumamos as novas fun-
ções exigidas pela reforma. Não adianta mudar a lei se não mudamos a cultura. A 
nossa cultura é inquisitiva, porque a nossa colonização é portuguesa, europeia. 
Os nossos juízes são inquisidores e o nosso Ministério Público tem uma visão 
inteiramente distorcida do garantismo penal. Assim, será que uma mera reforma 
processual penal no Brasil vai mudar algo? 

No Chile e, certamente agora no Uruguai, também houve muita resistência, 
mas com inteligência e estratégia souberam transpor o obstáculo. Por exemplo: os 
juízes que queriam continuar “velhos” seguiram trabalhando sob a égide do sis-
tema inquisitivo, enquanto os demais submeteram-se a uma reciclagem para que 
pudessem aprender as novas regras pertinentes aos princípios do sistema acusa-
tório. Os novos juízes, obviamente, já iniciavam as suas funções cientes e imbuídos 
das reformas. Os “velhos”, claro, sucumbiram, como tem que ser (“velhos”, aqui, 
no sentido de atrasados intelectual e culturalmente, pois não tão “velho” como um 
jovem que não quer aprender o novo e enfrentar desafios; e não tão jovem como 
um alguém, ainda que velho na idade, porém que aceita desafios e não se ame-
dronta com o amanhã). Assim, antes mesmo da reforma (e, fundamentalmente, 
depois dela) os magistrados “velhos” têm que se reciclar. Não dá para continuar 
pensando como se estivessem na Idade Média ou como salvadores da pátria, 
“últimos bastiões da República”!

No sistema acusatório, juiz é juiz e ponto. Se algum magistrado tem o pendor 
para acusar, produzir prova, investigar, buscar a tal “verdade real”, que deixe a 
magistratura e siga a carreira do Ministério Público. Aliás, eles nem entendem 
como isso é possível em um Estado Democrático de Direito e em um sistema acu-
satório. Não conseguem sequer compreender algumas perguntas que eram feitas, 
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simplesmente porque soavam impertinentes ou incompreensíveis. O juiz brasi-
leiro precisa passar umas férias no Chile, na Guatemala, em Córdoba (Argentina), 
no Uruguai, etc. Mas, aproveitar umas duas semanas e estudar (na teoria e na 
prática) como funciona a Justiça Criminal e como se lida quando alguém comete 
um crime e o Estado tem que o punir, desde o início da persecução penal. Tudo 
muito natural, “dentro da lei”, sem ódio, com imparcialidade, sabendo o papel do 
Ministério Público e respeitando a defesa.  

Conclui-se, portanto, acerca da necessidade imperiosa de se implantar em nosso 
país um modelo de processo penal de matriz acusatória, especialmente oral, nos 
termos acima explicitados, desde a primeira fase da persecutio criminis, até a fase 
recursal. Os autos não devem ser um calhamaço de papéis, mas é preciso que se 
priorize a inteligência dos atores processuais no sentido de “falarem” e não somente 
“escreverem”. Convencer, sobretudo, pelas ideias faladas e não escritas. Afinal de 
contas, quando se fala diretamente com o julgador o poder de convencimento é 
induvidosamente maior do que quando são escritas folhas e folhas, muitas vezes 
mera compilação de doutrina e jurisprudência. A dinâmica própria do Direito não 
mais admite a burocratização do processo.  
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EnFOQuE

A 
desigualdade é provavelmente a marca mais perversa da nossa Histó-
ria. Mesmo em períodos recentes, quando a miséria e a pobreza foram 
reduzidas e se verificou uma ascensão das classes baixa e média baixa, 
não houve uma mudança significativa da estrutura social ou da repar-

tição entre as rendas do trabalho e do capital. Segundo o Banco Mundial, 28 mi-
lhões de pessoas haviam superado a linha da pobreza no Brasil, ainda que manti-
da estável a grande concentração no topo da pirâmide. Infelizmente, os avanços 
conquistados estão se desfazendo rapidamente, e o país está reingressando no 
Mapa da Fome.

Para vários especialistas, a melhoria observada naquele período recente teve a 
contribuição importante do aumento real do salário mínimo, da formalização do 
mercado de trabalho, do aumento do gasto social em educação e dos programas 
de transferência direta de recursos.

“Numa sociedade como a brasileira, a tendência é que as ca-
racterísticas atuais inibam o processo de circulação da renda e 
esterilizem a riqueza, num verdadeiro círculo vicioso que leva-
ria a uma exclusão crescente da maior parte da população.”

Desigualdade, a pior 
mancha da nossa história

  POR   ROBERTO BOCACCIO PIsCITELLI
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O economista francês Thomas Piketty e sua equipe tiveram o grande mérito 
de demonstrar como, em escala mundial, as concentrações de renda e patrimo-
nial vêm se acentuando nas últimas décadas, e, apontando as dificuldades de 
acesso aos dados das declarações de rendimentos no Brasil, logrou provocar um 
certo constrangimento, do qual resultou uma maior abertura por parte de nossas 
autoridades, e serviu para comprovar, pelo menos em parte, a escandalosa con-
centração e as deformações do sistema tributário, que funciona como um reforço 
continuado à consolidação desse processo.

O alerta estimulou o lançamento da Campanha Nacional pela Redução da 
Desigualdade Social, de que o Conselho Federal de Economia participa com mais 
25 entidades nacionais e estaduais, constituindo-se, justamente, em um dos eixos 
para a mudança do modelo tributário.

A propósito, a OXFAM Brasil, que integra uma confederação internacional de 
20 organizações que atuam em mais de 90 países, lançou o instigante estudo “A 
Distância que nos une: um retrato das desigualdades brasileiras”, infelizmente 
pouco difundido pela mídia, com dados impressionantes, apoiados em dezenas 
de referências de instituições (e autores) nacionais e internacionais.

Segundo o estudo mencionado, no mundo, oito pessoas detêm o mesmo patri-
mônio que a metade mais pobre da população. Enquanto isso, mais de 700 milhões 
de pessoas vivem com menos de US$ 1,90 por dia. O 1% mais rico possui a mesma 
riqueza que os outros 99%. Infelizmente, no Brasil a situação é relativamente pior: 
seis pessoas possuem riqueza equivalente ao patrimônio de 100 milhões de brasi-
leiros mais pobres; e os 5% mais ricos detêm a mesma fatia de renda que os demais 
95%. Saliente-se, aliás, que a concentração da propriedade é maior que a de renda.

Entre 2001 e 2015, os 10% mais ricos de apropriaram de 61% do crescimento 
econômico, enquanto apenas 18% deste crescimento ficou para a fatia dos 50% 
mais pobres. Paralelamente, mantinha-se estável a concentração de renda para o 
1% mais rico, entre 22 a 25%.

À medida que descemos aos detalhes, verificamos que as diferenças são cruéis 
para os estratos historicamente mais vulneráveis da nossa sociedade. Segundo dados 
do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (Ipea), as mulheres ainda ganham 38% 
menos que os homens, e os negros 43% menos que os brancos. Essas diferenças 
podem ser extrapoladas de acordo com outros cortes, por exemplo, o regional.

Entre os países para os quais existem dados disponíveis, o Brasil é o que mais 
concentra renda no 1% mais rico, com o 3º pior índice de Gini (de concentração 
de renda) na América Latina e Caribe, e, segundo o Programa das Nações Unidas 
para o Desenvolvimento (PNUD), o 10º mais desigual do mundo, entre 140 países.

O espaço é pequeno para maiores reflexões, mas é muito relevante destacar 
que há um número crescente de economistas que consideram a concentração um 
obstáculo decisivo ao desenvolvimento. Numa sociedade como a brasileira, a ten-
dência é que as características atuais inibam o processo de circulação da renda e 
esterilizem a riqueza, num verdadeiro círculo vicioso que levaria a uma exclusão 
crescente da maior parte da população.

Fica no ar a pergunta: as propostas de reforma tributária pautadas pelo esta-
blishment contribuem para modificar o status quo?  

ROBERTO BOCACCIO PISCITELLI é professor da universidade de Brasília.A
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DIREITO ADuAnEIRO

A 
Legislação prevê alguns regimes especiais para a importação de bens, 
dentre eles o bastante conhecido Regime Aduaneiro Especial de Ad-
missão Temporária para Utilização Econômica. Como o próprio nome 
sugere, tal regime permite a importação temporária de bens para o 

território nacional, a qual é realizada com o pagamento proporcional dos tribu-
tos devidos na importação (proporcional ao seu tempo de permanência no país).

Direito Aduaneiro: 
indução à concomitância 
entre discussões judicial 
e administrativa
  POR   BRunO REnAux e RACHEL DELVECCHIO

“Não parece razoável aceitar que a Administração reveja 
internamente a acusação dirigida ao contribuinte (esta é a 
essência do processo administrativo), enquanto também con-
sidera, com relação aos mesmos fatos, haver um título líqui-
do, certo e exigível, que seria passível de cobrança no Poder 
Judiciário. Não fossem apenas violações aos diversos princí-
pios (inclusive constitucionais) que dizem o que se esperar 
da Administração pública, há aí um risco efetivo de decisões 
contraditórias. Um nó difícil de desatar.”
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Para usufruir de tal regime aduaneiro especial o contribuinte deve atender a 
uma série de requisitos descritos na legislação e normativos aplicáveis (Instrução 
Normativa nº 1.600/2015). De uma maneira geral, são exigências razoáveis, já que 
a parcela remanescente dos tributos que seriam devidos na importação (fosse ela 
definitiva) fica suspensa. 

Especificamente com relação ao Regime Aduaneiro Especial de Admissão Tem-
porária para Utilização Econômica, uma dessas exigências é prestar garantia dos 
tributos e gravames devidos, o que é feito mediante termo de responsabilidade (TR). 

A legislação específica estabelece que do TR não constarão os valores relativos 
às multas de ofício eventualmente devidas no caso de descumprimento do regime 
especial (como a multa de 10% do valor aduaneiro do bem importado – artigo 72, 
inciso I, da Lei nº 10.833/2003). Essas multas devem ser objeto de lançamento pró-
prio. É dizer: o termo de responsabilidade abrange somente o valor do principal 
(tributos) e as multas serão objeto de lançamentos de ofício específicos.

Ocorre que, com relação aos valores constantes de TR, a legislação dispõe 
também que, uma vez “verificado” o descumprimento do regime serão objeto de 
cobrança conforme legislação específica. Nos tribunais do país são inúmeras as 
decisões a dizer que o TR figura como título executivo, pelo que, com relação ao 
valor lá consignado, está dispensada a discussão administrativa. 

O curioso é que, apesar de o TR se referir ao valor dos tributos e as multas de 
ofício às penalidades, são grandes as chances de o contribuinte pretender a des-
constituição das cobranças com base em um único fundamento de defesa: não 
ter de fato descumprido o regime especial aduaneiro. 

Independentemente de críticas ao entendimento de que o TR seria um título 
executivo, sabe-se que, levada qualquer discussão ao Judiciário, se está abrindo 
mão – ainda que tacitamente – do embate na esfera administrativa. Portanto, quer 
parecer que, admitir ser possível seguir a execução do TR e, paralelamente, discutir 
na via administrativa se houve descumprimento do regime, significa permitir que 
haja a concomitância material da discussão (judicial e administrativamente). Cer-
tamente, não é isso que se deseja.

Não parece razoável aceitar que a Administração reveja internamente a acusação 
dirigida ao contribuinte (esta é a essência do processo administrativo), enquanto 
também considera, com relação aos mesmos fatos, haver um título líquido, certo 
e exigível, que seria passível de cobrança no Poder Judiciário. Não fossem apenas 
violações aos diversos princípios (inclusive constitucionais) que dizem o que se 
esperar da Administração pública, há aí um risco efetivo de decisões contraditó-
rias. Um nó difícil de desatar.

Portanto, ainda que não se altere o duvidoso entendimento de que o TR seria 
um título executivo é preciso contar com o Poder Judiciário para que: i) seja impe-
dido o ajuizamento da execução fiscal propriamente dita enquanto durar a dis-
cussão administrativa sobre a multa de ofício aplicada; ou ii) caso já ajuizada, seja 
determinada a suspensão da execução fiscal pelo mesmo período. Assim, haverá 
respeito material à máxima da judicialização somente após a constituição defini-
tiva do crédito.  
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BRUNO RENAUx é associado da prática de tribu-
tário do tauil & chequer advogados no escritório 
do rio de janeiro.

RACHEL DELVECCHIO é associada na prática 
de tributário do tauil & chequer advogados no 
escritório do rio de janeiro
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O crime de porte ou 
posse ilegal de arma de 
fogo de uso restrito e o 
seu caráter hediondo
  POR   EDuARDO LuIZ sAnTOs CABETTE

“Uma vez mais, o legislador, movido por questões circuns-
tanciais de clamor social fez uso do “Direito Penal simbólico” 
e alterou, de maneira atabalhoada, a Lei nº 8.072/1990, in-
serindo a infração penal descrita no art. 16 do Estatuto do 
Desarmamento no rol dos crimes hediondos. Contudo, por 
meio de uma interpretação teleológica e sistemática do refe-
rido diploma legal podemos afirmar que a natureza hedionda 
do delito se limita às condutas descritas no caput do artigo 
em questão, não abrangendo o seu parágrafo único.”

68 REVIsTA COnCEITO JuRÍDICO - nº 11 - nOVEMBRO/2017
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A 
Lei nº 8.072/1990 nasceu baseada em uma política criminal repres-
sora, inspirada no movimento de lei e ordem (law and order) e no 
chamado Direito Penal máximo, em que a criação de crimes e o re-
crudescimento das penas são adotados como solução no combate à 

criminalidade. 
Infelizmente, há tempos a segurança pública não é tratada com seriedade 

em nosso país, já que diante de crimes graves e que causam repercussão social 
o Direito Penal acaba se destacando como uma espécie de panaceia para todos 
os problemas. É preciso ficar claro que a redução das taxas de criminalidade está 
diretamente ligada ao investimento em educação e ao combate à corrupção, 
que corrói o Brasil. Demais disso, é necessário um maior investimento nas polí-
cias judiciárias, uma vez que mais importante do que a severidade da pena, é a 
certeza da punição, assegurada por uma investigação criminal eficiente (CER-
QUEIRA; COELHO, 2015). 

Sem embargo do exposto, destaca-se que a Lei de Crimes Hediondos é fruto de 
um mandado constitucional de criminalização, ou seja, de uma ordem do legis-
lador constituinte para que os crimes hediondos e assemelhados fossem tratados 
de forma mais severa, senão vejamos: 

art.5º, XLiii – a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a 

prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os defini-

dos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, 

podendo evitá-los, se omitirem. 

Percebe-se, destarte, que sob um prisma extensivo o dispositivo constitucional 
impõe um regime jurídico-penal mais rigoroso para determinados delitos, o que 
é compatível com a importância dos bens jurídicos tutelados pelos tipos penais 
em questão. Deveras, não teria sentido algum dar tratamento igual a infrações 
de gravidades distintas, o que foi reforçado pelo legislador constituinte ao inserir 
essa previsão dentro dos direitos e garantias fundamentais (NUCCI, 2015, p. 448).

