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As discussões que estão ocorrendo nas sessões  
da CPI do Cachoeira, na Câmara dos Depu
tados, sobre possíveis conversas do jornalista 
Policarpo Júnior para colhimento de fatos em 

dois telefonemas com o denunciado, cujo teor foi publicado 
na revista Veja, deram margem a que um recalcado Senador 
– agindo sob o impulso da mola da vingança duas décadas 
após a renúncia desonrosa – pretendesse ferir a imprensa 
por ter revelado à sociedade a podridão que patrocinava, 
tentando incriminar o jornalista como parte da quadrilha 
do bandido acusado, o que provocou imediata reação do 
deputado Miro Teixeira (também jornalista), que refutou 
com veemência a acusação.

Inconformados com o próximo julgamento do 
Mensalão, os denunciados pelo Procurador-Geral da 
República tentam envolver a imprensa, distorcendo os 
fatos com alegações infundadas – desmentidas pelos 
áudios das investigações policiais, cujo teor encontra-se 
na internet –, atestando que o jornalista não intermediou 
favores com Cachoeira e demonstrando cabalmente que 
a relação entre os dois era, exclusivamente, de jornalista 
e fonte, como, aliás, ficou registrado pelo delegado da 
Polícia Federal que conduziu a investigação.

As tentativas que se fazem contra a liberdade de imprensa, 
de pensamento e de expressão, de calar jornalistas e impedir 
investigações com o fito de buscar e difundir fatos e notícias, 
vêm sendo combatida há muito tempo, como declarado 
em notável pronunciamento pelo inolvidável jurista Nelson 
Hungria: “Depois que a renovada Declaração dos Direitos 
do Homem, no ano da graça de 1948, proclamou que, ao 
invés da liberdade de imprensa, se deve falar em liberdade de 
informação, de muito maior amplitude, todo indivíduo tem o 
direito à liberdade de pensamento e expressão – o que implica 
o direito de não ser inquietado por suas opiniões e o de 
procurar, receber e difundir, sem considerações de fronteira, 
e seja qual for o meio, as informações e as ideias”.

Na edição especial e comemorativa do centenário, 
o Jornal da ABI, em magnífico e convincente editorial 

A LIBERDADE DE IMPRENSA E 
A CPI DO CACHOEIRA

“Não concordo com uma só 
palavra do que dizeis, mas 
defenderei até a morte o vosso 
direito de dizê-lo.” François 
Marie Arouet ‘Voltaire’
(Paris, 1694 – 1778)
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Orpheu Santos Salles
Editor

“Nossa vocação: a Liberdade”, traçou um paralelo entre 
a defesa da liberdade de imprensa e a preservação  
do Estado Democrático de Direito, mantido durante 
toda a existência da ABI, enfrentando e afrontando os 
percalços contra a violência dos opressores e tiranos, 
na luta contínua travada pelos defensores da integral e 
inarredável liberdade de opinião e da imprensa.

À reação de Deputado Miro Teixeira (PDT-RJ), 
desmistificando perante a CPI do Cachoeira as acusações 
contra o trabalho profissional investigativo do jornalista 
Policarpo Junior, juntaram-se os idênticos posicionamentos 
do ex-Procurador da República, senador Pedro Taques 
(PDT-MT), do deputado Silvio Costa (PTB-PE) e da 
senadora Kátia Abreu (PSD-TO), rebatendo a proposta 
do Senador Fernando Collor, que pretendia incriminar o 
jornalista, carimbando a sua atuação como uma relação 
promíscua da revista com Cachoeira, mentindo perante a 
Comissão ao afirmar a existência de duzentos telefonemas 
entre o jornalista e o bandido, quando, na realidade, 
segundo declaração do delegado da Polícia Federal, foram 
apenas dois telefonemas, não havendo nas conversas 
nenhum comprometimento do jornalista.

Oportunas, quanto ao papel da liberdade da imprensa 
e do jornalista na captação investigatória de notícias, 
foram as declarações prestadas perante a CPI do 
Cachoeira pela senadora Kátia Abreu: 

“O jornalista é, nos termos da Constituição, soberano 
em relação às fontes que elege. Está lá, no inciso XIV, 
artigo 5o: ‘É assegurado a todos o acesso à informação 
e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao 
exercício profissional’. Sem esse sigilo, não há liberdade 
de imprensa, nem democracia. Simples assim. Sem 
imprensa livre, o Congresso Nacional deixa de ter 
sentido. Transforma-se num teatro de marionetes, de 
ínfima categoria. Não vale nada. Já vimos esse filme: a 
democracia morre no fim. Não importa quem seja o 
jornalista ou o órgão para o qual trabalha. O grave está 
em tentar constrangê-lo pelo crime de ter exercido 
seu ofício nos termos da lei. A simples suposição 
de que aí possa estar um delito, estabelece um dano 
institucional de extrema gravidade. Um dano contra 
a democracia. Quando se constrange a liberdade de 
imprensa, não é apenas o jornalismo que perde, é a 
sociedade em seu conjunto – é o próprio princípio 
civilizatório. Alguns membros da CPI – e é preciso que 
se diga que são só alguns – questionam a legitimidade 
da fonte eleita pelo repórter investigativo Policarpo 
Junior. Querem criar o princípio da tutela moral da 
fonte, algo inédito desde Adão. Não vejo legitimidade 
em nenhuma instituição da República – Congresso, 
Judiciário ou Executivo – exercer essa tutela. O 
jornalista não trabalha para o Estado. No exercício 

de seu ofício, Ruy Barbosa o definiu como ‘os olhos 
e os ouvidos da sociedade’. E o jornalista investigativo 
é mais um detetive da sociedade, pois se dedica, sem 
salvaguarda, a esclarecer questões de interesse público, 
ocultas por inconfessáveis interesses privados. O 
jornalista vai onde está a informação. Muitas vezes 
no inferno. Não há problemas em conversar com o 
demônio; o problema está em saber o que se fará com 
a informação. No caso específico, Policarpo Junior 
publicou o que obteve. Não prestou serviços, nem 
deu contrapartida ao informante – que, inclusive, em 
uma das gravações da Polícia Federal, queixa-se disso 
a um cúmplice. Volto então a perguntar: que crime 
cometeu? Se não injuriou, caluniou ou difamou, nem 
fez do que apurou instrumento de chantagem ou 
extorsão, a tentativa de convocá-lo não passa de um 
expediente oblíquo de intimidação, dos que sonham 
em promover o ‘controle social da mídia’, eufemismo 
de uma velha e conhecida senhora: a censura.”

O veemente pronunciamento da aguerrida defensora 
da liberdade de imprensa, da liberdade de informação, 
da liberdade de pensamento e expressão, senadora Kátia 
Abreu – coadjuvada pelos discursos dos deputados Miro 
Teixeira e Silvio Costa e do senador Pedro Taques –, jogou 
por terra a clara intenção de tumultuar os trabalhos da CPI 
do Cachoeira, desmoralizando a revista Veja e a mídia pela 
divulgação ostensiva dos corruptos intentos praticados 
pelos bandidos que usufruíram e se beneficiaram de rios de 
dinheiros escusos, com o propósito de desmerecer e protelar 
o julgamento do Mensalão no Supremo Tribunal Federal.

As tentativas que constantemente se fazem de 
desmoralizar a imprensa, face as denúncias de crimes 
de improbidade administrativa e corrupção praticados 
contra a sociedade, vêm à lume graças às garantias 
do Estado Democrático de Direito que vivenciamos, 
garantindo a liberdade prevista na Constituição Federal, 
reforçada e reiterada constantemente pela presidenta 
Dilma Roussef, em explícitas declarações, com o firme 
propósito de garanti-las, como proclamou na oração 
de posse na presidência da República: “Reafirmo meu 
propósito inegociável com a garantia plena das liberdades 
individuais, da liberdade de culto e da religião, da 
liberdade de imprensa e de opinião. Reafirmo que prefiro 
o barulho da imprensa ao silêncio das ditaduras.”
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Vinte e cinco personalidades do mundo jurídico 
e político foram homenageadas com os troféus 
Dom Quixote de La Mancha e Sancho Pança, 

conferidos pela Revista Justiça & Cidadania àqueles cuja 
atuação pauta-se pela defesa da ética, da moralidade, da 
dignidade, da justiça e dos direitos da cidadania na noite 
do último dia 30 de maio, em cerimônia realizada na 
sala de sessões da Primeira Turma do Supremo Tribunal 
Federal (STF), em Brasília. Diversas autoridades estiveram 
presentes à solenidade, atualmente na 22ª edição, entre 

C apa

elas o presidente da Suprema Corte e do Conselho Nacional 
de Justiça, ministro Ayres Britto.

Compuseram a mesa da cerimônia os presidentes 
do STF, ministro Ayres Britto, do STJ, ministro Ari 
Pargendler, e do Superior Tribunal Militar, Alvaro Luiz 
Pinto; o ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho, 
representando a presidência do Tribunal Superior do 
Trabalho; o ministro da Justiça, José Eduardo Cardozo; o 
ex-senador Bernardo Cabral, chanceler da Confraria Dom 
Quixote; o advogado-geral da União, ministro Luís Inácio 

O
dair F

reire/ST
M

Defesa da ética e justiça é destaque na 22a outorga dos troféus       Dom Quixote e Sancho Pança

XXII Troféu Dom Quixote
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Adams; e o procurador-geral da República, Roberto Gurgel. 
A saudação aos homenageados foi feita pelo chanceler 

da Confraria Dom Quixote, o ex-senador Bernardo 
Cabral. Ele explicou que os agraciados foram escolhidos 
por terem atingido com êxito os cinco princípios pregados 
por Miguel de Cervantes em sua obra Dom Quixote de 
La Mancha, escrita há quatro séculos. De acordo com o 
ex-senador, ética, moralidade, dignidade, justiça e defesa 
dos direitos da cidadania são preceitos indispensáveis na 
guerra contra a miséria, desigualdade e corrupção. 

“Dom Quixote combateu a corrupção e a miséria com 
moralidade e ética”, afirmou Bernardo Cabral, destacando 
que os mesmos princípios devem nortear a atuação tanto 
dos administradores públicos como daqueles que trabalham  
na iniciativa privada nos dias atuais.

“A situação emergente confere que a Confraria faça esse 
alerta. O momento é o da crítica construtiva, a fim de ajudar o 
Brasil a não cair na apatia e no descrédito. A nação precisa con-
tinuar empenhada a encontrar sua grandeza, fincando raízes 
no subsolo da nossa nacionalidade”, acrescentou o ex-senador. 

Defesa da ética e justiça é destaque na 22a outorga dos troféus       Dom Quixote e Sancho Pança

XXII Troféu Dom Quixote
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Ministro Luiz Fux 
recebendo o troféu   
Sancho Pança das 
mãos do Ministro 

Marco Aurélio Mello, 
ambos do STF

Lélis Teixeira, 
Presidente Executivo 

da Fetranspor, 
recebendo o troféu 
Sancho Pança das 
mãos do Ministro 

Ayres Britto, 
Presidente do STF

Ministro Ari Pargendler, 
Presidente do STJ, 
recebendo o troféu 

Sancho Pança das mãos 
de sua esposa, Dra.  

Lia Pargendler

Luiz Silveira

F
ellipe Sam

paio/SC
O
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Ministro da Justiça, José Eduardo Cardozo, recebendo o troféu Dom Quixote das mãos 
do Presidente do Instituto Justiça & Cidadania, Tiago Salles

Procurador-Geral da República, Roberto Gurgel, com o troféu Sancho Pança que 
recebeu das mãos do Ministro Humberto Martins, do STJ

Agraciados
A cerimônia teve continuidade com 

a entrega dos troféus. O primeiro home
nageado foi o ministro do STF Luiz 
Fux, que recebeu o Dom Quixote de La 
Mancha das mãos do também ministro 
do Supremo, Marco Aurélio Mello. 
Na sequência, foram homenageados 
também com essa honraria o ministro 
Almirante-de-Esquadra e presidente 
do Superior Tribunal Militar (STM), 
Alvaro Luiz Pinto; o ministro do 
Superior Tribunal de Justiça (STJ), João 
Otávio de Noronha; e o procurador-
geral da República, Roberto Gurgel. 

Também receberam o troféu Dom 
Quixote, o ministro da Justiça, José 
Eduardo Cardozo; o presidente do Tri-
bunal de Contas da União, ministro 
Benjamim Zymler; a ministra do STM, 
Maria Elizabeth Guimarães Teixeira 
Rocha; o ministro do STJ, Sidnei Beneti; 
o presidente do Instituto Nacional de 
Seguridade Social (INSS), Mauro Luciano 
Hauschild; o ministro do Tribunal  
Superior do Trabalho (TST), Alexandre 
Agra Belmonte; os membros do Con-
selho Administrativo da Organização 
Bradesco, Carlos Alberto Rodrigues 
Guilherme e Milton Matsumoto; o ad-
vogado Luís Roberto Barroso; o pro-
curador-geral do município de Niterói, 
Bruno Navega; e o advogado Antonio 
Augusto de Souza Coelho.

Foram agraciados com o troféu Sancho 
Pança – conferido àqueles que já rece
beram o Dom Quixote por manterem-
se fieis aos princípios da premiação – o 
presidente do Superior Tribunal de Justiça, 
ministro Ari Pargendler; o advogado-geral 
da União, Luís Inácio Lucena Adams; o 
ministro do TST, Ives Gandra da Silva 
Martins Filho; o presidente do Tribunal de 
Justiça do Rio de Janeiro, desembargador 
Manoel Alberto Rebêlo dos Santos; o 
ministro Adilson Vieira Macabu, do STJ; 
o presidente da Brasif, Jonas Barcellos; 
o presidente da Dufry Brasil, Humberto 
Mota; o desembargador do Tribunal 
Regional do Trabalho da 1a Região, Nelson 
Tomaz Braga; e o presidente da Fetranspor 
e do Rio Ônibus, Lélis Marcos Teixeira. 

L
uiz Silveira

L
uiz Silveira
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Ministro Dias Toffoli, do STF, entregando o troféu Sancho Pança ao 
Advogado-Geral da União, Luís Inácio Lucena Adams

Ministro Alte. de Esq. Alvaro Luiz Pinto, presidente do STM, recebendo 
o troféu Dom Quixote do Ministro do STF, Marco Aurélio Mello

Ministro Dias Toffoli, do STF, após entregar o troféu Dom Quixote ao 
Presidente do INSS, Mauro Luciano Hauschild

Ministro João Otávio de Noronha recebendo o troféu Dom Quixote das 
mãos de sua filha, Ana Carolina de Noronha

L
uiz Silveira
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uiz Silveira
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Democracia
O advogado Luis Roberto Barroso discursou em nome 

dos homenageados. Ele destacou a evolução pela qual o Brasil 
atualmente passa, com a consolidação de suas instituições e da 
democracia, desde o fim dos “anos de chumbo” da Ditadura 
Militar. “O Brasil contemporâneo tem conseguido, nas 
últimas décadas, preservar sua estabilidade institucional, com 
a absorção das suas crises dentro da democracia. Devemos 
celebrar esta consolidação democrática”, declarou.

Segundo afirmou, o Poder Judiciário vive hoje uma 
vertiginosa ascensão institucional, com incrível salto 
civilizatório, ao resolver os problemas concretos da 
população, evitando assim abuso por parte das maiorias. 
“O Judiciário tem desempenhado papel representativo 
ao atender as demandas sociais, que por uma razão 
ou outra não puderam ser atendidas pelas instâncias 
políticas. O Judiciário tem realizado a inclusão social 
das mulheres, homossexuais, negros e deficientes”, 
explicou o advogado. 

O fundador e editor da Revista Justiça & Cidadania, o 
jornalista Orpheu Salles, também destacou o importante 
papel que o Poder Judiciário vem desempenhando nos 
dias atuais. Ele afirmou que ser magistrado não é fácil. 

Nesse sentido, ele comparou a vida desse profissional 
“às agruras por quais passou Dom Quixote”, conforme 
consta na obra de Cervantes. 

“Os ensinamentos que Cervantes nos deixou repre
sentam uma mola mestra e nos fazem pensar no que 
é realmente necessário na vida de todos os cidadãos. 
Temos uma plêiade de homenageados. Todos eles têm se 
esforçado a dar sua contribuição em favor da moralidade”, 
afirmou Orpheu Salles. 

Assim como o advogado Luis Roberto Barroso, o 
jornalista também enalteceu as transformações pelas 
quais a sociedade brasileira vem passando. “O Brasil 
atravessa momentos que não são fáceis, mas eles já foram 
piores. Diante das desventuras, sempre me lembro do 
conselho do meu pai: ‘quando sofreres alguma coisa ruim 
na vida, lembre-se de quem tem gente sofrendo muito 
mais’”, disse referindo-se aos momentos que passou como 
preso político na Ditadura Militar. 

“Naquela época não se podia imaginar que teríamos 
um período tão grande de desgraça ocorrendo no País. 
Mas sempre houve a semente da esperança”, destacou.

A seguir, a íntegra do discurso do jurista Luis Roberto 
Barroso: 

Maria Zymler entregando o troféu Dom Quixote ao seu marido, Ministro 
Benjamim Zymler, Presidente do Tribunal de Contas da União

Silvia Aguiar Beneti entregando o troféu Dom Quixote ao seu marido, 
Ministro Sidnei Beneti, do STJ

L
uiz Silveira

L
uiz Silveira
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O presente texto constitui anotações para uma fala de improviso, 
guardando a informalidade de apresentações dessa natureza

Luis Roberto Barroso, discursando em nome dos agraciados

“Excelentíssimo Senhor Presidente do Supremo 
Tribunal Federal, Professor, Ministro e querido amigo 
Carlos Ayres Britto, na pessoa de quem cumprimento 

todas as autoridades presentes:
Tenho muito prazer e muita honra de estar aqui e agradeço 

aos organizadores a distinção do convite e da homenagem. 
O Dr. Orpheu é esta figura fraterna, amigo da Justiça, com 
uma agenda sempre construtiva, que é uma virtude a ser 
celebrada nos dias um pouco azedos que correm. Ao vê-lo 
daqui, Dr. Orpheu, eu me lembro de uma passagem inspirada 
de Vinicius de Moraes, em que ele escreveu: ‘A gente na vida 
não faz amigos; a gente os reconhece’. E todos nós aqui o 

reconhecemos, não apenas como um amigo pessoal de cada 
um, mas como um amigo da Justiça. 

Fiquei tentando adivinhar por qual razão, em meio a 
tantos representantes notáveis das mais diferentes áreas 
da vida nacional, teria sido eu o escolhido para falar em 
nome dos agraciados. Ocorreram-me duas possibilidades: 
a) a primeira, é que eu sou advogado. Advogados, ainda 
mais na Suprema Corte, têm tempo exato para falar. 
De modo que ao me designar, fizeram uma aposta – 
arriscada, talvez – na brevidade. Inspiraram-se, por certo, 
em meu querido mestre José Carlos Barbosa Moreira, 
que gostava de dizer: ‘Discursos, convém que sejam 

L
uiz Silveira
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poucos; se possível, bons; em qualquer caso, breves’; b) 
a segunda razão, talvez mais provável, é que em meio 
a tantas estrelas de primeira grandeza e brilho intenso, 
melhor foi escolher alguém que não correria o risco de 
ofuscar ninguém. Sem cargo, sem poder, sem parentes 
importantes e vindo do interior.

Feliz de estar aqui em ótima companhia, presto 
minha homenagem pessoal aos agraciados originários 
da Magistratura na pessoa do Ministro Luiz Fux, 
meu amigo desde onde a vista alcança, bom juiz, bom 
jurista e bom caráter; aos agraciados originários da 
classe política, na pessoa do Ministro José Eduardo 
Cardoso, que empresta seu conhecimento jurídico, sua 
integridade e seu idealismo à política de qualidade no 
Brasil; aos originários do Ministério Público, na pessoa 
do Dr. Roberto Gurgel, que dá continuidade à tradição 
de seriedade e independência no Ministério Público 
Federal. O exercício de certos cargos públicos no Brasil 
é como estar em uma vitrine vistosa, em relação à qual 
muitos sofrem a tentação permanente de atirar pedras. 
Mas elas só machucam quem é vulnerável. E, por fim, 
homenageio os que servem à Administração Pública, na 
área civil e militar, na pessoa do Dr. Luís Inácio Adams, 
que, com talento e vocação para a causa pública, conduz 
com maestria a Advocacia Geral da União. Bernardo Cabral, Chanceler da Confraria Dom Quixote, entregando o 

troféu Sancho Pança ao Ministro Adilson Vieira Macabu, do STJ

Fábio Meirelles, Presidente da Federação de Agricultura do Estado de 
São Paulo,  entregando o troféu Sancho Pança ao Ministro Ives Gandra 
Martins Filho, do TST

Desembargador Nelson Tomaz Braga, do TRT-1a Região, recebendo o 
troféu Sancho Pança das mãos do Presidente do Jornal do Commercio, 
Maurício Dinepi
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Também temos vivido um período de desenvolvimen-
to. Desenvolvimento econômico, com mais geração de 
riquezas. Desenvolvimento social, com melhor distribui-
ção das riquezas. E vivemos o despertar da consciência 
do desenvolvimento sustentável, que é o desenvolvimen-
to que tem compromisso intergeracional. Que não esgota 
os recursos nem o meio ambiente do qual precisarão as 
gerações futuras.

E, por fim, temos criado um ambiente progressivamente 
mais propício ao respeito e à promoção da dignidade 
humana. Respeito ao valor intrínseco das pessoas, à sua 
autonomia individual. As pessoas nessa vida devem ter o 
direito de fazer as suas valorações morais e suas escolhas 
existenciais, sem privações materiais que comprometam a 
sua liberdade de ser, de pensar e de criar. 

Finalmente, chegamos ao nosso ambiente de trabalho, 
à nossa casa, que é o Judiciário. O Judiciário vive um 
vertiginoso momento de ascensão institucional, ocupando 
um relevante espaço no domínio político e no imaginário 
social. Além de resolver, como de sua vocação, problemas 
concretos, o Judiciário e, particularmente, o Supremo 
Tribunal Federal, têm desempenhado no Brasil dois papéis 
muito visíveis.

O primeiro papel é um papel apelidado de contrama-
joritário, em que o STF impõe limites ao processo político 
majoritário, em nome da Constituição, para preservar di-
reitos fundamentais e certos valores substantivos. 

O segundo papel é um papel representativo, no qual a 
Suprema Corte tem procurado atender demandas sociais 
que não puderam ser atendidas a tempo e a hora pelas vias 
políticas tradicionais. E o Judiciário tem desempenhado 
um papel de grande relevância na inclusão social de 
mulheres, homossexuais, negros, índios, deficientes. 
Minorias precisam de tribunais constitucionais, de juízes 
corajosos que assegurem suas escolhas, sua liberdade 
existencial e seu direito de serem felizes.

A gente na vida, aqui e ali, deve parar e olhar para 
trás, para agradecer, celebrar as conquistas e saborear a 
vida com as pessoas queridas. Todos nós somos gratos, 
portanto, ao Dr. Orpheu Salles. Homenagem boa é assim: 
quando a gente está vivo para desfrutá-la. Não sou contra 
homenagens póstumas, mas prefiro receber as minhas 
antecipadamente.

Sou um dos poucos advogados agraciados com o 
Prêmio Dom Quixote. E tenho de fato alma de advogado. 
O meu ponto de observação da vida é o da defesa das 
pessoas, da defesa dos direitos. Gosto de exemplificar 
o que digo com uma passagem que me ocorreu 
recentemente. Meus filhos, que são adolescentes, me 
pediram para acompanhá-los em um passeio de barco 
pelo Lago Paranoá. Minha mulher escapou do programa, 
mas preparou um isopor com refrigerantes, água e, creio, 

Gostaria de falar um pouco, com a brevidade que se 
impõe, da nossa geração, do nosso País, bem como do 
papel do Judiciário no Brasil.

Boa parte das pessoas aqui presentes ingressou na 
vida adulta em meados da década de 70. No meu caso 
pessoal, aí pelos anos de 1974, 1975. Fazia noite alta, ainda 
em plena ditadura. Os anos de chumbo começavam a 
se dissipar, mas ainda eram tempos difíceis. Foi mais ou 
menos por essa época que me deparei, pela primeira vez, 
com o verso belíssimo de Thiago de Mello, que expressava 
os sentimentos da época: ‘Madrugada camponesa, faz 
escuro, já nem tanto, vale a pena trabalhar. Faz escuro mais 
eu canto, porque a manhã vai chegar’.

E de fato ela chegou, uma década depois. Inicialmente 
tímida, nublada. Mas depois vieram muitos dias de sol, 
que iluminavam uma democracia em construção. Como 
é próprio de uma vida completa, vieram, também, dias 
de chuva e de tempestade. E foi preciso, por vezes, 
levar o barco devagar, como no verso do Paulinho da 
Viola, lembrado recentemente por nosso Presidente 
Carlos Ayres Britto. Mas não desviamos do nosso curso. 
E na vida, o rumo certo é mais importante do que a 
velocidade.

Somos, portanto, da geração que sonhou e lutou 
por um país em liberdade. E nós vencemos. É certo que 
alguns de nós sonháramos, também, com a revolução dos 
oprimidos, com um projeto emancipatório mais amplo e 
libertador. A verdade, todavia, é que a revolução não veio, 
nem aqui nem em lugar nenhum. Mas, de certa forma, 
ao longo da nossa vida adulta, ocorreu entre nós uma 
transformação profunda e silenciosa, que foi o despertar 
de uma consciência social.

Com atraso e com a violência às suas portas, a classe 
dominante brasileira se deu conta de que não poderia 
continuar a fazer um país somente para si e para os seus, 
como nos últimos 500 anos. Como consequência, as 
últimas décadas foram marcadas por uma preocupação 
ampla com a inclusão social, com a superação da miséria 
absoluta e a incorporação das pessoas ao mercado de 
consumo mínimo e ao processo civilizatório. Chegamos 
ao terceiro milênio com muito por fazer.

Um comentário sobre o Brasil contemporâneo, já 
próximos dos 24 anos da reconstitucionalização sob a 
Constituição de 1988.

No tocante à democracia, vivemos mais de duas 
décadas de estabilidade institucional, com alternância no 
poder e absorção de todas as crises dentro do quadro da 
legalidade democrática. O constitucionalismo democrático 
vingou entre nós, com sua combinação necessária de 
soberania popular e respeito aos direitos fundamentais. 
Nesse particular, só quem não soube a sombra não 
reconhece a luz.
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até umas duas cervejas. A uma certa altura do passeio, 
apoiei o pé no isopor e ele se esfacelou. Ao chegar em casa 
com os cacos do isopor na mão, disse à minha mulher: 
‘Pisaram no isopor. Veja como o pobre ficou’. Minha 
mulher – as mulheres têm alma de Ministério Público 
– indagou: ‘Quem fez isso?’. Ao que eu respondi: ‘Estou 
aqui para defender o isopor, e não para acusar ninguém’. 
Isso é ter alma de advogado. É verdade que, no caso, em 
causa própria.

Aqui concluo este agradecimento, entremeado com 
observações sobre o nosso tempo. Nos últimos 25 anos, 
o Brasil amadureceu institucionalmente, desenvolveu 
uma consciência social e começa a partilhar os frutos do 
progresso. Em breve, chegaremos à modernidade. Com 
atraso, mas não tarde demais. Em algum lugar do futuro, 
seremos uma sociedade de pessoas verdadeiramente 
livres, iguais e solidárias. E com alegria de viver, que é 
a marca da nossa gente. E mais à frente, multiculturais, 
multirraciais e pacíficos, seremos um exemplo de 
civilização, fundada na tolerância, no pluralismo e na 
fraternidade. Um lugar como todos deveriam ser.

Bernardo Cabral, Chanceler da Confraria Dom Quixote, entregando o 
troféu Dom Quixote ao Ministro Alexandre Agra Belmonte, do TST

Jonas Barcellos, Presidente das Empresas Brasif  S.A., recebendo o  
troféu Sancho Pança, do Secretário Geral da Presidência da República, 
Gilberto Carvalho

História
Dom Quixote de La Mancha foi escrito por Miguel 

de Cervantes há mais de 400 anos e é considerado uma 
das mais importantes obras da literatura universal, sendo 
a mais traduzida no mundo depois da Bíblia. O livro 
faz paródia dos romances de cavalaria, que já haviam 
gozado de imensa popularidade, mas naquela época se 
encontravam em declínio. 

O enredo gira em torno de um ingênuo fidalgo que, 
depois de tanto ler aqueles livros, passa a acreditar nos 
feitos heroicos dos cavaleiros medievais e decide se 
tornar um deles. Com o intuito de combater as injustiças 
do mundo e homenagear sua amada Dulcineia, o nobre 
personagem segue andante enfrentando situações 
perigosas. Ele conta com a companhia de seu fiel 
escudeiro, Sancho Pança: um ingênuo lavrador, que 
aceita segui-lo com a promessa de obter uma ilha só sua 
para governar.

A narrativa é marcada por aspectos ora dramáticos, 
ora cômicos, ora trágicos e ora inverossímeis. A obra 
de Miguel de Cervantes acabou por se consolidar como 
um hino à coragem, ao amor, à ética, à moralidade, à 
renúncia e à determinação, justamente por ressaltar o 
sonho de um aventureiro que tenta, através de sua dita 
loucura, encontrar a sublimação da vida. 
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Homenagem
O último discurso da cerimônia de outorga dos 

troféus Dom Quixote de La Mancha e Sancho Pança foi 
feito pelo presidente do Supremo Tribunal Federal e do 
Conselho Nacional de Justiça, ministro Ayres Britto. 

O ministro destacou em seu discurso que lera as obras 
de Miguel de Cervantes – que inspira a premiação conferida 
pela Revista Justiça & Cidadania – ainda quando era garoto, 
com 14 e 15 anos de idade. “Nunca deixei de me influenciar 
por Dom Quixote”, confessou Ayres Britto.

 “Há poucos dias me lembrei de Quixote quando 
alguém disse para mim: ‘você está remando contra a maré’. 
Certamente Dom Quixote responderia assim: ‘a maré que 
se cuide, pois não vou desistir nunca’’’, declarou Ayres Britto.

Sobre Cervantes, autor de Dom Quixote de La Mancha, 
o presidente do STF e CNJ explicou que o escritor “soube 
manejar, como poucos, o que hoje a neurociência, confir
mando a física quântica, chama de lado direito do cérebro: 
ou seja, o lado do sentimento, da energia, da contemplação, 
da coragem, da criatividade, da intuição. Dom Quixote 
para mim é a personificação dos sonhos, dos ideais que 
dão propósito, grandeza, sentido e elevação às nossas 
vidas. Sempre que alguém exalta a simplicidade e o apego a 
valores, lembro-me de Dom Quixote, imortalizado na obra 
de Miguel de Cervantes”, disse.  

Carlos Antonio Navega, Corregedor Geral do Ministério Público do 
Estado do Rio de Janeiro, entregando o troféu Dom Quixote ao seu filho, 
Bruno Navega, Procurador-Geral do Município de Niterói.

Ministra Maria Elizabeth, do STM, recebendo o troféu Dom Quixote das 
mãos do Ministro Marco Aurélio Mello, do STF

Desembargador Nelson Calandra, Presidente da Associação dos Magistrados 
Brasileiros, entregando o troféu Dom Quixote ao Senhor Carlos Alberto 
Guilherme, membro do Conselho de Administração do Bradesco
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Ministro Sepúlveda 
Pertence, Presidente 

da Comissão de 
Ética Pública da 

Presidência da 
República, entregando 
o troféu Dom Quixote 

ao advogado Luis 
Roberto Barroso

Desembargador 
Manoel Alberto 

Rebêlo dos Santos, 
Presidente do TJRJ, 

recebendo o troféu 
Sancho Pança das 

mãos do Ministro Luís 
Felipe Salomão do STJ

Ministro Massami 
Uyeda, do STJ, 

entregando o troféu 
Dom Quixote para 

o Senhor Milton 
Matsumoto, Membro  

do Conselho  
de Administração  

do Bradesco
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Ideário
Os ideários que inspiraram a instituição dos troféus 

Dom Quixote de La Mancha e Sancho Pança foram 
exaltados pelos homenageados da noite. De acordo 
com eles, as honrarias são importantes justamente por 
dar visibilidade à atuação daqueles que buscam um 
Brasil melhor.

“Essa premiação é muito importante, pois visa 
a reconhecer o trabalho de pessoas idealistas, que 
enfrentam as dificuldades com muita coragem, denodo e 
força de vontade, justamente como Dom Quixote fazia”, 
afirmou Manoel Alberto Rebêlo, presidente do TJRJ, 
homenageado com o troféu Sancho Pança.

Nelson Tomaz Braga, desembargador do Tribunal 
Regional do Trabalho da 1a Região e ex-conselheiro 
do Conselho Nacional de Justiça, também elogiou a 
iniciativa da Revista Justiça & Cidadania. “Trata-se de 
um reconhecimento àqueles que exercem sua função 
com integridade e apreço, justamente como deve ser. 
Temos que trabalhar em prol da cidadania. Sinto-me 
lisonjeado de receber, primeiro o Dom Quixote e agora 
o Sancho Pança. Essa premiação personifica o Brasil que 
sonhamos: ético, igual e democrático”.

O advogado Luís Roberto Barroso afirmou que o 
personagem criado por Cervantes, escolhido como 
símbolo da Revista Justiça & Cidadania, detém 
qualidades que deveriam nortear a vida de todo gestor 
público. “O que se extrai de Dom Quixote é que na vida 
devemos ter um ideal. O ideal está para a vida pública tal 
como o amor está para a vida privada. Portanto, as coisas 
perdem o sentido quando são feitas ou sem amor ou sem 
ideal. Acho que Dom Quixote é um bom símbolo para o 
idealismo”, destacou.

A ministra do STM, Maria Elizabeth, ressaltou que a 
presença de um ideal é importante, sobretudo para o Poder 
Judiciário, geralmente o último refúgio do cidadão. “É o 
Judiciário que diz o direito de forma definitiva, em favor 
do republicanismo e dos princípios moralizantes de um 
estado democrático. Por isso, o magistrado, como agente 
público e político, tem uma responsabilidade imensa com 
a condução dos rumos da nação. Em última análise, é ele 
quem vai dizer como a lei deve ser interpretada, quais os 
princípios que dela decorrem e, em consequência, quais os 
rumos que a sociedade irá tomar”, afirmou.

Para Sepúlveda Pertence, ministro aposentado do STF, 
os princípios defendidos por Cervantes devem nortear 

Gilberto Carvalho, Secretário Geral da Presidência da República, 
entregando o troféu Sancho Pança ao Presidente da Dufry do Brasil, 
Humberto Mota

O advogado Antonio Augusto Souza Coelho recebendo o troféu Dom 
Quixote das mãos do Ministro Marco Aurélio Mello
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não apenas o administrador público mas sim todos os seres 
humanos. “Dom Quixote é o maior ser da ficção mundial 
justamente por isso: por ter grandeza, bravura e, ao mesmo 
tempo, pureza. É muito bom ver uma solenidade como 
essa. Tantos que fizeram dentro de seus campos de atuação 
o pouco que o homem pode fazer de quixotismo”, disse.

Troféus
Os Troféus Dom Quixote e Sancho Pança nasceram 

praticamente ao mesmo tempo em que a Revista Justiça & 
Cidadania, fundada por Orpheu Salles em 1999. Naquele 
ano, o jornalista participou, a convite do desembargador 
Gilberto Rego, do Tribunal de Justiça do Estado do 
Rio de Janeiro, de uma homenagem ao presidente e ao 
vice-presidente do Supremo Tribunal Federal à época, 
respectivamente os ministros Carlos Mario Velloso 
e Marcos Aurélio Mello. Na ocasião, ambos foram 
homenageados com o troféu Dom Quixote, entregue 
então pela primeira vez. 

Surpreso com a receptividade dos agraciados, Orpheu 
Salles instituiu o troféu como símbolo da Revista Justiça 
& Cidadania, e a honraria passou a ser concedida às 
personalidades que se destacam pela defesa da ética, 

da moralidade, da dignidade, da justiça e dos direitos 
da cidadania – princípios que carrega o personagem da 
obra de Miguel de Cervantes. O troféu Sancho Pança foi 
criado posteriormente para homenagear as personali
dades já agraciadas com o troféu Dom Quixote, e que se 
mantiveram fieis àqueles cinco princípios.

Encerramento
O ponto alto da noite foi a outorga de um Dom 

Quixote ao jornalista Orpheu Salles, 90 anos, criador 
do prêmio. A surpresa foi feita pelo presidente do STF, 
ministro Ayres Britto, que questionou ao chanceler da 
Confraria, Bernardo Cabral, o motivo de Orpheu nunca 
ter sido premiado. Cabral então, ratificando a sugestão 
dada pelo ministro, emendou: “Estávamos aguardando 
uma ocasião como essa, com Vossa Excelência na 
presidência, para condecorar Orpheu, merecidamente, 
com o troféu Dom Quixote, por sua história como caçado  
e preso político”.

Orpheu Salles recebeu a honraria das mãos do 
ministro aposentado do STF e atual presidente da 
Comissão de Ética Pública da Presidência da República, 
Sepúlveda Pertence. 

Ministro Sepúlveda 
Pertence, Presidente 

da Comissão de Ética 
Pública da Presidência 

da República, entregando 
o troféu Dom Quixote  

ao nosso Editor,  
Orpheu Santos Salles
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Introdução

A proposta do presente trabalho é a de investigar 
a relação entre o modelo de jurisdição 
administrativa adotado na França e a sua 
influência no Conselho de Estado brasileiro. 

Busca-se descobrir as fontes que deram origem a ideia 
de um Conselho de Estado no Brasil e a sua importância 
na formação da cultura jurídica nacional no âmbito do 
Direito Administrativo e Constitucional. 

Note-se, inicialmente, que, em recente manifestação 
à imprensa, o Ministro Cezar Peluso defendeu a 
alteração da competência do STF para que esta 
abrangesse a possibilidade de analisar antecipadamente 
os projetos de lei, nos moldes do modelo de controle de 
constitucionalidade a priori adotado na França. 

Tal manifestação surgiu dentro dos debates públicos 
que se seguiram após a votação da aplicação da Lei 
Complementar 35/2010 (Lei da “Ficha Limpa”) às 
eleições de 2010. Este fato demonstra a atualidade da 
questão da atuação bi-partida, consultiva e contenciosa, 
de órgão da Administração Pública. Resta saber se – em 
uma análise histórica – esta atuação poderia ser exercida 
pelo Supremo Tribunal Federal, tal como o Conselho 
Constitucional a exerce na França. De todo modo, este 
ponto já está inserido no próprio estudo do Conselho de 
Estado francês e brasileiro que ora se propõe.

Com efeito, as situações atuais confirmam a 
importância de se estudar a influência do Conselho de 
Estado francês no desenvolvimento do pensamento e da 
aplicação do Direito no Brasil. O Conselho de Estado 

O modelo francês de 
jurisdição administrativa e  
sua influência na criação do Conselho de Estado 
Brasileiro no período Imperial

brasileiro – que se extinguiu com a República – ainda é 
uma referência quando se analisa a evolução do Direito 
Administrativo brasileiro. 

Deveras, é fato que o pensamento jurídico francês 
ocupou papel de destaque na formação jurídica ocidental. 
A Declaração dos Direitos dos Homens e Cidadãos, 
de 26 de agosto de 1789, foi o embrião que inspirou as 
Constituições liberais, inclusive a nossa Constituição 
Imperial de 1824, que em seu artigo 179 e incisos garantiu 
a proteção aos Direitos dos Homens.

Assim, a formação de um órgão técnico para pro
teger internamente estas garantias constitucionais era  
decorrência lógica da enumeração destes direitos ditos 
fundamentais. Em uma palavra, a ideia de um Conselho 
composto pela elite intelectual brasileira para auxiliar o 
Imperador no exercício do seu Poder Moderador estava, 
de certa forma, inserida no próprio pensamento francês 
de proteção às liberdades públicas. Era a concepção 
iluminista do “Príncipe intelectual”. 

Por isso, aqueles que assumiam o papel de Conselheiros 
do Rei estavam, em verdade, criando uma nova forma de 
se interpretar o Direito dentro de um sistema de proteção 
às liberdades individuais. 

É por isso que se identifica no curso de nossa 
história a aparente confusão entre as denominações 
“conservadores” e “liberais”. Os conservadores, muitas das 
vezes, defendiam uma proteção mais direta aos direitos 
fundamentais. Esta defesa pode ser identificada como 
sendo fruto da formação europeia recebida por aqueles 
que se enquadravam na linha política conservadora. 

Gustavo Direito    Juiz de Direito do TJERJ
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Logo, o plano a ser elaborado no presente projeto é 
o de se investigar a influência francesa na concepção do 
Conselho de Estado Brasileiro e por consequência na 
própria formação de uma cultura jurídica nacional e no 
seu efeito dentro da cúpula do sistema político pátrio.

A Justiça administrativa na França
A França apresenta um modelo único de jurisdição 

bi-partida. O sistema judiciário francês é dividido em 
justiça administrativa e justiça judicial. 

A jurisdição administrativa exerce, na França, duas 
funções distintas: atua como uma jurisdição propriamente 
dita, conhecendo e julgando as causas que envolvam 
questões administrativas e como consultora jurídica do 
Governo e da Administração.  

A estrutura da justiça administrativa na França tem 
seu berço na revolução francesa de 1789 e se fundamenta 
na desconfiança do poder revolucionário em relação ao 
Poder Judiciário que representava o antigo regime. A 
história da justiça administrativa brasileira, como se verá 
– apesar de ter sido constituída basicamente a imagem do 
modelo francês – traçou um caminho inverso. Em uma 
palavra, a sua extinção foi fruto da desconfiança da nova 
ordem com um Conselho de Estado comprometido com 
o Imperador, e com as suas ideias.

Com efeito, a jurisdição administrativa francesa 
nasceu com o legislador revolucionário que proibiu que 
os juízes judiciais conhecessem e julgassem os atos da 
Administração (Lei de 16 e 24 de agosto de 1790). 

A não submissão dos atos da Administração ao Juiz 
comum, para o legislador revolucionário, decorria da 
própria essência do princípio da tripartição dos poderes. 
Era necessário criar uma justiça especial para julgar tais 
atos e impedir a ingerência de um Poder sobre o outro. 

Assim, através da lei do 28 Pluviôse Ano VIII apareceram 
os Conselhos de prefeitura, compostos por membros da 
Administração ativa. Bonaparte cria, então, o modelo atual 
do Conselho de Estado. Será através do desenvolvimento do 
Conselho de Estado que surgirá uma verdadeira jurisdição 
administrativa. Durante o seu começo, a jurisdição 
administrativa do Novo Regime ainda possuía fortes 
ligações de subordinação com a Administração ativa.

Logo, somente com o advento da Lei de 24 de maio 
de 1872, quase cem anos depois da criação desta nova 
justiça administrativa, é que se rompe, formalmente, 
a estrita ligação com a Administração pública ativa. 
Todavia, a ruptura material de tal ligação se dará com 
o julgamento do caso Cadot de 13 de dezembro de 1889 
pelo qual a justiça administrativa afirma a sua soberania 
e sua independência em relação ao Poder Executivo.  

Deveras, o Conselho de Estado, ao julgar este famoso 
caso, decidiu que era competente para conhecer de todos 

os recursos de anulação dirigidos contra uma decisão 
administrativa, salvo se houvesse disposição legal em 
contrário, uma vez que até aquele momento o Conselho 
somente se pronunciava em caso de anulação dentro do 
que a lei expressamente o permitia fazer. 

Por meio desta decisão o Conselho de Estado definiu 
que toda decisão administrativa pode ser contestada 
perante um Juiz administrativo. Por esta razão histórica 
pode-se afirmar que o Conselho de Estado é a própria 
essência da jurisdição administrativa.

Em breve resumo, pode-se, então, identificar três fases 
do reconhecimento da autonomia da justiça administrativa 
francesa. A primeira fase se dá no início do movimento 
revolucionário (1790) com a interdição do julgamento das 
causas administrativas pelo Juiz judicial, isto é, cria-se um 
novo modelo de justiça para o julgamento destas causas. 
A segunda fase ocorre com o julgamento do caso Cadot, 
quando se reconhece o poder do Juiz administrativo para 
conhecer e julgar todos os atos da Administração. E, por 
fim, a terceira fase se dá no momento em que o Conselho 
Constitucional reconhece a atividade jurisdicional da 
justiça administrativa (1980 e 1987).

Percebe-se que o reconhecimento constitucional da 
atividade judicante da justiça administrativa somente se 
dá quase dois séculos depois da sua criação. Em 1980, o 
Conselho Constitucional reconheceu no corpo da sua 
decisão que “considerando que resulta das disposições do 
artigo 64 da Constituição no que diz respeito à autoridade 
judicial e dos princípios fundamentais reconhecidos pelas 
leis da República no que diz respeito, desde a lei de 24 de 
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Maio de 1872, ao órgão jurisdicional administrativo, que 
a independência dos órgãos jurisdicionais é garantida 
bem como o caráter específico das suas funções sobre as 
quais não podem intrometer-se nem o legislador nem o 
Governo; não cabendo nem ao legislador nem ao Governo 
a censura das decisões dos órgãos jurisdicionais, a sua 
direção e a sua substituição no julgamento dos litígios de 
suas respectivas competências”.

Na mesma linha, o Conselho Constitucional decidiu 
em 1987, ao apreciar a constitucionalidade de uma 
lei que transferia para a Corte de Apelação de Paris a 
competência para conhecer e julgar o recurso interposto 
contra decisão proferida pelo Conselho de Concorrência, 
que tal lei era contrária à Constituição. 

Enfim, o Conselho Constitucional reconheceu, no corpo 
da sua decisão, que: “considerando que as disposições dos 
artigos 10 e 13 da lei de 16 e 24 de Agosto de 1790 e o decreto 
16 do Fructidor An III que estabeleceram de forma geral o 
princípio de separação das autoridades administrativas e 
judiciais não têm em si valor constitucional; mas que, no 
entanto, em conformidade com a concepção francesa da 
separação dos poderes, figuram na qualidade de “princípios 
fundamentais reconhecidos pelas leis da República”, pela 
qual, com exceção das matérias reservadas por natureza 
à autoridade judicial, é de competência do órgão 
jurisdicional administrativo a anulação ou reforma das 
decisões tomadas, no exercício das prerrogativas de poder 
público, pelas autoridades que exercem o poder executivo, os 
seus agentes, as autarquias da República ou os organismos 
públicos colocados sob a sua autoridade ou o seu controle”

Na realidade, nestas duas oportunidades o Conselho 
Constitucional francês considerou, mesmo sem previsão 
expressa na Constituição, a justiça administrativa como 
uma verdadeira jurisdição autônoma e independente. 

Tal reconhecimento, mesmo que tardio, foi uma 
decorrência lógica da atuação imparcial do Conselho de 
Estado quando do julgamento das questões administrativas. 
Assim, como se percebe da decisão de 1987, o Conselho 
Constitucional manteve a competência do Conselho de 
Estado para conhecer e julgar os recursos contra as decisões de 
natureza pecuniária aplicada pelo Conselho de Concorrência. 

Considerou a Corte Constitucional que o Conselho de 
Estado dava mais garantias aos administrados do que a Corte 
de Apelação de Paris, principalmente em razão do fato de 
que o Conselho de Estado pode conceder efeito suspensivo 
ao recurso interposto contra a sanção aplicada, o que não 
seria permitido no caso de alteração da competência.

Dessa forma, a jurisdição administrativa começa a 
ganhar uma forma de um Poder Judiciário comum. Isto 
significa dizer, com jurisdição de primeiro e segundo graus 
e com uma Corte de Cassação. Assim, em janeiro de 2001 o 
Código de Justiça Administrativa entra em vigor aglutinando 

todos os textos gerais da jurisdição administrativa ordinária 
e transformando tal jurisdição num corpo único. 

O Conselho de Estado brasileiro
A existência do Conselho de Estado brasileiro pode ser 

dividida em dois períodos distintos: o primeiro Conselho 
de Estado que vai de 1824 até 1834 e que tem apenas uma 
pequena participação na vida jurídica do País, e o segundo 
Conselho de Estado, que vai de 1841 até 1889, e que terá uma 
grande importância na formação da cultura jurídica nacional

Com efeito, Visconde do Uruguai relata que os 
conselheiros do Imperador foram importantes para a 
elaboração da Constituição Imperial de 1824, mas que o 
Conselho de Estado ali previsto não teve a importância e a 
dimensão desejada. 

Daí porque o Conselho de Estado ficou vinculado 
com o Poder Moderador e a proposta da supressão de um 
atingiria necessariamente o outro. Todavia, o Conselho 
foi suprimido com a manutenção do Poder Moderador. 
Cria-se, então, um novo Conselho de Estado que deveria, 
na visão de Visconde de Uruguai, se ocupar mais com 
a jurisdição administrativa do que com a sua função 
política, seguindo, pois, o exemplo francês. 