Como consequência, aos crimes hediondos e equiparados devem ser impostas 
as penas mais severas, com regimes de cumprimento mais rigorosos, contando, 
ainda, com técnicas de investigação criminal mais incisivas e limitadoras de 
direitos fundamentais, o que, em tese, contribuiria para a prevenção e repressão 
de delitos dessa espécie, desestimulando possíveis delinquentes e evitando  
a reincidência.   

Sob tais premissas, muito embora não concordemos com uma política criminal 
exageradamente repressora como solução para a segurança pública, parece-nos 
que foi esse o espírito da Constituição da República, devendo servir de norte para 
a interpretação da Lei nº 8.072/1990 e outros diplomas normativos. 

Feitas essas considerações, passamos imediatamente à análise da Lei nº 
13.497/2017, que alterou a Lei nº 8.072/1990, para inserir no rol dos crimes 
hediondos o art. 16 do Estatuto do Desarmamento, que trata da “posse ou porte 
ilegal de arma de fogo de uso restrito”.

Eis que, novamente, como que num passe de mágica, o problema, agora da 
posse e porte de fuzis e outras armas de grosso calibre, será solvido por uma 
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legislação penal. Com a edição da Lei nº 13.497, de 16.10.2017, todo o problema 
do armamento existente nos morros cariocas, por exemplo, desapareceu, pois os 
criminosos simplesmente jogaram suas armas fora logo que ficaram sabendo que 
o art. 16 do Estatuto do Desarmamento foi erigido a crime hediondo!

É claro que isso não aconteceu e nunca irá ocorrer. A inovação legislativa não 
passa de mais um exemplo tragicômico do chamado “Direito Penal simbólico”, 
que, como explicam Zaffaroni e Batista (2006, p. 77), não passa do abandono ou 
desestimulação da real busca de soluções, optando-se por um discurso ilusório 
e demagógico que apresenta o Direito Penal como uma espécie de panaceia.

Um ponto destacável nessa alteração legislativa é que se chegou a uma 
culminância em que um crime de “perigo abstrato” é agora classificado como 
hediondo! A culminância da insanidade legislativa, se é que isso é possível de 
ser identificado em terras brasileiras, tendo em vista o sanatório geral em que 
se transformou nosso arcabouço jurídico, especialmente o criminal (MARCÃO, 
2008, p. 136).

Como a excrescência já está feita, resta tentar compreender a aplicação da 
legislação tresloucada que temos, afinal, “legem habemus”. E as dúvidas serão 
muitas, uma vez que parece que no Brasil há uma espécie de “projeto” para tornar 
racionalmente ininteligível todo o sistema legal vigente. Neste texto, esboça-
remos os primeiros apontamentos e questões, sem a pretensão de esgotar o tema.

Retomando a inusitada elevação de um crime de “perigo abstrato” à condição de 
“hediondo” é preciso lembrar que, já em 2007, o Plenário do STF declarava incons-
titucional a vedação de fiança então prevista no Estatuto do Desarmamento para 
os crimes dos arts. 14 e 15, sob o argumento de que crimes de “mera conduta” ou 
de “perigo abstrato” não poderiam jamais ser tratados de forma similar a crimes 
hediondos (Adin 3.112-1, STF, DOU 10.05.2007). 

Na mesma ocasião, foi reconhecida a inconstitucionalidade do art. 21 do Esta-
tuto do Desarmamento, que vedava a “liberdade provisória” (com ou sem fiança), 
para os arts. 16, 17 e 18, do mesmo diploma. Novamente, o “decisum” trouxe o 
argumento (além da violação da presunção de inocência e da instituição de uma 
espécie de preventiva obrigatória), de que a vedação da liberdade provisória chegou 
a ser admitida “para crimes de suma gravidade”, não podendo ser aplicada jamais 
a outros delitos. Fica evidente que o STF já se manifestava pela absurdidade que 
se configuraria em pretender conferir um tratamento similar ao dado aos crimes 
hediondos nas infrações ao Estatuto do Desarmamento, delitos de “mera conduta” 
ou, no máximo, de “perigo abstrato” (MARCÃO, 2008, p. 193).

Parece-nos que a iniciativa infeliz trazida na Lei nº 13.497/2017, além de con-
figurar uma nítida manifestação da demagogia legislativa, consistente num claro 
exemplo de “Direito Penal simbólico”, ainda peca gravemente por violação de 
quaisquer critérios de razoabilidade e de proporcionalidade, o que certamente 
deverá levar ao reconhecimento de sua inconstitucionalidade.

Mas, deixando de lado, por ora, a questão da inconstitucionalidade, é preciso 
tentar aclarar qual o alcance da hediondez, no que se refere ao art. 16 da Lei nº 
10.826/2003.

O art. 16 da Lei nº 10.826/2003 é composto de um “caput” e de seis condutas 
equiparadas a ele em um parágrafo único. Uma questão que logo surge é a seguinte: 
teria a Lei nº 13.497/2017 erigido a crime hediondo todo o art. 16, “caput” e parágrafo 
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único, I a VI, ou somente o art. 16, “caput”? Questiona-se porque a nova redação 
dada ao art. 1º, parágrafo único, da Lei nº 8.072/1990, estabelece que será crime 
hediondo “o de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito”, sendo fato 
que nas figuras do parágrafo único, do art. 16, do Estatuto do Desarmamento, os 
objetos materiais dos crimes são completamente distintos. 

Outra questão que pode surgir na redação da Lei nº 13.497/2017 é se será con-
siderado hediondo o porte e a posse apenas de armas de fogo de “uso restrito” 
ou também das de “uso proibido”, pois o art. 16 da Lei nº 10.826/2003 se refere a 
ambas. Contudo, a redação dada pela Lei nº 13.497/2017 ao art. 1º, parágrafo único, 
da Lei nº 8.072/1990 somente faz menção às armas de “uso restrito”, olvidando-se 
das de “uso proibido”.

Antes, porém, de nos debruçarmos nessas questões, é imprescindível algumas 
considerações de caráter geral. De acordo com a Lei nº 10.826/2003 e os decretos 
que a regulamentam, são três as espécies de arma de fogo: a) de uso proibido; b) 
de uso restrito; e c) de uso permitido.

Arma de fogo de uso restrito é aquela que só pode ser utilizada pelas Forças 
Armadas, por algumas instituições de segurança e por pessoas físicas e jurídicas 
habilitadas, devidamente autorizadas pelo Exército, de acordo com legislação espe-
cífica (art. 3º, XVIII, Decreto nº 3.665/2000). Segundo os arts. 16 e 17 do Decreto nº 
3.665/2000, são armas de fogo de uso restrito, por exemplo, o revólver calibre .357 
Magnum, pistolas calibre .40 ou .45, Winchester calibre .243, armas automáticas 
de qualquer calibre (metralhadoras), armas de fogo dissimuladas (caneta-revólver, 
maleta-revólver) etc.

Entende-se por arma de fogo de uso permitido aquela cuja utilização é per-
mitida a pessoas físicas em geral, bem como a pessoas jurídicas, de acordo com 
a legislação normativa do Exército (art. 3º, XVII, Decreto nº 3.665/2000). O art. 17 
dispõe que são exemplos o revólver calibre .38, espingarda calibre .32, espingarda 
calibre 12, pistola calibre .380, etc.

O conceito de arma de fogo de uso proibido, por seu turno, não encontra pre-
visão legal ou regulamentar, ficando sua definição a cargo da doutrina. Segundo 
Capez (2015, p. 377):

trata-se da arma que não pode ser utilizada em hipótese alguma, ou seja, aquela cuja pos-

se ou porte não podem ser autorizados nem mesmo pelas Forças armadas. [...] proibido é 

o artefato que não pode ser vendido, possuído ou portado por ninguém. É o caso de um 

canhão, um tanque de guerra ou de granadas, armamentos que nem mesmo o exército 

pode autorizar o particular a ter.

Em se tratando de arma de fogo de uso permitido, dependendo da situação, a 
conduta pode caracterizar os crimes previstos nos arts. 12 ou 14 do Estatuto do 
Desarmamento. Por outro lado, se a arma de fogo for de uso restrito caracterizará 
a infração penal constante do art. 16 do mesmo diploma legal.

Retomando os questionamentos acima expostos, iniciamos pelo que nos parece 
mais evidente. Pode-se afirmar, com algum grau de segurança, que será conside-
rado hediondo tanto o crime de posse ou porte ilegal de armas de “uso restrito” 
como de “uso proibido”. Pensar o contrário seria emprestar ainda mais insanidade 
à legislação sob análise, eis que, como visto, a “proibição” é ainda mais limitadora 
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do que a “restrição”, de modo que seria absurdo considerar hedionda a conduta de 
posse ou porte ilegal de armas de “uso restrito” e não hedionda a mesma conduta 
relativa a armas de “uso proibido”. É visível que o legislador se equivocou e disse 
menos do que pretendia dizer, como nos ensina o brocardo latino: “Lex minus 
dixit quam voluit”.  

Observe-se que não se trata de “analogia in mallam partem”, mas sim de 
“interpretação extensiva, teleológica e sistemática”, em superação da simples 
“interpretação literal”. Não se deve confundir “analogia” com “interpretação 
extensiva”. De acordo com o escólio de Rosal e Anton (1996, p. 149), alicerçado 
na doutrina de Windscheid, a chamada “teoria da alusão” estabelece a distinção 
entre a “analogia” e a “interpretação extensiva”. Nesta, o legislador escreveu 
menos do que tinha intenção de escrever. Na primeira, o legislador se esqueceu 
totalmente do que deveria ter escrito e nada consignou. Na interpretação exten-
siva há a exegese adequada das palavras “aludidas” na lei. Na analogia não há 
menção ou “alusão” na lei de palavra alguma, então se toma emprestada outra 
norma similar para completar uma lacuna. Não é isso que aqui ocorre. A “alusão” 
ao termo “armas de fogo de uso restrito” deve levar à conclusão inarredável, 
sob pena de redução ao absurdo, de que as “armas de fogo de uso proibido” são 
também alcançadas. 

Lembramos, ainda, que o tipo penal do art. 16, ora em análise, surgiu sob o 
nomen iuris de “posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito”, mas, na 
verdade, diversas outras condutas são tipificadas no seu conteúdo, razão pela 
qual o intérprete não pode se deixar enganar pelo seu título. Em resumo, na des-
crição típica do art. 16 nós encontramos diversos núcleos que, individualmente, 
já caracterizam a infração. 

Trata-se, portanto, de um tipo penal misto, alternativo ou plurinuclear, onde 
a prática de duas ou mais condutas no mesmo contexto fático não acarretará o 
concurso de crimes, respondendo o agente apenas por um único delito (princípio 
da alternatividade). Da mesma forma, o tipo penal em questão traz no seu interior 
objetos materiais que vão muito além da “arma de fogo de uso restrito”, abrangendo, 
ainda, os acessórios e munições, seja uso restrito ou proibido. 

Agora, quanto à questão da abrangência geral do art. 16 ou apenas de seu 
“caput” como hediondo não temos dúvida de que a redação genérica do disposi-
tivo suscitará divergência na doutrina e na jurisprudência. Para Rogério Sanches 
Cunha (2017), por exemplo, as figuras equiparadas do parágrafo único, do art. 16, 
também teriam natureza hedionda, senão vejamos:

parece-nos, todavia, não ser possível limitar a incidência das disposições relativas aos cri-

mes hediondos apenas à conduta do caput do art. 16. o projeto da Lei 13.497/17 tramitou, 

entre o senado e a câmara, por mais de três anos, e foi objeto de extenso debate, tanto que 

foram diversas as modificações promovidas ao longo do caminho (originalmente, aliás, o 

projeto contemplava o comércio ilegal e o tráfico internacional de armas de fogo). Fosse 

para limitar a incidência do maior rigor ao caput, temos de supor que o legislador o teria 

feito expressamente.

Além disso, o citado doutrinador afirma que defender o contrário seria ofensa 
ao princípio da proporcionalidade, ao expressar que:
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se, ao elaborar tipo do art. 16, o legislador utilizou a fórmula ‘nas mesmas penas incor-

re’, isso se deu porque as condutas ali elencadas eram consideradas da mesma gravida-
de das anteriores.

Data maxima venia, entendemos que, de acordo com a redação dada e com 
o próprio intento (tresloucado, sim, mas um intento) da lei, somente o art. 16, 
“caput”, é abrangido pela hediondez. Na sequência são expostos os argumentos 
que sustentam o nosso ponto de vista. 

Um primeiro aspecto que salta aos olhos envolve, justamente, o princípio da 
proporcionalidade, sob o enfoque da periclitação da incolumidade pública. Uma 
coisa é a pessoa portar ou ter a posse de um fuzil AR 15 ilegalmente, outra, total-
mente diversa em termos de lesividade, é possuir ou portar um revólver calibre .22 
com a numeração ou marca raspadas. Se considerar a posse ou o porte de um fuzil 
como crime hediondo já revela uma desproporção e irrazoabilidade, imagine-se 
um revólver calibre .22 com a numeração suprimida!

Do mesmo modo, é certo que ao estabelecer que nas mesmas penas do caput 
do art. 16 incorre aquele que praticar as condutas descritas no seu parágrafo único, 
o legislador vislumbrou gravidade semelhante entre os tipos penais, como bem 
alertou Sanches. Contudo, não podemos olvidar que as penas impostas a deter-
minadas condutas constituem somente uma das consequências do delito. Com 
efeito, a Lei de Crimes Hediondos elencou vários outros rigores jurídicos e penais 
a serem impostos aos autores de crimes dessa natureza, o que, obviamente, não 
foi vislumbrado pelo legislador ordinário ao tipificar as condutas do art. 16, caput 
e parágrafo único. 

Não se pode, portanto, querer estender os consectários da Lei nº 8.072/1990 
às figuras descritas no citado parágrafo único sob o argumento de que seria essa 
a intenção do legislador, pois, conforme destacado, seu intento foi o de apenas 
estabelecer as mesmas sanções para os casos elencados no artigo, o que não 
abrange a imposição de outros rigores, tais como a proibição de anistia, graça 
ou indulto, a progressão diferenciada de regime (2/5, se primário e 3/5, se rein-
cidente), a necessidade de cumprimento de 2/3 da penas para ter direito à liber-
dade condicional etc.

Ademais, numa interpretação sistemática da Lei nº 8.072/1990, analisando a 
estrutura de seus incisos do art. 1º, verifica-se que o legislador foi por demais cui-
dadoso com a taxatividade. Há menção do “nomen juris” e do exato artigo de lei a 
que se refere. Quando é o caso de abrangência de parágrafos e incisos adicionais, 
estes são expressamente arrolados. Em sua falta, a infração não será hedionda. 
Por exemplo, no roubo, se faz menção ao “latrocínio”, sendo indicado entre parên-
tesis o art. 157, § 3º, “in fine”, o que faz com que as demais modalidades de roubo 
simples, majoradas e até mesmo qualificada pela lesão grave (art. 157, § 3º, parte 
inicial) não sejam consideradas hediondas.