Neste ponto é de se destacar a assertiva de Guilherme 
de Araújo ao discorrer sobre a justiça administrativa 
no Brasil: O regime de dualidade de jurisdição, vigente 
durante a monarquia, suscita a existência do contencioso 
administrativo que na ordem constitucional do Império, 
recorreu sobretudo a duas fontes de valor diverso: o direito 
colonial e o direito público francês. Do direito colonial o 
contencioso administrativo recolheu elementos estáticos 
e conservadores; forneceu-lhe o direito público francês 
elementos dinâmicos de poderosa contribuição doutrinária 
e certos princípios jurisdicionais. O Conselho de Estado do 
Império recolheu e acatou com o maior entusiasmo doutrinas  
e princípios expostos pelo órgão homólogo francês, aceitando, 
com o mesmo ânimo as opiniões dos Conselheiros de Estado 
de Paris. Com freqüência, nossos Conselheiros lhes rendem 
homenagens, citando-os de autoridade. Cumpre reconhecer, 
entretanto, que nossos juristas e estadistas do Império 
não acompanharam o progresso da justiça administrativa 
francesa. Ainda às vésperas da República, o Conselho de 
Estado brasileiro funcionava como edição do Conselho de 
Estado napoleônico. O Regulamento no 124, de 1842, que 
organizou, inspirara-se na legislação francesa da Revolução 
e do Diretório; não obstante, permaneceu quase incólume até 
1889. Durante meio século aproximadamente, o contencioso 
administrativo do Império não conseguiu sequer funcionar 
em regime de completa autonomia, isto é, sem interferência 
das autoridades da administração ativa. Tornando-se um 
anacronismo, foi repelido pelos republicanos de 1889, como 
se fosse um fantasma ao meio dos Poderes do Estado.
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Com efeito, o texto da Constituição Imperial de 1824 
traz em seu corpo a ideia de um Conselho de Estado que 
supera todos os demais poderes do Estado. O Conselho 
de Estado brasileiro, dentro desta ótica, nasce como o 
executor do Poder Moderador. Assim é que o artigo 10 
da Constituição Imperial estabelecia que: “Os Poderes 
Políticos reconhecidos pela Constituição do Império do 
Brasil são quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, 
o Poder Executivo e o Poder Judicial”.

Por outro lado, o Poder Moderador era exercido 
pelo Imperador nos termos do disposto no artigo 98 
da Constituição Imperial que dispunha que: “O Poder 
Moderador é a chave de toda organização Política, e 
é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe 
Supremo da Nação, e seu Primeiro Representante, para que 
incessantemente vele sobre a manutenção da Independência, 
equilíbrio e harmonia dos demais Poderes Políticos”.

Ressalte-se que este poder moderador era exercido 
de forma plena e absoluta, uma vez que o artigo 99 da 
Constituição Imperial estabelecia expressamente que: “A 
pessoa do Imperador é inviolável, e sagrada. Ele não está 
sujeito a responsabilidade alguma.” 

Merece relevado, ainda, que o Conselho de Estado auxi-
liava o Imperador no exercício do seu Poder moderador, nos 
termos do disposto no artigo 142 da Carta Imperial: “Conse-
lheiros serão ouvidos em todos os negócios graves, e medidas 
gerais da pública Administração; principalmente sobre a de-
claração da Guerra, ajustes de paz, negociações com as Nações 
Estrangeiras, assim como em todas as ocasiões, em que o Im-
perador se proponha exercer qualquer das atribuições próprias 
do Poder Moderador, indicadas no Art. 101, à exceção da VI.”

Por fim, os Conselheiros de Estado teriam as suas 
atuações limitadas pela própria responsabilidade no seu 
agir, conforme dispunha o artigo 143: “São responsáveis os 
Conselheiros de Estado pelos conselhos, que derem, opostos 
às Leis, e ao interesse do Estado, manifestamente dolosos”.

Tais regras criavam uma aparente contradição na 
medida em que os Conselheiros opinavam diretamente 
no exercício do Poder Moderador do Imperador que era 
– como visto acima – absoluto. Logo, em uma palavra, o 
poder dos conselheiros era também absoluto e não sujeito a 
qualquer tipo de controle – salvo se prejudicasse a própria 
figura do Imperador – uma vez que se adotados pelo 
Imperador passariam a ser a própria vontade do soberano.

Nesta linha de raciocínio, o Conselho de Estado se 
sobrepunha a todos os demais poderes porque – repita-
se – auxiliava diretamente o Imperador no exercício do 
seu Poder Moderador. Por estes motivos, o Conselho de 
Estado brasileiro, na sua origem, representou a própria 
vontade do Imperador. 

Note-se que o Conselho de Estado na França surge 
por uma desconfiança do legislador revolucionário no 

Poder Judiciário que representava o antigo regime. No 
Brasil, ao contrário, o Conselho de Estado nasce com o 
objetivo de permitir a própria permanência do poder 
moderador. Esta origem brasileira do esboço do que se 
poderia considerar como uma jurisdição administrativa 
acabou por inviabilizar a sua própria autonomia e impedir  
a sua manutenção pós-Império. 

Mas, mesmo esta herança imperial na formação do 
Conselho de Estado brasileiro não retirou a sua importância 
como celeiro da elite intelectual do País. Nas conclusões de  
José Reinaldo de Lima Lopes: “Uma parte da alta cultura 
jurista manifestou-se, a meu ver, no Conselho de Estado 
como órgão auxiliar do Poder Moderador quando de sua 
interferência na interpretação das leis para sua aplicação, para 
esclarecimento de dúvidas dos magistrados, para correção 
mesmo dos magistrados que erravam ou agiam de má fé”.

Esta afirmação é a linha de base da ideia aqui 
defendida da influência do sistema francês no nosso 
Conselho de Estado e a sua importância na formação 
da elite jurídica intelectual brasileira durante após a 
Constituição Imperial de 1824. 

Conclusão
No Brasil não houve tempo hábil para que o Conselho de 

Estado se firmasse como órgão independente e autônomo 
e a sua vinculação com o Poder Imperial no momento da 
criação impediu o seu crescimento e renascimento no Brasil 
República. Todavia, mesmo sem ter tido continuidade 
dentro da vida jurídica brasileira, o Conselho de Estado 
firmou uma linha de pensamento jurídico que influenciou a 
própria ideia de Direito no Brasil. 

Na realidade, o Conselho de Estado brasileiro fundou 
uma escola informal de Direito Administrativo no 
Brasil, ao aplicar na nossa realidade as teorias do Direito 
Administrativo europeu, em especial o francês. Se de um 
lado temos a ideia de um Conselho de Estado brasileiro 
comprometido com o Império e com a própria noção de 
Poder Moderador, por outro lado, temos o Conselho como 
um centro de excelência que influenciará o pensamento 
jurídico no País. 

A influência do modelo francês para a criação de uma 
jurisdição administrativa brasileira e a importância do 
Conselho de Estado brasileiro para a cultura jurídica são 
pontos que podem ser afirmados sem que se cometam 
heresias jurídicas. 

Restaura-se, assim, um importante capítulo da história 
da construção do Direito Administrativo no Brasil e do 
Poder Judiciário e vislumbra-se, em um plano intelectual, 
o retorno à própria jurisdição administrativa, tal como é 
exercida hodiernamente na França.
O texto integral, com as notas de rodapé e referências bibliográficas, está 
disponível no site www.editorajc.com.br
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CNJ cria fórum para 
acompanhar decisões 
contrárias à liberdade  
de imprensa

A liberdade de imprensa ganhou um defensor de 
peso – o Conselho Nacional de Justiça, órgão 
de fiscalização e planejamento estratégico do 
Poder Judiciário brasileiro. Em sua primeira 

sessão como presidente do CNJ, no dia 8 de maio, o ministro 
Ayres Britto propôs a criação de um fórum para acompanhar 
as decisões judiciais que possam resultar em algum tipo de 
censura ao direito de informação. A proposição foi aceita 
por unanimidade por todos os integrantes do Conselho. 

Ayres Britto explicou que o Fórum Nacional do Judiciário 
para a Liberdade de Imprensa não terá competência para 
rever ou reformar decisões judiciais contrárias à liberdade 
de imprensa. “Não podemos intervir em decisão do poder 
Judiciário. O que vamos fazer é um fórum permanente”, 
disse o ministro. 

A principal missão do fórum, de acordo com Ayres 
Britto, será acompanhar o cumprimento da decisão do 
Supremo Tribunal Federal (STF) – órgão do qual também é 
presidente – que julgou ser incompatível com a Constituição 
a Lei de Imprensa aprovada ainda no governo militar. No 
entendimento do STF, a norma criava embaraços para o 
livre exercício da liberdade de imprensa.

Outro objetivo do ministro Ayres Britto é fomentar o 
debate em torno da liberdade de imprensa, principalmente 
entre os magistrados. Por isso, uma meta é levar a discussão 
também para as escolas de formação de juízes. “Esse tema, 
liberdade de imprensa e democracia, se impôs à compreensão 
da sociedade brasileira a partir da decisão do STF na Arguição 
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130. 
É preciso debater esse tema na sua exata compreensão”, 
explicou o ministro ao propor o fórum. 

De acordo com Ayres Britto, esse é um tema nuançado. 
“Os congressos que se realizam no Brasil sobre Poder 
Judiciário e liberdade de imprensa atestam a necessidade de 
o CNJ acompanhar o que se passa nas instâncias judiciárias 
em torno desta questão. Todo povo política e culturalmente 
avançado cultua a liberdade de imprensa como irmã siamesa 
da democracia. A magnitude do tema justifica a criação do 
fórum”, afirmou.

Segundo a organização Repórteres sem fronteiras, o Brasil 
ocupa a 99a posição no ranking de liberdade de imprensa 
deste ano. A lista é composta por 179 países. Levantamentos 
realizados pela Associação Nacional de Jornais (ANJ) 
também apontam ser a censura à imprensa brasileira algo 
muito real. Segundo o último relatório da entidade, entre 
agosto de 2010 e julho do ano passado, veículos e profissionais 
da imprensa foram vítimas de cinco assassinatos, uma prisão, 
sete agressões, dois atentados, três casos de abusos, uma 
manifestação contra a liberdade e uma ameaça. 

Em relação a decisões judiciais que configuram censura, 
foram registrados 12 casos no período. Um deles foi 
registrado em agosto de 2010. Na ocasião, um juiz de Santa 
Catarina determinou à revista eletrônica Consultor Jurídico 
que retirasse um parágrafo do artigo “Adoecimentos 
ocupacionais que mancham o Brasil”, de autoria do 
advogado Luiz Salvador. A decisão cautelar antecipada 
atendeu ao pedido da Brasil Foods, empresa de alimentos 
resultante da união entre a Sadia e a Perdigão. 

Essa não foi a única intervenção que a Conjur 
sofreu. Em novembro de 2010, outra decisão judicial 
proibiu a revista eletrônica de noticiar uma decisão do 
CNJ favorável à instauração de investigação contra um 

Em foco
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magistrado de São Paulo. O portal foi obrigado a tirar do 
ar reportagem sobre o assunto, sob pena de ter que pagar 
multa diária de R$ 500. 

Outro caso de grande repercussão, de acordo com o 
relatório da ANJ, foi a liminar concedida pelo do Tribunal 
Regional Eleitoral de Tocantins, em 24 setembro de 2010, 
que proibiu 84 meios de comunicação de divulgarem 
notícias sobre uma investigação do Ministério Público 
de São Paulo envolvendo o governador daquele Estado e 
candidato à reeleição, Carlos Henrique Amorim, conhecido 
como Carlos Gaguim (PMDB). Essa decisão afetou jornais, 
revistas, sites, rádios e TVs. 

No dia 25 de setembro, policiais armados tentaram 
impedir a distribuição da revista Veja no Tocantins. Foi 
necessária a intervenção do Ministério Público e da Polícia 
Federal para que a publicação pudesse ser distribuída. Em 
14 de fevereiro de 2011, um ofício encaminhado pela Polícia 
Federal ao Superior Tribunal de Justiça (STJ) apontava 
que a censura podia ter sido comprada. Os fatos levaram o 
ministro daquela corte, João Otávio de Noronha, a autorizar 
a PF a grampear os telefones de Póvoa e do vice-presidente 
do Tribunal de Justiça de Tocantins, Carlos Luiz de Souza.

O presidente da Associação Brasileira de Imprensa 
(ABI), Maurício Azêdo, lembrou ainda a imposição da 
censura, há mais de dois anos, ao jornal O Estado de S. 
Paulo. Na ocasião, uma decisão liminar do Tribunal da 
Justiça do Distrito Federal impediu o veículo de publicar 
qualquer matéria relacionada à Operação Boi Barriga, que 
tem como um dos investigados o empresário Fernando 
Sarney, filho do senador José Sarney. “Com manobras 
típicas da mais rasteira chicana judicial, os responsáveis 
pela censura ao Estadão têm conseguido prolongar essa 
proibição imposta ao Estadão, a qual constitui o maior 
agravo à liberdade de imprensa e à liberdade de expressão 
no Brasil e uma agressão intolerável à Constituição de 
1988, que veda expressamente qualquer censura política, 
artística e ideológica”, afirmou. 

Para Azêdo, o debate em torno das decisões judiciais 
e a liberdade de imprensa deveria ter começado há muito 
tempo. “Como guardiães da Constituição, o Supremo 
Tribunal Federal e o Conselho Nacional de Justiça há muito 
deveriam ter posto cobro a essa escandalosa violência 
contra a liberdade de imprensa e a liberdade de expressão. 
É inconcebível que membros e dirigentes da Suprema Corte 
não se sintam incomodados e ofendidos com uma violência 
dessa gravidade”, protestou.

Na avaliação do presidente da ABI, a magistratura – 
principalmente a de primeiro grau e do ramo eleitoral – deve 
ser submetida a um processo de reciclagem e atualização do 
Direito Constitucional. “São frequentes os erros grosseiros 
que juízes eleitorais cometem por desconhecerem o texto da 
Constituição e a própria legislação eleitoral. Acostumados a 

decidir sobre questões cíveis e criminais, eles de repente se 
veem diante da obrigação de decidir sobre matéria eleitoral 
e, como base essencial desta, a Constituição da República. 
Cursinhos com esse fim constituiriam uma notável 
contribuição ao aperfeiçoamento democrático e à eficácia 
da Justiça entre nós”, afirmou. 

O fórum é um caminho para mudar essa cultura, 
avalia Azêdo. Nesse sentido, ele destacou a importância da 
iniciativa do presidente do CNJ de promover o debate do 
tema. “A realização de um fórum com o objetivo de difundir 
noções relacionadas aos direitos da cidadania é uma 
importante contribuição do Conselho Nacional de Justiça à 
causa da democracia no Brasil”, afirmou.

O diretor executivo da ANJ, Ricardo Pedreira, também 
elogiou o fórum proposto pelo ministro Ayres Britto. Ele 
explicou que nos últimos anos, tem havido uma série de 
decisões judiciais, geralmente em primeira instância, que 
determinam a proibição da divulgação de informações 
pelos meios de comunicação.

“São decisões flagrantemente inconstitucionais. A Cons-
tituição brasileira é definitiva no sentido de vedar a possi-
bilidade de qualquer tipo de censura prévia, em qualquer 
circunstância. Essas decisões geralmente são revogadas pe-
las instâncias superiores do Poder Judiciário, no entanto elas 
já causaram dano irreversível, pois significaram a censura 
durante algum tempo”, explicou o diretor da ANJ. 

Na opinião de Pedreira, o fórum do CNJ contribuirá 
para conscientizar os juízes sobre o papel da liberdade de 
imprensa, de acordo com ele um direito da sociedade e não 
apenas dos meios de comunicação ou jornalistas. “A ANJ 
saúda com grande satisfação essa iniciativa do Conselho 
Nacional de Justiça. Com o fim da Lei de Imprensa, 
legislação autoritária herdada do período militar, alguns 
representantes do Poder Judiciário passaram a entender 
que o vazio deixado pela lei poderia ser ocupado por 
decisões que, na prática, significam a censura prévia. É um 
avanço significativo que uma instância com a autoridade 
e alcance do CNJ institua um fórum para debater o 
problema”, afirmou. 



30	    									            Justiça & Cidadania | Junho 2012

O que pode vir a ser o ocaso do maior sistema 
de transporte rodoviário por ônibus do 
Planeta tem causas bastante obscuras e 
vem provocando um acirrado debate sobre 

algumas de suas consequências, entre elas as relacionadas 
com a insistência do Poder Executivo em manter o regime 
jurídico do setor por via de decreto; sua resistência, de 
outra parte, quanto à indenizabilidade das empresas pela 
extinção prematura, sem justa causa, dos seus contratos e, 
finalmente, quanto a diversos aspectos relacionados com 
a licitação programada, dos quais são selecionados, dentre 
muitos, apenas três: o tipo licitatório [maior desconto], a 
modalidade [leilão] e a cláusula de improrrogabilidade 
dos contratos como fator restritivo da competição. 

Sobre a primeira questão
O art. 175, parágrafo único, e o art. 178 da Constituição 

de 88 determinam que as relações de serviço público, 
inclusive, portanto, as relativas ao transporte coletivo de 
passageiros, devem ser reguladas por lei. O parágrafo único, 
inc. I, do art. 175 prescreve que “a lei disporá sobre o regime 
das empresas concessionárias e permissionárias, o caráter 
especial do seu contrato e de sua prorrogação...” O art. 
178, por sua vez, complementa que “a lei disporá sobre a 
ordenação dos transportes aéreo, aquático e terrestre...”

A Lei 8.987/95 – que é uma lei de normas gerais – não 
preenche a omissão legislativa, pois não trata das relações 
do transporte público. Todos os serviços públicos delegados 
possuem leis específicas, menos o transporte coletivo. A 
insistência da Administração em regular as relações jurídicas 
resultantes das delegações desse tipo de serviço público por 
via de atos do Poder Executivo produz instabilidade jurídica 

(O)caso do  
transporte interestadual 
(Algumas perguntas sem respostas satisfatórias)

incompatível com a segurança que deve cercar elevados 
investimentos privados no serviço público. 

Como está ou como vai ficar, um decretaço pode dar 
e tirar, o que torna as permissões meros instrumentos 
do jogo político. A caneta do poder desliza entre a lógica 
do humor administrativo e a de interesses nem sempre 
justificados pela lógica da economia ou mesmo do bom 
senso. Nas permissões de transporte público, sob regime 
puramente regulamentar, o permissionário é refém 
permanente do Poder Executivo. Ele tem menos direito 
que empregado sem carteira assinada. A experiência do 
regime jurídico por decretos já revelou sua fragilidade. Por 
isso, licitação de todo o sistema sem lei prévia compromete 
o próprio o caráter competitivo do certame [Lei 8.666/93, 
art. 3o, § 1o, inc. I] em face da insegurança jurídica dos 
investimentos e dos compromissos a serem assumidos. 
Esse o primeiro ponto de reflexão ou a primeira pergunta 
sem resposta satisfatória. Melhor, sem resposta alguma.

Sobre a segunda questão
A segunda questão diz respeito à indenizabilidade das 

permissionárias, cujos contratos foram, sem justa causa, 
prematuramente extintos pelo Poder Concedente. As 
empresas permissionárias, anteriores à Constituição de 
88, após a promulgação desta, tiveram suas permissões 
mantidas pelo prazo de quinze anos com prorrogação 
condicional por mais quinze, nos termos do artigo 94, 
do Decreto 952/93. A cláusula de prorrogação estava 
vinculada a uma condição suspensiva, ou seja, a de que 
as permissionárias atendessem “satisfatoriamente as 
cláusulas contratuais” (Cláusulas 3a e 14a dos contratos). 

Os contratos, como escreveu, em Parecer, o emérito 
professor Celso Antônio Bandeira de Mello, lembrando 
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Roubier, são atos de previsão. Como tal, os atos bilaterais 
celebrados pela União e repassados à ANTT, haviam 
gerado entre as permissionárias firme convicção de que 
a palavra estatal seria cumprida e todos os investimentos 
executados obedeciam a um planejamento estratégico que 
incluía o período de prorrogação. A cláusula prorrogatória 
é uma cláusula de prêmio e castigo. As transportadoras 
tinham plena consciência de que se atendessem “satisfato
riamente as cláusulas contratuais” (sic – cláusula 14a. dos 
contratos), fariam jus à prorrogação contratual.

A União, porém, pelo Decreto 2.521/98, por razões até 
hoje inexplicadas a contento, promoveu intervenção nos 
atos de outorga e contratos por ela firmados, determinando 
o cancelamento da cláusula de prorrogação pelo art. 98 
do Decreto 2.521/98. Com isso, tornou improrrogáveis 
os contratos antes prorrogáveis. A ilegalidade dessa 
intervenção já foi assinalada em mandado de segurança 
no próprio STJ, encontrando-se sub judice, mas, neste 
momento, esta não é a pergunta sem resposta satisfatória, 
relacionada com a indenizabilidade desse comportamento 
estatal. 

Antecipando prematuramente o vencimento dos atos 
de outorga e dos contratos, o próximo passo foram os 
preparativos da licitação de todo o sistema, que envolve 
13.000 ônibus; 70.000 empregos diretos e centenas de 
instalações de suporte esparramadas por todo o País. A 
bandeira de desmonte de todo o sistema interestadual e 
internacional deriva de um suposto comando constitucional 
– o do art. 175 – segundo o qual toda concessão ou permissão 
deve ser precedida de procedimento licitatório.

Embora a regra do art. 175 tenha como objetivo as 
delegações posteriores a 5 de outubro de 1988, ou seja, 
para novas concessões ou permissões, vem sendo utilizada 
para justificar a extinção das delegações anteriores 1988 
pelo suposto pecado de que não derivaram de processos 
licitatórios. Mas esse pretexto – se coerente – teria de valer 
para todos os demais setores delegados. Inclusive para o 
transporte aéreo e outros setores de serviços delegados que 

nunca passaram por licitação alguma. Aqui, pelo menos, a 
União deu uma resposta. Resposta que não convence.

Indenizabilidade pela lei geral
A Lei 8.666/93 estabelece duas consequências possíveis 

para esse rompimento da palavra estatal, conforme se trate 
de anulação da cláusula prorrogatória ou de mera rescisão 
unilateral dos contratos em vigor. Na primeira hipótese, 
a Lei 8.666/93 prescreve que, ao anular o contrato por 
vício de legalidade, mesmo assim a Administração não 
se exonera do dever de indenizar (Lei 8.666/93, artigo 
59, parágrafo único). Este dever resulta da regra geral de 
responsabilidade civil do Estado expressa no artigo 37, § 
6o da Constituição, e do direito constitucional à segurança 
jurídica (CF, art. 5o) no qual se insere o princípio da boa-
fé e da confiança legítima dos administrados na palavra 
da Administração. A anulação, por sua vez, depende do 
devido processo legal [CF, art. 5o, LIV; Lei 9.784/99] em 
que seja assegurado o amplo direito de defesa.

De outra parte, se a retirada da cláusula de prorroga
bilidade não tinha caráter anulatório, derivando de mera 
conveniência administrativa como vem de afirmar o 
Ministério dos Transportes e a ANTT, teria ela resultado 
do exercício regular do direito da administração pública de 
rescindir, parcial ou totalmente, o contrato administrativo, 
nos termos prescritos nos artigos 58, inciso II; 79, inciso I; e 
79, § 2o, inciso III, da Lei 8.666/93 e desde que a hipótese fosse 
subsumida nos inciso. XII e seguintes do art. 78 da mesma lei. 

Mas, também nesta hipótese, a Administração está 
obrigada a trilhar os caminhos do devido processo 
legal [CF, art. 5o, LIV] e a rescisão tem de ser precedida 
do inarredável processo administrativo em que seja 
assegurado “o contraditório e a ampla defesa” [sic]. [Lei 
8.666/93, art. 78, parágrafo único; Lei 9.784/99,. art. 3o, 
inc. III] relativos à questão indenizatória.

Como diz Marçal Justen Filho, “na alteração unilateral, 
a administração pública promove a modificação por ato 
próprio. Isto não significa a ausência de consulta ao 
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contratado, o que ofenderia o princípio da ampla defesa” 
(CF/88, art. 5o, LV) (Justen Filho, Marçal. Comentários 
à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 12a.Ed., 
Dialética, SP., 2008, p. 713). Por sua vez “o contratado terá 
direito de ser ouvido especialmente para defender seus 
interesses no tocante a apuração das perdas e danos” 
(idem, ibidem, p. 787).

Na mesma obra, o mestre paranaense, em lição válida 
para o tema em debate adverte:

 “em qualquer caso em que a rescisão não se fundamente em 
seu inadimplemento, o particular deverá ser amplamente 
indenizado. Isto se passa inclusive no caso de rescisão por 
conveniência da administração, de manter ou não o contrato. 
A discricionariedade da administração circunscreve a 
apreciação das conveniências de manter (ou não) o contrato. 
Não há liberdade para decidir se o contratado será indenizado 
ou não. Inexiste discricionariedade no tocante a apuração 
nem quanto ao pagamento da indenização”. “Isso não significa 
indenização restrita a danos emergentes. Também os lucros 
cessantes devem ser indenizados”. (Justen Filho, Marçal, op. 
cit., pág. 798). 

 Indenizabilidade pelo art. 42 da Lei 8.987
Além da lei geral dos contratos administrativos, 

ocorreu, ainda, a alteração introduzida ao artigo 42, da 
Lei 8.987/95 pelo artigo 58 da Lei 11.445/2007, que veio a 
estabelecer um procedimento de liquidação das concessões 
e permissões previamente à licitação. O artigo 98 do 
Decreto 2.521/98, que retirara a cláusula prorrogatória 
dos contratos, fê-lo invocando suposto “... atendimento 
ao artigo 42 da Lei 8.987/95” (sic). Assim, uma vez 
alterado este, a Administração tinha de fazer a releitura 
do art. 98 do Decreto 2.521/98 em face da mudança de seu 
conteúdo. Essa releitura, porém, implicava a instituição 
do procedimento, de apuração das indenizações cabíveis 
previamente à licitação. 