No próprio art. 1º, parágrafo único, da Lei nº 8.072/1990, está descrito como 
hediondo o crime de “genocídio”, mas o legislador não o faz de forma genérica, 
indicando claramente quais os arts. específicos da lei a que se refere (arts. 1º, 2º, 
e 3º, da Lei nº 2.889/1956). E ainda mais explícita é essa sistemática quando esta-
belece que o crime de extorsão mediante sequestro é hediondo. Pretendendo 
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determinar a hediondez de todas as figuras, o legislador não menciona simples-
mente o art. 159 do CP, mas sim o art. 159, “caput” e §§ 1º, 2º e 3º. 

O mesmo se pode dizer com relação ao estupro e ao estupro de vulnerável, 
em que não é mencionado somente o “caput”, mas cada um dos parágrafos qua-
lificadores. Perceba-se que se trata de qualificadoras, ou seja, condutas de um 
mesmo crime, mas consideradas mais gravosas e não de meras equiparações ou 
mesmo condutas menos gravosas. Isso somente reforça o fato de que, se o legis-
lador quisesse estender a hediondez para o parágrafo único do art. 16 do Esta-
tuto do Desarmamento, o teria feito expressamente, como o fez em outros vários 
casos. Interpretação diversa seria um desvio de rota quanto à sistemática da Lei 
nº 8.072/1990, ainda mais em se tratando de condutas meramente equiparadas 
e, em geral, de menor ofensividade, já que não envolvem armas de uso restrito 
ou proibido. 

Quando à posse ou o porte ilegal de armas de fogo de uso restrito ou proi-
bido a referência é feita somente ao “art. 16 da Lei nº 10.826, de 22 de dezembro 
de 2003”, sem qualquer menção ao seu parágrafo único e respectivos incisos. 
Considerando uma interpretação sistemática da Lei dos Crimes Hediondos é de 
se crer que, se o legislador quisesse levar a hediondez ao parágrafo único e seus 
incisos, os teria descrito no dispositivo. Se não o fez, foi porque não pretendia 
que as condutas equiparadas que não envolvem armas restritas ou proibidas 
fossem consideradas como hediondas (HOFFMANN; FONTES, 2017). Ademais, 
quando se pretende referir a um artigo de lei e se menciona somente o seu 
número é de se concluir que a referência é feita somente ao “caput”. Quando 
se pretende atingir algum parágrafo, inciso etc., estes devem ser expressamen- 
te mencionados. 

Imaginemos que um promotor de Justiça faça uma denúncia por homicídio 
e aponte no dispositivo somente o art. 121 do CP. A conclusão seria de que ele 
pretendia fazer uma denúncia por homicídio simples (“caput”) ou qualificado (§ 
2º)? É claro e evidente que se referia ao simples, previsto no “caput”. Mesmo que 
se alegue que importaria mais a descrição da conduta, aplicando-se tal raciocínio 
do novo art. 1º, parágrafo único, da Lei nº 8.072/1990, é visível que o legislador 
descreve como hediondo o porte e a posse ilegais de “armas de fogo de uso res-
trito” (ou proibido, acrescentamos), de modo a afastar qualquer possibilidade de 
enquadramento de condutas equiparadas.

O alcance da hediondez ao parágrafo único do art. 16 do Estatuto do Desar-
mamento somente poderá ocorrer se a arma envolvida na conduta for de uso 
restrito ou proibido, conforme previsto no “caput”, além da atuação de acordo 
com algum inciso do parágrafo único. Por exemplo, na supressão ou alteração 
de sinais identificadores de arma de fogo (inciso I), a hediondez estará presente 
se tal arma alterada for de uso restrito ou proibido. Isso considerando que para a 
alteração o indivíduo deverá ter a posse da arma consigo, sendo ela de uso restrito 
ou proibido. Antes, essa posse seria absorvida, mas agora isso não é mais possível, 
tendo em vista a hediondez do art. 16. 

Na modificação da característica de arma de fogo isso já não acontece, pois a 
arma não será de uso restrito ou proibido, mas tão somente tornada “equivalente”, 
de modo que a equiparação consistiria em analogia “in mallam partem” (inciso 
II). Quanto a artefatos explosivos ou incendiários, conforme consta dos incisos III 
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e V, “in fine”, não há condição de abrangência pela hediondez, uma vez que não 
são mencionados no art. 1º, parágrafo único, da Lei nº 8.072/1990.

Eis outra desproporção, já que, no mais das vezes, tais artefatos podem ser 
mais perigosos para a incolumidade pública do que muitas armas de uso res-
trito. O porte, posse ou aquisição de arma de fogo com numeração, marca ou 
qualquer sinal identificador suprimido também somente poderá ser hediondo 
se a tal arma for de uso restrito ou proibido. Por exemplo, um fuzil com nume-
ração raspada. Nunca uma garrucha velha com a numeração alterada, obvia-
mente (inciso IV). 

Da mesma forma, a venda, entrega ou fornecimento de arma a criança ou ado-
lescente somente será hediondez se a arma for de uso restrito ou proibido (inciso 
V, parte inicial). Quanto ao inciso VI, ao tratar somente de munição ou explosivo, 
só se poderá falar em crime hediondo nas hipóteses em que a munição ostentar 
as qualidades descritas no parágrafo único do art. 1º da Lei nº 8.072/1990. 

Outra questão que merecerá acurada análise é a já assentada tese de que, no 
crime de roubo circunstanciado pelo emprego de arma, o eventual crime de porte 
ilegal é absorvido1 (v.g.  Quinta Câmara Criminal Apelação Crime ACR 70050877554 
RS (TJ-RS) Francesco Conti; TJ-MG – Apelação Criminal APR 10191080158527001 
MG (TJ-MG); TJ-MG – 103480700035490011 MG 1.0348.07.000354-9/001(1) (TJ-
MG) etc.).

Em se tratando de armas de fogo de uso permitido, nada se altera. Mas, com o 
advento da Lei nº 13.497/2017, que torna a posse ou porte ilegal de armas de fogo 
de uso restrito ou proibido em crime hediondo não será mais possível falar-se 
em consunção do crime-meio (art. 16, da Lei nº 10.826/2003) pelo crime-fim (art. 
157, § 2º, I, CP). Não será viável que um crime não hediondo absorva um crime 
hediondo. Dessa forma, haverá consunção pelo roubo majorado pelo emprego 
de arma no caso do art. 14, da Lei nº 10.826/2003 (armas de uso permitido), mas 
não mais em relação ao art. 16 do mesmo diploma (armas de fogo de uso restrito 
ou proibido), hipótese na qual deve-se aplicar o concurso de crimes. Assim, nova-
mente se nos apresenta de forma escancarada a violação à proporcionalidade. 
É que um crime fim de lesão não é capaz mais de absorver um crime-meio de 
perigo abstrato! O perigo abstrato se torna mais grave, para a legislação brasileira, 
do que o crime de lesão!

Cabe, ainda considerar que em não abrangendo a hediondez o parágrafo único 
do art. 16 da Lei nº 10.826/2003, não surge maior problema quanto à questão do 
conflito aparente de normas do art. 16, parágrafo único, III, que trata dos explo-
sivos e artefatos incendiários, e os arts. 250 (incêndio) e 251 (explosão) do Código 
Penal. No caso dos verbos “possuir, deter ou fabricar”, não há sequer conflito, mas 
sim aplicação direta do dispositivo do Estatuto do Desarmamento, eis que o Código 
Penal não trata desses casos. Mas no verbo “empregar” pode haver conflito, pois 
certamente um incêndio ou explosão ocorrerá com tal emprego. Nesses casos, a 
solução dogmática tem sido a de que o crime do Estatuto é de “perigo abstrato” e 
os do Código Penal são de “perigo concreto”. Então, será aplicado o Estatuto nos 
casos em que o incêndio ou explosão não coloquem em risco concreto pessoas ou 
bens, enquanto nos casos de risco concreto a uma ou mais pessoas ou bens devido 
à explosão ou incêndio deve-se aplicar as normas do Código Penal (MORAES; 
SMANIO, 2007, p. 343). 

https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/114773758/apelacao-criminal-apr-10191080158527001-mg
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/114773758/apelacao-criminal-apr-10191080158527001-mg
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No entanto, se vierem a ser consideradas como hediondas as condutas equi-
paradas do art. 16, parágrafo único, do Estatuto do Desarmamento, a solução 
deverá ser diversa no caso do efetivo “emprego”. No conflito, não será mais pos-
sível a absorção do art. 16, parágrafo único, III, da Lei nº 10.826/2003, quando 
houver perigo concreto em explosão ou incêndio efetivos. Nesse caso, dever-se-á 
rumar para a solução do concurso formal de crimes, já que, novamente, um crime 
hediondo não poderá ser absorvido por um crime comum. Se nos depararmos com 
uma absurdidade, na qual um crime de perigo comum concreto não seja capaz de 
absorver um crime de perigo abstrato, sendo este último tratado pela legislação 
brasileira como mais grave, o perigo abstrato se torna mais gravoso que o perigo 
concreto! Entenda suposta lógica de tudo isso quem o puder!

Rumemos agora para o arremate do terrorismo dogmático criado pela Lei nº 
13.497/2017, jogando os operadores, estudiosos, professores e demais interessados 
na Ciência Penal brasileira em um mundo inextricável, um labirinto infernal.  

Apenas a título de ilustração e argumentação façamos um breve experimento 
mental: imagine-se que o legislador brasileiro houvesse catalogado como hediondo 
o porte de drogas para consumo próprio, ainda que somente de drogas pesadas, 
e não o fizesse com relação aos tráficos internacional e interno. O que isso seria 
considerado? Uma aberração sem igual, não?

Pois então, a Lei nº 13.497/2017 erigiu, como já visto, a crime hediondo a posse 
e o porte ilegais de armas de uso restrito ou proibido. Mas, esqueceu-se de também 
considerar como hediondos o comércio interno e o tráfico internacional de armas, 
ainda que fossem somente aqueles de armas de uso proibido ou restrito (arts. 17 
e 18 da Lei nº 10.826/2003)! Isso é de pasmar qualquer um! Note-se que os arts. 17 
e 18 têm penas maiores do que o art. 16. E o têm porque, obviamente, o comércio 
clandestino em larga escala e o tráfico internacional de armas é muito mais lesivo 
do que o mero porte ou a simples posse individual de uma arma, ainda que esta 
seja de uso restrito ou proibido.  

Antes do infeliz advento da Lei nº 13.497/2017, a questão era resolvida pela 
absorção do art. 16 pelos arts. 17 ou 18, conforme o caso. É claro, pois a posse ou 
porte da arma de fogo de uso proibido ou restrito seria um crime-meio para os 
crimes fins de comércio ou tráfico de armas. Agora, porém, não será mais possível 
imaginar a absorção. Dever-se-á optar pelo concurso formal de crimes entre o art. 
16 e os arts. 17 ou 18, conforme o caso. Não sendo assim, teríamos a prevalência 
de um crime não hediondo (arts. 17 ou 18) sobre um crime hediondo absorvido. 
Agora, temos um concurso formal entre crimes não hediondos com pena maior 
que um crime hediondo com pena menor! Temos crimes muito mais graves e 
amplos em seu perigo à sociedade não considerados como hediondos, enquanto 
um crime bem menos grave, de caráter individual, é considerado hediondo! Tudo 
isso dentro do mesmo diploma legal! A noção de proporcionalidade do legislador 
brasileiro foi realmente perdida de forma inexorável!

Observe-se, por fim, que se o tráfico de armas ou o comércio clandestino se 
referir a armas de uso permitido não haverá hediondez de forma alguma, nem 
mesmo pelo concurso com o art. 16, da Lei nº 10.826/2003. Nesses casos, serão 
aplicados os arts. 17 ou 18 do Estatuto do Desarmamento, absorvendo-se os arts. 
12 ou 14 do mesmo diploma e, não havendo incidência, de forma alguma, ainda 
que reflexa, da Lei dos Crimes Hediondos. De novo ocorre uma aberração porque 
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mesmo sendo o tráfico ou o comércio de armas referente àquelas de uso permitido, 
essa conduta é muitíssimo mais lesiva do que a simples posse ou porte individual, 
ainda que de armas de uso restrito ou proibido. O potencial lesivo dos arts. 17 e 18 
da Lei nº 10.826/2003 é incomensuravelmente maior do que o do art. 16 do mesmo 
diploma, mesmo que se tratem de armas de uso permitido.

Por tudo isso, concluímos que, uma vez mais, o legislador, movido por questões 
circunstanciais de clamor social fez uso do “Direito Penal simbólico” e alterou, de 
maneira atabalhoada, a Lei nº 8.072/1990, inserindo a infração penal descrita no 
art. 16 do Estatuto do Desarmamento no rol dos crimes hediondos. Contudo, por 
meio de uma interpretação teleológica e sistemática do referido diploma legal 
podemos afirmar que a natureza hedionda do delito se limita às condutas des-
critas no caput do artigo em questão, não abrangendo o seu parágrafo único.  

NOTA

1 agora, se ficar demonstrado que o agente portava a arma em contexto fático distinto do rou-
bo, responderá pelos dois crimes. nesse sentido: stj, Hc 108.232/mG, rel. min. Laurita vaz, dj. 
22.09.2008: “a conduta de portar armas ilegalmente não pode ser absorvida pelo crime de rou-
bo, quando resta evidenciada a existência de crimes autônomos, sem nexo de dependência 
entre as condutas ou subordinação, não incidindo, portanto, o princípio da consunção”. 
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TEnDÊnCIAs

A
o negar a aplicação das regras da Lei nº 13.467/2017 (reforma traba-
lhista), os juízes do Trabalho, reunidos na Associação Nacional dos 
Magistrados Trabalhistas (Anamatra), provocaram inegável irritação 
nos parlamentares que, a duras penas, aprovaram a referida lei. Mui-

tos voltaram a especular sobre a extinção da Justiça do Trabalho. Vários argu-
mentos têm sido apresentados para pôr fim à autonomia e independência da Jus-
tiça do Trabalho. O mais comum considera ser o Brasil o único país que possui 
esse modelo.

Extinção da 
Justiça do Trabalho?

“A Lei nº 13.467/2017 disciplinou a edição de súmulas 
e outros expedientes jurisprudenciais, o que era necessário, 
mas não terá força para conter o subjetivismo aludido e afas-
tar o poder normativo. Uma eventual resistência a essas mu-
danças tenderá a alimentar a ideia de extinção da Justiça do 
Trabalho como ramo especializado, autônomo e independen-
te do Poder Judiciário.”

  POR   JOsÉ PAsTORE e EDuARDO PAsTORE
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Essa afirmação não se sustenta, pois inúmeros países têm cortes trabalhistas 
autônomas e separadas. Na América Latina, praticamente todos. Na Europa, isso 
ocorre na Alemanha, na Finlândia, na França, na Hungria, na Irlanda, na Noruega 
e na Suécia, onde os magistrados julgam apenas os conflitos coletivos. Na Bélgica, 
na Espanha, na Holanda e em Portugal a Justiça do Trabalho atende a conflitos 
individuais, mas apenas na primeira instância, já que os recursos são encami-
nhados para a Justiça Cível.

Ao lado desses países, há aqueles em que a Justiça do Trabalho está integrada 
na Justiça comum. Esse é o caso da Eslováquia e da Polônia para conflitos cole-
tivos e individuais. Na Áustria, na Bulgária, na Dinamarca, na Estônia, na Grécia, 
na Itália, na Letônia, na Lituânia e em Luxemburgo, os magistrados julgam só 
conflitos individuais. Na Holanda e em Malta, é assim só na segunda instância. Na 
Inglaterra, os Tribunais Industriais são de âmbito administrativo (não fazem parte 
do Poder Judiciário) e só dirimem conflitos individuais. No Japão e nos Estados 
Unidos, poucas disputas vão para a Justiça Comum, uma vez que a maioria se 
resolve entre as partes ou com ajuda de mediadores e árbitros.

Entretanto, há um traço comum e muito importante em todos os países: os tri-
bunais de Justiça dirimem apenas conflitos de natureza jurídica e, raramente, de 
natureza econômica. Esses são ajustados diretamente entre as partes ou por força 
de greve ou lock out. No Brasil, a Justiça do Trabalho dirime conflitos de naturezas 
jurídica e econômica, além de possuir poder para baixar normas e estendê-las a 
grandes segmentos do mercado de trabalho (poder normativo). Isso não existe 
nos países indicados, onde cunhar leis é atribuição exclusiva do Poder Legislativo.

Nas audiências das ações individuais, como há pouco tempo para examinar 
cuidadosamente os pleitos das partes, os juízes examinam o “pacote” dos pedidos 
e sugerem (ou até pressionam) reclamante e reclamado a chegam a um acordo 
que, se falhar, provoca uma sentença que envolve questões econômicas baseadas 
em julgamento subjetivo – com grande insegurança jurídica.

Igual insegurança surge de decisões com efeito retroativo. Por exemplo, a 
Súmula 437, do Tribunal Superior do Trabalho, tornou ilícita a negociação reali-
zada por empregados e empregadores para reduzir o descanso para alimentação 
de 60 para 30 minutos, depois dessa negociação ter sido autorizada pela Portaria 
nº 42/2007, do Ministério do Trabalho. As empresas que assim procederam foram 
condenadas retroativamente a pagar indenizações pelo tempo reduzido, com 
juros, correção monetária e pesados encargos sociais, ainda que tenha havido o 
ato jurídico perfeito.

Portanto, é urgente rever e delimitar claramente o campo de ação dos magis-
trados trabalhistas para dar aos investidores a segurança de que precisam para 
expandir seus negócios, manter e gerar empregos. A Lei nº 13.467/2017 disciplinou 
a edição de súmulas e outros expedientes jurisprudenciais, o que era necessário, 
mas não terá força para conter o subjetivismo aludido e afastar o poder norma-
tivo. Uma eventual resistência a essas mudanças tenderá a alimentar a ideia de 
extinção da Justiça do Trabalho como ramo especializado, autônomo e indepen-
dente do Poder Judiciário.  
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“Não se pode confundir o acordo de leniência com a dela-
ção, embora os poderes atribuídos ao CADE sejam expressos 
pela legislação para que possa firmar os acordos. É relevante 
a atuação do Ministério Público em razão de ser o titular da 
ação penal nos crimes contra a ordem econômica.”

O acordo de leniência 
e seus reflexos para 
suas signatárias 
  POR   TEREsA CRIsTInA sAnT’AnnA
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M
uito se fala sobre acordo de leniência, mas poucos sabem exata-
mente qual é a sua finalidade, eficácia ou consequências.
Define o Dicionário Aurélio como leniência a “lenidade, brandura, 
suavidade, doçura, mansidão”. De fato, o acordo que as empresas 

fazem visando à extinção da punibilidade ou obtenção do abrandamento de suas 
sanções não poderia ter um nome mais adequado.

O acordo de leniência teve sua origem nos Estados Unidos, surgiu com o escopo 
de manter a ordem concorrencial, evitando a prática de infração à ordem econômica.

No Brasil, a inexistência de instrumentos proibitivos de atos de concentração de 
mercado gerou ampliação de alcance investigativo em decorrência do incentivo dos 
agentes econômicos para haver o fornecimento de provas que auxiliem a penali-
zação de membros de cartéis, inibindo a prática delitiva sobre a economia popular.

A formação de cartéis é classificada não só como ilícito administrativo como 
também penal, sujeita à ação pública incondicionada.  

O art. 170, V, da Constituição Federal já previu a livre concorrência:

art. 170. a ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, 
observados os seguintes princípios: [...] iv – livre concorrência

O CADE – Conselho Administrativo de Defesa Econômica – foi legitimado para 
conduzir e firmar o referido acordo com empresas e pessoas que queiram contri-
buir com as investigações, dispondo de informações verídicas de forma voluntária.

As informações prestadas valem como moeda de troca, já que o signatário poderá 
se beneficiar do abrandamento da punibilidade, devendo, concomitantemente, 
adotar expressas regras corretivas e preventivas que coíbam e cessem práticas ilí-
citas contra a administração pública.

o PaPel do Cade PeRante a PRÁtiCa de CaRtel
Considerando que a prática de cartel é um ilícito administrativo (art. 36, § 3º, I 

da Lei nº 12.529/2011) e também criminal (art. 4º, II da Lei nº 8.137/1990), a cele-
bração do acordo de leniência confere aos signatários imunidades administrativa 
e criminal, sendo que os benefícios podem ser estruturados da seguinte forma:

• Na hipótese de o CADE não ter conhecimento prévio da infração.
 benefício: imunidades administrativa e judicial
• Na hipótese de o CADE já ter iniciado um procedimento administrativo para 

apurar a conduta denunciada.
 benefício: redução de um a dois terços das penalidades previstas.
O CADE celebra acordo de leniência por infração denunciada, de modo a gerar uma 

corrida entre empresas e indivíduos para aderirem primeiro, antes que outro o faça.
Todavia, considerando que as imunidades administrativas e criminais apenas 

podem ser concedidas a um signatário, as demais empresas e/ou indivíduos que 
tiverem interesse em colaborar com as investigações poderão celebrar Termo de 
Compromisso de Cessação (TCC) com o CADE.

Os TCCs proporcionam às empresas ou indivíduos, a depender da ordem cro-
nológica em que contatarem o CADE, maiores ou menores descontos na multa 
esperada em uma possível condenação (art. 85 da Lei nº 12.529/2011). Além disso, 
o CADE também faz interface do compromissário com o Ministério Público a fim 

d
iv

u
LG

aç
Ão



82 revista CONCeitO JUrÍDiCO - Nº 11 - NOveMBrO/2017

PORTAL JuRÍDICO

de facilitar a negociação de um acordo de colaboração premiada, bem como a pos-
sível concessão de extinção de punibilidade (em alguns casos), em face de acordo 
de leniência a ser firmado.

o aCoRdo de leniÊnCia dentRo do sisteMa JuRídiCo bRasileiRo
A leniência no sistema jurídico brasileiro está relacionada à Lei nº 12.529/2011 

(sistema brasileiro de Defesa da Concorrência); à Lei nº 9.807/1999, através do 
programa especial de assistências às vítimas e testemunhas ameaçadas que volun-
tariamente tenham prestado colaboração à investigação; e à Lei n° 12.846/2013 
(Lei Anticorrupção).

Prevê o artigo 86 da Lei nº 12.846/2013, confirmando a competência apenas 
do CADE, que:

art. 86.  o cade, por intermédio da superintendência-Geral, poderá celebrar acordo de le-
niência, com a extinção da ação punitiva da administração pública ou a redução de 1 (um) 
a 2/3 (dois terços) da penalidade aplicável, nos termos deste artigo, com pessoas físicas e 
jurídicas que forem autoras de infração à ordem econômica, desde que colaborem efetiva-
mente com as investigações e o processo administrativo e que dessa colaboração resulte: 
i – a identificação dos demais envolvidos na infração; e 
ii – a obtenção de informações e documentos que comprovem a infração noticiada ou sob 
investigação.

A delegação de competência não é entendimento unânime, conforme será 
posteriormente demonstrado.

Requisitos PaRa CelebRação do aCoRdo de leniÊnCia Pela Pessoa 
físiCa ou JuRídiCa Pelo Cade

São requisitos essenciais para que haja a concessão do acordo:
1. que a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito à infração noti-

ciada ou sob investigação, se outra o fizer ela não poderá ser mais signatária;
2. que a empresa cesse completamente seu envolvimento na infração objeto 

do acordo ou sob investigação a partir da data de propositura do acordo; 
3. que a empresa confesse sua participação no ilícito e coopere plena e per-

manentemente com as investigações e o processo administrativo, compare-
cendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, 
até seu encerramento. 

O cumprimento do acordo é condicionado ao cumprimento das exigências esta-
belecidas pelo CADE. Em razão do cumprimento do acordo, haverá as seguintes 
consequências:

a) decretação da extinção da punibilidade da administração pública em favor 
do infrator, caso as condições impostas tenham sido cumpridas integral-
mente e as práticas delitivas tenham sido cessadas;

 b) redução de penas aplicáveis considerando a colaboração prestada e boa-fé 
do infrator no cumprimento da leniência.

c) o acordo e consequências serão estendidos às empresas do mesmo grupo, 
administradores, empregados envolvidos na infração.

d) a proposta de acordo será considerada sigilosa, caso não haja aceitação 
também não importará como reconhecimento de ilicitude.



83revista CONCeitO JUrÍDiCO - www.zkeDitOra.COm.br

e) em havendo descumprimento do acordo o beneficiário ficará impedido de 
celebrar novo acordo pelo prazo de três anos.

f) nos crimes contra a ordem econômica a celebração de acordo de leniência 
gera a suspensão do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento 
da denúncia com relação ao agente beneficiário da leniência. 

aCoRdo de leniÊnCia e a iMPoRtÂnCia do ReConHeCiMento do Minis-
téRio PúbliCo

É importante diferenciar a delação prevista no Direito Penal do acordo de 
leniência. Apesar de ambas serem medidas colaborativas, elas se diferenciam em 
alguns aspectos, já que a delação premiada pode ser realizada por pessoas físicas 
e deverá ser homologada pelo Poder Judiciário, com a participação do Ministério 
Público, podendo resultar na diminuição de pena, enquanto o acordo de leniência 
é celebrado por órgãos administrativos e pode gerar extinção de punibilidade, e 
pode ser celebrado tanto por pessoas físicas como jurídicas, o que resulta em espe-
culações quanto a possíveis interferências políticas em sua concessão.

delação PReMiada aCoRdo de leniÊnCia

Homologada pelo Judiciário, com 
participação do Ministério Público

Celebrado pelo CADE

Causa de redução de pena Causa de extinção de punibilidade

Realizado por pessoas físicas Realizado por pessoas físicas e jurídicas

                                                                                  
A extinção de punibilidade decorrente de acordo de leniência pode ocorrer 

mediante o consentimento do Ministério Público, pois os crimes contra a ordem 
econômica são de ação pública incondicionada, exclusiva do Ministério Público, o 
qual na qualidade de titular da ação penal poderá restringir, dispor ou inibir a sua 
aplicação.

aboRdaGeM do aCoRdo de leniÊnCia da “lei antiCoRRuPção” (lei nº 
12.846/2013)

A lei anticorrupção veio confirmar o que já previa a Lei nº 12.529/2011, ou seja, 
a autoridade máxima de cada órgão ou entidade pública poderá celebrar acordo 
de leniência com as pessoas jurídicas responsáveis pela prática dos atos contra a 
Administração pública, nacional ou estrangeira, que colabore efetivamente com 
as investigações e o processo administrativo, sendo que dessa colaboração resulte:

I – a identificação dos demais envolvidos na infração, quando couber; e
II – a obtenção célere de informações e documentos que comprovem o ilícito 

sob apuração.

Requisitos PaRa adeRiR ao aCoRdo de leniÊnCia nos Moldes da “lei 
antiCoRRuPção”

O acordo de leniência somente poderá ser celebrado se contiver os seguintes 
requisitos:

a)  a pessoa jurídica ser a primeira a se manifestar sobre seu interesse em coo-
perar para a apuração do ato ilícito;

b) a pessoa jurídica cessar completamente seu envolvimento na infração inves-
tigada a partir da data de propositura do acordo.
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ConsequÊnCias deCoRRentes do aCoRdo de leniÊnCia na “lei 
antiCoRRuPção”

A adesão ao acordo de leniência poderá trazer aos signatários as seguintes 
consequências:

a) como na Lei nº 12.846/2013 a rejeição não gera reconhecimento da prática 
do ato ilícito, o descumprimento do acordo de leniência impedirá a pessoa 
jurídica de celebrar novo acordo pelo prazo de três anos, contados do conhe-
cimento pela Administração pública do referido descumprimento;

b) a pessoa jurídica poderá ter redução em até dois terços do valor da multa 
aplicável;

c) obrigatoriedade de a empresa reparar integralmente o dano causado;
d) os efeitos do acordo de leniência serão estendidos às pessoas jurídicas que 

integrarem o mesmo grupo econômico, de fato e de direito, desde que firmem 
o acordo em conjunto, respeitadas as condições nele estabelecidas;

e) haverá sigilo da proposta de acordo, tornando-se pública somente após 
sua efetivação, salvo se houver interesse das investigações e do processo 
administrativo;

f) interrompe o prazo prescricional dos ilícitos praticados contra a Adminis-
tração pública.

outRas CoMPetÊnCias PaRa CelebRação do aCoRdo de leniÊnCia 
Pela “lei antiCoRRuPção”

A Controladoria-Geral da União (CGU) é o órgão competente para celebrar os 
acordos de leniência no âmbito do Poder Executivo federal, bem como no caso de 
atos lesivos praticados contra a Administração pública estrangeira.

A Administração pública poderá também celebrar acordo de leniência com a 
pessoa jurídica responsável pela prática de ilícitos previstos na Lei de Licitações 
(Lei nº 8.666/1993).

ConClusão
Não se pode confundir o acordo de leniência com a delação, embora os poderes 

atribuídos ao CADE sejam expressos pela legislação para que possa firmar os 
acordos. É relevante a atuação do Ministério Público em razão de ser o titular da 
ação penal nos crimes contra a ordem econômica.

As empresas que têm ciência das consequências na promoção de danos 
contra a ordem econômica ou práticas contra a Administração pública passaram 
a adotar travas inibitórias, visando a evitar prejuízos materiais como também 
às suas imagens.