A solução dada pelo Ministério dos Transportes e pela 
ANTT consistiu em negar a aplicação do procedimento, 
derivado da nova redação do art. 42 da Lei 8.987/95, às 
permissões de transportes interestaduais e internacionais 
sob fundamento de que aquelas regras só eram aplicadas 
quando houvesse bens reversíveis e, no caso dos 
transportes por ônibus, tanto a regulamentação como os 
contratos não previam a reversibilidade. 

Ao contrário do que afirma o Ministério dos Transportes 
e a ANTT, o art. 42 não cuida apenas de bens reversíveis. 
A regra do art. 42 é bem mais ampla por incluir, além da 
indenizabilidade da infraestrutura de bens reversíveis, 
outros investimentos ainda não amortizados, reversíveis 
ou não, ordenando o levantamento “dos dados financeiros 
contábeis e comerciais, relativos a prestação de serviços,  
em dimensão necessária e suficiente para realização do 
cálculo de eventual indenização relativa a investimentos 
ainda não amortizados pelas receitas emergentes da 
concessão, observadas as disposições legais e contratuais 

que regulavam a prestação dos serviços ou a ela aplicáveis 
nos vinte anos anteriores à publicação desta Lei” (art. 42, § 
3o, inciso I).

E, além de investimentos ainda não amortizados, a 
nova redação do art. 42 e seus §§ determina o levantamento 
de outras indenizações relacionadas à prestação dos 
serviços, realizados com capital próprio do concessionário 
ou de seu controlador ou originário de operações de 
financiamento ou obtidos mediante emissão de ações, 
debêntures ou outros títulos mobiliários” (art. 42, § 5o, da 
Lei 8.987/95). Operações de financiamento é o que mais 
conta no orçamento de empresas de ônibus. Em outras 
indenizações, entram, também, as perdas provocadas pela 
prática de tarifas políticas e o custo de desmobilização das 
empresas alijadas em eventual processo licitatório.

Logo, também aqui a pergunta fica sem resposta convin-
cente. Embora os contratos dessas empresas não contivessem 
a previsão de bens reversíveis [Lei 8.987/95, art. 35, § 1o], as 
indenizações, quer por anulação, quer por rescisão por extin-
ção antecipada dos contratos, são muito mais amplas do que 
as referentes à simples reversibilidade de bens.

A indenização precede a licitação 
A indenização precede a licitação como vinha 

ensinando o mestre Celso Antônio Bandeira de Mello, no 
Curso de Direito Administrativo, 26a. ed., pág. 780, e em 
anteriores edições). Esse ponto de vista foi confirmado 
por dois sucessivos pareceres dados pelo jurista para 
a Federação Santa Catarina-Paraná e para a ABRATI 
– Associação das Empresas Interestaduais, os quais 
confirmam o entendimento expresso no último Parecer 
acerca da hermenêutica do novo artigo 42 e §§ da Lei 
8.987/95:

“Por força destes dispositivos não pode prosperar qualquer 
dúvida, por ínfima que seja, de que novas licitações sucessivas 
ao encerramento dos vínculos em causa haverão de ser 
precedidas de indenização completa dos sujeitos dessarte 
afetados. É este o sentido evidente dos preceptivos em causa. 
(...)
A Administração não pode abrir novas licitações sem antes, 
para atender ao disposto no § 2o e seguintes do art 42 da lei 
no 8.987, apurar os valores devidos e indenizar cabalmente os 
permissionários, não apenas por bens reversíveis mas também 
por reajustes de tarifas não efetuados tempestivamente e 
quaisquer outras despesas inerentes à boa prestação do 
serviço a que estavam obrigados. É o meu parecer. São Paulo, 
19 de dezembro de 2011”

Assim, a União, por despacho do Ministro dos Trans-
portes apoiado em pareceres da ANTT, ao indeferir o 
pedido de apuração prévia da indenização das empresas 
atingidas pela precoce extinção dos seus contratos, não 
tem amparo na legislação dos contratos administrativos 
e nas normas do artigo 42 da Lei 8.987 e, finalmente, no 
artigo 37, § 6o, da Constituição.
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Sobre terceira questão
Na verdade, essa terceira questão pode subdividir-se em 

muitas. Para efeito destas observações, ficam circunscritas 
apenas a três. 

Critério do maior desconto sem previsão legal
A primeira diz respeito à adoção de um tipo 

licitatório sem previsão em lei, ou seja, o critério do 
maior desconto sobre o coeficiente tarifário fixado no 
edital. Esse tipo – maior desconto sobre um preço-base 
– foi introduzido no direito nacional pelo art. 18, incisos 
I e XIX, § 2o, da Lei 12.462, de 5 de agosto de 2011, 
resultante da conversão da MP 527/2011 que estabeleceu 
o Regime Diferenciado de Contratações para obras da 
Copa do Mundo e eventos similares. Logo, o tipo “maior 
desconto” só pode ser aplicado no Regime Diferenciado 
de Contratações [RDC] para obras da Copa do Mundo 
e similares, expressamente previstas na Lei 12.462. Não 
pode, portanto, ser aplicado à licitação de transportes 
interestaduais. Há indisfarçável ofensa ao princípio da 
legalidade. Os tipos são numerus clausus. 

Utilização da modalidade de leilão
Outro problema está no propósito da administração 

pública de sumarizar o processo licitatório, e a melhor 
forma de atingir esse desiderato é a adoção da modalidade 
de leilão. Ocorre, contudo, que a lei das concessões não 
prevê esta modalidade e, em razão disso, a administração 
pública valeu-se de um estratagema, para utilizar a 
modalidade de leilão prevista na Lei 9.491/97, que 
instituiu procedimentos no programa nacional de 
desestatização. Para isso, propôs ao Conselho Nacional 
de Desestatização, a desestatização de 1824 linhas de 
ônibus interestaduais e internacionais [as quais, de 
fato, foram “desestatizadas” há pelo menos sessenta 
anos, desde que instituídas]. Decreto do Presidente da 
República referendou a desestatização... do desestatizado 
e o STF chancelou essa transferência da execução de 
serviços públicos já há muito transferidas por entender 
apoiada no artigo 2o, § 1o, letra “b”, da Lei 9.491. 

Com isso, abriu o caminho para a possibilidade de 
a licitação ser realizada por leilão ou por concorrência 
(Lei 9.491/97, art. 4o, § 3o). O fato, contudo, de poder 
ser realizada a licitação por uma das duas modalidades,  
depende do critério de julgamento a ser adotado. O leilão 
é uma modalidade adequada para hipóteses de alienação 
de bens e, no caso de concessão, para transferência dos 
direitos de concessão pela maior oferta, como ocorreu 
nas recentes licitações da Infraero. O leilão, como 
procedimento de alienação, está previsto no artigo 17, § 
6o, da Lei 8.666 (“para a venda de bens móveis...”); art. 
19 (para a alienação de bens imóveis); art. 53, § 2o (venda 
por arrematação); art. 45, § 1o, inciso IV (hipótese de 
maior lance ou oferta nos casos de inalienação de bens ou 
concessão de direito real de uso). A própria Lei 8.666 o 
define, no artigo 22, § 5o, como modalidade de licitação 

para a venda de bens móveis ou imóveis “a quem oferecer 
o maior lance igual ou superior ao valor da avaliação”. 

No Regulamento de Operações da BOVESPA – 
associação que será encarregada do leilão – o conceito 
desse instituto está contido no item 4.3.1 do Manual e 
conceituado como procedimento especial sem que se exija 
seja especificado “obrigatoriamente o Ativo, o preço e 
quantidade”, circunstâncias reveladoras de procedimentos 
de alienação. Ora, se não há ativo algum a ser vendido ou 
comprado, o leilão não tem como ser adotado. O arranjo 
da licitação do MT e da ANNT é, pois, claramente ilegal.

A improrrogabilidade das permissões
A proposta da Administração, tornada pública 

com apresentação da minuta do edital e do contrato,  
estabelece que as permissões terão o prazo de quinze 
anos improrrogáveis. A Lei de Concessões, no entanto, 
é clara quando prescreve que constitui cláusula essencial 
dos contratos as condições de sua prorrogação (art. 23, 
inc. XII, da Lei 8.987/95). Essa regra deriva do artigo 
175, parágrafo único, inciso I, da Constituição. De lá, 
vem a fonte da prorrogabilidade que a regulamentação 
da Carta classificou como cláusula essencial de todos os 
contratos em homenagem ao princípio da continuidade 
dos serviços públicos. A própria lei da ANTT – Lei 
10.233/2001 –, no artigo 38, § 2o, estabelece que “o edital 
de licitação indicará obrigatoriamente: II – o prazo de 
vigência e as condições para prorrogação da permissão”, 
enquanto o art. 39 determina que, “O contrato de 
permissão deverá refletir fielmente as condições do edital 
e da proposta vencedora e terá como cláusulas essenciais 
as relativas a: II – prazo de vigência e condições para sua 
prorrogação”.

Essa cláusula de improrrogabilidade fere, ainda, o art. 3o, 
§ 1o, inc. I, da Lei 8.666/93 por desestimular a participação de 
maior número de licitantes em razão do prazo exíguo para 
recuperação de investimentos a serem efetuados no serviço 
público. Tal limitação compromete, restringe ou frustra, 
inequivocamente, o princípio da competição. 

Legalidade x pressa 
Sem respostas satisfatórias a essas questões, o sistema 

interestadual e internacional de ônibus, consolidado e em 
execução há sessenta anos, corre o risco de ser desmontado, 
apressada e irresponsavelmente, mediante processo sumá
rio de licitação, sem apuração de qualquer indenização, 
continuando o investidor privado refém de inconstante 
regulação por via de decretos do Poder Executivo. Nenhuma 
pressa justifica a falta de zelo ao princípio da legalidade e à 
segurança jurídica. À licitação deve preceder a lei específica 
do setor, tarefa do Congresso, e a busca de respostas a 
essas e a outras questões que interessam não apenas a 
empresários, mas a trabalhadores do setor e a usuários dos 
serviços. Sem que se amadureçam as respostas, corre-se o 
risco de se transformar o caso do transporte interestadual 
num verdadeiro (o)caso do transporte público.
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A lei atribui a todas as pessoas o dever jurídico 
primário, genérico, de agir com cautela nas 
relações civis, de modo a não prejudicar, 
não causar danos a ninguém. Os negócios 

jurídicos em geral também são fontes de obrigações e, 
por meio deles, ficam as partes vinculadas ao dever 
jurídico primário de adimplir as obrigações assumidas. A 
violação de um dever jurídico primário, seja este oriundo 
de lei ou de negócio jurídico, faz nascer o dever jurídico 
secundário de reparar o prejuízo causado a outrem. 

Assim, a responsabilidade civil nada mais é do que esse 
dever jurídico secundário imposto pelo legislador de reparar o 
prejuízo causado em virtude da violação de um dever jurídico 
primário, contido em lei ou em negócio jurídico. Quanto aos 
efeitos, a responsabilidade civil pode ser classificada como 
subjetiva ou objetiva, dependendo da exigência da existência 
ou não de culpa para a sua configuração.

Em ambos os casos, um dos requisitos indispensáveis à 
configuração do dever de indenizar é a ocorrência do dano, 
assim entendido como a lesão ao bem jurídico. O dano, 
como se sabe, pode ter natureza patrimonial ou moral. Em 
sede doutrinária, costuma-se denominar como dano em 
ricochete ou dano reflexo aquele que se verifica quando o 
ato lesivo atinge, por via reflexa, a esfera jurídica de terceiros.

Danos reflexos e responsabilidade civil
Imaginemos, por exemplo, o caso de um sujeito que, 

dirigindo de forma imprudente, provoca uma colisão com 
outro veículo, em uma avenida movimentada, na hora 
do rush. Não há dúvidas de que o motorista imprudente 
responderá pelos danos causados aos passageiros e ao 
veículo com que veio a colidir. Ocorre que a colisão acaba 
por provocar um enorme engarrafamento, prejudicando 
diversas pessoas que se locomoviam na mesma avenida 
àquela hora. Portanto, embora a ação lesiva do agente tenha 
atuado diretamente apenas em relação aos ocupantes do 

Existem Danos  
Morais Reflexos?

outro veículo, os danos provocados vão muito além e atingem 
terceiros não envolvidos diretamente no fato. Esses danos são 
assim qualificados como danos reflexos ou em ricochete.

A ideia de se responsabilizar o autor do fato lesivo 
pelos reflexos ocorridos sobre terceiros abrangeria, em 
princípio, tanto os danos materiais como os chamados 
danos morais, como vem admitindo a doutrina e a 
jurisprudência pátria. Com relação aos danos materiais 
reflexos, não há maiores dificuldades em visualizá-
los. No exemplo acima dado, não seria difícil imaginar 
o prejuízo econômico causado a um motorista não 
envolvido diretamente na colisão, mas que, em virtude 
do engarrafamento, acabou perdendo um compromisso 
importante, sofrendo abalos de natureza patrimonial. 

José Carlos Zebulum    Juiz Federal do TRF - 2ª Região
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Ocorre que a obrigação de indenizar configura-se 
mediante a verificação de seus elementos estruturais, dentre 
os quais, o nexo de causalidade, que nada mais é do que a 
indispensável existência de uma relação de causa e efeito 
entre a conduta do agente e o resultado danoso. Dentre as 
diversas teorias que explicam o nexo causal, a doutrina e 
a jurisprudência pátrias destacam a teoria da causalidade 
adequada, até mesmo com apoio no artigo 403 do Código 
Civil, pelo qual, “ainda que a inexecução resulte de dolo do 
devedor, as perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos 
e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem 
prejuízo do disposto na lei processual”. (grifamos)

De acordo com essa teoria, a conduta será afirmada à 
causa da ocorrência sempre que, em raciocínio abstrato, 
o resultado se configura como seu efeito provável, um de 
seus desdobramentos normais, adequados. Portanto, se 
o resultado alcançado no caso concreto revelar-se como 
um desdobramento normal, razoável no plano abstrato 
da conduta praticada pelo agente, esta será considerada 
sua causa e a responsabilidade civil lhe será imputada, 
configurando-se a obrigação de indenizar, desde que 
presentes os demais pressupostos.

Como exemplo, colhemos da jurisprudência do STJ 
o caso em que a vítima de acidente de trânsito chega ao 
hospital com lesões graves e vem a falecer em virtude 
de erro médico. Presentes duas concausas (o acidente de 
trânsito que causou as lesões e o erro médico que concorreu 
para o falecimento da vítima), a Corte decidiu que: 

O erro do médico no tratamento das lesões sofridas em 
acidente de trânsito provocado culposamente pelo preposto 
da ré, está no desdobramento causal do acidente; pelo 
resultado mais grave, responde o causador do dano, ressalvado 
à ré o direito de pleitear eventual ressarcimento junto a quem 
concorreu com a sua imperícia.

Nas situações em que de um mesmo fato decorrem 
dois ou mais resultados, e aí temos a figura do dano 
reflexo ou em ricochete, a aplicação da teoria acima vista 
restringe bastante a imputação, já que só será atribuída 
responsabilidade ao agente pelo resultado se este for 
considerado um desdobramento normal da conduta 
praticada. Sendo assim, somente o dano material reflexo 
que tenha sido consequência direta e imediata da conduta 
ilícita pode ser objeto de reparação, ficando afastado aquele 
que se coloca como consequência remota. Daí decorre a 
regra geral pela qual as repercussões sobre o patrimônio 
de terceiros, ou seja, os danos materiais reflexos, não serão 
imputados ao agente, inexistindo, portanto, a obrigação de 
indenizar. Observa, com muita razão, Sergio Cavalieri, que 
“a única exceção que a lei abre à regra geral de que o direito 
à indenização cabe apenas a quem sofreu diretamente o 
dano é no caso de morte da vítima”. Com efeito, de acordo 

com o artigo 948, II, do Código Civil, admite-se que 
aqueles que viviam sob dependência econômica da vítima 
de homicídio pleiteiem indenização.

Já no que diz respeito à admissibilidade de danos morais 
reflexos, a natureza peculiar desses últimos exige uma análise 
mais cuidadosa. A título de provocação, iniciamos, expondo 
interessante decisão divulgada em 13/01/2011, no sítio do 
STJ, em que a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça 
(STJ) rejeitou o recurso de um motorista condenado a pagar 
indenização por danos morais aos pais de uma menina 
atropelada por ele. O réu havia alegado que o casal não seria 
parte legítima para pleitear a compensação por danos morais 
sofridos em decorrência do acidente com a filha.

No caso, a menina caminhava por uma calçada 
quando foi atropelada pelo veículo que o réu conduzia. 
O motorista causador do acidente não observou a 
preferencial existente em um cruzamento e acabou sendo 
atingido por um segundo veículo, que por sua vez o 
impulsionou em direção à vítima.

Os pais da vítima ajuizaram ação de indenização por 
danos materiais e morais, sendo certo que postularam 
em nome próprio e também como representantes legais 
da menor. Em primeira instância o réu foi condenado a 
pagar aos postulantes indenização por danos materiais no 
valor de R$ 7.617,72 e compensação por danos morais no 
montante de R$ 20 mil. O recurso de apelação do réu foi 
rejeitado pelo Tribunal de Justiça de Minas Gerais (TJMG).

No Recurso Especial, o motorista sustentou, entre 
outros argumentos, que os pais não tinham legitimidade 
para pleitear a compensação por danos morais. 

Quanto à legitimidade dos pais para propor a ação, 
a relatora, Ministra Nancy Andrighi, considerou que 
“são perfeitamente plausíveis situações nas quais o dano 
moral sofrido pela vítima principal do ato lesivo atinja, 
por via reflexa, terceiros, como seus familiares diretos, 
por lhes provocarem sentimento de dor, impotência e 
instabilidade emocional.”

Para a ministra, trata-se de danos morais reflexos, 
situação em que, embora o ato tenha sido praticado 
diretamente contra determinada pessoa, seus efeitos acabam 
por atingir, indiretamente, a integridade moral de terceiros. 
“É o chamado dano moral por ricochete ou préjudice 
d’affection, cuja reparação constitui direito personalíssimo e 
autônomo dos referidos autores”, completou.

A relatora reiterou ainda que o STJ já acatou, em 
diversas ocasiões, a possibilidade de indenização por 
danos morais indiretos ou reflexos, sendo irrelevante, 
para esse fim, a comprovação da dependência econômica 
entre os familiares lesados. Eis o caso.

Pois bem. Quando os pais vêm a Juízo em nome próprio, 
pleitear indenização por dano moral, em virtude dos males 
causados à filha, põe-se em discussão o tema da legitimidade 
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para pedir indenização por dano moral, e aí teríamos duas 
importantes questões a serem respondidas:

1.	 Estaria a legitimidade limitada à pessoa da vítima? 
2.	 Poderíamos falar em danos morais reflexos ou em 

ricochete? 
Antes de enfrentarmos as questões propriamente 

ditas, é importante estabelecer um conceito seguro de 
dano moral, eis que a doutrina e a jurisprudência, durante 
muito tempo, controverteram o tema. Se hoje já não se 
questiona mais a reparabilidade dos danos morais, nem 
a possibilidade de cumulá-los com danos patrimoniais 
(Súmula no 37 do STJ), ainda persiste a discussão acerca 
do conceito de dano moral. Diante de intenso debate 
entre autores nacionais e estrangeiros, destacam-se, de 
forma geral, duas grandes orientações doutrinárias:

1.	 A que, com base no ordenamento constitucional, 
sustenta ser o dano moral uma ofensa à cláusula 
geral de tutela da pessoa humana (CF, art. 1o, III), 
defendida, entre outros, por Maria Celina Bodin de 
Morais.

2.	 A que entende o dano moral como qualquer 
sofrimento ou incômodo humano que não é causado 
por perda pecuniária, sustentada por Aguiar Dias.

A segunda corrente acaba por ampliar demais o 
conceito de dano moral, e hoje mostra-se mais aceita a 
primeira corrente, pela qual, tendo-se em conta a especial 
proteção que a Constituição Federal outorga à pessoa 
humana, pode-se dizer que o dano moral resulta, em 
regra, de uma agressão à dignidade da pessoa humana. 
Trata-se de ofensas que não atingem em si o patrimônio, 
não o fazendo diminuir nem frustrando o seu acréscimo. 
Há vulneração de bens de caráter imaterial – desprovidos 
de conteúdo econômico. São bens como a integridade 
física, a saúde, a correção estética, a liberdade, a reputação. 
A ofensa objetiva desses bens tem, em regra, um reflexo 
subjetivo na vítima, traduzido na dor ou no sofrimento, de 
natureza física ou de natureza moral. 

Nessa perspectiva, o dano moral não está necessa
riamente vinculado a alguma reação psíquica da vítima. 
Pode haver ofensa à dignidade da pessoa humana sem 
dor, vexame ou sofrimento, assim como pode haver dor, 
vexame e sofrimento sem violação da dignidade. Dor, 
vexame, sofrimento e humilhação podem ser considerados 
consequências e não causas. Assim como a febre é 
consequência de uma agressão orgânica, a reação psíquica 
da vítima só pode ser considerada dano moral quando 
tiver por causa uma agressão à sua dignidade. Como já 
reconheceu o Tribunal Regional Federal da 4a Região, 
“o dano moral não deve ser confundido com qualquer 
dissabor, amargura ou contrariedade da vida cotidiana, 
somente devendo ser reconhecido ante a violação grave à 
dignidade ou à paz interior da pessoa”.

Portanto, em se tratando de dano moral, de natureza 
extrapatrimonial, a indenização busca compensar o abalo, 
a agressão à pessoa humana na sua essência, no que lhe é 
fundamental, ou seja, na sua dignidade. 

Partindo dessa premissa, parece claro que o dano moral 
não fica, necessariamente, restrito à vítima da ação lesiva, já 
que outras pessoas podem ser atingidas em sua dignidade 
e sofrer abalo moral em função da ação praticada contra a 
vítima. O próprio STJ já julgou que:

A indenização por dano moral tem natureza extrapatrimonial 
e origem, em caso de morte, na dor, no sofrimento e no trauma 
dos familiares próximos das vítimas. Irrelevante, assim, que 
os autores do pedido não dependessem economicamente 
da vítima. Os irmãos possuem legitimidade para postular 
reparação por dano moral decorrente da morte da irmã, 
cabendo apenas a demonstração de que vieram a sofrer 
intimamente com o trágico acontecimento, presumindo-se 
esse dano quando se tratar de menores de tenra idade, que 
viviam sob o mesmo teto.

A mesma corte já reconheceu, inclusive, legitimidade 
concorrente do postulante com a vítima, nestes termos: 
“Resultando para os pais, de quem sofreu graves lesões, 
consideráveis padecimentos morais, têm direito a reparação. 
Isso não se exclui em razão de o ofendido também pleitear 
indenização a esse título”.

Assim, voltando ao caso em pauta, parece evidente o so-
frimento causado aos pais em função das lesões provocadas 
na filha, do acompanhamento do subsequente tratamento 
médico, da ansiedade natural em relação à recuperação, 
etc. Em se tratando de pessoas muito próximas da vítima, a 
ela vinculadas por uma evidente relação de afeto, revela-se 
indiscutível a dor e o sofrimento causados, decorrentes do 
abalo e da agressão à personalidade na sua essência.

A nosso ver, portanto, os pais, nesse caso, vêm a Juízo, 
em nome próprio, postular uma compensação pela agressão 
sofrida por eles próprios, na sua dignidade, pouco impor-
tando se o fato em si foi praticado contra um terceiro. Os 
pais foram também vítimas do ato ilícito, e sua legitimidade 
para pleitear a reparação, ou a compensação, para os que 
preferem esta terminologia, resta evidente.

Desta feita, não haveria aqui, propriamente, um dano 
moral reflexo ou em ricochete, eis que todos, pais e filha, 
foram, simultaneamente, vítimas do ato praticado, no que 
diz respeito ao sofrimento moral, e têm legitimidade para 
postular a devida indenização. Se as lesões físicas atingiram 
apenas a menina, o abalo moral, por outro lado, foi muito 
além e avançou sobre a pessoa de terceiros, no caso, seus pais. 
Portanto, em se tratando de danos morais, é muito comum 
que a ação física praticada contra uma pessoa, causando-
lhe lesões e, às vezes, a própria morte, venha a causar 
consequências de natureza moral em terceiros, que, em 
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virtude da proximidade mantida com a vítima, das relações 
de afeto, sofrem abalo digno de reparação. Normalmente, 
isso ocorre com pais, filhos, irmãos e cônjuge.

O próprio Código Civil admite essa possibilidade, 
conferindo legitimidade para postular medidas preventivas 
ou mesmo de reparação, ao cônjuge e aos parentes mais 
próximos daquele que se encontra falecido e que teria sido a 
vítima direta do ato ilícito:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaça ou a lesão, a direito 
da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuízo de 
outras sanções previstas em lei.
Parágrafo único. Em se tratando de morto, terá legitimação 
para requerer a medida prevista neste artigo o cônjuge 
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral 
até o quarto grau.

O artigo 20 do Código Civil, tratando mais especifica-
mente dos danos à imagem e à honra, também atribui legi-
timidade aos familiares, em se tratando de morto.

Nesses casos, não se trata da repercussão sobre terceiros 
do dano perpetrado, mas sim de vítimas da conduta do 
agente, já que o abalo moral, como vimos, não se limita, 
necessariamente, ao paciente direto da conduta. Assim, 
as ações lesivas produzem, normalmente, consequências 
de natureza psíquica que não se limitam à vítima direta 
do fato e atingem normalmente as pessoas mais próximas 
como os pais, o cônjuge, e os irmãos. 

A situação é diferente do dano patrimonial reflexo, eis 
que nesse caso ocorre, de fato, uma repercussão da ação 
lesiva praticada sobre a vítima, no patrimônio de terceiros. 
Nesse caso, em se tratando de reflexos de caráter estritamente 
econômico, justificam-se plenamente as restrições impostas 
pelo artigo 403 acima citado, admitindo-se sejam reparados 
apenas os danos patrimoniais que decorram direta e 
imediatamente da conduta lesiva, prestigiando-se, como já 
ressaltamos, a teoria da causalidade adequada. Com efeito, 
tais restrições impedem que o agente acabe sendo obrigado 
a indenizar todos os resultados danosos que simplesmente 
decorram de seu ato, por aplicação literal dos artigos 186 c/c 
927, caput, ambos do Código Civil. 

Imagine-se, por exemplo, a pretensão do baleiro que 
trabalha em uma casa de espetáculos, em ser ressarcido 
pelos prejuízos que lhe foram causados pelo cancelamento 
do show, já que o artista sofreu agressões e está hospitalizado. 
Manifestada tal pretensão em face do agressor, não há de ser 
admitida, eis que se trata de mera repercussão econômica, 
obviamente de natureza patrimonial, sobre terceiros, 
impondo-se, aqui, a ideia de que os únicos reflexos 
patrimoniais indenizáveis são aqueles de que trata o artigo 
948, II, do Código Civil, já comentado. 

Por outro lado, ninguém, em sã consciência, denegaria 
a pretensão de um familiar muito próximo do artista, 

em ser indenizado por ter sido moralmente atingido, em 
virtude da agressão. Neste caso não há que se condicionar 
a responsabilidade civil do agente à caracterização do 
resultado como um desdobramento natural da conduta 
do agente. Em se tratando de danos morais, não se 
trata de mera repercussão sobre terceiros, não sendo 
necessária a aplicação da teoria da causalidade adequada, 
que, dado seu caráter restritivo, poderia até dificultar o 
pleito indenizatório do familiar. A análise, neste caso, 
deve limitar-se à avaliação da relação estabelecida entre 
o familiar e a vítima, tomando-se em conta aspectos tais 
como a proximidade e o grau de afeto. 

Cabe, aqui, uma crítica à sistemática adotada pelo 
Código Civil nos artigos 12, parágrafo único, e 20, parágrafo 
único, que estabelecem como critério único de legitimidade 
a relação de parentesco ou de casamento. Ora, o que justifica 
a legitimidade é a existência de uma relação de afeto entre a 
vítima da conduta e o requerente, tal que viabilize o alegado 
abalo moral. A existência de vínculo sanguíneo ou civil não 
justifica, por si só, o pleito; por outro lado, a inexistência de 
tais vínculos também não prejudica, por si só, a pretensão. O 
juiz poderia, por exemplo, denegar tal pretensão a um irmão 
que nunca esteve próximo, e, ao revés, acatar a pretensão 
de uma pessoa sem qualquer vínculo sanguíneo ou civil, 
mas que sempre manteve com a vítima uma relação muito 
íntima. Assim, a interpretação desses dispositivos deve ser 
no sentido de que cabe ao magistrado apreciar a existência 
– ou não – de uma relação de afeto que autorize a pretensão, 
sendo certo que em se tratando de cônjuge, parente em 
linha reta, ou colateral até o quarto grau, tal relação deve 
ser objeto de presunção iuris tantum, viabilizando-se à outra 
parte a prova em contrário.

Conclusão
Nosso posicionamento é no sentido de que a legitimidade 

para pleitear danos morais revela-se muito mais ampla do 
que aquela referente aos danos materiais. Em se tratando 
de abalo moral, todos aqueles que de alguma forma tenham 
sido atingidos em virtude da ação lesiva, tendo-se em conta 
os parâmetros acima identificados, poderão requerer a 
devida reparação. Neste caso, não se trata propriamente 
de dano reflexo, mas de dano direto, não sendo adequado 
cogitar-se da aplicação da teoria da causalidade adequada, 
tendo em conta seu caráter restritivo. Por outro lado, 
em se tratando de dano material, a legitimidade para o 
pleito decorre da repercussão meramente patrimonial, 
caracterizada como um reflexo da conduta ilícita do agente. 
Nesse caso, justifica-se plenamente a aplicação da teoria da 
causalidade adequada, restringindo-se a responsabilidade 
civil do agente apenas aos resultados que se revelem 
como desdobramento normal de sua conduta, ou seja, se 
caracterizem como efeito direto e imediato. 
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I – Da questão
01. É sabido que o Tribunal de Contas da União vem 

proferindo decisões em que declara, concretamente, a in-
constitucionalidade do Decreto no 2.745/98, que aprovou 
o Regulamento do Procedimento Licitatório Simplificado 
da Petrobras.

02. Ato contínuo, o Tribunal determina que as em-
presas do Sistema Petrobras passem a atuar consoante as 
regras da Lei no 8.666/93.

03. Considerando os evidentes prejuízos que essa 
postura traria às estatais que desempenham atividades 
econômicas, vimos analisar o tema sob a ótica do exemplo 
mais concreto.

04. Uma vez que já se tratou exaustivamente da 
incompetência do Tribunal de Contas da União para 
declarar a inconstitucionalidade de atos normativos à 
luz das atribuições conferidas pela Carta Magna de 1988 
(MS nos 25.888, Rel. Min. Gilmar Mendes; 25.986, Rel. 
Min. Celso de Mello; 26.783, Rel. Min. Marco Aurélio; 
26.808, Rel. Min. Gilmar Mendes; 27.232, 27.337 e 
27.344, Rel. Min. Eros Grau), o tema será estudado à 
margem desse argumento. 

05. O foco aqui será outro, até porque o ideal é formular 
razões que permitam obter do Judiciário uma declaração, 
ainda que pela via difusa, da constitucionalidade do 
Decreto, o que está sendo decidido pelo STF na apreciação 
do RE no 441.280.

Análise sobre a 
CONSTITUCIONALIDADE DO 
DECRETO No 2.745/98

II – Do tratamento constitucional à licitação
06. De início, apresentaremos os artigos da Cons-

tituição que tratam da obrigatoriedade de a Adminis-
tração Pública adotar procedimento licitatório prévio 
às contratações.

II.1 – Do art. 22, XXVII, e da competência para 
legislar sobre licitação

07. Segundo a literalidade do art. 22, XXVII, é 
competência privativa da União legislar sobre normas 
gerais de licitação.

08. É mister chamar atenção para o fato de que não 
se pode olvidar que, a despeito de ser competência 
privativa da União traçar normas gerais sobre 
licitação, decorre do Princípio Federativo – autonomia 
administrativa – que os demais entes da Federação 
também podem legislar sobre licitação. Sobre o tema, 
citamos Marçal Justen Filho1:

“A interpretação da fórmula ‘normas gerais’ tem de considerar, 
em primeiro lugar, a tutela constitucional à competência local. 
É inquestionável que a Constituição reservou competência 
legislativa específica para cada esfera política disciplinar 
licitação e contratação administrativa. A competência sobre 
o tema não é privativa da União.
(...)
A regra do art. 22, XXVII, deve ser interpretada em função do 
princípio federativo.”

José Guilherme Fontes de Azevedo Costa  
  
  Advogado
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09. Temos a crença de que o limite no exercício dessa 
competência pode ser encontrado após interpretação 
sistemática do art. 22, XXVII, com o conteúdo normativo 
do art. 24 e seus parágrafos.

10. Em sendo assim, temos que os Estados, DF 
e Municípios podem – e devem, fortalecendo suas 
autonomias – exercer suas competências suplementares 
para criar suas leis específicas, adequando as normas 
gerais às suas realidades.

II.2 – Arts. 37, XXI; 22, XXVII e 173, §1o

11. No que diz respeito à necessidade de promover 
certames licitatórios, dispõe o seguinte o art. 37, XXI, da 
Norma Fundamental:

“Art. 37. (...)
XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, 
serviços, compras e alienações serão contratados mediante pro-
cesso de licitação pública que assegure igualdade de condições 
a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obriga-
ções de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, 
nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de 
qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do 
cumprimento das obrigações.” (Grifo nosso)

12. De modo a regulamentar esse dispositivo consti-
tucional, foi editada em 1993 a Lei no 8.666, Regulamento 

Geral de Licitações, moldado na forma que dispunha à 
época o art. 22, XXVII, da Constituição:

“Art. 22. (...)
XXVII - normas gerais de licitação e contratação, em todas 
as modalidades, para a administração pública, direta e 
indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo 
Poder Público, nas diversas esferas de governo, e empresas 
sob seu controle;” (redação do inciso XXVII antes da EC 
no 19/98).

13. E através do seu art. 1o, parágrafo único, a 
Lei de Licitações subordinou expressamente toda a 
Administração Pública, Direta e Indireta, ao seu regime.

“Art. 1o  (...)
Parágrafo único.  Subordinam-se ao regime desta Lei, além 
dos órgãos da administração direta, os fundos especiais, as 
autarquias, as fundações públicas, as empresas públicas, 
as sociedades de economia mista e demais entidades 
controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, 
Distrito Federal e Municípios.” (Grifos nossos)

14. Com base no Princípio da Harmonização das 
Normas Constitucionais, tal dispositivo sempre foi 
objeto de críticas quanto à sua aplicabilidade sobre as 
estatais que praticam atividade econômica, em vista do 
art. 173, §1o, da Carta, que antes da EC no 19/98 tinha a 
seguinte estrutura:

M
ariana F

róes
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“Art. 173. (...)
§ 1o - A empresa pública, a sociedade de economia mista 
e outras entidades que explorem atividade econômica 
sujeitam-se ao regime jurídico próprio das empresas 
privadas, inclusive quanto às obrigações trabalhistas e 
tributárias.”

15. Contudo, haja vista o princípio da presunção de 
constitucionalidade das normas e a ausência de declaração 
de inconstitucionalidade do dispositivo, o integral respei-
to de toda a Administração à Lei no 8.666/93 era minima-
mente sustentável. 

16. Era assim, até a publicação da Emenda Constitu-
cional no 19, em 05/06/1998. 

II.3 – Da redação atual do art. 22, XXVII e do art. 
173, §1o – após a EC no 19/98 – Da clara divisão de 
tratamento

17. Isso porque, deflagrada por intensa discussão jurídi-
ca, a EC no 19/98 promoveu relevantes alterações no art. 22, 
XXVII e no art. 173, §1o, cujas redações atuais passamos a 
transcrever:

“Art. 22. (...)
XXVII - normas gerais de licitação e contratação, em todas 
as modalidades, para as administrações públicas diretas, 
autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, 
e para as empresas públicas e sociedades de economia 
mista, nos termos do art. 173, § 1o, III; (Redação dada pela 
Emenda Constitucional no 19, de 1998)” (Grifo nosso)
“Art. 173. (...)
§ 1o A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa 
pública, da sociedade de economia mista e de suas 
subsidiárias que explorem atividade econômica de 
produção ou comercialização de bens ou de prestação 
de serviços, dispondo sobre: (Redação dada pela Emenda 
Constitucional no 19, de 1998)
(...)
III - licitação e contratação de obras, serviços, compras 
e alienações, observados os princípios da administração 
pública; (Incluído pela Emenda Constitucional no 19, de 
1998)”

18. Percebe-se que a redação do art. 22 revelou muito 
mais claramente a divisão entre dois cenários distintos, 
que já podia ser extraída de interpretação sistemática à 
luz da redação original do art. 173 ou exegese pragmáti-
ca, se considerada a natureza e o fundamento da atuação 
estatal em atividade econômica por meio de pessoas jurí-
dicas de direito privado:

a) Estatais que praticam atividade econômica → licitação 
será regulada pela lei a que se refere o art. 173, §1o, III.

b) Demais entes/órgãos da Administração Pública Direta 
e Indireta → licitação será regulada pela lei de que trata o 
art. 37, XXI.

19. Resta assim cristalino que o anseio da Constituição 
(desejo este manifestado pelo Poder Constituinte Originário 
e tão somente esclarecido pelo Poder Constituinte Derivado 
Reformador) é que sejam feitas duas normas, cada uma para 
o tratamento de licitações a serem promovidas por duas 
classes diferentes de entes da Administração Pública.

20. Sob o enfoque do art. 22 da CRFB, há necessidade 
de duas normas, cada uma aplicável exclusivamente, a 
priori, a uma classe de entes da Administração.

21. Duas normas distintas para dois cenários distintos, 
entre as quais não haveria qualquer relação de hierarquia 
ou mesmo de gênero e espécie. 

22. Tratar-se-ia, enfim, de duas leis com campos de 
incidência completamente distintos. 

23. O “Estatuto das Estatais” e a Lei no 8.666/93 seriam 
duas normas federais e gerais. Permitido, logo, o exercício 
de competência legislativa suplementar pelos demais entes 
da Federação, editando atos normativos específicos.

25. A lei a que se refere o art. 173, §1o, seria a norma 
específica para as licitações a serem promovidas pelas 
estatais que praticam atividades econômicas; enquanto 
a lei requerida pelo art. 37, XXI (Lei no 8.666/93) seria a 
norma de aplicabilidade específica às licitações dos outros 
órgãos/entes da Administração Pública.

26. O professor Celso Antônio Bandeira de Mello2 
ilustra tal entendimento:

“Com efeito, a Constituição, no §1o do art. 173, estabelece 
que ‘a lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, 
da sociedade de economia mista e suas subsidiárias que 
explorem atividade econômica (...)
Sem dúvida, a adoção do mesmo procedimento licitatório 
do Poder Público seria inconveniente com a normalidade 
de suas atuações na esfera econômica, isto é, não seria 
exeqüível em relação aos seus rotineiros procedimentos para 
operar o cumprimento das atividades negociais em vista 
das quais foram criadas. As delongas que lhe são próprias 
inibiriam seu desempenho expedito e muitas vezes 
obstariam à obtenção de negócio mais vantajoso. Dela não 
haveria cogitar tais casos.”

II.4 – Da eficácia dos arts. 173, §1o, III e 37, XXI, da CRFB
27. Breve exame dos dispositivos constitucionais nos 

permite concluir que se está diante de duas normas cons-
titucionais de eficácia limitada e aplicabilidade mediata, 
seguindo-se a doutrina do eminente constitucionalista 
José Afonso da Silva.

28. O art. 37, XXI, da Constituição, é regulamentado 
em termos genéricos pela Lei no 8.666/93, nacional, eis 
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que compete privativamente à União editar normas gerais 
sobre licitação.

29. Na linha do que já dispusemos, não vislumbramos 
qualquer óbice a que Estados, DF e Municípios editem 
suas normas sobre licitação, desde que não violem as 
regras gerais contidas na Lei no 8.666/93.

30. Deveras, a própria União pode editar norma 
específica sobre licitação, desde que essa lei se aplique 
apenas em âmbito federal. 

31. Isso não é conjectura acadêmica: a União procedeu 
dessa forma ao editar os arts. 14 a 22 da Lei no 11.079/04 
(que estabelece normas gerais para licitação e contratação 
de PPPs e normas específicas para a própria União, nos 
artigos mencionados).

32. A utilidade do argumento acima será percebida 
quando da análise de constitucionalidade da Lei no 9.478/97.

33. Quanto ao art. 173, §1o, não foi ainda editada a norma 
geral a ser utilizada quando das licitações nas estatais.

II.5 – Da inaplicabilidade da Lei no 8.666/93 às estatais 
que praticam atividade econômica

34. Acreditamos, contudo, que mesmo a ausência desta 
lei não torna a Lei no 8.666/93 diretamente aplicável às 
licitações das estatais que exercem atividade econômica, 
haja vista a completa ausência de interseção entre seus 
campos de incidência.

35. Isso porque a Lei no 8.666/93 não é a norma geral de 
licitações para toda a Administração Pública. Sua incidência 
foi expressamente limitada pelo art. 22, XXVII, aos outros 
entes e órgãos da Administração Pública Direta e Indireta.

36. Nada obstante, acreditamos não haver qualquer 
óbice a que se utilizem procedimentos análogos ao da 
mencionada lei quando da condução e normatização dos 
certames licitatórios pelas estatais que praticam atividade 
econômica.

37. Mister ressaltar que, em nosso ver, tal prática não 
decorreria do suprimento de eventual lacuna pela Lei no 
8.666/93, por todo o já exposto.

38. Omissões poderiam ser casualmente completadas, 
deveras, pelo conteúdo normativo da Lei no 8.666/93 que 
refletisse os princípios do Direito Administrativo expressos 
e implícitos na Constituição da República, eis que a esses 
toda a Administração deve obediência.

III – Da necessidade de tratamento diferenciado às 
estatais que exercem atividade econômica

39. Sobre o caráter dessas estatais e a necessidade de 
tratamento diferenciado dos demais entes da Administração, 
José dos Santos Carvalho Filho3, é elucidativo:

“(...) no que concerne às empresas públicas e sociedades 
de economia mista que explorem atividades econômico-
empresariais, urge conciliar o art. 37, XXI, e o art. 1o, 

parágrafo único, do Estatuto, com o art. 173, §1o, da CF. É 
que referidos entes, embora integrantes da Administração 
pública Indireta, desempenham operações peculiares, de 
nítido caráter econômico, que estão vinculadas aos próprios 
objetivos da entidade; são atividades-fins dessas pessoas.”

40. Na medida em que a EC no 19/98 esclareceu essa 
separação de tratamentos, entendemos (e o tema é con-
trovertido na Doutrina), que o art. 1o, parágrafo único, 
da Lei no 8.666/93, sobre cuja constitucionalidade já 
pairavam dúvidas, foi parcialmente não-recepcionado 
(ou revogado) pela nova ordem constitucional.

41. Não se diga que a natureza de norma constitucional 
de eficácia limitada do art. 173, §1o, elide a mencionada 
não recepção, uma vez que toda norma constitucional, 
mesmo as de eficácia positiva limitada, possuem alguma 
eficácia (ao menos, eficácias negativa e interpretativa). 

42. Nessa linha de raciocínio, não é possível leitura 
do art. 1o da Lei no 8.666/93 sem uma observação como: 
“Esta lei não se aplica às empresas públicas, sociedades de 
economia mista e suas subsidiárias que explorem atividade 
econômica de produção ou comercialização de bens ou 
de prestação de serviços, na forma do art. 173, §1o, da 
Constituição da República.”

IV – Da licitação nas estatais prestadoras de atividade 
econômica: Falta de norma geral

43. Fortes na natureza das normas constitucionais 
preceituadas no art. 173, §1o, acreditamos que a ausência 
da norma reguladora a que se refere o §1o gera mais de 
um efeito.

44. Isso porque a lei de que trata o §1o, que dará eficácia 
plena ao inciso III, restringirá a eficácia do inciso II, senão 
vejamos:

“Art. 173. (...)
II - a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas 
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, 
comerciais, trabalhistas e tributários;
III - licitação e contratação de obras, serviços, compras e 
alienações, observados os princípios da administração pública;”

Nada obstante, acreditamos não 

haver qualquer óbice a que se 

utilizem procedimentos análogos 

ao da mencionada lei quando da 

condução e normatização dos 

certames licitatórios pelas estatais 

que praticam atividade econômica.
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IV.1 – Efeitos da falta de lei em relação ao art. 173, §1o, II
45. O inciso II diz que a lei irá dispor sobre a sujeição 

das estatais praticantes de atividade econômica ao regime 
das empresas privadas. 

46. Nada mais coerente, consideradas a personalidade 
jurídica de direito privado, e questões concorrenciais (Ordem 
Econômica), que demandam tratamento isonômico entre 
empresas do mesmo ramo, como ilustra o art. 173, §4o. 

47. Resulta que a lei a que se refere o §1o, em relação ao 
inciso II, terá condão apenas de restringir e regulamentar 
a aplicabilidade do mencionado regime. 

48. Em não havendo tal lei, considerada a regra do art. 
173, §1o, II, as estatais que praticam atividade econômica 
deverão regular-se pelo regime próprio de empresas privadas.

49. Nessa linha, seria sustentável até mesmo entendi-
mento de que as licitações dessas estatais poderiam ser nor-
matizadas por simples regulamento interno, obedecidos os 
princípios expressos no art. 37 da Constituição, por imposi-
ção direta do art. 173, §1o, III, in fine.

50. Seguido esse entendimento, qualquer análise sobre 
legalidade do Decreto no 2.745/98 tornar-se-ia inócua.

51. Obedecida a eventualidade, porém, seguiremos 
nosso estudo.

IV.2 – Efeitos da falta de lei em relação ao art. 173, §1o, III
52. A leitura do art. 173, §1o, III, ao contrário do inciso 

II, reflete como evidente a necessidade de lei que discipline 
o procedimento licitatório, o que torna inviável o exercício 
pleno e vinculado de seu mandamento sem a lei respectiva.

53. É até possível exigir que uma estatal proceda a 
uma licitação, assumindo como contível (pela lei a que 
se refere o §1o) a eficácia da obrigação de licitar (art. 
173, §1o, III). 

54. Acreditamos, porém, que mesmo tal certame não 
poderia pautar-se pelo procedimento da Lei no 8.666/93. 
Essa assertiva encontra abrigo na divisão do art. 22, XXVII.

V – Do caso Petrobras
55. Em 1997 foi editada a Lei no 9.478, dispondo sobre 

a política energética nacional e as atividades relativas ao 
monopólio do petróleo, instituindo o Conselho Nacional 
de Política Energética e a Agência Nacional do Petróleo, 
além de outras providências.

56. Todo o Capítulo IX desta Lei (arts. 61 a 68) 
foi dedicado à Petrobras. O art. 67 dispunha sobre o 
procedimento simplificado, a ser definido em Decreto.

57. Como se percebe, a Lei em questão estabeleceu 
para o Sistema Petrobras a necessidade de instaurar 
procedimento licitatório simplificado previamente à 
celebração de seus contratos. De eficácia limitada, a lei 
delegou à autoridade máxima da República a edição de 
decreto para regulamentá-la.

V.1 – Do Decreto no 2.745/98
58. Em 04/08/1998 (ou seja, após a edição da EC no 

19, de 04/06/1998), foi publicado o Decreto no 2.745/98, 
dando plena eficácia à norma do art. 67 da Lei no 9.478/97, 
como se percebe no item 1.1 do Regulamento.

59. Nota-se, assim, que há todo um arcabouço jurídico 
adequado para os procedimentos licitatórios realizados 
pela Petrobras. 

60. A Lei no 9.478/97, regulamentada pelo Decreto no 

2.745/98, é o próprio Estatuto Jurídico de Licitações da 
Petrobras.

61. A prática nos demonstra que não é válido qualquer 
argumento de que o regulamento ser veiculado por 
Decreto viola a legalidade, já que o Decreto no 3.555/00 
(anterior à Lei no 10.520/02) instituiu Regulamento 
para licitação sob a modalidade de Pregão, consoante 
dispositivo da sintética MP no 2.026-3, editada em 
28/07/2000 (regulamentou o art. 37, XXI, da CRFB 
instituindo a modalidade de pregão em âmbito federal, e 
apenas em 2002 foi convertida na Lei no 10.520).

62. A MP no 2.026-3 está para o Decreto no 3.555/00 
assim como o art. 67 da Lei no 9.478/97 está para o Decreto 
no 2.745/98.

63. Situação semelhante se verifica no Decreto no 
5.450/05, que, ao regulamentar o art. 1o, §2o, da mesma 
Lei no 10.520/02, revogou o Decreto no 3.697/00 (que 
regulamentava o art. 2o, parágrafo único da MP no 2.026-
7) e instituiu o Regulamento para o Pregão Eletrônico.

64. Caso também bastante parecido é o da Empresa 
Brasil de Comunicação S.A., empresa pública de prestação 
de serviço público com criação autorizada pela Lei no 
11.652/08 e com Regulamento Simplificado de Licitação 
aprovado pelo Decreto no 6.505/08.

65. Logo, não faltam exemplos de decretos insti-
tuidores de regulamentos licitatórios. É natural haver 
um ato normativo sintético que demanda, explícita  
ou tacitamente, a edição de regulamento por meio de 
Decreto.