Nos últimos tempos, grandes empresas envolvidas em ilícitos que aderiram a 
acordos implantaram programa de compliance mais combativo. Porém, já estão 
com suas imagens maculadas, por isso procuram outros mecanismos visando a 
recuperar sua credibilidade, quer seja por ações de marketing ou por alteração de 
razão social para se desvincularem das práticas antigas.  
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COnJunTuRA

“A situação atual de que não há agravamento do IPI sobre 
os produtos da cesta básica pesquisados não é garantia de 
que isto se mantenha até mesmo no dia de amanhã, já que, 
embora alguns produtos estejam classificados como não tri-
butáveis (NT), outros estão submetidos à alíquota zero, cuja 
tributação poderá ser aumentada a qualquer momento (IPI é 
exceção à anterioridade).”

O iPi não deve incidir 
na cesta básica
  POR   ALInE MILAnskI
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O 
IPI é um imposto sobre as operações com produtos industrializados. 
Sua função é extrafiscal face à seletividade e à não aplicação do prin-
cípio da anterioridade e, ainda assim, tem grande importância arreca-
datória para a União. No entanto, o princípio do mínimo existencial 

não deve ser ignorado.
 A teoria do mínimo existencial é um subsistema da teoria dos direitos fun-

damentais (TORRES, 2009, p. 25). Só os direitos da pessoa humana compõem o 
mínimo existencial e sem a existência do mínimo necessário cessa a possibilidade 
de sobrevivência do homem e as condições de liberdades desaparecem.

O mínimo existencial é entendido como aquela parcela da renda que se destina 
a solver as necessidades básicas do indivíduo e do núcleo familiar, tais como ali-
mentação, vestuário, educação, lazer, saúde, entre outras consagradas no art. 7°, 
IV, da CF/1988, que possibilitam a manutenção da dignidade humana.

Os tributos devem ser graduados segundo a capacidade contributiva. De acordo 
com o disposto no § 1º do art. 145 da CF: 

sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a ca-
pacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente 
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e 
nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte.

A tributação está limitada à capacidade contributiva do indivíduo, que é deter-
minada conforme a capacidade econômica, ou seja, aquela que excede o mínimo 
existencial. Por essa razão, a proteção do mínimo existencial torna-se indispen-
sável na formação da capacidade contributiva.

O IPI é um tributo sobre o qual incide o princípio da seletividade. Será essa 
seletividade que irá incidir sobre as alíquotas, sendo que existirá a função da 
indisponibilidade, que deverá depender da variação dos produtos. A seletividade 
é um instrumento útil para a implementação da proteção existencial, que garante 
a observância da capacidade contributiva. Caso se comprove a inexistência dessa 
capacidade contributiva, os bens serão vitais, ou seja, protegidos pelo mínimo 
existencial, por serem considerados essenciais para a vida, consoante o art. 153, § 
3º, da CF/1988, o qual em seu inciso I dispõe que: “O imposto previsto no inciso 
IV: I- será seletivo, em função da essencialidade”. 

O princípio da seletividade existe para tratar a incidência da tributação sobre 
os produtos mais ou menos essenciais, que atinge produtos supérfluos. Logo, são 
menos necessários. Assim, a Constituição Federal estabelece os princípios e os 
tributos. Nesse sentido,  lei complementar ou lei ordinária deve ser responsável 
por aplicar os valores devidos a título de tributo e dizer o quantum debeatur da 
obrigação tributária, conhecida como alíquota e que terá que ser proporcional, 
tendo uma variação de forma constante em decorrência da grandeza econômica 
tributada. Por essa razão, as alíquotas de agravamento variam de zero a 330% (no 
caso dos cigarros), conforme a essencialidade e a superfluidade do bem.

O Imposto sobre Produtos Industrializados é um imposto de incidência indi-
reta, pois o ônus financeiro é transferido do fornecedor legal para o adquirente do 
produto tributado, que é o contribuinte. Assim, os produtos que compõem a cesta 
básica serão classificados pela essencialidade e superfluidade que os bens acar-
retam. Por essa razão, as pessoas que consomem os produtos da cesta básica não 

COnJunTuRA



87revista CONCeitO JUrÍDiCO - www.zkeDitOra.COm.br

terão capacidade econômica para colaborar com a manutenção do Estado, uma 
vez que os produtos consumidos por elas constituem os bens essenciais, que são 
indispensáveis à vida humana. Logo, sobre as rendas que suprem as necessidades 
básicas que garantam as condições mínimas de existência digna do indivíduo não 
deve incidir tributação.

PRodutos analisados da tabela do iPi (tiPi)

PRodutos alíquotas (%)
Carnes 0
Peixes e crustáceos NT
Leites, laticínios, ovos de aves NT
Frutas NT
Grãos (arroz, milho, soja e trigo) 0
Café, chás, mates e especiarias 0
Cereais 0
Açúcares NT
Sal NT
Produtos farmacêuticos 0

Os produtos da tabela foram divididos por categorias, de acordo com a tabela 
do IPI, sendo considerados produtos naturais derivados de animais, vegetais e 
minerais e devem ser enquadrados no princípio do mínimo vital, de modo que 
não sejam impostas alíquotas que possam variar no decorrer do tempo. As mer-
cadorias essenciais à existência da vida humana devem ser selecionadas em razão 
da necessidade, sendo a ação ideal a da não incidência de tributo, e não apenas 
a de redução de alíquotas em prol da garantia da dignidade da pessoa humana. 
Assim, como exemplo, é imperativa a não incidência tributária sobre os produtos 
relacionados na categoria “grãos” e não apenas a redução à zero da alíquota, uma 
vez que é possível a elevação. 

A situação atual de que não há agravamento do IPI sobre os produtos da cesta 
básica pesquisados não é garantia de que isto se mantenha até mesmo no dia de 
amanhã, já que, embora alguns produtos estejam classificados como não tributáveis 
(NT), outros estão submetidos à alíquota zero, cuja tributação poderá ser aumen-
tada a qualquer momento (IPI é exceção à anterioridade), de acordo com a conve-
niência política do governo, o que não é admissível, pois são produtos que por não 
revelarem capacidade contributiva  não deveriam sequer estar classificados como 
passíveis de tributação. Seria conveniente ajustar a legislação do IPI neste sentido, 
de modo a que os resultados da pesquisa sejam enviados para os parlamentares 
competentes, visando contribuir para aprimorar a legislação correlata.  
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O 
período republicano brasileiro é constituído por uma série de gravís-
simas crises institucionais. Nos momentos mais conturbados, assis-
timos ao rompimento das bases estruturais do regime democrático, 
enquanto em outros casos chegamos demasiadamente perto de um 

colapso que desafia a inteligência dos cidadãos mais moderados na busca de 
uma solução pacífica.

No primeiro governo após a queda da monarquia, o país teve de enfrentar alguns 
conflitos armados decorrentes do choque entre os interesses de setores do Exército e 
das oligarquias do café. Se não fosse pela renúncia do marechal Deodoro da Fonseca, 
de tudo que havia sido construído na Cidade Maravilhosa, muito pouco teria ficado 
de pé. Com a consolidação do novo regime, a política dos governadores deu origem 
ao famigerado acordo do “café com leite”, que pretendia perpetuar o controle dos 
paulistas em detrimento das demais unidades da federação. Porém, levando-se em 
consideração que o Brasil sempre foi, e continua sendo, um país periférico, a crise de 
1929 forçou nossas estruturas política e econômica a ter uma mudança substancial. 
Nesse clima, Assis Chateaubriand projetou Getúlio Vargas como o líder da “Revo-
lução de 1930” para pôr fim à República Velha, sob a promessa da elaboração de 
um novo texto constitucional que retardava a sair da gaveta, inaugurando a legítima 
onda separatista vinda de São Paulo, conhecida como Revolução Constitucionalista. 

Apesar do novo arranjo político, que viabilizou a promulgação da Carta Magna 
de 1934, jamais houve um minuto de paz. A época era de ideologias radicais e o 
cenário favorável aos enfrentamentos de rua promovidos pelos seguidores de Luiz 
Carlos Prestes e de Plínio Salgado. Em 1937, de forma magistral, o governo valeu-se 
da insegurança difundida em todos os setores para justificar o ataque direto aos 

“As constantes violações à ordem constitucional 
vigente, causadas até mesmo por aqueles sobre os 
quais recai o dever funcional de protegê-la, coloca 
o Estado brasileiro em situação de perigo e na imi-
nência de sofrer danos irreparáveis.”

A República equilibrista
  POR   HEnRIQuE nELsOn CALAnDRA e sERgIO RICARDO DO AMARAL guRgEL
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direitos e garantias fundamentais. O povo não era comunista, nem fascista, mas 
sim apoiador de Vargas. O que havia de mentira no Plano Cohen sobrava em ver-
dades na “Polaca”, dando origem ao Estado Novo.

 Ao final da Segunda Guerra Mundial, o FMI (Fundo Monetário Internacional) 
havia elaborado um plano para a América, no qual o nacionalismo de Perón, Cár-
denas e Vargas não fazia parte. Apesar do “queremismo”, não havia como resistir à 
pressão do capitalismo financeiro. E assim, como de costume, as forças militares 
pretorianas, sob o comando de Eurico Gaspar Dutra e Eduardo Gomes, ficaram 
responsáveis pela implantação da nova ordem, dando ao Brasil a promulgação da 
Carta de 1946. Todavia, a manobra que determinou a destituição de Vargas serviu 
de palco para o próprio “rei deposto” anunciar que voltaria nos braços do povo.

Cumprida a profecia e concluído o governo de Dutra, Getúlio Vargas retornou 
ao poder pelo sufrágio popular. A oposição acirrada de Carlos Lacerda, seu maior 
adversário político, fragilizava significativamente as bases do poder. Desde as elei-
ções o lema era: Vargas não pode vencer; se vencer, não irá governar; se governar, 
não chegará ao fim do mandato. Em meio às acusações de que o Brasil afundava em 
um “mar de lama”, devido aos sucessivos escândalos de corrupção – incomparáveis 
às proporções de hoje, diga-se de passagem – a segurança pessoal da Presidência 
da República antecipou o inevitável mediante a prática de um ingênuo e grotesco 
atentado à vida de Lacerda, que culminou com a morte do major Vás. Realmente, 
Vargas tinha razão ao dizer que aquela bala havia sido deflagrada contra ele, pois, 
ao perder o apoio dos seus ministros militares, se viu entre a renúncia ou a depo-
sição. Preferiu, então, a opção dos mártires, deixando a vida para entrar na História.

Há uma corrente entre os pesquisadores convencida de que o suicídio do chefe 
da nação apenas adiou por mais dez anos o Coup d’État programado desde aquele 
período. Divergências à parte, o certo é que, embora a comoção popular tenha frus-
trado temporariamente as articulações da tirania, o período que as antecedeu foi 
marcado por incontáveis incidentes, os quais colocaram o país na “corda bamba de 
sombrinha”, como diziam Aldir Blanc e João Bosco em seus versos. Café Filho, Carlos 
Luz e Nereu Ramos pareciam assumir o comando do Estado como quem segura uma 
serpente. Juscelino Kubitscheck, embora tenha completado o seu mandato, teve de 
enfrentar a insubordinação de oficiais do Exército e da Aeronáutica nas revoltas de 
Aragarças e Jacareacanga, mas a arte de prender e anistiar parecia prudente naqueles 
tempos. Jânio Quadros, talvez esperando o apoio popular para governar com amplos 
poderes, agravou ainda mais o clima de instabilidade ao renunciar, inesperadamente, 
aos poderes que lhe foram conferidos por ampla maioria do eleitorado, na opor-
tunidade de varrer a corrupção na cúpula do governo. É curioso constatar que as 
forças que o levaram a tomar essa esdrúxula decisão até hoje permanecem ocultas.

Com a saída da UDN do poder, havia quem preferisse a guerra civil do que a posse 
de um representante do velho modelo nacionalista, apoiado por Leonel Brizola, então 
governador do Rio Grande do Sul. Cogitou-se, assim, a execução da chamada “Ope-
ração Mosquito”, que consistia no assassinato do latifundiário acusado de ser simpá-
tico ao comunismo, na época o vice-presidente João Goulart, que só conseguiu fazer 
jus à sucessão após a aprovação da emenda constitucional que implantava o parla-
mentarismo. As agitações não cessaram, e uma sequência de equívocos, incluindo 
a inadvertida quebra da hierarquia militar, culminou com a tomada do poder pelas 
armas mais uma vez. O positivismo parecia ter vencido, apesar de seus defensores 
até hoje não conseguirem explicar o que aconteceu com a ordem e o progresso. 
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OBsERVATÓRIO JuRÍDICO

As eleições diretas para a Presidência da República prometidas pelo presidente 
Castelo Branco nunca vieram (Cacique Juruna deve ter gravado). Muito pelo con-
trário, na terra onde a Constituição vale menos do que o papel no qual foi con-
feccionada até o golpe sofre golpe. A outorgada Constituição de 1967, que havia 
substituído a de 1946, foi desfigurada com o Ato Institucional nº 5, construído pela 
“linha dura”. As agitações de rua se converteram em luta armada. O fim dos “anos 
de chumbo” somente foi anunciado no governo Geisel, com a promessa de uma 
abertura política “lenta, gradual e segura”, muito mais lenta do que segura. Mesmo 
assim, foram árduos tempos de inúmeros atos de terrorismo, perseguições e assas-
sinatos, até que o presidente João Figueiredo, que ficou famoso pela sinceridade 
em suas entrevistas, confessando preferir cheiro de cavalo ao de pobre, consolidou 
o processo de transição, a fim de que a mais antiga classe política existente no país 
inaugurasse a chamada Nova República.

A convocação de uma Assembleia Nacional Constituinte se apresentava como a 
solução de todos os problemas, bastando, para isso, a criação de artigos, parágrafos e 
alíneas. Como resultado de uma sequência de trapalhadas, finalmente foi promulgada 
a Constituição atual, embora a eleição permanecesse indireta para viabilizar, com a 
morte de Tancredo Neves, o governo civil mais militar da história do país, represen-
tado por José Sarney. Os tempos eram outros, mas os problemas continuavam os 
mesmos: greve geral; choque entre manifestantes e a polícia; inflação galopante etc. 

Os boatos de golpe militar voltavam a ser ouvidos em todos os cantos, mas a 
proximidade das eleições diretas, previstas para 1989, dispensava a tomada de ações 
extremas. Da noite para o dia, um jovem usineiro, que já havia sido “prefeito biônico” 
em Alagoas, passou a liderar as pesquisas de voto logo após a revista Veja chamá-lo 
de “caçador de marajás”. Derrotando de forma extraordinária os rivais mais cotados 
nas pesquisas de opinião, Fernando Collor agiu na contramão das expectativas dos 
seus eleitores ao promover o confisco das cadernetas de poupança. Contudo, não 
foi esse o motivo de sua derrubada, mas sim os problemas familiares que levaram 
o seu irmão a fazer revelações sobre o “esquema PC” – se comparado ao que já foi 
apurado pela “Lava Jato” fica abarcado pelo princípio da insignificância – que ser-
viram de fundamento para acusação das práticas dos crimes de corrupção e de 
quadrilha ou bando, este último revogado em 2013. Na ocasião, quem imaginava 
a solução via golpe de Estado, na realidade viu as instituições funcionarem à luz 
da Constituição, do mesmo modo dos governos subsequentes, como os de Itamar 
Franco, Fernando Henrique Cardoso, Luiz Inácio Lula da Silva e Dilma Rousseff, 
não obstante os sérios problemas que marcaram os últimos vinte e cinco anos da 
vida política brasileira, sem muita novidade desde o período colonial.