66. Este fato, somado ao conteúdo normativo do art. 
84, IV, da Constituição, nos leva ao entendimento de que 
o Decreto no 2.745/98 é legítimo, não tendo incorrido 
em qualquer excesso ao regulamentar o art. 67 da Lei no 
9.487/97.

67. Diga-se de passagem, caso o houvesse feito, 
restaria configurada a hipótese de sustação dos efeitos 
do Decreto no 2.745/98 pelo Congresso Nacional, por 
meio da edição de Decreto Legislativo, na forma do art. 
49, V, da CRFB. 

68. Como se sabe, em quase 15 anos desde a edição do 
Decreto, tal ato do Congresso não se materializou.

69. Não se observa na relação entre tais atos 
normativos, igualmente, hipótese de delegação disfarçada, 



mas de mera regulamentação, eis que o Decreto é mero 
instituidor de procedimento. Sobre a diferença entre tais 
institutos, Clèmerson Merlin Clève4:

“Não há delegação quando o Executivo apenas detalha 
os conceitos ou categorias referidos pelo Legislador, ou 
disciplina os procedimentos utilizados pela Administração 
nas relações travadas com particular em decorrência de 
lei. Se o Legislador, nesse caso, poderia exaurir o âmbito de 
regulação da matéria legislada e não o fez, o Executivo pode 
regulamentar a lei em virtude de competência própria com 
ou sem autorização legal (regulamentos de execução: art. 84, 
IV, CRFB).”

V.2 – Do art. 67 da Lei no 9.478/97 como norma especial
70. É com base nestes fatos que, ausente a lei geral de 

que trata o art. 173, §1o, entendemos que a Lei no 9.478/97, 
em seu art. 67, funciona como uma lei específica para a 
Petrobras, estatal que exerce atividade econômica.

71. Todo o procedimento legislativo em questão seguiu 
dinâmica semelhante àquela refletida no art. 24, §§ 2o, 3o 
e 4o da CRFB.

72. Enquanto norma específica anterior à norma 
geral exigida pelo art. 173, §1o, o Decreto no 2.745/98, 
que regulamentou o art. 67 da Lei no 9.478/97, deverá ser 
adaptado à nova realidade quando da edição desta norma 
geral, consoante item 10.2 do Regulamento Simplificado.

73. Como se depreende de todo o exarado, o Decreto 
no 2.745/98, ao completar a Lei no 9.478/97, regulamentou 
no ordenamento jurídico uma norma específica, aprovada 
pelos poderes constituídos e aplicável à Petrobras. 

74. É esse bloco normativo que permite a Petrobras 
a realização de certames em que se demonstra plena 
vinculação e respeito a todos os princípios da Admi-
nistração Pública.

VI – Conclusão
75. Em conclusão, acreditamos que o Decreto no 

2.745/98 e a Lei no 9.478/97 não padecem de qualquer vício. 
76. O Decreto no 2.745/98 consagra mandamento 

constitucional, contemplando não apenas a natureza 
privada da Petrobras como estatal que pratica atividade 
econômica, mas o fato de ser ente da Administração 
Pública Indireta.

1 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo, 2a ed. 
Editora Saraiva, São Paulo, 2006, p. 294.
2 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrati-
vo, 22a ed. Malheiros Editores, São Paulo, 2007, pp. 201-202.
3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Adminis-
trativo, 17a ed. Editora Lumen Juris, rio de Janeiro, 2007, p. 212.
4 CLÈVE, Clèmerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo, 
2a ed. Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 2000, p. 306
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Encontra-se em curso no Senado Federal, 
desde o primeiro semestre do ano passado, 
uma Proposta de Emenda Constitucional de 
autoria do Senador Ricardo Ferraço, a conter a 

assinatura de 30 (trinta) senadores de diversos partidos, 
inspirada em anterior sugestão do Ministro Cezar Peluso, 
em cujo teor se encontra uma proposta de alteração das 
normas contidas nos artigos 102 e 105 da Constituição 
“para transformar os recursos especial e extraordinário em 
ações rescisórias” (ementa).

Em sua justificativa, o autor da PEC sustenta que a 
Reforma do Poder Judiciário (EC no 45/2004) deixou 
alguns problemas pendentes que afligem os principais 
tribunais superiores do País, ou seja, o STF e o STJ, de tal 
forma que, assim como reconhecido pelo ex-Presidente do 
Supremo, “o Brasil é o único país do mundo que tem na 
verdade quatro instâncias recursais”.

De início, diga-se que o douto Ministro Peluso sabe 
que não existem quatro instâncias no Brasil; na verdade, 
aquela d. autoridade produziu apenas uma frase de efeito, 
através de dados aparentes, que não conferem nenhuma 
ponderabilidade a seus argumentos.

Tal como em quase todos os países do mundo, no 
Brasil, somente existem duas instâncias: primeiro e 
segundo graus de jurisdição, evidência que se deduz da 
estrutura do Poder Judiciário contida na Lei Maior, e 
dos meios de defesa assegurados aos jurisdicionados, 
sem que se encontre, entretanto, em seu texto, uma 
norma expressa que garanta o princípio do duplo grau 
de jurisdição.

A par da dupla instância, a organização judiciária, nos 
países civilizados, contém, de regra, uma Corte Constitu-
cional, um Conselho de Estado, ou, impropriamente, como 
no nosso País, uma Corte Suprema de Justiça (Supremo 

As reformas normativas 
dos recursos para os 
tribunais superiores

Francisco Cláudio de Almeida Santos   
 
  Advogado

Tribunal Federal – um tribunal eclético), a exemplo do que 
acontece (com propriedade), nos Estados Unidos (Suprema 
Corte), cuja missão fundamental é, basicamente, resguardar 
a Constituição.

Além disso, nos países não unitários, sejam compostos 
de estados (federações), províncias, regiões ou comunidades, 
como é o caso do Brasil, da Alemanha, da França, de 
Portugal e de outros, cuja competência legislativa para as 
matérias de direito, de cunho geral ou nacional, é exclusiva 
ou preponderantemente concentrada na esfera do Governo 
Central, normalmente, existem tribunais superiores, 
que, na Alemanha e em Portugal são Tribunais de Justiça 
com jurisdição sobre todo território e, por isso, alguns 
denominados como “supremo”, na França e em outros países 
da Europa, são Cortes de Cassação, obviamente superpostas 
aos demais tribunais e, entre nós, é o Superior Tribunal de 
Justiça, além do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal 
Superior Eleitoral (não se inclui, no rol, o STM por sua 
similitude aos tribunais estaduais e regionais de apelação).

A razão de ser dos tribunais superiores da última 
natureza não é a adoção de mais uma instância, porém, 
a necessidade de uniformizar a interpretação do direito 
federal ou nacional e de assegurar sua autoridade.

Não existem, de direito, outras instâncias além daquelas 
que compõem o duplo grau de jurisdição.

Dito isto, constata-se que o problema do afunilamento 
das causas e do congestionamento nos tribunais superiores 
não é a suposta existência de outros graus de jurisdição. 
Cabe definir e dar a estes tribunais nacionais atribuições 
mais apropriadas, reduzindo, assim, sua competência de 
tal forma que caiba a cada um a sua missão própria, que os 
doutos conhecem, mas não têm poder ou não encontram 
ambiente para agir, de tal forma que se racionalize a 
existência das cortes superiores.
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Os representantes do povo podem fazê-lo, de comum 
acordo com os mais altos magistrados do País, estes, sem 
medo de perder prestígio ou de dividi-lo com juízes menos 
graduados.

O Supremo deve contentar-se com a nobilíssima 
função de ser o intérprete máximo da Constituição e de 
ser a Corte dos Chefes de frações do Poder, a atuar, quase 
que, como um Poder Moderador; o mais, seria atribuído 
aos demais tribunais.

Quando se fala, porém, na criação de uma Corte 
Constitucional no Brasil, a exemplo daquelas que surgiram 
no século passado, segundo as lições de Kelsen, há um 
silêncio profundo. Ninguém ouve nenhuma autoridade, 
muito menos ocupante de cátedra no Excelso Pretório, 
tocar no assunto.

Já ouvi um advogado de destaque dizer que o receio 
seria de a autoridade maior do Poder Executivo achar 
a ideia interessante, propor a criação de uma Corte 
Constitucional, aposentar compulsoriamente os atuais 
Ministros do STF e criar uma nova Corte composta de 
novos membros, com mandato certo. Provavelmente, 
tantos foram os Ministros nomeados no Governo do 
Partido dos Trabalhadores e que estão em atkividade no 
Supremo, que não existiria este risco, tanto mais que uma 
Corte Constitucional legítima deveria ser representada 
por pessoas indicadas por todas as frações do Poder –
Legislativo, Executivo e Judiciário, e não escolhida pela 
vontade exclusiva do Presidente da República.

Mas este é assunto para outra meditação, mais 
profunda e ampla. Por enquanto, tente-se, pelo menos, 
pedir aos senhores parlamentares uma reflexão mais 
atenta ao Projeto de Emenda no 15/2011, em tramitação, 
para a correção de alguns equívocos.

Com relação ao Supremo, propõe a emenda, a 
supressão do atual “recurso extraordinário” e a criação de 
uma “ação rescisória extraordinária”. Toda ação rescisória, 
desde suas origens romanas, irmanada que era à rescisão 
dos negócios jurídicos, pressupõe a existência de um ato, 
que, no caso, é uma sentença transitada em julgado. Mas, 
em princípio, a sentença decide uma causa, e aí surge uma 
primeira indagação: a Suprema Corte cassaria a decisão 
e proferiria outra, a rejulgar a causa, ou simplesmente a 
remeteria de volta à origem? Haveria, na ação, um juízo 
rescindente e, eventual e cumulativamente, um juízo 
rescisório, ou apenas aquele primeiro juízo ?

E a ação com o objetivo de obter a declaração de 
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal aplicada 
na sentença, no caso concreto, teria o efeito erga omnes?  
Dir-se-á que todas estas questões serão regulamentadas na 
lei, conforme dispõe o artigo 3o da mesma PEC, mas os 
cuidados deverão ser redobrados para não generalizar-se, 
mais ainda, os efeitos do controle de constitucionalidade 

abstrato, atualmente, já bastante amplo, bem regulado em 
lei e aplicado com sabedoria pelo STF. 

O que, na realidade, propõe a PEC é a extinção do 
recurso extraordinário, para, segundo está exemplificado na 
justificação da emenda, de forma meio confusa, evitar-se que 
em sede de habeas corpus se prolongue a liberdade de um 
réu condenado com esteio no princípio constitucional da 
presunção da inocência. Mas será que este princípio, que está 
petrificado na Constituição, poderá deixar de ser acatado em 
face da aprovação da PEC? Pode ser que alguns entendam que 
não, apesar do trânsito em julgado da condenação, e assim 
devem os responsáveis pela Proposta encontrar a fórmula 
mágica de fazer desaparecer aquela garantia, limitando-se 
a presunção, claramente, até o julgamento do segundo grau 
de jurisdição, pensamos nós com o maior respeito aos que 
entendem em sentido contrário.

Diz-se ainda na justificação da emenda que, em outros 
ordenamentos jurídicos, as partes podem suscitar questões 
constitucionais através de pleitos judiciais autônomos, 
ajuizados perante as cortes constitucionais, e lembra-se o 
caso da “queixa constitucional” do direito alemão.

Pergunta-se, então, e por que não ser criada aqui 
uma ação semelhante, de igual natureza, conferindo-se 
legitimidade às partes, após o encerramento da causa no 
juízo comum, uma vez transitada em julgado a sentença, 
para postular a reparação do direito constitucional lesado?

Por outro lado, a emenda não toca no restante da 
competência do STF, de tal forma, que aquele Tribunal 
continuará a receber para julgamento uma enxurrada de 
habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior, tudo 
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porque o STF não está moldado, especificamente, como 
uma corte constitucional, mas apenas como um tribunal 
superior híbrido.

O relator da PEC 15, Senador Aloysio Nunes Ferreira, 
em seu Parecer, assinala, em face da competência dos 
tribunais superiores, que o modelo deve ser repensado, 
não se devendo cuidar de “questões pontuais”.

Acontece que o teor da emenda indica que apenas 
de questões pontuais se cuida, e não do modelo, e o 
substitutivo do Relator, do mesmo modo, não cuida do 
modelo, mas de meras “questões pontuais”.

De fato, apresentou o relator da PEC um substitutivo 
com uma única alteração no artigo 102 da CF, para 
acrescentar ao seu inciso II, a alínea c, e, desta forma, 
dispor que cabe ao STF julgar, em recurso ordinário 
(mais uma espécie), “as ações penais decididas em única 
instância pelos Tribunais superiores”.

No mais, propõe a criação de um artigo 105-A, onde 
estabelece que o recurso extraordinário (assim como o 
especial) “não obsta o trânsito em julgado da decisão que os 
comporte”, e impõe mais um ônus ao STF, qual o de poder 
sustar a execução da decisão recorrida, por deliberação 
colegiada, nos termos de seu Regimento Interno.

Não me parece que, neste ponto, este substitutivo cuide 
de algo mais além de meras “questões pontuais”.

A verdade é que, quanto ao modelo, nada é modificado. 
O STF continuará o mesmo, um híbrido de Corte 
Constitucional e tribunal superior de justiça.

A mesma proposta de emenda também trata da 
competência recursal do Superior Tribunal de Justiça, 
sendo de lamentar-se a descaracterização dessa Corte 
Superior, pois propõe a modificação de sua competência 
naquilo que ela reúne de mais importante e fundamental.

Na verdade, todos os estados federados, cuja compe
tência legislativa, na esfera dos direitos civil, comercial, 
trabalhista, penal, processual e outros, é concentrada no 
âmbito federal, ou seja, no poder maior da nação, como já 
se antecipou em linhas gerais, têm um tribunal superior a que 
se dá a atribuição primordial de harmonizar a interpretação 
da lei e de conferir-lhe a necessária autoridade, como 
norma infraconstitucional primária.

De igual modo também acontece nos países divididos 
em províncias ou regiões, em especial na Europa, onde quase 
todos têm suas cortes de cassação, competentes, em linhas 
gerais, para cassar as decisões dos tribunais de segundo grau 
ou cortes de apelação que contrariem as leis nacionais.

As exceções apontadas lembram os casos dos Estados 
Unidos da América do Norte, onde cada Estado tem, por 
exemplo, seu código civil e disciplina, com maior ou menor 
rigor, relações tais como o divórcio; ou seu código penal, que 
em uns Estados dispõe sobre a pena de morte (injeção de gás 
letal ou cadeira elétrica) e em outros não, bem assim a vizinha 

Argentina que tem, por exemplo, seus diversos códigos de 
processos civis, penais ou outras leis, elaborados por suas 
Províncias. O mesmo sucede no Canadá, que é ponto de 
confluência dos sistemas jurídicos da common law e romano 
germânico, daí ter cortes superiores em suas Províncias, uma 
Corte Federal e uma Corte Suprema em Otawa.

Nestes últimos países, não existem tribunais superiores 
porque não há necessidade de cortes para impor a correta 
interpretação das leis do poder central. As leis são estaduais 
ou provinciais.

No Brasil, é indispensável um tribunal superior (missão, 
em parte, antes cumprida pelo STF, até sua inviabilidade), 
porque todo ordenamento comum é federal, e, a rigor, 
para isso, temos três tribunais, dois especializados, um, em 
direito do trabalho (Tribunal Superior do Trabalho) e outro, 
em direito eleitoral (Tribunal Superior Eleitoral), e mais um, 
como sabemos, agigantado, que é competente para corrigir 
os erros de aplicação das leis ordinárias federais, cometidos 
pelos tribunais estaduais e federais, e com atribuição para 
uniformizar a interpretação das mesmas leis, que é o 
Superior Tribunal de Justiça. Tais tribunais também são 
necessários para resolver conflitos entre tribunais de Estados 
diversos ou tribunais de apelação estaduais e federais.

Daí, em linguagem bem simples, a explicação da exis
tência necessária dos tribunais superiores, sem que isso 
importe na existência de mais uma instância de julgamento 
do litígio específico. Isto porque, o julgamento dos tribu-
nais superiores não visa fazer justiça no caso concreto, mas 
conferir autoridade à lei federal para ser aplicada, unifor-
memente, como deve ser. 

A proposta da emenda constitucional de que se trata tolhe 
essa nobre atribuição dos tribunais superiores, de guardiães 
do direito federal infraconstitucional, a evitar a balbúrdia na 
interpretação do direito comum. Damos apenas exemplos do 
que poderia acontecer se não existisse um guardião superior: 
um tribunal de justiça estadual poderia admitir o casamen-
to de pessoas do mesmo sexo, um tribunal de outro Estado 
poderia decidir o contrário, ou que, quando muito há uma 
união estável; um tribunal estadual poderia entender ser pe-
nhorável o palacete do devedor inadimplente, executado, ou-
tro, poderia achar que, em se cuidando da moradia do deve-
dor, seria o bem impenhorável, ainda que a ostentar a riqueza 
do devedor, e assim por diante.

Reconhecida a necessidade desses tribunais superiores, 
não como terceira instância, como pensam equivocada-
mente alguns, mas como jurisdição de guarda da autoridade 
da norma federal e de sua correta interpretação, a PEC, na 
forma proposta, representa uma mutilação da nobre com-
petência do Superior Tribunal de Justiça, que deixaria de 
atender em tempo a uma violação do direito federal.

O relator da PEC, Senador Aloysio Nunes Ferreira, 
ofereceu sua contribuição, através da formulação de 
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uma proposta de emenda substitutiva, que, mercê de 
sua experiência como advogado, apresenta uma sugestão 
interessante: a inclusão de uma alínea (d) ao inciso II, 
do art. 105, da CF, que, em homenagem ao princípio do 
duplo grau e da ampla defesa, dá ao STJ competência para 
julgar em recurso ordinário “as ações penais decididas 
em única instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou 
pelos tribunais dos Estados”, porém se rende à infeliz ideia 
de reconhecer o “trânsito em julgado” da decisão que 
comporta os recursos excepcionais (art. 105-A), que assim 
fica mantido conforme a proposta inicial de emenda.

A medida restritiva proposta pela emenda substitutiva 
é extensiva à jurisdição trabalhista, com a inclusão de um 
dispositivo (art. 115-A) que também prescreve não obstar o 
trânsito em julgado das decisões dos tribunais regionais do 
trabalho a interposição do recurso de revisão para o Tribunal 
Superior do Trabalho. Com tal proposição, igualmente se 
está a descaracterizar o tribunal superior trabalhista, na sua 
missão de uniformização da legislação trabalhista.

Esta não é, porém, a solução para os problemas de 
congestionamento de processos nos tribunais superiores 
afetados pela PEC.

Basta lembrar, na jurisdição cível e penal, que o mesmo 
ato judicial poderia ensejar duas iniciativas da parte vencida: 
no cível, a ação rescisória, quando a sentença de mérito violar 
literal disposição de lei (art. 485, V, do CPC), dentre outros 
motivos; no crime, a revisão criminal quando a sentença 
condenatória contrariar o texto expresso da lei (art. 621, I, do 
CPP), além dos recursos extraordinário, em tese, e especial. 
Na verdade, uma parafernália de medidas (sem falar no 
habeas corpus e nas cautelares) que deixariam sem a menor 
segurança a “coisa julgada”. É fundamental que se reflita sobre 
isso e se perceba que este não é o remédio adequado.

Mas qual seria a solução para não tornar inviáveis os 
tribunais superiores, em especial o STJ?

O Superior Tribunal de Justiça acaba de despertar 
para sua grave crise, a admitir que “a carga de trabalho 
é enorme”, que ou “se busca vencer a quantidade ou se 
prioriza a qualidade. Não tem milagre.” (São palavras do 
Min. Teori Zavascki, em Notícias, no site do STJ). Tem 
razão o Ministro Zavascki, e nós, advogados, podemos já, 
nele escudados, nos queixar de que os recursos especiais 
e agravos estão sendo julgados, em média, com mais de 
três anos de ingresso naquela Corte, e os habeas corpus de 
réu não preso já demandam mais de dois anos para serem 
solucionados, o que não é aceitável.

Dentre as soluções pensadas pelo STJ, entendemos serem 
recomendáveis e eficazes, além dos “recursos repetitivos”, as 
“súmulas vinculantes” ou “súmulas impeditivas de recurso”. 
Estas são medidas lúcidas e que poderão conter a avalanche, 
sem sacrifícios aos jurisdicionados, de recursos que 
assomam àquela Corte.

Todavia, com a devida vênia, a adoção de “repercussão 
geral” para o recurso especial é uma verdadeira “denegação 
de justiça”. Dir-se-á que os tribunais superiores, em todo 
mundo, têm “filtros” semelhantes, mas a verdade é que tais 
obstáculos são mais comuns nos recursos para os tribunais 
constitucionais, jamais para um tribunal superior de 
competência infraconstitucional.

Não nos consta que, nas cortes de cassação, existam tais 
exigências, muito embora seja certo que em alguns países 
existam alçadas (valores mínimos para a propositura de 
recursos) até para cortes de apelação.

O acesso à Justiça não deve ser minguado a esse ponto, 
entre nós, sob pena de consagrar-se uma inconstituciona-
lidade dentro do próprio Poder Judiciário.

Uma outra solução que o Superior não quer enxergar é o 
aumento do números de seus membros. Só para comparar 
com tribunais de competência semelhante, de países com 
populações bem menores do que a nossa, lembramos 
que a Corte de Cassação francesa tem 149 conselheiros; 
a Corte de Cassação italiana, 250; o Supremo Tribunal de 
Justiça de Portugal, 60 conselheiros; e o Superior Tribunal 
de Justiça da Alemanha, 130 juízes. É verdade que estes 
tribunais contêm câmaras trabalhistas diante da ausência 
de tribunais especializados em seus países, mas inequívoco 
é que a população brasileira é bem superior a daqueles.

O Superior Tribunal de Justiça deste País imenso e po-
puloso não pode continuar com apenas 33 ministros. Tinha 
toda razão o Ministro Marco Aurélio de Mello do STF, ao 
propor, em meados do ano passado, o aumento do número 
de membros do Superior Tribunal de Justiça, baseado em 
elementos seguros de que a Corte Superior, como está, não 
tem condições de atender ao princípio da “razoável duração 
do processo” (art. 5o, LXXVIII da Constituição da Repúbli-
ca). Sua proposição foi rejeitada no plenário do STJ, mas é 
preciso que a sugestão seja novamente pensada, para o apri-
moramento do Judiciário brasileiro e da segurança jurídica 
das relações familiares, sociais e econômicas do Brasil.

Surge agora uma nova proposta de emenda constitu
cional entregue recentemente pelo Ministro Presidente 
do STJ ao Ministro da Justiça, com a criação de “filtros” 
para a admissibilidade do recurso especial para o Superior 
Tribunal de Justiça. Espera-se que esta proposta de 
emenda, pelo menos, barre aquela (PEC 15/2011), mas 
tenha seus “filtros” melhor ajustados, sem causar prejuízos 
aos jurisdicionados com medidas denegatórias de justiça e 
sem descaracterizar a nobre missão do Superior Tribunal 
de Justiça e do Tribunal Superior do Trabalho.

Faz-se mister pensar sem carga emotiva ou posições radicais 
sobre uma reforma útil e prática das normas sobre os recursos 
excepcionais, e refletir de forma sensata sobre a pequena com-
posição do quadro sobretudo do Superior Tribunal de Justiça, 
significativamente pequena para um País tão grande.
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Mister se faz salientar, inicialmente, que 
a ainda polêmica, para certa parcela 
da sociedade, questão relacionada aos 
direitos civis homoafetivos, não pode, 

em hipótese alguma, ser analisada e dirimida sob a ótica 
religiosa ou meramente superficial, profundamente 
maculada por preconceitos milenares e posturas 
marcantemente discriminatórias, que não mais se 
sustentam num moderno Estado Democrático de 
Direito. Isto porque, a ótica adequada para a discussão 
de tão relevante tema não deve ser desfocada ou mesmo 
desvirtuada da perspectiva dos direitos humanos e 
dos princípios constitucionais, já há suficiente tempo 
cristalizados no bojo da Constituição da República 
brasileira, como uma importante vitória decorrente da 
longamente esperada redemocratização do País.

A análise do tema em foco, muito embora tenha o 
potencial de despertar acirradas e apaixonadas discussões 
morais e doutrinárias, até mesmo em razão do notório 
fato, de que, felizmente, o direito não é uma ciência 
exata, e de que uma sociedade realmente livre e civilizada 
– e não civilizada apenas no campo teórico, eis que, no 
âmbito da prática das relações humanas, comumente é 
contaminada de injustas discriminações e diferenciações 
absurdas, baseadas, não raras vezes, na hipocrisia dos 
discursos “pseudo-moralistas inflamados” – procura, 
humildemente, tratar do assunto, sob o ponto de vista 
eminentemente jurídico, a fim de assegurar garantias 
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HOMOAFETIVO NO BRASIL

Alexandre Guimarães Gavião Pinto   
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e prerrogativas legítimas, que não podem deixar de se 
estender a uma sofrida minoria, que, ao longo da história 
da humanidade, vem lutando arduamente pela gradual, 
porém extremamente lenta, conquista de direitos. 

É preciso que se tenha em mente que, apesar da 
inegável importância das religiões nas sociedades, 
inclusive, no momento presente, já que servem, muitas 
vezes, como um eficaz instrumento de reconstrução de 
vidas destruídas e de saudável transformação de famílias 
desestruturadas, arrancando, comumente, pessoas do 
total desespero decorrente dos mais variados vícios e 
comportamentos reprováveis, a questão é que não se 
pode pensar o presente de forma desarticulada da 
realidade e da própria evolução da história moderna, 
nem mesmo deixar de reconhecer o salutar processo 
de formação e de evolução da cidadania no mundo 
contemporâneo, simplificando imotivadamente debates 
que se relacionam diretamente com a vida e o destino 
de milhões de cidadãos, que, como não poderia deixar 
de ser, contribuem com seu trabalho, seu esforço, seu 
patrimônio e suas ideias, para movimentar a “máquina 
do progresso social mundial”, e que, portanto, não podem 
ser deixados à margem da sociedade, com uma redução, 
sem justa causa, de direitos inafastáveis, apenas por 
preconceitos e freios inibitórios que não mais se 
justificam, já que ferem profundamente a LIBERDADE.

É cediço que o homem nasce em uma sociedade 
talhada por variadas formas de agir, de sentir e de 



2012  Junho | Justiça & Cidadania	    49

pensar, retratos da cultura em que é inserido, em que 
se destacam valores amplamente consagrados no meio 
social, influenciando, destarte, a cristalização de regras e 
convenções que são transmitidas de geração para geração.

A família constitui o mais destacado agente de 
socialização, posto que transmite, a partir da mais tenra 
idade de seus membros, padrões ideais de comportamento 
social, o que inclui, desde a forma de se vestir, até os 
valores morais a serem fielmente observados. E isso é 
fundamental, tendo em vista que a socialização da criança 
e do adolescente importa em indispensável renúncia, 
decorrente da não satisfação imediata e ilimitada de 
todos os desejos do infante, em atendimento a valores 
mais relevantes, como o respeito ao próximo e o combate 
ao egoísmo desenfreado, naturalmente experimentado 
nessa fase da vida.

Da mesma forma, a educação escolar constitui oportuno 
fator no processo de absorção de valores, contribuindo para 
combater o desvio social e a negação dos bons princípios 
e dos justos comportamentos, que são aqueles que se 
encontram em consonância com os salutares costumes e a 
licitude das condutas.

As crenças religiosas igualmente inspiram valores, 
colaborando, em muitos casos, para o processo de 
socialização e de autocontrole dos indivíduos, como um 
verdadeiro bálsamo para os conflitos da alma, servindo até 
mesmo como um importante freio de combate a impulsos 
ilícitos e atitudes de autodestruição dos cidadãos.

Ocorre que, se há fatos que, no passado, injustamente, 
foram reputados como lesivos ou moralmente reprováveis, 
nos dias atuais se revelam inegáveis e inevitavelmente 
aceitáveis, uma vez que “nada mais duradouro do que a 
transformação”, nas sábias palavras de Tobias Barreto.

Releva notar que a constatação da existência do 
controle social não se desvincula da existência do conflito 
e da mudança derivados da “revolução dos valores”, não 
se justificando mais, como bem ressalta Miguel Reale 
Júnior, o domínio dos homens pelo “Grande Chefe”, 
com submissão total e interferência imotivada na vida 
cotidiana dos homens, motivo pelo qual é indispensável 
a existência de limites à interferência do controle 
arbitrário da sociedade e do Poder Público na vida das 
pessoas (cf. Instituições de Direito Penal – Parte Geral, 3a 
edição, 2009, Editora Forense, pp.10 e 11)

O artigo 1o, inciso III, da Lei Maior dispõe que a 
República Federativa do Brasil, formada pela união 
indissolúvel dos Estados, Municípios e do Distrito 
Federal, constituiu-se em Estado Democrático de 
Direito, e tem, entre os seus fundamentos, o princípio da 
dignidade da pessoa humana, que é um valor espiritual e 
moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente 
na autodeterminação consciente e responsável da própria 
vida, e que deve ser objeto de respeito, por parte de todos 
os membros da sociedade.

O princípio da dignidade da pessoa humana assegura 
que, somente em hipóteses excepcionais, podem ser 
feitas limitações ao exercício dos direitos fundamentais, 
mas, sempre, sem que seja menosprezada a estima que 
merecem todos os seres humanos.

O princípio fundamental da dignidade da pessoa 
humana apresenta-se como um direito individual protetivo 
em relação ao próprio Estado e aos demais indivíduos, e 
estabelece um dever fundamental de tratamento igualitário 
dos próprios semelhantes, o que implica na existência do 
dever de um indivíduo – e do próprio Estado – em respeitar 
a dignidade alheia, tal qual a Lei Maior exige que lhe 
respeitem a própria dignidade.

Com efeito, o artigo 3o da Lei Maior, em seu inciso 
IV, prevê, como objetivos fundamentais da República, a 
promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, 
raça, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de 
discriminação. 

Por seu turno, o artigo 5o do mesmo diploma legal 
preceitua que todos são iguais perante a lei, sem distinção 
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito 
à vida, à LIBERDADE, à IGUALDADE, à segurança e à 
propriedade.

Pode ser definido como direitos humanos fundamen-
tais o conjunto de direitos e garantias do ser humano, que 
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tem por escopo o respeito à sua dignidade, por meio da 
proteção contra o arbítrio do poder estatal e o estabeleci-
mento de condições mínimas de vida e desenvolvimento 
da personalidade humana. 

Ora, os direitos humanos fundamentais relacionam-
se diretamente com a garantia de não-ingerência 
do Estado na esfera individual e a consagração da 
dignidade humana, que deve ser, por todos, respeitada, 
de maneira incondicional, sob pena de responsabilização 
civil, administrativa e criminal.

Na realidade, os direitos fundamentais, que, em 
essência, são direitos representativos das liberdades 
públicas, constituem valores eternos e universais, que 
impõem ao Estado fiel observância e amparo irrestrito.

Constituem os direitos fundamentais legítimas prerro-
gativas que, em um dado momento histórico, concretizam 
as exigências de liberdade, igualdade e dignidade dos seres 
humanos, assegurando ao homem uma digna convivência, 
livre e isonômica.

Vê-se, portanto, que os direitos fundamentais 
representam o núcleo inviolável de uma sociedade 
política, com vistas a garantir a dignidade da pessoa 
humana, razão pela qual não devem ser reconhecidos 
apenas formalmente, mas efetivados materialmente e 
de forma rotineira pelo Poder Público, ainda que isso 
contrarie interesses ou posições religiosas.

Convém destacar que os direitos fundamentais, que 
consubstanciam limitações impostas pela soberania 
popular aos poderes constituídos do Estado, fruto do 
resultado de diversos eventos históricos e ideologias 
marcadas, de forma indelével, pelos primados da 
liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana, 
impõem ao Poder Público fundamentadas e legítimas 
vedações às ingerências dos mesmos na esfera jurídica 
individual.

A questão da possibilidade do casamento civil entre 
pessoas do mesmo sexo se relaciona intimamente, não 
só com os direitos fundamentais acima tratados, mas 
também com os próprios direitos humanos.

Enquanto os direitos do homem são oriundos da 
própria natureza humana, possuindo caráter inviolável, 
intemporal e universal, sendo válidos em todos os 
tempos e para todos os povos, os direitos fundamentais 
são os direitos do homem jurídico-institucionalizados 
e amparados objetivamente em determinada ordem 
jurídica concreta.

As garantias traduzem-se no direito dos cidadãos 
exigirem dos Poderes Públicos a proteção de seus direitos.

Logo, podemos dizer que as garantias fundamentais 
são estabelecidas na Constituição da República para 
servirem como um eficiente manto protetivo dos direitos 
fundamentais.

Resumidamente, pode-se aferir que os direitos 
fundamentais desempenham o nobre escopo de proteger 
os direitos dos cidadãos em uma dupla perspectiva, a 
saber: ora, constituem normas de competência negativa 
para os poderes públicos, vedando fundamentadamente 
ingerências destes na esfera individual, e, ora, representam 
o poder de exercer positivamente direitos fundamentais e 
de exigir omissões legítimas dos Poderes Públicos, com o 
intuito de coibir injustas agressões e arbitrariedades por 
parte dos mesmos.

É verdade que os direitos fundamentais possuem 
natureza relativa, o que significa que tais direitos não se 
revestem de caráter absoluto, encontrando limites nos 
demais direitos igualmente reconhecidos e amparados 
na Constituição da República, até pelo fato de que não 
se identifica, no sistema constitucional pátrio, direitos 
ou garantias que sejam acobertados por caráter absoluto, 
o que importa na conclusão de que razões de ponderável 
interesse público, ou mesmo a inafastável aplicação do 
princípio da convivência das liberdades, autorizam a 
adoção, excepcionalmente, por parte do Poder Público, 
de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou 
coletivas, desde que observados os ditames constitucionais.

Assim, a própria Carta Magna autoriza a incidência de 
limitações às liberdades públicas, ambicionando proteger 
o interesse social e a coexistência, necessariamente 
harmoniosa, das liberdades, já que nenhum direito ou 
garantia pode ser exercido em detrimento da ordem 
pública ou por meio de desrespeito aos direitos e 
garantias de terceiros.

A questão é que, considerando-se que a Carta Magna 
não prevê a existência de direitos ou garantias de caráter 
absoluto, revelar-se-ia justo e recomendável, sob a mera 
alegação de razões de interesse público, a adoção de 
medidas restritivas da liberdade individual de escolha na 
formação das famílias, por parte dos órgãos estatais?

Uma análise detida e razoável da indagação, sem se 
deixar contaminar pelos seculares dogmas religiosos 
e por preconceitos oriundos de regimes autoritários e 
segregacionistas, não resiste a resposta, no sentido de 
que tal ingerência do Estado na vida privada de seus 
membros é flagrantemente inconstitucional e desumana, 
não podendo o direito ao casamento civil suportar 
restrições por parte do legislador ordinário, como já vem 
se posicionando, ainda que de maneira extremamente 
discreta, a jurisprudência pátria e os arestos dos tribunais 
superiores, o que inclui os Colendos Superior Tribunal 
de Justiça e Supremo Tribunal Federal.

O que realmente ressoa evidente é que os direitos e 
garantias constitucionais não estão sujeitos à restrição 
ilimitada, uma vez que o atuar do legislador ordinário 
não se reveste de caráter irrestrito, encontrando-se tais 
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restrições limites inspirados no princípio da razoabilidade, 
que, data venia, dos respeitáveis entendimentos em 
sentido contrário, motivados unicamente por dogmas 
tradicionalmente preconceituosos, não se aplica na 
hipótese do casamento homoafetivo.

É, por este motivo, que é vedado ao legislador 
ordinário a restrição ilimitada e desmotivada dos 
direitos fundamentais, com ataque frontal ao seu núcleo 
essencial, posto que não se pode extirpar o conteúdo da 
norma, suprimindo injustamente a garantia outorgada 
originariamente pela Lei Maior, que veda expressamente 
a discriminação por orientação sexual.

Incumbe aos três poderes garantir a efetividade dos 
direitos fundamentais. No entanto, é inquestionável o 
papel de extrema importância do Poder Judiciário na 
defesa de direitos tão relevantes.

Na eventual hipótese de conflito entre direitos funda-
mentais, releva-se indispensável a correta aplicação de ricos 
mecanismos de solução, incumbindo ao intérprete sopesar 
com moderação os direitos fundamentais em colisão.

Nesse desiderato, não deve o intérprete abandonar 
completamente um direito fundamental em benefício do 
outro, tendo em mente, ainda, que não se pode falar em 
hierarquia entre direitos de tal natureza.

Mostra-se necessário que o intérprete harmonize os 
direitos em rota de colisão, analisando criteriosamente 
as circunstâncias de cada caso concreto. Isto porque, é 
diante das circunstâncias de cada hipótese retratada, que 
o intérprete deverá decidir qual o direito fundamental 
que deve prevalecer, acabando por pacificar os bens 
jurídicos em colisão, evitando ao máximo o sacrifício 
total de uns em relação aos outros.

Importante na solução do problema em debate é a 
aplicação do princípio da proporcionalidade, que se 
instrumentaliza permitindo que o Juiz gradue o peso da 
norma em uma determinada incidência, evitando que a 
mesma promova um resultado indesejado pelo sistema, o 
que, em última análise, significa buscar a justiça do caso 
concreto.

Deve o Magistrado identificar as normas pertinentes, 
selecionar os fatos relevantes e atribuir o peso devido 
a cada interpretação constitucional, sem deixar de 
considerar que nenhum direito fundamental tem o cunho 
de absoluto, razão pela qual ao julgador incumbe a tarefa 
de realizar a equilibrada ponderação entre os valores em 
conflito, efetuando escolhas fundamentadas.

No caso específico do casamento entre pessoas do 
mesmo sexo, forçoso convir que não se pode excepcionar 
a aplicação do direito individual de autodeterminação 
na constituição das famílias, até porque não há qualquer 
vedação constitucional, não podendo o intérprete excluir 
situações que, inclusive, se encontram em perfeita 

harmonia com o atual sistema constitucional, que ampara, 
de maneira marcante, os direitos da pessoa humana, 
como, por exemplo, o direito à vida, à DIGNIDADE e, 
sobretudo, à LIBERDADE.

É preciso se ter presente que os direitos fundamentais, 
que são aqueles considerados indispensáveis à pessoa 
humana, são mais do que necessários para assegurar a 
todos uma existência livre, igualitária, justa e digna, 
por isso, o Estado não deve, apenas, reconhecê-los 
formalmente, pois é imperiosa a busca incessante e 
rotineira de sua plena concretização, incorporando-se 
à vida dos cidadãos. Somente assim se aperfeiçoará e 
se efetivará, definitivamente, o Estado Democrático de 
Direito, atendendo-se as justas e legítimas expectativas 
do povo brasileiro.

Nessa esteira de raciocínio, não se pode olvidar 
que a Magna Carta adotou o princípio da igualdade de 
direitos, o que significa que todos os cidadãos devem ter 
o direito de tratamento idêntico pela lei, sendo vedadas 
as diferenciações arbitrárias e absurdas.

A vigente Constituição protege os interesses dos ho-
mossexuais, proibindo, expressamente, qualquer forma de 
discriminação baseada na orientação sexual do indivíduo.

A discriminação das pessoas, por conta de sua opção 
sexual, portanto, é ilegal e contrária à Constituição da 
República, sendo combatido pelo atual ordenamento 
jurídico constitucional tratamento diferenciado por 
conta de sua orientação sexual.

Vale lembrar, outrossim, que, recentemente, em 17 
de junho de 2011, o Conselho dos Direitos Humanos da 
Organização das Nações Unidas aprovou importantíssima 
resolução, com vistas a concretizar a igualdade entre os 
seres humanos, rechaçando qualquer tipo de distinção 
arbitrária a orientação sexual.

Tal resolução suportou a aprovação do Estado 
brasileiro, estabelecendo expressamente que a relevante 
regra de que todos os seres humanos nascem livres e 
iguais, no que tange a sua dignidade, que, obviamente, 
deve ser respeitada cotidianamente, sendo certo, ainda, 
que cada um pode se beneficiar do conjunto de direitos 
e liberdades usufruíveis legitimamente, sem qualquer 
odiosa e indevida distinção.

Recentemente, em hipótese semelhante, houve o 
deferimento do pleito de habilitação de casamento em 
decisão proferida, em 27 de junho de 2011, pelo douto 
Juiz de Direito do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo, Dr. Fernando Henrique Pinto, em exercício 
no Juízo da 2a Vara de Família da Comarca de Jacareí, que 
foi baseada no artigo 226 da Constituição da República, 
que autoriza a mudança da união estável em casamento, 
aplicável após o Supremo Tribunal Federal ter equiparado 
a união estável homossexual a uma entidade familiar, 
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conferindo aos homossexuais os mesmos direitos que um 
casal heterossexual.

Em julgamento histórico, o Supremo Tribunal 
Federal, também recentemente, reconheceu a união 
estável homoafetiva, criando um relevante precedente 
capaz de garantir, de forma mais ampla, direitos comuns a 
casais heterossexuais, como pensão, herança, comunhão 
de bens e previdência.

Registre-se que, no julgamento da ADPF no 132 e 
da ADIn no 4277, o Supremo Tribunal Federal conferiu 
uma interpretação sistemático-teleológica ao artigo 226, 
§ 3o, da Lei Maior, compatibilizando finalmente a supra 
mencionada norma constitucional com os princípios, 
de “natureza não menos constitucional”, da igualdade, 
da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da 
segurança jurídica.

Entenderam os Ministros votantes que a redação 
da norma em foco, que se pronuncia no sentido de que 
“para efeito de proteção do Estado é reconhecida a união 
estável entre o homem e a mulher como entidade familiar”, 
não pode significar um empecilho ao reconhecimento 
da união estável homoafetiva, tendo em vista que, 
não tendo o legislador constituinte, sequer, utilizado 
a palavra “apenas”, mostra-se perfeitamente cabível a 
incidência da interpretação extensiva ou da analogia, 
diante da existência de situações idênticas naquilo que 
é essencial.

Vale lembrar que o Superior Tribunal de Justiça 
também reconheceu, por ocasião do julgamento 
do Recurso Especial no 820.475/RJ, a união estável 
homoafetiva por analogia, tendo, no julgamento do 
Recurso Especial no 1.026.981/RJ, consignado, em seu 
primoroso voto, de maneira brilhante, a Ministra Nancy 
Andrighi que “o manejo da analogia frente à lacuna da lei 
é perfeitamente aceitável para alavancar, como entidade 
familiar, na mais pura acepcção da igualdade jurídica, as 
uniões de afeto entre pessoas do mesmo sexo.”

O Colendo Superior Tribunal de Justiça também 
reconheceu, pela primeira vez na história daquela corte, 
um casamento civil entre duas pessoas do mesmo sexo, 
entendendo que o casal de mulheres gaúchas, autoras 
da demanda submetida à apreciação judicial, poderia se 
habilitar para o casamento, salientando o ínclito Ministro 
Marco Buzzi, de forma pertinente, que “não existe um 
único argumento jurídico contrário à união entre casais do 
mesmo sexo. Trata-se unicamente de restrições ideológicas 
e discriminatórias, o que não mais se admite no moderno 
Estado de Direito.”

A verdade é que não há proibição expressa à pretensão 
legítima dos requerentes, não havendo limites semânticos 
no texto legal a obstaculizar o reconhecimento de tal direito.

Insta ressaltar que houve uma inegável evolução do 

próprio conceito de família ao longo dos séculos, não 
se podendo desconsiderar que a união homoafetiva 
igualmente forma, de maneira indelével, uma entidade 
familiar amparada pelo mesmo amor que ampara e 
legitima a união heteroafetiva.

Logo, a condição jurídica/familiar das uniões 
legitimamente constituídas, e que hoje não precisa 
mais ser camuflada pelo receio de reprovação social 
ou mesmo estatal/repressivo, se enquadra, com 
absoluta perfeição, no conceito de família conjugal 
traçado na Constituição da República, pelo simples, 
mas relevante fato, de que o amor existente numa 
família composta por consortes do mesmo sexo é tão 
relevante quanto o amor evidenciado numa família 
de consortes de sexo diverso, almejando, da mesma 
forma, o casal homoafetivo uma comunhão plena de 
vida e de destinos livremente escolhidos e trilhados 
em conjunto, de forma pública e solidária, contínua 
e duradoura, o que revela que o hodierno conceito 
de família se baseia no amor incondicional e no 
louvável afeto que, aliado à publicidade, durabilidade 
e continuidade da união estabelecida, independe de o 
casal ser de sexos diferentes ou idênticos, até porque as 
famílias legitimamente formadas não podem mais ficar 
à margem da sociedade, com a exclusão dos direitos e 
legítimas prerrogativas de seus membros.

Vê-se, desse modo, que, se foi a própria Carta Magna 
de 1988, que vedou discriminações arbitrárias com a 
aplicação de importantíssimos princípios, tais como o 
da isonomia, assegurando o bem-estar de todos, com 
duras reprovações aos preconceitos inconcebíveis, não 
se mostra razoável adotar posturas inconstitucionais, 
posto que flagrantemente discriminatórias, para 
prejudicar terceiros inocentes e vulnerar os PRINCÍPIOS 
BASILARES DA LIBERDADE E DA DIGNIDADE DA 
PESSOA HUMANA, sem qualquer justa causa.

Com todo o devido respeito aos renomados 
juristas que defendem ponto de vista contrário, não é 
razoável dizer que o reconhecimento, pelo Judiciário, da 
possibilidade do casamento homoafetivo viola o princípio 
da separação entre os poderes. Isto porque, em decorrência 
do artigo 5o, inciso II, da Lei Maior, proibições implícitas 
não existem no ordenamento constitucional, o que impõe a 
necessidade de norma expressa para que se configure uma 
restrição no direito pátrio.

Por outro lado, não se pode conferir um manto 
protetivo ou uma licença arbitrária para a restrição 
injustificável de direitos fundamentais, tão somente pelo, 
muitas vezes, conveniente silêncio do legislador, o que 
ocorre até mesmo por razões eminentemente políticas, 
incidindo, na espécie, outrossim, o fenômeno da mutação 
constitucional, decorrente da evolução da história de um 
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povo e de uma pátria, que possibilita que a interpretação 
de uma norma se altere com o transcurso do tempo, sem 
que isso desafie a indispensabilidade de alteração do 
texto legal, máxime nas hipóteses de não cabimento de 
interpretação restritiva.

Direitos, como o tratado no presente artigo, são 
decorrentes da própria Constituição da República, sendo 
certo que, com o respeito de praxe aos entendimentos 
contrários, o casamento e a constituição de família não 
podem acontecer somente entre homem e mulher. Isso, não 
só pelo fato de que não se pode atribuir somente à união 
heteroafetiva o conceito de família, a ser juridicamente 
protegida, mas também porque a questão da capacidade 
procriativa não tem o condão de ser, por si só, argumento 
para se excluir, injustamente, a união homoafetiva como 
família regularmente constituída, que pode sim ser 
contemplada com o casamento civil.

Lembre-se que há casais heteroafetivos estéreis que 
nem por isso deixam de integrar entidades familiares, 
ressaltando-se, ainda, que razões religiosas são irrele
vantes, ao menos no campo do direito, por força do artigo 
19, inciso I, da Lei Maior, o que significa que é imperiosa 
a implementação imediata da plena isonomia de 
direitos entre casais homoafetivos em relação a casais 
heteroafetivos.

Torna-se imperioso salientar que, após o Supremo 
Tribunal Federal ter reconhecido a união homoafetiva 
como uma entidade familiar, não mais se identifica 
qualquer justificativa plausível para que se afaste o direito 
de casais homoafetivos consagrarem a sua união pelo 
casamento civil. Primeiramente, porque o § 3o, do artigo 
226 da Carta Magna determina que a lei deve facilitar a 
conversão da união estável em casamento, e, em segundo 
lugar, porque, tanto o casamento civil, quanto a união 
estável, constituem regimes jurídicos que se destinam a 
regulamentar e amparar as diversas famílias identificadas 
no seio da sociedade, o que induz a inevitável conclusão 
de que, sendo a união homoafetiva uma família, a ela 
deve ser garantido, tanto o casamento civil, quanto a 
união estável.

Reconhecendo-se a união estável homoafetiva não se 
pode deixar de reconhecer, consequentemente, o casamento 
civil homoafetivo, que, assim como a primeira, almeja 
regulamentar e amparar as relações familiares, sob os mais 
diversos aspectos jurídicos, patrimoniais e sociais.

Em sendo a escolha da orientação sexual do 
indivíduo, nos dias vigentes, um direito fundamental, 
atributo inerente à personalidade humana, a diversidade 
de sexos não pode mais ser elencada como requisito 
essencial do casamento, levando-se em conta que, apesar 
da família moderna possuir várias formatações, todas 
elas têm em comum a necessidade de concretização 

do mais caro interesse dos seres humanos, que é, em 
síntese, a livre escolha da formação do grupo social de 
convivência harmoniosa, que é a família, unida pelo 
mais puro, imponente e grandioso elo, que é o ELO DO 
AMOR INCONDICIONAL, DA UNIÃO SINCERA DE 
VIDAS E DA CONCRETIZAÇÃO DO MAIS PRECIOSO 
DOS SONHOS, que é a da materialização, numa perfeita 
união de corpos, de almas e de objetivos comuns, da 
lealdade, do respeito, da confiança e da solidariedade 
entre um casal.