A partir do mandato de Michel Temer, que assumiu a presidência após o impe-
achment de Dilma Rousseff (anistiada pelos tiros, porém condenada pelas peda-
ladas), a desconfiança sobre até quando os ideais republicanos conseguirão se 
sobrepor às mazelas da tirania vem abatendo a tranquilidade de grande parte da 
população. As constantes violações à ordem constitucional vigente, causadas até 
mesmo por aqueles sobre os quais recai o dever funcional de protegê-la, coloca o 
Estado brasileiro em situação de perigo e na iminência de sofrer danos irreparáveis.

A recente decisão da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no sentido 
de afastar um parlamentar sem a prévia autorização da casa legislativa a qual per-
tence, cumulada com a medida cautelar de recolhimento domiciliar, gerou a mais 
grave crise institucional da historiografia brasileira, podendo ser considerada o 
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somatório de todas as que foram anteriormente mencionadas. O pior é que o fato 
ocorreu dias após o general Antônio Hamilton Mourão declarar publicamente o 
seu posicionamento em favor da intervenção militar, sem, contudo, receber qual-
quer resposta além do silêncio ensurdecedor das autoridades.

Para a sorte dos que prezam pelo Estado de Direito, ao final das treze horas de 
debate no Plenário do Supremo Tribunal Federal, por apertada maioria dos votos, 
os ministros consolidaram o entendimento de que o Poder Judiciário não pode 
aplicar, de forma autônoma, aos membros do Congresso Nacional, sem a devida 
apreciação da respectiva casa legislativa, as medidas cautelares relacionadas no art. 
319 do Código de Processo Penal, que afetem, direta ou indiretamente, o exercício 
do mandato. Com a decisão proferida em antecipação à deliberação do Senado, 
evitou-se o caos jurídico anunciado. Apesar de a jurisprudência ter sido costurada 
como colcha de retalhos, reduzindo-se a termo discursos confusos, lidos com voz 
embargada e trepidante, o que importa é que a ordem constitucional e o regime 
democrático foram salvos. 

O mais curioso de todo o episódio que dominou os noticiários por duas semanas 
reside na natureza da medida cautelar aplicada, que passou muito longe dos debates 
na imprensa e na própria Suprema Corte. Até a presente data, ninguém conseguiu 
explicar qual a cautela pretendida com a proibição de um parlamentar sair de sua 
casa após determinado horário, e de que forma a imposição judicial poderia evitar 
a reiteração dos supostos delitos investigados ou favorecer a colheita de provas ou 
impedir eventual evasão. A imposição parece ter tido como único objetivo sancionar 
um indivíduo que sequer foi denunciado pelo Ministério Público, além de submeter 
o Senado a uma dura e inaceitável humilhação. Aliás, vale a pena especular a seguinte 
hipótese: se a determinação fosse desrespeitada, a medida cautelar seria convertida 
em prisão preventiva, mesmo não estando prevista na Constituição da República, ou 
iríamos fazer uma interpretação extensiva do art. 319 do Código de Processo Penal 
para acrescentarmos, por exemplo, a proibição de ver televisão? Ora, é o Código de 
Processo Penal que deve ser interpretado à luz da Constituição e não o contrário.

O mal que atinge as instituições na atualidade é a existência de plateia perma-
nente nas redes sociais para qualquer um que sinta, por razões das mais variadas, 
desejo de escandalizar ou simplesmente obter notoriedade. Nos Estados Unidos, 
Donald Trump é prova contundente dessa teoria, enquanto aqui no Brasil nenhum 
outro exemplo supera o da Suprema Corte. Não é por acaso que os onze ministros 
tenham o índice de popularidade superior aos titulares da seleção brasileira. Eis aí a 
grande distorção que precisa cessar! Integrantes do Poder Executivo, que dependem 
do voto popular, necessitam identificar e dizer aquilo que a população quer ouvir, 
fazendo parte do jogo de sedução do eleitorado até mesmo as mentiras mais des-
caradas. Em contrapartida, o Supremo Tribunal Federal tem a incumbência de 
identificar e dizer aquilo que está na Lei Maior, independentemente dos efeitos que 
possam causar à opinião pública. E se o texto constitucional não representa mais 
os valores da sociedade, que seja convocada uma nova assembleia constituinte.  

HENRIQUE NELSON CALANDRA é desembar-
gador e especialista em direito empresarial, pre-
sidente da amB - associação dos magistrados do 
Brasil nos anos de 2011-2013; ex-presidente da 
apamaGis - associação paulista de magistrados, 

professor emérito da escola paulista da magistratura. 

SERgIO RICARDO DO AMARAL gURgEL é 
advogado na amaraL GurGeL advogados, autor 
da editora impetus, professor de direito penal e 
processo penal.
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VIsÃO JuRÍDICA

N
a primeira fase da persecução penal a polícia judiciária e o Ministé-
rio Público têm o poder-dever de apurar o fato, de modo que possam 
reconhecer a existência, a causalidade e os elementos indicativos da 
tipicidade penal. Cumpre a eles, ainda, desvendar os indícios de res-

ponsabilidade pela conduta apurada e qual a sua medida (artigos 13, 18 e 29 do 
CP). Na tarefa de se aproximar da verdade, o mais perto possível, surge o poder de 
exigir que as pessoas compareçam a atos da persecução penal, pré-agendados, 
para contribuir com o esclarecimento dos fatos (artigo 6º, IV a VI do CPP).

A seu turno, o juiz criminal na fase investigatória tem o dever de controlar 
a legalidade dessa atividade de pesquisa oficial sobre o comportamento que se 
afirma típica e sobre o agente que pode vir a sofrer ação penal. A todo tempo, ao 
juiz penal se impõe proteger o inocente que não pode ser tratado pelo Estado de 
modo diferente daquele previsto pela lei (artigo 5º, II e LVII, da CF/1988). Mesmo 
ao impor medidas restritivas à liberdade (prisão ou medida alternativa à prisão), 
o juiz faz consoante estreitos limites que a lei lhe autoriza, para hipóteses claras e 
definidas (artigos 282 e 312 do CPP).

Adotadas tais premissas para a reflexão, pode-se examinar a condução coerci-
tiva na primeira fase do processo penal pátrio. Trata-se de instrumento legal para 
se impor a alguém o comparecimento perante autoridade policial, ou judiciária. 
É um ato de coerção que afasta a faculdade de ir e vir, ao determinar que, em dia 
e hora certos, funcionários públicos qualificados conduzam o indivíduo a prédio 

Condução coercitiva na 
investigação criminal
  POR   AnTOnIO sÉRgIO ALTIERI DE MORAEs PITOMBO

“Inexiste norma jurídica no Direito pátrio que possibilite à 
polícia judiciária levar à força pessoa para ser ouvida. Não 
se podem criar armadilhas ao indivíduo para impedi-lo de se 
preparar para o interrogatório com seu defensor (artigo 8º, 2, 
do Decreto nº 678/1992).”
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público, diante de autoridade, para fim específico, no âmbito de procedimento 
investigatório (artigo 260 combinado com o artigo 352 do CPP). É importante reco-
nhecer que se está a cuidar de sanção, no plano normativo, originada da omissão de 
pessoa física que não tiver respondido à convocação oficial de funcionário público.

Deve-se ter em mente que não se apresenta providência cautelar voltada a obter 
ou a resguardar prova. Não se desenha providência cautelar de limitação temporal 
do direito de ir e vir, com o objetivo de atender à investigação criminal. Limita-se 
a se caracterizar como consequência jurídica à omissão de quem houver deixado 
de acatar a ordem de autoridade para ato indicado, sem justificar a ausência e sem 
se comprometer a atendê-la em outra oportunidade.

Mostra-se evidente que tal sanção — fundada em má conduta do indivíduo em 
procedimento de natureza criminal — não pode impedir o exercício ao direito ao 
silêncio em interrogatório, nem ao direito à não autoincriminação (por exemplo, 
em reconstituição de crime – artigo 5º, LXIII, da CF/1988). Não se impinge a ele 
nada mais do que o dever de acompanhar os funcionários que o apresentarão à 
autoridade para determinado ato objetivo.

O ordenamento jurídico não reconhece a condução coercitiva como meio para 
a autoridade policial surpreender o envolvido em persecução penal, nem como 
método para alijar a ampla defesa e a atividade do advogado, que pode ser previa-
mente escolhido para acompanhamento em oitiva e em qualquer ato que possa 
trazer efeitos jurídicos (artigo 5º, LV, da CF combinado com artigo 8º, 2, “c” e “d”, 
do Decreto nº 678/1992 e artigo 6º, 261 e seguintes do CPP).

Em suma, não há previsão legal que autorize a condução coercitiva sem ante-
rior conhecimento do agente constitucionalmente inocente quanto ao dever de 
comparecer perante autoridade. Portanto, não há a possibilidade da sanção à liber-
dade sem inércia proposital, seja de ofendido, testemunha, perito ou do suspeito 
(investigado ou indiciado) diante de intimação para ato de interesse da persecução 
penal (artigos 201, § 1º, 218, 278 e 260 do CPP).

Inexiste norma jurídica no Direito pátrio que possibilite à polícia judiciária levar 
à força pessoa para ser ouvida. Não se podem criar armadilhas ao indivíduo para 
impedi-lo de se preparar para o interrogatório com seu defensor (artigo 8º, 2, do 
Decreto nº 678/1992). Mostra-se vedado, pois, proibir ambos de ler os autos, no 
afã de lhes dificultar a reflexão sobre falar, ou se calar perante a autoridade (artigo 
5º, LX, da CF combinado com artigo 20 do CPP).

Em realidade, a práxis observada nas recentes ações do Departamento de 
Polícia Federal — mesmo que embasada em decisões judiciais — não encontra 
fundamento legal e deve ser reconhecida como ilícita, bem como proibida de vez 
por decisão do Supremo Tribunal Federal.

Caso se queira criar nova providência cautelar no processo penal brasileiro, 
cumpre passar pelo devido processo legislativo (artigo 5º, LIV, combinado com artigo 
22 da CF/1988) com olhos atentos às disposições constitucionais e aos tratados 
internacionais tocantes aos direitos individuais. A desculpa de se substituir a 
prisão temporária (artigo 1º, da Lei nº 7.960/1989) por esse “garde à vue” tupini-
quim envergonha a todos nós.  

ANTONIO SéRgIO ALTIERI DE MORAES PITOMBO é advogado, mestre e doutor em direito penal (usp) e pós-
doutor no ius Gentium coninbrigae (univ. de coimbra)A
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gEsTÃO EMPREsARIAL

  POR   EDuARDO sEHnEM FERRO

“Os controles financeiros são úteis para as decisões empre-
sariais. Fazer o acompanhamento é fundamental para o coti-
diano da empresa.”

Controles financeiros 
essenciais para gestão
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D
evido à estrutura e quantidade de recursos existentes, os controles 
financeiros são de modo geral eficazes, controlados e bem estabele-
cidos nas grandes empresas. Já nas pequenas e médias o microem-
presário muitas vezes acumula várias funções dentro do seu negócio, 

tendo que gerir e operacionalizar as áreas comercial, pessoal e administrativa. 
Diante da sobrecarga acaba deixando de efetuar alguns controles financeiros bá-
sicos e fundamentais para acompanhar o dia a dia da empresa. 

Os controles financeiros são úteis para as decisões empresariais. Fazer o acom-
panhamento é fundamental para o cotidiano da empresa. Pode-se dizer que as 
informações geradas com os controles representam o primeiro estágio para a gestão 
do capital de giro. Podemos citar alguns controles básicos, tais como:

a) controle e conciliação de caixa: registra todas as entradas e saídas de dinheiro, 
além de apurar o saldo existente. A principal finalidade do controle de caixa é 
verificar se não existem erros de registros ou desvios de recursos. Logo, deve 
ser conferido diariamente e as diferenças porventura existentes têm de ser 
apuradas no mesmo dia;

b)  controle e conciliação bancária: registro diário de toda a movimentação 
bancária e do controle de saldos existentes, ou seja, os créditos nas contas 
da empresa, bem como todos os pagamentos feitos por meio bancário e 
demais valores debitados em conta. A conciliação bancária tem a finalidade 
de confrontar os registros da empresa e os lançamentos gerados pelo banco;

c)  controle de contas a receber e recebidas: tem finalidade de controlar os 
valores a receber provenientes das vendas a prazo. Deve ser organizado 
para fornecer informações sobre o total dos valores a receber de clientes que 
entrarão no caixa ou banco, além de conhecer o montante das contas já ven-
cidas para tomar providências para a cobrança e fornecer informações para 
a elaboração do fluxo de caixa. Também é interessante controlar as contas 
recebidas dentro de determinado período;

d)  controle de contas a pagar e pagas: possibilita que o empresário fique per-
manentemente informado sobre os vencimentos dos compromissos, esta-
belece prioridades de pagamento em caso de dificuldades financeiras, con-
trola o montante dos compromissos já vencidos e não pagos em situações 
de dificuldade e fornece informações para elaboração de fluxo de caixa. A 
análise das contas pagas em determinado período também é importante.

e)  fluxo de caixa: consiste na projeção das entradas e saídas de recursos finan-
ceiros para determinado período, visando a prever a necessidade de captar 
empréstimos ou aplicar excedentes de caixa nas operações mais rentáveis. 
É essencial para uma empresa elaborar um modelo de fluxo de caixa que 
atenda às suas necessidades de informação, não sendo surpreendida pela 
falta de dinheiro para quitar alguma dívida, podendo prever isso e tomar 
alguma atitude antecipadamente.

Os controles citados são básicos para um acompanhamento financeiro, sendo 
que outras ferramentas e índices podem ser implementados e medidos para uma 
melhor gestão.  

EDUARDO SEHNEM FERRO é controller do escritório Giovani duarte oliveira advogados associados. contador 
pós-graduado em docência do ensino superior.A
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COnTExTO

Denúncia do 
Ministério Público contra o 
presidente da República: 
oclusão ao livre exercício da justiça corrompe 
a independência do Poder Judiciário e 
desrespeita os Direitos Humanos

  POR   CÂnDIDO FuRTADO MAIA nETO E AnDRÉ LuIs DE LIMA MAIA

R
ememoramos o grande equívoco praticado na esfera da Justiça brasilei-
ra ao se distorcer as corretas interpretação e aplicação de dispositivos 
constitucionais, através de um corte de ruptura no sistema criminal de-
mocrático.
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Quando se trata de crime de abuso e desvio de verbas públicas com propósito 
de corrupção, obstrução da Justiça e organização criminosa contra o presidente da 
República, este se defende técnica e juridicamente por intermédio de seu advogado 
junto ao Judiciário, e não por defesa técnica-criminal no Legislativo.  

Somente o Poder Judiciário tem competência para analisar, processar e julgar 
crime, nos termos da lei penal formal, como também para arquivar por falta de 
justa causa (via habeas corpus), condenar ou absolver (decisão de mérito). Todo 

“Existindo ou não provas robustas de evidência (certeza) de 
crime, o Judiciário não pode ficar “a ver navios”, e muito menos 
a sociedade a assistir mais uma impunidade legitimamente 
declarada, porque ao se processar o presidente da República 
após o término do seu mandato é o mesmo que “colocar a pi-
zza no forno e deixar queimar”, ou melhor, esperar a extinção 
da punibilidade pela via da prescrição.”

O Ministério Público, como instituição independente e autônoma, essencial a 
função jurisdicional do Estado (at. 127 CF), detêm com exclusividade a titularidade 
da propositura da ação penal pública incondicionada por meio do oferecimento 
de denúncia-crime ante o Poder Judiciário.

Quer dizer, é privativo do Ministério Público o domínio da acusação por sua 
qualidade de dominus litis – dono da ação penal –, cuja análise da imputação 
incumbe somente ao Poder Judiciário, que poderá receber a denúncia e instaurar 
a persecução penal – persecutio criminis – ou rejeitar a irrogação ministerial, res-
tando ao Parquet interpor recurso em sentido estrito nos termos do art. 581, I, do 
Código de Processo Penal.    

Se instaurada ação penal, ao denunciado cabe exercer sua defesa jurídica dire-
tamente no Poder Judiciário, foro legal e único, e não junto ao Parlamento.

As questões penais (imputação, processamento e julgamento de crime/
delito) tramitam na esfera da Justiça criminal, ou seja, uma denúncia proposta 
pelo Ministério Público diretamente ao Poder Judiciário, e o advogado exerce 
seu labor no foro legítimo, garantindo-se a ampla defesa e o contraditório. Na 
resposta à acusação o acusado poderá arguir preliminares, ou seja, ao Poder 
Judiciário (art. 396-A, CPP). 

O advogado, com seu múnus público, pugna pela correta aplicação da Cons-
tituição, das normas vigentes ou das leis positivadas, enquanto a sociedade tem 
o direito de conhecer com total transparência as demandas criminais interpostas 
ao Judiciário, ou seja, via sistema de justiça criminal. 
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e qualquer juiz, seja de primeira ou de segunda instância, inclusive os minis-
tros do Supremo Tribunal Federal devem atuar seguindo a regra do art. 395 do 
Código de Processo Penal, isto é, receber ou rejeitar a denúncia, e jamais envi-
á-la ao Legislativo.

Não cabe ao Legislativo suprimir ou excluir do Poder Judiciário competência 
que lhe é própria. Admitir que o Legislativo tem legitimidade para autorizar o rece-
bimento de denúncia-crime ofertada pelo Ministério Público significa ultrajar o 
Poder Judiciário e a imagem do Estado Democrático de Direito e, ao mesmo tempo, 
criar insegurança jurídica. “Não haverá juízo ou tribunal de exceção” (inc. xxxvii, 
art. 5º, CF), princípio do juiz natural.

Os Poderes da República são harmônicos entre si (art. 2º CF), de acordo com 
suas competências e com o sistema de “freios e contrapesos”.

Aos membros do Parlamento (Câmara dos Deputados Federais) incumbe cons-
titucionalmente legislar, propor, discutir e aprovar leis; ao Poder Judiciário aceitar 
ou rejeitar denúncia-crime promovida pelo Ministério Público, isto é, processar e 
julgar sem nenhuma ou qualquer intervenção de outrem ou de estranhos. 

A cláusula pétrea de separação dos Poderes da República significa que não pode 
haver intromissão ou supressão de funções, cada qual com sua missão, uma de 
legislar, outra de executar e a terceira de julgar. 

O inciso I do art. 51 da Carta Magna apresenta flagrante intromissão do Legis-
lativo no Judiciário. A ação penal pública é indisponível e obrigatória, devendo 
tramitar com exclusividade entre o Estado-Acusação e o Estado-Juiz, repetimos, 
no estrito âmbito do Poder Judiciário.

A Constituição Federal expressa no art. 93, I, que o exercício de magistrado está 
reservado àqueles que se submeteram e foram aprovados em concurso público 
na função de juiz substituto (estadual ou federal). O princípio da indelegabilidade 
da função de magistrado, como regra geral, proíbe que membros do Congresso 
Nacional exerçam a judicatura, ainda que de modo extraordinário ou parcialmente, 
para não subtrair competência do Judiciário. 

Como exceção, o único juízo político permitido é no processo de impeachment 
(arts. 85/86 da CF e Lei nº 1.079/1950), por se tratar de ilícito de responsabilidade, 
de acusação política, e não de crime tipificado no Código Penal ou definido em 
leis extravagantes; a questão é outra e bem distinta. 

A Constituição admite que cidadãos atuem como juízes de fato, na qualidade 
de membros do Conselho de Sentença nos julgamentos do Tribunal do Júri (inc. 
xxxviii art. 5º CF e art. 432/452 do CPP), somente nos crimes dolosos contra a vida, 
outra situação. 

Note-se ainda que nas comissões parlamentares de inquérito – CPI (§ 3º art 58 
CF), ao se apurar fato determinado contra atos ou omissões praticados por auto-
ridade pública, após a conclusão todos os documentos deverão ser encaminhados 
ao Ministério Público para que promova a responsabilidade civil (ex. improbi-
dade administrativa em ação civil pública) ou criminal (ex. delitos de corrupção, 
sonegação fiscal, lavagem de dinheiro, etc.), porque o opinio delicti é exclusivo do 
Estado-Acusação (Ministério Público).  

Deste modo, não se deve confundir diferentes como se similares ou se iguais 
fossem. Tampouco deve-se ver semelhanças onde as coisas divergem e não há 
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como justificar o injustificável, onde o crime vincula-se ao processo penal e este 
tramita com exclusividade no âmbito do Poder Judiciário, sem exceção alguma, 
sem interferências e sem licenças estranhas, para não perverter e nem adulterar 
o conceito de democracia e de Estado de Direito.

antinoMia e o Conflito aPaRente de noRMas
Ao existir a ocorrência de um colapso entre dispositivos jurídicos, ou seja, um 

choque entre valores normatizados, a interpretação hermenêutica se faz necessária 
em busca da solução mais adequada, para definir qual enunciado prevalece. Por 
exemplo, no art. 51, I, da CF versus as normas fundamentais (incs. 5º “caput”, xxxv, 
xxxvii do art. 5º), e o art. 129, I, da CF consistem em uma antinomia ou conflito 
aparente entre regras positivadas. “As normas definidoras dos direitos e garantias 
fundamentais têm aplicação imediata” (§ 1º, art. 5º), vale dizer, são autoaplicáveis, 
possuem prevalência hierárquica.

Tal disfunção legal pode-se dar no próprio texto legal, marcando contradição 
entre dispositivos ou artigos no corpo da Carta Magna. Assim, o Poder Judiciário, 
através do Supremo Tribunal Federal, na função de controle da constitucionalidade 
das leis, deve interpretar a dicotomia normativa para resolver a questão, definindo 
por decisão judicial qual dispositivo tem prevalência sobre o outro.   

O art. 51, I, da atual Constituição Cidadã, de 1988, é cópia justa da Constituição 
Militar de 1967/69 (art. 40, I) com descrição idêntica. Mas observamos que naquela 
época não existia um Ministério Público autônomo e independente, titular exclu-
sivo da ação penal pública, posto que os delegados de Policia e os juízes de direito 
iniciavam ação penal por meio de portaria, o que não mais ocorre, uma vez que o 
artigo 129, I, da “lex fundamentalis” proíbe.

O sistema jurídico democrático não admite intromissões na jurisdição criminal, 
pois a Carta Magna expressa categoricamente que “a lei não excluirá da apreciação 
do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” (inciso xxxv, art 5º, CF).

Quando o Ministério Público apresenta denúncia-crime, ele exige a sua apre-
ciação pelo Poder Judiciário. O Parquet obriga-se ao encargo probatório – ônus 
probandi –, restando-lhe o dever de provar a imputação. Por se tratar de uma acu-
sação gravíssima contra a mais alta autoridade do país, o Juízo político deve ser 
descartado para possibilitar ao chefe do Poder Executivo o exercício regular de 
sua ampla defesa em Juízo criminal, repetimos, na instância criminal da Justiça.

O dispositivo constitucional citado é uma cláusula pétrea, como garantia judicial 
fundamental, consagrada pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos 
(ONU/1966) e pela Convenção Americana sobre Direitos Humanos (OEA/1969), 
ambos os instrumentos aderidos e ratificados pela República Federativa do Brasil, 
em 1992.

Cláusula pétrea não se modifica, encontra-se petrificada. O artigo 60, § 4º, IV, 
da Carta Magna reza que nem mesmo emendas constitucionais podem abolir 
direitos e garantias individuais, e somente na vigência do estado de sítio se poderá 
suspender, por tempo determinado, as garantias constitucionais (art. 138 CF).

Nem sequer o Supremo Tribunal Federal tem autoridade ou legitimidade 
para ferir ou deixar de aplicar dispositivo constitucional elencado como garan- 
tia fundamental.
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No Estado de Democrático de Direito, para citar apenas duas regras principio-
lógicas reitoras de Direitos Humanos, destacamos a do Juízo natural e da imparcia-
lidade do juiz, situação impossível de ser alinhada aos deputados federais, porque 
publicamente eles negociam, comercializam, barganham votos por interesses 
pessoais ou político-partidários para obter recursos (dinheiro público por meio 
de emendas parlamentares). Só as referidas condutas já impediriam o exercício da 
função judicante, por caracterizar suspeição (art. 254 CPP), e restar configurada 
“venda de sentença” (ex. crime de corrupção, peculato ou concussão), quando se 
recebe vantagem indevida, direta ou indiretamente, em proveito próprio.

Além da suspeição dos deputados federais, quase a maioria, eles ainda são 
incompetentes para analisar denuncia oferecida pelo Ministério Público pelo fato 
de não terem capacidade técnica-profissional para saber o que é dolo, elementos 
probatórios ou materialidade delitiva. Muitos sequer concluíram curso de Direito.   

ConClusão
O Ministério Público, em nome da sociedade ou da cidadania, tem direito liquido 

e certo de ver prestada a jurisdição penal pelo Poder Judiciário. Caso contrário, 
resta flagrante a “negação de justiça” ou de “obstrução a prestação jurisdicional 
adequada”, bem como configura “interrupção de acesso e do bom andamento da 
justiça criminal”.

Cabe ao Ministério Público, no oferecimento da denúncia, apresentar, con-
comitantemente, preliminar ao Supremo Tribunal Federal, foro adequado para 
demostrar a incompatibilidade entre dispositivos em conflito, visando ao ques-
tionamento da constitucionalidade do artigo mais importante, ou aquele que 
prevalece, para sanar a dicotomia legislativa constitucional, que ora se apresenta. 
Em outras palavras, o artigo 51, I, da CF (que exige solicitação para instauração de 
processo crime) significa um verdadeiro aberratio iuris, posto que atenta contra o 
necessário e justo processo penal e afeta os princípios que norteiam a República. 

O Pretório Excelso (STF) também é foro privilegiado para a análise de recebi-
mento ou rejeição da imputação-crime, em caso de processamento e julgamento 
contra o presidente da República (art. 102, I, “b”, CF – juiz natural) e ministros de 
Estado, e o princípio da indivisibilidade da ação penal pública impede o fatiamento 
da denúncia entre coautores.

O Ministério Público não se submete, em hipótese alguma, aos desejos do Legis-
lativo, quando o tema versar sobre ação criminal, porque a exclusividade da titu-
laridade da imputação penal pública independe (art. 127, CF) de qualquer licença 
para o devido e obrigatório processamento criminal incondicional (129, I, CF). O 
Ministério Público possui resiliência, isto é, resiste ao choque de comando (de 
mando jurídico) com amparo nas cláusulas pétreas (incisos do art. 5º, CF) sobre o 
político (art. 51, I, CF), a instituição do Parquet é responsável constitucionalmente 
pela tutela do regime democrático e pelos interesses sociais indisponíveis (leia-se 
dos Direitos Humanos), como “custus legis” (fiscal da lei) para a correta interpre-
tação e aplicação das normas e da Carta Magna. 

Dizia Rui Barbosa que somente nos regimes autoritários (antidemocráticos e 
militares) uma questão eminentemente jurídica converte-se em assunto político, 
isto é, processo penal desconstruído e transfigurado em Juízo político. 
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Deste modo, o Poder Judiciário não depende de licença do Legislativo para pro-
cessar quem quer que seja, não se deixando corromper no sentido de não permitir 
a alteração de sua missão constitucional, isto é, detentor exclusivo de admitir o 
processamento criminal. Na ação penal pública, a única causa que condiciona o 
processamento criminal é a representação da vítima (art. 100 § 1º, CP – ação penal 
pública condicionada), e esta não é a hipótese que se está a tratar academicamente.

O constituinte de 1988 definiu a separação dos três Poderes da República entre 
suas funções originárias, proibindo, desta forma, abusos e arbitrariedades que 
causem desarmonia legal.  

Uma vez que incumbe ao Ministério Público o onus probandi da acusação, 
isto é, o dever de comprovar a imputação exarada na denúncia, e se na hipótese 
a acusação for contra a mais alta autoridade da nação, e após a devida análise do 
Supremo Tribunal Federal ficar decidido que não existem provas de autoria ou de 
materialidade sobre a participação do presidente da República no ilícito ou ilícitos 
irrogados, o procurador-geral da República estará sujeito ao crime de responsabi-
lidade por proceder de modo incompatível com a dignidade e o decoro do cargo, 
nos termos do art. 40 da Lei nº 1.079/1950, posto que não se oferece denúncia sim-
plesmente por denunciar (para processar). Do chefe do Ministério Público exige-se 
correção moral e jurídica, decência e honradez. Este, sim, é o sistema democrático 
jurídico de freios e contrapesos, sujeitando o mandatário do Ministério Público 
a um processo de impeachment pelo Parlamento, e não impedir que a denúncia 
seja examinada pelo Pretório Excelso.  

O artigo 51, I, da Constituição está em confronto com os incs. xxxv e xxxvii do 
art. 5º, e a previsão do art. 129, I, da CF. Estes últimos prevalecem. Do contrário, 
violam-se os princípios fundamentais da obrigatoriedade, da indisponibilidade, 
da indivisibilidade, da titularidade e da exclusividade da ação penal, da legalidade, 
do juiz natural, da imparcialidade e da indelegabilidade da função judicante.

Sendo o Poder Judiciário verdadeiramente independente, o Supremo Tribunal 
Federal exerce livremente sua jurisdição, analisa com autonomia o recebimento 
ou a rejeição da denúncia-crime, sem a necessidade de encaminhar a imputação 
ministerial contra o presidente da República a autorização (licença) da Câmara 
dos Deputados Federais. 