A própria Lei no 11.340/2006, popularmente conhecida 
como “Lei Maria da Penha”, também ampliou significa
tivamente o conceito de família ao alcançar as uniões 
homoafetivas, o que demonstra que, inegavelmente, as 
relações familiares são cada vez mais complexas e ricas, 
não podendo o Judiciário deixar de acompanhar a 
evolução social, e de romper barreiras, desmistificando 
tabus que, apesar de tentarem engessar indevidamente as 
relações jurídicas, devem socorrer os jurisdicionados, em 
atendimento ao princípio da dignidade da pessoa humana, 
restabelecendo a justiça rompida, mesmo quando não se 
identifica previsão legal, com respostas condizentes ao 
respeito dos direitos alheios violados.

Resulta urgente que as uniões homoafetivas recebam 
da jurisprudência o devido reconhecimento no âmbito 
do Direito das Famílias. Conceito que, de acordo 
com a inestimável contribuição doutrinária da culta 
Desembargadora do Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul, Maria Berenice Dias, “melhor atende 
à necessidade de enlaçar, no seu âmbito de proteção, as 
famílias, todas elas, sem discriminação, sem preconceitos”, 
sendo certo, ainda, que, como bem sintetizou a ilustre 
jurista acima citada, em sua magna obra Manual de 
Direito das Famílias (Editora Revista dos Tribunais, 6a 
ed.), hoje “o formato hierárquico da família cedeu lugar 
à sua democratização, e as relações são muito mais de 
igualdade e de respeito mútuo”.

Por tudo que acima foi dito, não se pode deixar 
de considerar perfeitamente admissível o casamento 
homoafetivo, até porque o traço fundamental da 
família é – e sempre deveria ser – a lealdade, não se 
justificando uma verdadeira estatização do afeto com a 
arbitrária e imotivada interferência na vida das pessoas 
e na liberdade que possuem de constituir livremente seus 
núcleos familiares, que podem e devem ser alcançados e 
amparados pelo casamento civil, eis que a Constituição 
da República não faz qualquer menção ao sexo dos 
nubentes, não havendo, de fato, impedimento razoável 
para o casamento de pessoas do mesmo sexo, além do 
tradicional preconceito, cujas rígidas raízes vêm sendo 
paulatinamente enfraquecidas pela inevitável e salutar 
evolução da sociedade contemporânea.
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Conflitos familiares na Paraíba 
serão submetidos à mediação 

A resolução de conflitos pela via extrajudicial 
começa a se segmentar no Brasil. O Tribunal 
de Justiça da Paraíba foi o primeiro a dar 
um passo nesse sentido ao criar, em abril 

último, o Centro de Mediação Familiar. A diretora do 
Núcleo Permanente de Métodos Consensuais e Solução 
de Conflitos do TJPB, desembargadora Maria de Fátima 
Bezerra Cavalcanti, conta à Revista Justiça & Cidadania 
as prioridades do setor, que oferecerá ainda os serviços 
de psicólogos e assistentes sociais às partes atendidas. 

“Esta prioridade, ao tempo que atende uma demanda 
de enorme alcance social, cumpre o disposto na Resolução 
125 do Conselho Nacional de Justiça, que recomenda 
a adoção deste novo tipo de procedimento à solução 
de determinados litígios. No meu sentir, a política de 
tratamento adequado dos conflitos de interesses do CNJ 
pretende apontar, para o jurisdicionado e para o cidadão, 
outros meios de solucionar suas contendas que não seja 
tão somente através da decisão adjudicada”, explicou a 
magistrada. 

Ela adianta que esse não deverá ser o único centro de 
mediação do Estado. “O Tribunal de Justiça da Paraíba 
planeja ampliar os centros de mediação. O projeto é 
atender as demandas cíveis em João Pessoa, em Campina 
Grande e nas regiões do Brejo e do Sertão”, afirmou. 

Confira a íntegra da entrevista:
Revista Justiça & Cidadania – Por que o Tribunal de 
Justiça decidiu criar um Centro de Mediação Familiar?
Maria de Fátima Bezerra Cavalcanti – Preocupado com 
o grande volume de litígios familiares que aportam ao 
Poder Judiciário, notadamente aqueles referentes a casais 
e filhos, o presidente do Tribunal de Justiça do Estado 
da Paraíba, desembargador Abraham Lincoln da Cunha 
Ramos, decidiu priorizar esta área judicial, implantando 
o primeiro Centro Judiciário de Soluções de Conflitos e 
Cidadania. E esta prioridade, ao tempo que atende a uma 

demanda de enorme alcance social, cumpre o disposto 
na Resolução 125 do Conselho Nacional de Justiça, que 
recomenda a adoção deste novo tipo de procedimento, à 
solução de determinados litígios. No meu sentir, a política 
de tratamento adequado dos conflitos de interesses 
do CNJ pretende apontar para o jurisdicionado e para 
o cidadão, outros meios de solucionar suas contendas 
que não seja tão somente através da decisão adjudicada, 
em que o julgador impõe a vontade da lei sem que as 
partes participem deste processo decisório, e onde o 
único resultado é o ganha-perde. Já em outra visão, 
o empoderamento das partes é imprescindível para a 
completa pacificação social. A humanização das relações 
familiares desgastadas receberá, então, do Judiciário, o 
auxílio de um mediador, que buscará a autocomposição 
– que tem inúmeras vantagens em relação ao método 
heterocompositivo, o qual, algumas vezes, não resolve 
satisfatoriamente o embate por deixar sempre resíduos 
de conflituosidade. 

JC – Que profissional conduzirá a mediação no Centro 
de Mediação Familiar? 
MFBC – No Centro de Mediação Familiar haverá 
uma atuação multidisciplinar, com a participação de 
profissionais da área de psicologia e assistência social, 
além de servidores do Poder Judiciário, acadêmicos de 
direito e voluntários outros, devidamente qualificados. 

JC – O Centro de Mediação Familiar integra o Núcleo 
Permanente de Conciliação do TJPB. Desde quando o 
Centro existe?
MFBC – O Centro de Mediação Familiar existe há 
cerca de um mês. Estamos em fase de capacitação de 30 
acadêmicos de direito, que participarão do projeto na 
condição de mediadores voluntários. Já foram treinados 
psicólogos e assistentes sociais. Os magistrados que 
compõem as varas de família da capital já aderiram ao 

Dom Quixote

Entrevista     Desembargadora Maria de Fátima Bezerra Cavalcanti, diretora do Núcleo Permanente 	
	             de Métodos Consensuais e Solução de Conflitos do TJPB
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projeto. O importante agora é possibilitar a tranquilidade 
daqueles que recorrerem ao Judiciário e que ora terão 
a oportunidade de comporem seus litígios antes da 
instrução e decisão final do feito.  

JC – Que tipos de litígios serão submetidos aos Centros 
de Mediação?
MFBC – A implantação de outros Centros Judiciários 
de Soluções de Conflitos e Cidadania far-se-á de forma 
gradativa e, em regra, abrangerão questões relativas a 
direitos patrimoniais disponíveis. Entretanto, mesmo em 
alguns direitos indisponíveis, há condições de se adotar uma 
abordagem autocompositiva, como em algumas nuances 
da Fazenda Pública e dos próprios juízos de família, já que 
estamos a tratar do âmbito da Justiça Estadual. 

JC – Todos os conflitos serão submetidos à mediação 
antes de se tornarem processos?
MFBC – O modelo ideal e que nós almejamos é a solução 
dos conflitos antes da judicialização. Todavia, como primeiro 
passo, trabalharemos com os processos já formados.

JC – O Tribunal planeja ampliar o projeto para outras 
comarcas? 
MFBC – O Tribunal de Justiça da Paraíba planeja ampliar os 
centros. Tem como projeto atender as demandas cíveis em 
João Pessoa, em Campina Grande e nas regiões do Brejo e 
do Sertão. Mas é importante ressaltar que não o fará como 
medida impositiva. Será uma proposta que precisará contar 
com a adesão dos magistrados. O Núcleo de Conciliação 
do Tribunal é um órgão de coordenação, um órgão de 
inteligência da política judiciária de tratamento adequado dos 
conflitos de interesses. Entretanto, se não houver aceitação 

dos juízes, como também, da sociedade, pouco poderá 
fazer em prol da cultura da pacificação social. Mesmo com 
o apoio da Escola Superior da Magistratura (ESMA) e com 
a decisiva determinação do Conselho Nacional de Justiça 
(CNJ), é imprescindível que haja uma conscientização dos 
magistrados e servidores a respeito da inovadora postura: 
não apenas se arquivarem autos, mas se resolverem conflitos 
em toda a sua extensão, quer psicológicos, quer morais, quer 
materiais, evitando que permaneça um descontentamento 
após a finalização do processo. Para isso, pretende criar 
uma rede participativa de vários segmentos da sociedade 
(universidades, empresas, autarquias e Executivos Estadual 
e Municipal), a fim de que possamos popularizar as formas 
autocompositivas. Precisamos atingir todas as camadas 
sociais, principalmente as mais simples, que só enxergam a 
Justiça como o “poder de julgar”. Desse modo, colocaremos 
em prática o sistema multiportas de acesso ao Judiciário, 
como idealizado pela nossa Constituição Federal. 

JC – Qual é a importância da mediação e conciliação? 
MFBC – A mediação e a conciliação são métodos 
consensuais de solução de controvérsias. São mecanismos 
que o Judiciário passa a utilizar ao lado dos métodos 
tradicionais de solução adjudicada. Essa nova visão 
de aplicação da Justiça já esteve presente, no Brasil, na 
Constituição do Império, em 1824, a qual previa que, 
antes de procurar o Judiciário, o cidadão deveria esgotar 
a via da conciliação. Ou seja, o próprio Estado fomentava 
uma cultura antibeligerante. Com a Constituição da 
República de 1891, foram abolidas essas práticas e tudo 
passou a ser carreado para o Poder Judiciário, fazendo 
com que as pessoas identificassem uma única via capaz 
de lhes garantir o direito perseguido. Essa, talvez, seja 
uma das causas para o congestionamento de processos 
perante esse Poder. Nessa linha de busca de alternativas 
de soluções de conflitos mais céleres e satisfatórias, o CNJ 
apresentou o projeto Conciliar é Legal. 

JC – Como vão os preparativos do Tribunal para a 
Semana Nacional da Conciliação, promovida pelo CNJ?
MFBC – A Semana Nacional de Conciliação será 
emblemática e representará o trabalho desenvolvido 
pelo nosso Tribunal de Justiça da Paraíba, no decorrer 
do ano. Em agosto, por exemplo, teremos o mutirão 
da conciliação do DPVAT. Em seguida, pretendemos 
implementar o Selo Amigo da Conciliação, projeto que 
foi um dos finalistas do Prêmio Innovare, em 2010. Com 
a sua efetivação, o Tribunal de Justiça vai estimular o 
exercício e a procura da conciliação, já que o selo será 
concedido àquelas empresas que aceitarem os ideais da 
pacificação dos litígios. Além destas práticas, a expansão 
dos centros será a grande meta.
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O Ministério Público brasileiro, por imperativo 
constitucional, é Instituição vocacionada à defesa 
da ordem jurídica, do regime democrático e dos 
interesses sociais e individuais indisponíveis. 

Em razão da amplitude dessas atribuições, é relativamente 
comum denominá-lo de “advogado da sociedade”. No rol 
das especificidades, recebeu a importante atribuição de 
“promover, privativamente, a ação penal pública” (CR/1988, 
art. 129, I). Ainda que, na atualidade, a tutela dos interesses 
difusos e coletivos (v.g.: meio ambiente, saúde, educação 
etc.) tenha recebido especial atenção do Ministério Público, 
podemos afirmar que a persecução penal é uma das facetas 
mais importantes de sua atuação, contribuindo para delinear 
o perfil historicamente atribuído à Instituição. 

Na sua atuação no combate à criminalidade, o Ministério 
Público contou, historicamente, com os subsídios oferecidos 
pela denominada Polícia Judiciária – o designativo é bem 
interessante, já que a Polícia não possui qualquer vínculo com 
o Poder Judiciário, estando institucionalmente comprometida 
com o oferecimento de subsídios ao Ministério Público, a 
quem compete ajuizar a ação penal pública ou arquivar as 
investigações realizadas. Esses subsídios, no entanto, a cada 
dia se mostram mais limitados, principalmente em relação 
aos crimes praticados pelos próprios policiais e pelos mais 
elevados escalões do poder. 

Com os olhos voltados a essa realidade, ao Ministério 
Público se abriam duas possibilidades: (1ª) aguardar os 
subsídios oferecidos pela Polícia Judiciária, os quais, 
em não poucos casos, jamais chegavam; ou (2ª) realizar, 
diretamente, a investigação criminal. A Instituição optou 
pela segunda possibilidade. Ainda que as tentativas de 
retaliação sejam intensas e frequentes, o acovardamento 
perante a criminalidade nunca foi uma opção considerada, 
máxime quando lembramos que a “segurança”, consoante 
o art. 6o da Constituição de 1988, é um direito fundamental 
social de todos os brasileiros. 

O combate ao crime: 
a quem interessa que o Ministério 
Público seja proibido de investigar?

Além da resistência de alguns integrantes da Polícia 
Judiciária, outros setores do nosso ambiente sociopolítico 
também se insurgiram contra a investigação direta realizada 
pelo Ministério Público, alguns por razões puramente 
intelectuais, em razão do modo como veem e compreendem 
a sociedade e o direito, outros tantos por terem interesse 
direto na indústria da impunidade, quer por lucrarem com 
ela, assumindo a defesa dos criminosos, quer porque são 
ou estão mancomunados com os criminosos investigados. 
Em razão dessa resistência, os poderes investigatórios 
do Ministério Público foram questionados perante os 
Tribunais Superiores. Ao fim, prevaleceu o entendimento 
de que o poder de investigar estava implícito no de acusar, 
bem como que o art. 144, § 1o, IV e § 4o, da Constituição 
da República não outorgou exclusividade na investigação 
criminal à polícia federal e às polícias civis.1 

Pois bem, derrotados no Supremo Tribunal Federal, 
o que fizeram os defensores da impunidade? Levaram a 
questão ao Congresso Nacional, instituição que, ao menos 
no plano conceitual, é justamente vista como o “barômetro” 
da nossa sociedade. Afinal, cabe a ela transformar em 
normas os anseios e postulações da população brasileira. 
A renitência dos prosélitos da impunidade culminou com 
a apresentação da Proposta de Emenda à Constituição 
no 37-A, de 2011, subscrita, dentre outros, pelo Exmo. 
Sr. Deputado Federal Lourival Mendes, que acresce um 
novo parágrafo ao art. 144 da Constituição da República, 
para dispor que “a apuração das infrações penais de que 
tratam os §§ 1o e 4o deste artigo, incumbem privativamente 
às polícias federal e civis dos Estados e do Distrito Federal, 
respectivamente”. Em razão das graves consequências 
que advirão para a sociedade brasileira, essa proposta, 
como nenhuma outra, mereceu a alcunha de “PEC da 
Impunidade”.  

O objetivo da “PEC da Impunidade”, em um País 
dotado de absurdos níveis de criminalidade, é fazer que, 

Cláudio Soares Lopes    Procurador-Geral de Justiça do MPRJ
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doravante, somente a Polícia Judiciária, com todas as suas 
mazelas e deficiências, possa investigar crimes. Apesar 
de a proposta apresentar o Ministério Público como alvo 
declarado, o que é mais que natural, pois foi justamente 
essa Instituição que conseguiu encarcerar alguns prosélitos 
da impunidade, os efeitos serão muito mais amplos. 
Com a sua aprovação, estarão impedidos de investigar 
crimes: (1) as Comissões Parlamentares de Inquérito; (2) 
o Banco Central, nos casos de liquidação extrajudicial, 
falência ou intervenção nas instituições financeiras; (3) o 
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), 
que desempenha relevante papel na identificação das 
movimentações financeiras suspeitas, como é o caso da 
lavagem de dinheiro; e (4) os fiscais tributários. Onde 
deveria haver soma de esforços e convergência de atuação 
no combate a um inimigo comum, a criminalidade, quer-
se atribuir, à Polícia Judiciária, privatividade. 

O objetivo da PEC no 37-A/2011 é reverter um 
entendimento já sedimentado na jurisprudência dos 
Tribunais Superiores e instituir, no lugar da convergência, 
a exclusividade, com todos os efeitos deletérios que lhe 
são inerentes. O emprego do advérbio “privativamente” 
denota que, doravante, somente a Polícia Judiciária 
poderá “apurar” as infrações penais. Nenhum outro órgão 
poderá fazê-lo. Essa conclusão é facilmente alcançada ao 
constatarmos que privativo, no plano semântico, é aquilo 
afeto a apenas um sujeito ou objeto. A quem isso interessa? 

A justificativa que acompanha a “PEC da Impu
nidade” quer nos fazer crer que esse é o desejo da 
sociedade brasileira. Segundo ela, há uma pseudo-
primazia do inquérito policial enquanto instrumento 
voltado à investigação das infrações penais e garantia 
de respeito aos direitos individuais do povo brasileiro.

A coexistência de distintos mecanismos de apuração, 
longe de refletir uma técnica de usurpação ou pouco apreço 
à função alheia, é importante mecanismo de cooperação. 
Afinal, a convergência de ações tende a potencializar os 
resultados a serem alcançados, diminuindo o risco da 
ineficiência, sempre latente, diga-se de passagem, nos países 
em vias de desenvolvimento, como o Brasil. Esse aspecto 
foi particularmente acentuado pelo Superior Tribunal 
de Justiça, ao decidir que “[a] atuação do Ministério 
Público, no contexto da investigação penal, longe de 
comprometer ou de reduzir as atribuições de índole 
funcional das autoridades policiais – a quem sempre 
caberá a presidência do inquérito policial –, representa, 
na realidade, o exercício concreto de uma atividade 
típica de cooperação, que, em última análise, 
mediante a requisição de elementos informativos e 
acompanhamento de diligências investigatórias, 
além de outras medidas de colaboração, 
promove a convergência de dois importantes 

órgãos estatais incumbidos, ambos, da persecução penal e da 
concernente apuração da verdade real”.2 

A atuação convergente dos diversos órgãos estatais, 
longe de afrontar a cláusula do devido processo legal e os 
direitos dos cidadãos em geral, serve para robustecê-los. 
Observa-se, inicialmente, que a realização de investigações 
penais, por outras estruturas orgânicas, encontra susten
tação na própria ordem jurídica, estando ao abrigo do 
referencial de juridicidade. Essa atuação, além disso, serve 
justamente para suplementar a atuação das forças policiais, 
de modo a proteger a população contra as omissões ou os 
excessos que venham a praticar. A possibilidade de outras 
instituições, que não a Polícia Judiciária, promoverem a 
investigação penal, consubstancia um exemplo eloquente 
das denominadas garantias institucionais, que congregam 
todos os instrumentos de ação e as respectivas estruturas 
de poder responsáveis pela operacionalização dos direitos 
fundamentais. Como as restrições que a PEC no 37-
A/2011 pretende impor à investigação penal diminuirão a 
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Notas
1 À guisa de ilustração, vide os seguintes acórdãos do Supremo Tribunal Federal: Pleno, AP no 396/RO, rel. Min, Cármen Lúcia, j. em 28/10/2010, 
DJ de 28/04/2011; 1a T., HC no 96.638/BA, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 02/12/2010, DJ de 01/02/2011; 1a T., HC no 96.617/MG, 
rel. Min. Ricardo Lewandowiski, j. em 23/11/2010, DJ de 13/12/2010; 2a T., RE no 468.523/SC, rel. Min. Ellen Gracie, j. em 01/12/2009, DJ de 
19/02/2010; 2a T., HC no 97.969/RS, rel. Min. Ayres Britto, j. em 01/02/2011, DJ de 23/05/2011; 2a T., HC no 93.930/RJ, rel. Min. Gilmar Mendes, 
j. em 07/12/2010, DJ de 03/02/2011; e 2o T., HC no 94.127/BA, rel. Min. Celso de Mello, j. em 27/10/2009, DJ de 27/11/2009.
2 STJ, 5o T., HC no 116.466/MG, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. em 13/12/2011, DJe de 01/02/2012.
3 Ministério Público. Organização, Atribuições e Regime Jurídico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 46-47.
4 STF, Pleno, AGREG SE no 5.206, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. em 12/12/2001, Inf. no 254.

perspectiva de efetividade do direito à segurança pública, 
consagrado no art. 6o da Constituição de 1988, afigura-se 
evidente a sua inconstitucionalidade, isso por afrontar o 
limite material de reforma consagrado no art. 60, § 4o, IV: 
“não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente 
a abolir (...) os direitos e garantias individuais”. Na síntese 
de Emerson Garcia,3 “[p]or ser inócua a previsão de direitos 
sem a correspondente disponibilização de mecanismos aptos 
à sua efetivação, parece-nos que a preservação da atividade 
finalística do Ministério Público está associada à própria 
preservação dos direitos fundamentais”.

Ao buscar fortalecer a Polícia Judiciária, que ostenta 
elevados padrões de ineficiência em seu munus institu
cional, decorrentes, principalmente, das conhecidas 
carências do Estado brasileiro, a PEC no 37-A/2011, por 
certo, vai enfraquecer o combate à criminalidade. Trata-
se de uma visão simplista e perigosa, que potencializa 
interesses corporativos e ignora a necessidade de serem 
devidamente considerados os distintos aspectos envolvidos. 
Os interesses das corporações são, por certo, relevantes, 
mais não surgem, tal qual uma ilha, isolados do ambiente 
sociopolítico.

Alguns argumentam que a atribuição de privatividade, 
na investigação penal, à Polícia Judiciária, trará maior 
segurança ao cidadão, pois a apuração será realizada de 
modo imparcial, sem privilegiar o interesse da acusação. 
Em outras palavras, a “PEC da Impunidade” vai proteger o 
cidadão do Ministério Público! 

Devo confessar que há vinte e cinco anos integro 
o Ministério Público e, pela primeira vez em minha 
carreira, tomo conhecimento que o cidadão brasileiro se 
sente integralmente protegido pela Polícia Judiciária, em 
especial pelos Delegados de Polícia, e completamente 
ameaçado pelo Ministério Público. A assertiva me parece, 
no mínimo, curiosa. Afinal, como pode uma Instituição 
que, rotineiramente, é destacada, nas pesquisas de opinião, 
como uma das mais confiáveis do País, ser considerada o 
algoz de nossa população? 

O argumento da imparcialidade, por certo, seria 
contornado com um pouco mais de estudo, reflexão e, 
principalmente, boa-fé. Em uma relação processual, a 
defesa, sempre e sempre, irá defender. Caso não o faça, 

o réu será considerado indefeso e o Juiz lhe nomeará 
outro defensor. E o Ministério Público? Deve sempre 
acusar? Não, à evidência que não. Além de poder arquivar 
a investigação e sequer iniciar o processo penal, pode 
o Ministério Público, ao fim da instrução processual, 
pleitear a absolvição do réu. Há setenta anos o art. 385 do 
Código de Processo Penal tem a seguinte redação: “[n]
os crimes de ação pública, o juiz poderá proferir sentença 
condenatória, ainda que o Ministério Público tenha opinado 
pela absolvição, bem como reconhecer agravantes, embora 
nenhuma tenha sido alegada”. Apesar disso, enquanto 
a defesa poderá colher todos os subsídios necessários à 
sustentação de sua tese, o Ministério Público, de acordo 
com a proposta, deverá permanecer inerte. 

O Estado contemporâneo é infenso à privatividade, 
somente reconhecida em casos excepcionais, excepcio
nalidade esta que nem ao longe se mostra presente na “PEC 
da Impunidade”. À guisa de ilustração, devemos lembrar 
que, na República Federativa do Brasil, nem mesmo as 
atividades do Juiz e do Ministério Público são exclusivas. 
Com a aprovação da Lei no 9.307/1997, que “dispõe sobre 
arbitragem”, caso dois cidadãos desejem constituir um 
árbitro para decidir uma disputa, o arrependimento 
de qualquer um deles não permitirá que a questão seja 
submetida ao Poder Judiciário, isso apesar do conhecido 
“princípio da inafastabilidade da tutela jurisdicional”. 
É o que dispõe o seu art. 18, cuja constitucionalidade 
foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.4 A 
decisão proferida pelo árbitro ainda terá eficácia de título 
executivo judicial (CPC, art. 584, III). Já em relação à ação 
penal pública, apesar de o seu ajuizamento ser atribuição 
privativa do Ministério Público (CR/1988, art. 129, I), 
caso a Instituição não o faça, o cidadão terá o direito 
fundamental de fazê-lo (CR/1988, art. 5o, LIX).

Se a “PEC da Impunidade” for aprovada, ao cidadão 
que for torturado ou tiver parentes mortos por policiais só 
restará uma possibilidade: procurar os colegas de trabalho 
desse policial para que o investiguem. Caso não o façam, 
não restará outra solução senão lamentar e chorar. 

Encerramos essas breves considerações com um questio
namento tão simples quanto óbvio: a quem interessa a 
aprovação da “PEC da Impunidade”?



2012  Junho | Justiça & Cidadania	    59



60	    									            Justiça & Cidadania | Junho 2012