Existindo ou não provas robustas de evidência (certeza) de crime, o Judiciário 
não pode ficar “a ver navios”, e muito menos a sociedade a assistir mais uma 
impunidade legitimamente declarada, porque ao se processar o presidente da 
República após o término do seu mandato é o mesmo que “colocar a pizza no 
forno e deixar queimar”, ou melhor, esperar a extinção da punibilidade pela via 
da prescrição.

Agora, basta ver “o jeitinho brasileiro” com a acomodação do jurídico-penal no 
Legislativo. Mas insistimos que por se tratar de crime é o Terceiro Poder (egrégia 
Corte) que manda em todo o processamento e julgamento do caso.   

CâNDIDO FURTADO MAIA NETO é procurador 
de justiça do ministério público do estado do 
paraná.

ANDRé LUIS DE LIMA MAIA é advogado, cola-
borador, defensor e ativista dos direitos Humanos.
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DOuTRInA

“O Código Civil (Lei nº 10.406/2002 ) atualmente regula 
também o Direito das Empresas, inclusive quanto à forma e 
aos requisitos para a exclusão de sócios das atuais sociedades 
limitadas. A exclusão de sócios é sempre um tema polêmico e 
objeto de frequentes questionamentos e disputas judiciais.”

Exclusão de sócios em 
sociedades limitadas

  POR   LuÍs RODOLFO CRuZ E CREuZ
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O 
Código Civil (Lei nº 10.406/2002 ) atualmente regula também o Direito 
das Empresas, inclusive quanto à forma e aos requisitos para a exclu-
são de sócios das atuais sociedades limitadas. A exclusão de sócios é 
sempre um tema polêmico e objeto de frequentes questionamentos e 

disputas judiciais. No passado, a exclusão de sócios nas antigas sociedades por 
quotas de responsabilidade limitada – atuais sociedades limitadas – era algo não 
regulado pelo ordenamento jurídico pátrio e que estava sujeita aos diversos en-
tendimentos de nossos tribunais, já que o Decreto nº 3.708/1919, apenas tratava 
da exclusão do sócio remisso.

Nos termos do disposto no art. 1.085 do Código Civil1 (remetendo ao art. 1.0302), 
quando a maioria dos sócios, representativa de mais da metade do capital social, 
entender que um ou mais sócios estão pondo em risco a continuidade da empresa, 
em virtude de atos de inegável gravidade, poderá excluí-los da sociedade, sendo esta 
uma “exclusão por justa causa”, mediante alteração do contrato social. A exclusão 
deve ser determinada em reunião especialmente convocada para este fim, com a 
antecedência mínima, com ciência em tempo hábil ao acusado para permitir seu 
comparecimento e o amplo exercício do direito de defesa.

Verificada a justa causa, a exclusão de um ou mais sócios pode ser deliberada 
por decisão da maioria dos sócios, representativa de mais da metade votante do 
capital social, quando colocar em risco a continuidade da sociedade em função 
de atos de inegável gravidade. A simples discórdia ou desentendimento quanto a 
determinadas políticas ou decisões tomadas não são fundamento para a exclusão 
de sócios, pois não configuram “justa causa”. A título de exemplo, podemos indicar 
eventos e situações que podem constituir justa causa para exclusão de sócio:

a) violação de cláusula contratual e/ou falta de cumprimento dos deveres 
sociais;

b) desarmonia ou séria divergência com sócios que representem a maioria do 
capital social, com efeitos negativos para a Sociedade;

c) atos ou omissões que impeçam ou dificultem a condução normal dos 
negócios;

d) inobservância dos deveres de lealdade previstos na lei societária ou inadim-
plemento da obrigação geral de colaboração;

e) comprometimento, por atos ou omissões, da sobrevivência normal da Socie-
dade, ou do desenvolvimento e expansão dos negócios sociais;

f) uso indevido da firma ou denominação social;
g) descumprimento das obrigações legais de sócio (arts 1.001 a 1.009 do CC3).
Neste sentido, parece-nos importante que o contrato social preveja a forma 

de convocação e o procedimento de defesa e de deliberação sobre a exclusão e, 
ainda mais importante, que seja especificado que o sócio que a sociedade pre-
tenda excluir deva participar dos debates mas, em razão de evidente conflito de 
interesse na votação, não deva ter direito de voto na deliberação sobre a exclusão, 
que deverá ser aprovada pela maioria votante dos sócios. 

Ademais, do ato deliberativo deve ser lavrada e extraída ata visando a for-
malizar todas as decisões dos sócios, ainda que haja desídia do sócio que se 
pretenda excluir na assinatura do documento, fato que poderá ser atestado por 
testemunhas e deverá necessariamente constar em ata, para os devidos fins de 
direito e registrais.

d
iv

u
LG

aç
Ão



104 revista CONCeitO JUrÍDiCO - Nº 11 - NOveMBrO/2017

O Código Civil fixa o cometimento de atos de inegável gravidade (singular ou 
sucessivos) capazes de colocar em risco a continuidade da empresa como requi-
sito para que seja possível a configuração da justa causa. Isto não impede que os 
sócios, no momento da formação do contrato social ou de sua eventual alteração, 
possam definir e elencar, de forma exemplificativa, atos que possam ensejar justa 
causa, como os indicados no capítulo Dos Direitos e Obrigações dos Sócios do 
Código Civil.

Os haveres do sócio excluído serão apurados e pagos na forma prevista no con-
trato social, tomando-se como data base de apuração a de deliberação da exclusão. 
Trata-se de polêmico e complexo tema, ainda mais quando nos deparamos com 
instrumentos societários simplórios e de redação bastante despreocupada neste 
sentido. Por isso, é de igual importância (para não dizer vital) que o contrato social 
tenha os critérios para tal pagamento estabelecidos de formas racional e equili-
brada, não prejudicando o sócio excluído, mas também pensando e estruturando 
maneiras de não comprometer o caixa e o fluxo financeiro da empresa, com even-
tual rápida descapitalização.

Após deliberada a exclusão do sócio, se aprovada, deve ser formalizada por ins-
trumento particular de alteração de contrato social, subscrito por sócios represen-
tando a maioria votante do capital social, a ser devidamente levado a registro na 
Junta Comercial competente, ainda que sem a assinatura do sócio excluído, que 
poderá se negar a assinar o documento como estratégia para postergar ou tentar 
evitar o registro público de sua exclusão.

Podemos dar um pontual (mas delicado) exemplo relacionado com o art. 1.011 
do Código Civil, o qual determina que: 

o administrador da sociedade deverá ter, no exercício de suas funções, o cuidado e a dili-

gência que todo homem ativo e probo costuma empregar na administração de seus pró-

prios negócios. 

§ 1º não podem ser administradores, além das pessoas impedidas por lei especial, os con-

denados a pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos públicos; ou 

por crime falimentar, de prevaricação, peita ou suborno, concussão, peculato; ou contra 

a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa da 

concorrência, contra as relações de consumo, a fé pública ou a propriedade, enquanto 

perdurarem os efeitos da condenação. 

§ 2º aplicam-se à atividade dos administradores, no que couber, as disposições concernen-

tes ao mandato. 

Entendemos que, caso o sócio seja também administrador da sociedade e 
incorra em alguns dos impedimentos, sem ter revelado aos demais sócios, ocul-
tando sua situação impeditiva, além de infringir o disposto no § 1º do art. 1.011 
do CC viola o próprio caput, não agindo com cuidado e diligência, dando total 
razão e fundamento para a consequente exclusão da sociedade por fundamen-
tada justa causa.

Em suma, indicamos a possibilidade de exclusão do sócio de sociedade limi-
tada, sendo necessário o preenchimento dos seguintes requisitos: (i) expressa 
previsão de exclusão no contrato social; (ii) prática de ato de inegável gravidade 
(falta grave); (iii) reunião/assembleia de quotistas especialmente convocada 
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para o fim de deliberar a exclusão, dando oportunidade de defesa ao sócio; (iv) 
os quotistas representando mais da metade do capital social devem ter delibe-
rado e aprovado a exclusão.  

NOTAS

1 Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. seção vii - da resolução da sociedade em relação 
a sócios minoritários - art. 1.085. ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria dos 
sócios, representativa de mais da metade do capital social, entender que um ou mais sócios 
estão pondo em risco a continuidade da empresa, em virtude de atos de inegável gravidade, 
poderá excluí-los da sociedade, mediante alteração do contrato social, desde que prevista nes-
te a exclusão por justa causa. parágrafo único. a exclusão somente poderá ser determinada em 
reunião ou assembleia especialmente convocada para esse fim, ciente o acusado em tempo 
hábil para permitir seu comparecimento e o exercício do direito de defesa.

2 Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. art. 1.030. ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu pa-
rágrafo único, pode o sócio ser excluído judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos de-
mais sócios, por falta grave no cumprimento de suas obrigações, ou, ainda, por incapacidade 
superveniente. parágrafo único. será de pleno direito excluído da sociedade o sócio declarado 
falido, ou aquele cuja quota tenha sido liquidada nos termos do parágrafo único do art. 1.026. 

3  Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. seção ii - Dos Direitos e Obrigações dos Sócios - 
Art. 1.001. as obrigações dos sócios começam imediatamente com o contrato, se este não 
fixar outra data, e terminam quando, liquidada a sociedade, se extinguirem as responsabilida-
des sociais. Art. 1.002. o sócio não pode ser substituído no exercício das suas funções, sem o 
consentimento dos demais sócios, expresso em modificação do contrato social. Art. 1.003. a 
cessão total ou parcial de quota, sem a correspondente modificação do contrato social com 
o consentimento dos demais sócios, não terá eficácia quanto a estes e à sociedade. parágrafo 
único. até dois anos depois de averbada a modificação do contrato, responde o cedente so-
lidariamente com o cessionário, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigações que tinha 
como sócio. Art. 1.004. os sócios são obrigados, na forma e prazo previstos, às contribuições 
estabelecidas no contrato social, e aquele que deixar de fazê-lo, nos trinta dias seguintes ao da 
notificação pela sociedade, responderá perante esta pelo dano emergente da mora. parágrafo 
único. verificada a mora, poderá a maioria dos demais sócios preferir, à indenização, a exclusão 
do sócio remisso, ou reduzir-lhe a quota ao montante já realizado, aplicando-se, em ambos 
os casos, o disposto no § 1o do art. 1.031. art. 1.005. o sócio que, a título de quota social, 
transmitir domínio, posse ou uso, responde pela evicção; e pela solvência do devedor, aquele 
que transferir crédito. Art. 1.006. o sócio, cuja contribuição consista em serviços, não pode, 
salvo convenção em contrário, empregar-se em atividade estranha à sociedade, sob pena de 
ser privado de seus lucros e dela excluído. Art. 1.007. salvo estipulação em contrário, o sócio 
participa dos lucros e das perdas, na proporção das respectivas quotas, mas aquele, cuja con-
tribuição consiste em serviços, somente participa dos lucros na proporção da média do valor 
das quotas. Art. 1.008. É nula a estipulação contratual que exclua qualquer sócio de participar 
dos lucros e das perdas. Art. 1.009. a distribuição de lucros ilícitos ou fictícios acarreta res-
ponsabilidade solidária dos administradores que a realizarem e dos sócios que os receberem, 
conhecendo ou devendo conhecer-lhes a ilegitimidade.
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POnTO DE VIsTA

O 
povo brasileiro assistiu ao fracasso de mais uma reforma política, uma 
vez que o projeto aprovado não representou modificação substancial, 
apenas pontual e que não alterou o panorama político atual, que está 
bastante complexo.

A questão da representatividade deveria ter sido enfrentada de forma mais 
contundente, pois o Brasil permite um número imenso de legendas partidárias. 
Contudo, com representatividade diminuta a democracia é enfraquecida no seu 
âmago. Alencar (1868, p. 58) escreveu:

sempre que a política se retraia dentro dessa larga esfera, e aparte-se da circunferência 
para se concentrar nesse ou naquele ponto: ela descabe de sua alta missão; desnaciona-
liza-se; perde o caráter pleno e absoluto que lhe transmite a comunhão. em suma, desce 
da esfera elevada da nação ao nível da cidade, da aldeia, e até da individualidade. Ha um 
atrofia política.

A democracia está sedimentada no equilíbrio de forças diversas, que representam 
o conjunto. Quando ocorre pulverização desmedida proliferando legendas pequenas 

Reforma política – 
um ato republicano

Eduardo Lima de Matos
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e sem representatividade, esse fato enfraquece o conjunto do exercício da repre-
sentação do povo, detentor do poder na forma do art. 1º da Constituição de 1988.

Os pontos fulcrais de uma reforma não foram enfrentados. O fundo partidário 
deve ser o menor possível num país que tem déficit na educação e, principalmente, 
crise na saúde, com hospitais lotados e cidadãos morrendo por falta de assistência.

Candidatura avulsa, outro tema importante, foi vedado, uma realidade. Basta 
estabelecer uma cláusula de barreira, ou seja, um percentual mínimo de repre-
sentatividade, para assegurar que a população possa eleger um candidato avulso 
com grande representatividade popular.

Num Brasil de contradições quanto menos se gastar numa campanha, melhor. 
Os recursos públicos devem estar concentrados nos gastos com saúde, segurança 
e educação, jamais no sistema político, que deve ser o mais econômico possível.

Outro ponto não enfrentado foi a unificação das eleições, voltando ao tema já 
referido, pois um país com graves problemas sociais, que a cada dois anos gasta 
bilhões para realizar eleições, precisa enfrentar essa questão tomando medida de 
unificação geral das eleições com mandatos coincidentes em todos os níveis, de 
seis anos, sem reeleição.

A reeleição tem sido um grande problema no Brasil. Seria melhor um mandato 
um pouco maior, por exemplo, de seis anos, sem reeleição, fator que diminuiria o 
gasto com o processo eleitoral e proporcionaria ao eleito a oportunidade de cumprir 
metas do planejamento plurianual sem os transtornos de uma campanha de reeleição.

O processo eleitoral deve ser centrado em mídia gratuita e com o menor gasto 
possível, pois fere o principio constitucional da razoabilidade um país gastar bilhões 
no processo eleitoral e não no Sistema Único de Saúde, o qual deveria funcionar 
adequadamente.

Dessa forma, mais um ano chega ao fim e um novo pleito eleitoral se aproxima, 
mais uma vez sem definição concreta acerca da reforma política. Houve apenas 
um arremedo raquítico e sem grandes alterações, permanecendo alguns dos pro-
blemas que deveriam ter sido enfrentados adequadamente, mas não foram.

Os temas que deveriam ter sido alterados são os seguintes:
1. unificação de todas eleições com mandato de seis anos;
2. fim da reeleição;
3. admissão de candidaturas avulsas;
4. cláusula rigorosa de barreira para refinar a representatividade;
5. redução drástica de repasse de recursos públicos;
6. tornar obrigatório o uso de mídias gratuitas;
7. fidelidade partidária rigorosa, sem válvulas de escape como existe hoje.
Essas são pequenas sugestões para uma reforma política, mas com temas 

polêmicos que não foram enfrentados neste ano, na reforma raquítica e muito 
distante da realidade brasileira.  
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